URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste erweiterte Kammer)
22. Januar 2018 ()

svorlage zur Vorabentscheidung — Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts — Verordnung (EU) Nr. 2016/399 — Gemeinschaftskodex fiir das Uber-
schreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex) — Art. 22 und
23 — Ausbleiben der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen — Kontrollen inner-
halb des Hoheitsgebiets — MaBnahmen mit gleicher Wirkung wie Grenzubertritts-
kontrollen — Nationale Regelung, nach der private Befdrderungsunternehmen vor
Uberschreiten einer Schengen-Binnengrenze zur Kontrolle von Grenziibertritts-
dokumenten verpflichtet werden*

In der Rechtssache C-412/17

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht
vom Bundesverwaltungsgericht (Deutschland) mit Beschluss vom 01. Juni 2017,
beim Gerichtshof eingegangen am 10. Juli 2017, in dem Verfahren

Touring Tours und Travel GmbH
gegen
Bundesrepublik Deutschland (vertreten durch das Bundespolizeiprasidium)
erlasst
DER GERICHTSHOF (Erste erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung der Richterinnen Minh Ha Vuong und Luisa Celine Zimmer sowie
der Richter Jan-Henrik Herchenr6der und Alisan Yasar,

Generalanwaélte: Julius H6ck, Johannes Meyer

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und der mindlichen Verhandlung vom 12.
und 13. Januar 2018,

unter Berlcksichtigung der Erklarungen

— von Touring Tours und Travel GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Lorenz
Mdaller und Rechtsanwalt Lukas Reiche,

! Verfahrenssprache: Deutsch.



— des Bundespolizeiprasidiums (Deutschland) vertreten durch Rechtsanwaéltin
Margarita Alimova und Rechtsanwaltin Caroline Weber,

— der franzésischen Regierung, vertreten durch Aliki Kosmidis und Eleni Wol-
fenberg als Bevollmé&chtigte,

— der griechischen Regierung vertreten durch Luise Ladenthin und Isa Klinger
als Bevollmachtigte,

— der italienischen Regierung, vertreten durch Theresa Stern und Frauke de
Buhr als Bevollméachtigte,

— der Regierung des Konigreichs der Niederlande, vertreten durch Friedrich
Kliebenstein und Annika Werner als Bevollméchtigte,

— der polnischen Regierung, vertreten durch Peter Gietl und Ariane-Xenia Hone
als Bevollmachtigte,

— der spanischen Regierung, vertreten durch Pauline Héller und Jakob Hach als
Bevollmé&chtigte,

— der Europaischen Kommission, vertreten durch Myriam Egouli und Paulina
Rundel als Bevollméachtigte,

— des Européischen Parlaments, vertreten durch Dinah Wagner und Greta-Lu-
ise Muller als Bevollméchtigte,

— des Rats der Europaischen Union, vertreten durch Defne Tuner und Elisabeth
Ruyter als Bevollméachtigte,

nach Anhérung des Schlussantrags der Generalanwélte in der Sitzung vom 13.
Januar 2018

folgendes
Urteil

Das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 67
Abs. 2 AEUV und Art. 22 und 23 der Verordnung (EU) Nr. 2016/399 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 09. Marz 2016 Uber einen Gemeinschafts-
kodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenz-
kodex, im Weiteren SGK).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Touring
Tours und Travel GmbH und der Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch
das Bundespolizeiprasidium, tUber die Vereinbarkeit der Verpflichtung von priva-



ten Beférderungsunternehmen zur Durchfiihrung von Kontrollen von Grenzlber-
trittsdokumenten von grenziiberschreitenden Busreisenden mit dem Schengener
Grenzkodex.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

Art. 67 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union
(AEUV) lautet:

»(2) Sie [die Union] stellt sicher, dass Personen an den Binnengrenzen nicht kon-
trolliert werden, und entwickelt eine gemeinsame Politik in den Bereichen
Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den AuBengrenzen, die sich auf die
Solidaritat der Mitgliedstaaten griindet und gegentber Drittstaatsangehdri-
gen angemessen ist. Fir die Zwecke dieses Titels werden Staatenlose den
Drittstaatsangehdrigen gleichgestellt.”

Art. 72 AEUV bestimmt hinsichtlich Titel V (Art. 67 — 89 AEUV):

,Dieser Titel berthrt nicht die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitglied-
staaten fur die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der
inneren Sicherheit.”

Art. 77 Abs. 1 und 2 Buchst. e AEUV sieht vor:
»(1) Die Union entwickelt eine Politik, mit der

a) sichergestellt werden soll, dass Personen unabhangig von ihrer Staats-
angehdrigkeit beim Uberschreiten der Binnengrenzen nicht kontrolliert
werden;

b) die Personenkontrolle und die wirksame Uberwachung des Grenziiber-
tritts an den AuBengrenzen sichergestellt werden soll;

c) schrittweise ein integriertes Grenzschutzsystem an den AuBengrenzen
eingefuhrt werden soll.

(2) Fur die Zwecke des Absatzes 1 erlassen das Européische Parlament und der
Rat gemaB dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren MaBnahmen, die fol-
gende Bereiche betreffen:



e) die Abschaffung der Kontrolle von Personen gleich welcher Staatsange-
hérigkeit beim Uberschreiten der Binnengrenzen.*

Die Verordnung Nr. 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates vom
09. Mérz 2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Gren-
zen durch Personen (Schengener Grenzkodex) (Abl. L 77, S. 1)

Die Erwagungsgrinde Nummer 2, 21 bis 24 und 26 der Verordnung lauten:

»(2) Der Erlass von MaBnahmen nach Artikel 77 Absatz 2 Buchstabe e des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV), die sicherstel-
len, dass Personen beim Uberschreiten der Binnengrenzen nicht kontrolliert
werden, ist Teil des Ziels der Union nach Artikel 26 Absatz 2 AEUV, einen
Raum ohne Binnengrenzen aufzubauen, in dem der freie Personenverkehr
gewahrleistet ist.

(21)In einem Raum, in dem der freie Personenverkehr gewéhrleistet ist, sollte die
Wiedereinfihrung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen eine Aus-
nahme bleiben. Grenzkontrollen oder entsprechende Formalitaten, die aus-
schlieBlich auf Grund des Uberschreitens einer solchen Grenze erfolgen, soll-
ten unterbleiben.

(22) Der Aufbau eines Raums, in dem der freie Personenverkehr tber die Binnen-
grenzen hinweg gewabhrleistet ist, ist eine der gréBten Errungenschaften der
Union. In einem Raum ohne Kontrollen an den Binnengrenzen bedarf es ei-
ner gemeinsamen Antwort auf Situationen, die eine ernsthafte Bedrohung fir
die 6ffentliche Ordnung oder die innere Sicherheit dieses Raums, von Teilen
dieses Raums oder eines oder mehrerer ihrer Mitgliedstaaten darstellen, in-
dem die voribergehende Wiedereinfihrung von Kontrollen an den Binnen-
grenzen unter auBergewdhnlichen Umstanden gestattet wird, ohne dass der
Grundsatz des freien Personenverkehrs berthrt wird. Angesichts der mdgli-
chen Auswirkungen derartiger nur als letztes Mittel anzuwendender MaBnah-
men auf alle Personen, die innerhalb des Raums ohne Kontrollen an den
Binnengrenzen Uber das Recht auf Freizligigkeit verfligen, missen die Be-
dingungen und Verfahren fiir die Wiedereinfihrung solcher MaBnahmen fest-
gelegt werden, um sicherzustellen, dass sie eine Ausnahme darstellen und
dass der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit gewahrt wird. Der Umfang und
die Dauer der voribergehenden Wiedereinflhrung solcher MaBnahmen soll-
ten auf das zur Bewaéltigung einer ernsthaften Bedrohung fir die 6ffentliche
Ordnung oder die innere Sicherheit unbedingt erforderliche MindestmaB be-
grenzt werden.



(23)Da der freie Personenverkehr durch die voribergehende Wiedereinflihrung

von Kontrollen an den Binnengrenzen beeintrachtigt wird, sollten Entschei-
dungen Uber die Wiedereinfliihrung solcher Kontrollen nach gemeinsam fest-
gelegten Kriterien getroffen und der Kommission ordnungsgeman mitgeteilt
oder von einem Organ der Union empfohlen werden. In jedem Fall sollte die
Wiedereinfihrung von Kontrollen an den Binnengrenzen eine Ausnahme blei-
ben und nur als letztes Mittel in begrenztem Umfang und fir einen befristeten
Zeitraum auf der Grundlage bestimmter objektiver Kriterien und einer auf Uni-
onsebene zu uberwachenden Bewertung der Notwendigkeit einer derartigen
MaBnahme eingesetzt werden. Erfordert eine ernsthafte Bedrohung der 6f-
fentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit sofortiges Handeln, so sollten
die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zur Wiedereinfuhrung von Kontrollen an
den Binnengrenzen fir einen Zeitraum von langstens zehn Tagen haben.
Eine Verlangerung dieses Zeitraums sollte auf Unionsebene Uberwacht wer-
den.

(24)Die Notwendigkeit und VerhéltnismaBigkeit der Wiedereinfihrung von Kon-

trollen an den Binnengrenzen sollte anhand der Bedrohung der 6ffentlichen
Ordnung oder inneren Sicherheit, die dem Erfordernis einer solchen Wieder-
einfihrung zugrunde liegt, gepruft werden; dartber hinaus sollte untersucht
werden, welche alternativen MaBnahmen auf nationaler und/oder Unions-
ebene ergriffen werden kénnten und welche Auswirkungen diese Kontrollen
auf den freien Personenverkehr innerhalb des Raums ohne Kontrollen an den
Binnengrenzen hatten.

(26) Migration und das Uberschreiten der AuBengrenzen durch eine groBe Anzahl

von Drittstaatsangehérigen sollte nicht an sich als Gefahr flr die 6ffentliche
Ordnung oder die innere Sicherheit betrachtet werden.”

In Art. 2 Nrn. 1 Buchst. a und 10 bis 12 der Verordnung Nr. 2016/399 heif3t es:

,Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

1.

a)

10.

Binnengrenzen

die gemeinsamen Landgrenzen der Mitgliedstaaten, einschlieBlich der Fluss-
und Binnenseegrenzen, [...]

,Grenzkontrollen‘ die an einer Grenze nach MaBgabe und fir die Zwecke die-
ser Verordnung unabhéngig von jedem anderen Anlass ausschlieBlich auf-



11.

12.

grund des beabsichtigten oder bereits erfolgten Grenzubertritts durchgefihr-
ten MaBnahmen, die aus Grenzubertrittskontrollen und Grenziberwachung
bestehen;

,Grenzubertrittskontrollen® die Kontrollen, die an den Grenzlibergangsstellen
erfolgen, um festzustellen, ob die betreffenden Personen mit ihrem Fortbe-
wegungsmittel und den von ihnen mitgefuhrten Sachen in das Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten einreisen oder aus dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten ausreisen durfen;

,Grenziiberwachung‘ die Uberwachung der Grenzen zwischen den Grenz-
ibergangsstellen und die Uberwachung der Grenziibergangsstellen auBer-
halb der festgesetzten Verkehrsstunden, um zu vermeiden, dass Personen
die GrenzUbertrittskontrollen umgehen.”

Art. 22 (,,Uberschreiten der Binnengrenzen®) bestimmt:

,Die Binnengrenzen dirfen unabhéngig von der Staatsangehérigkeit der betref-
fenden Personen an jeder Stelle ohne Personenkontrollen tiberschritten werden.”

Art. 23 (,Kontrollen innerhalb des Hoheitsgebiets®) des Schengener Grenzkodex
sieht vor:

,Das Ausbleiben der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen berlhrt nicht:

a)

die Ausibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustandigen Behorden
der Mitgliedstaaten nach MaBgabe des nationalen Rechts, sofern die Aus-
Ubung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie GrenzUbertrittskon-
trollen hat; dies gilt auch in Grenzgebieten. Im Sinne von Satz 1 darf die Aus-
Ubung der polizeilichen Befugnisse insbesondere nicht der Durchflihrung von
Grenzibertrittskontrollen gleichgestellt werden, wenn die polizeilichen MaB-
nahmen

i) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;

ii) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf
mogliche Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruhen und insbeson-
dere auf die Bek&mpfung der grenzlberschreitenden Kriminalitét abzie-
len;

i) in einer Weise konzipiert sind und durchgefluihrt werden, die sich eindeutig
von systematischen Personenkontrollen an den AuBengrenzen unter-
scheidet;

iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgeflihrt werden;
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b)

die Durchfuhrung von Sicherheitskontrollen bei Personen in See- oder Flug-
héfen durch die zustdndigen Behérden nach MaBgabe des nationalen
Rechts, die Verantwortlichen der See- oder Flughafen oder die Beférderungs-
unternehmer, sofern diese Kontrollen auch bei Personen vorgenommen wer-
den, die Reisen innerhalb des Mitgliedstaats unternehmen,;

die den Mitgliedstaaten eingerdumte Mdglichkeit, in ihren Rechtsvorschriften
die Verpflichtung zum Besitz oder Mitfihren von Urkunden und Bescheini-
gungen vorzusehen;

die Mdglichkeit eines Mitgliedstaats, die Verpflichtung flr Drittstaatsangeho-
rige, ihre Anwesenheit in seinem Hoheitsgebiet gemaB Artikel 22 des Uber-
einkommens zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14,
Juni 1985 zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschafts-
union, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik be-
treffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Gren-
zen (im Folgenden ,Schengener Durchflihrungstubereinkommen”) zu melden,
gesetzlich vorzuschreiben.*

Nationales Recht

§ 63 Aufenthaltsgesetz (Pflichten der Beférderungsunternehmer) bestimmt hin-
sichtlich der Pflichten der Beférderungsunternehmen:

»(1) Ein Beférderungsunternehmer darf Auslander nur in das Bundesgebiet befdr-

dern, wenn sie im Besitz eines erforderlichen Passes und eines erforderli-
chen Aufenthaltstitels sind.

Das Bundesministerium des Innern oder die von ihm bestimmte Stelle kann
im Einvernehmen mit dem Bundesministerium flr Verkehr und digitale Infra-
struktur einem Befdérderungsunternehmer untersagen, Auslénder entgegen
Absatz 1 in das Bundesgebiet zu beférdern und flr den Fall der Zuwiderhand-
lung ein Zwangsgeld androhen. Widerspruch und Klage haben keine auf-
schiebende Wirkung; dies gilt auch hinsichtlich der Festsetzung des Zwangs-
geldes.

Das Zwangsgeld gegen den Beférderungsunternehmer betragt fur jeden Aus-
lander, den er einer Verfigung nach Absatz 2 zuwider beférdert, mindestens
1 000 und héchstens 5 000 Euro. Das Zwangsgeld kann durch das Bundes-
ministerium des Innern oder die von ihm bestimmte Stelle festgesetzt und
beigetrieben werden.
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(4) Das Bundesministerium des Innern oder die von ihm bestimmte Stelle kann
mit Beférderungsunternehmern Regelungen zur Umsetzung der in Absatz 1
genannten Pflicht vereinbaren.”

Auf Grundlage des Aufenthaltsgesetzes wurden allgemeine Verwaltungsvor-
schriften erlassen. In Bezug auf § 63 lauten diese auszugsweise wie folgt:

,063.1 Kontroll- und Sicherungspflichten
63.1.1

Die Vorschrift untersagt es Beférderungsunternehmern, Auslander ohne die er-
forderlichen Reisedokumente in das Bundesgebiet zu beférdern. Das Verbot gilt
sowohl fur Beférderungen auf dem Luft- und Seeweg als auch fur Beférderungen
auf dem Landweg mit Ausnahme des grenziberschreitenden Eisenbahnver-
kehrs. Das Beférderungsverbot muss nicht angeordnet werden. Aus dem gesetz-
lichen Verbot, Auslander nicht in das Bundesgebiet zu beférdern, wenn sie nicht
im Besitz eines erforderlichen Passes oder eines erforderlichen Visums sind, das
sie auf Grund ihrer Staatsangehdrigkeit bendtigen, ergibt sich zugleich die Pflicht
des Beférderungsunternehmers, Pass und Visum ausreichend zu kontrollieren.
Durch die Kontrollpflicht soll sichergestellt werden, dass der Auslander die flr den
Grenzubertritt nach § 13 Absatz 1 erforderlichen Voraussetzungen erflillt. Eine
Kontrollpflicht ist auch in Annex 9 zum ICAO-Ubereinkommen festgelegt.

63.1.3.1

Die Kontrollpflicht nach § 63 Absatz 1 fordert von dem Beférderungsunternehmer,
vor dem Transport zu prifen, ob der Auslander im Besitz der erforderlichen Do-
kumente ist. [...]

63.2 Untersagung der Beférderung und Zwangsgeld
63.2.0

Sowohl das Beférderungsverbot als auch die Androhung, Festsetzung und Voll-
streckung von Zwangsgeldern soll dazu dienen, den Befdérderungsunternehmer
zur Kontrolle der Einhaltung der Pass- und Visumpflicht in jedem Einzelfall anzu-
halten.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
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In dem vor dem vorlegenden Gericht letztinstanzlich anh&ngigen Rechtsstreit
wendet sich die Klagerin gegen eine Verfigung des Bundespolizeiprasidiums
vom 18. November 2014, mit der ihr die Beférderung von Auslandern ohne die
erforderlichen Pass- und Aufenthaltstitel untersagt und zugleich ein Zwangsgeld
fr den Fall der Zuwiderhandlung angedroht wurde.

Die Klagerin, die Touring Tours und Travel GmbH, ist ein in Deutschland anséas-
siges Busunternehmen, das unterschiedliche Linienverkehre in Westeuropa an-
bietet. Ihre Buslinien erreichen das deutsche Bundesgebiet regelméaBig tber die
deutsch-niederlandische Grenze. Bei der Klagerin handelt es sich mithin um ein
grenziberschreitend tatiges privates Beférderungsunternehmen.

Das Bundespolizeiprésidium erteilte der Klagerin im Méarz 2014 infolge der Fest-
stellung, dass diese in erheblicher Anzahl Auslander ohne die erforderlichen Rei-
sedokumente in das Gebiet des Bundesrepublik Deutschland beférdert hatte,
eine ,Abmahnung“ und kundigte fur den Fall fortgesetzter Zuwiderhandlung den
Erlass einer Untersagungsverfliigung nach § 63 Abs. 2 Aufenthaltsgesetz an.

Dagegen brachte die Klagerin vor, bei der deutsch-niederlandischen Grenze han-
dele es sich um eine Schengen-Binnengrenze, weswegen die nationale Regelung
des § 63 Aufenthaltsgesetz aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts nicht an-
wendbar sei.

Mit Verfiigung vom 18. November 2014 untersagte das Bundespolizeiprésidium
der Klagerin, Auslander ohne einen erforderlichen Pass und Aufenthaltstitel auf
dem Landweg nach Deutschland zu beférdern (1.) und drohte ihr gleichzeitig fiir
den Fall der Zuwiderhandlung ein Zwangsgeld an (2.).

Die Untersagungsverfugung wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass die
Klagerin kraft des Aufenthaltsgesetzes verpflichtet sei, alle zumutbaren Anstren-
gungen zu unternehmen, um die Beférderung von Auslandern ohne die erforder-
lichen Grenzlbertrittsdokumente nach Deutschland in jedem Einzelfall zu verhin-
dern. Die Beachtung dieser Pflicht sei flr sie weder rechtlich noch tatséchlich un-
moglich. Es sei ihr zudem auch zumutbar, beim Einstieg in den Bus zusammen
mit der Fahrkartenkontrolle die Reisedokumente zu prifen. Die Untersagungsver-
figung sei erforderlich, nachdem die Klagerin im Zeitraum vom 1. April bis 1. Mai
2014 37 Auslander ohne die erforderlichen Grenzdokumente transportiert habe.
Bestimmungen des Unionsrechts stiinden der Anwendung des § 63 Aufenthalts-
gesetz nicht entgegen.

Gegen die Untersagungsverfugung erhob die Klagerin Widerspruch. Das Bun-
despolizeiprasidium wies diesen Widerspruch am 03. Juni 2015 zurtick.
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Die Klagerin erhob daraufhin Klage vor dem Verwaltungsgericht Potsdam. Mit
Entscheidung vom 24. Mai 2016 hob dieses den angefochtenen Bescheid in Ge-
stalt des Widerspruchbescheids auf. § 63 Abs. 2 S. 1 Aufenthaltsgesetz verstoBe
gegen Art. 67 Abs. 2 und Art. 77 Abs. 2 AEUV sowie gegen die Art. 20 und 21 der
der Verordnung Nr. 562/2006 und kdénne nicht unionsrechtskonform ausgelegt
werden. Einer Anwendung dieses Paragraphen stehe folglich der Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts entgegen.

Gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Potsdam richtete sich die Sprungrevi-
sion der Beklagten vor dem Bundesverwaltungsgericht. Die Beklagte machte gel-
tend, § 63 Aufenthaltsgesetz sei mit den genannten unionsrechtlichen Vorschrif-
ten vereinbar. Die Klagerin trat der Revision entgegen.

Mit Beschluss vom 01. Juni 2017 hat das Bundesverwaltungsgericht das Verfah-
ren ausgesetzt und dem Gerichtshof der Européischen Union folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stehen Art. 67 Abs. 2 AEUV sowie Art. 22, 23 der Verordnung (EU) 2016/399
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Marz 2016 Uber einen
Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
(Schengener Grenzkodex) der nationalen Regelung eines Mitgliedstaates
entgegen, die Busunternehmen im Linienverkehr Gber eine Schengen-Bin-
nengrenze im Ergebnis verpflichtet, die Grenzlbertrittsdokumente ihrer
Passagiere vor dem Uberschreiten einer Binnengrenze zu kontrollieren, um
einer Beférderung von Ausléandern ohne Pass und Aufenthaltstitel in das Ge-
biet der Bundesrepublik Deutschland entgegenzuwirken?

Insbesondere:

a) Stellt die generelle gesetzliche Pflicht oder die an einzelne Beférderungs-
unternehmen gerichtete behérdliche Verpflichtung, Auslander nicht ohne
den erforderlichen Pass oder einen erforderlichen Aufenthaltstitel in das
Bundesgebiet zu beférdern, die nur durch eine Kontrolle der Grenzuber-
trittspapiere aller Passagiere vor Uberschreiten der Binnengrenze durch
die Beférderungsunternehmen erflllt werden kann, eine Personenkon-
trolle an den Binnengrenzen im Sinne von Art. 22 Schengener Grenzko-
dex dar bzw. ist sie einer solchen gleichzustellen?

b) Ist die Auferlegung der unter 1) genannten Pflichten an Art. 23 Buchst. a
Schengener Grenzkodex zu messen, obwohl die Beférderungsunterneh-
mer keine "polizeilichen Befugnisse" im Sinne dieser Vorschrift austben
und mit der staatlichen Inpflichtnahme zu Kontrollen auch nicht férmlich
zur Inanspruchnahme hoheitlicher Befugnisse erméachtigt werden?

10
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c) Falls Frage 1 b) bejaht wird: Liegt in den von den Beférderungsunterneh-
mern geforderten Kontrollen unter Berucksichtigung der Kriterien des
Art. 23 Buchst. a Satz 2 Schengener Grenzkodex eine unzulassige MaB-
nahme gleicher Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen?

d) Ist die Auferlegung der unter 1) genannten Pflichten, soweit sie Busun-
ternehmen im Linienverkehr betrifft, an Art. 23 Buchst. b Schengener
Grenzkodex zu messen, wonach die Befugnis von Beférderungsunter-
nehmern zu Sicherheitskontrollen bei Personen in See- und Flughafen
das Ausbleiben von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen nicht be-
rihrt? Folgt daraus die Unzul&ssigkeit von Kontrollen im Sinne von Frage
1 auch auBerhalb von See- und Flughafen, wenn sie keine Sicherheits-
kontrollen darstellen und nicht auch bei Personen vorgenommen werden,
die Reisen innerhalb des Mitgliedstaats unternehmen?

2. Gestatten Art. 22, 23 Schengener Grenzkodex nationale Regelungen, nach
denen zur Einhaltung der Pflicht eine Untersagungsverfugung und Zwangs-
geldandrohung gegen ein Busunternehmen erlassen werden kann, wenn in-
folge der unterlassenen Kontrollen auch Auslédnder ohne Pass und Aufent-
haltstitel in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beférdert worden
sind?

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

Mit der ersten Vorlagefrage mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 67
Abs. 2 AEUV sowie Art. 22, 23 Schengener Grenzkodex der nationalen Regelung
eines Mitgliedstaates entgegenstehen, welche Beférderungsunternehmen im Li-
nienverkehr Uber eine Schengen-Binnengrenze im Ergebnis verpflichtet, die
Grenziibertrittsdokumente ihrer Passagiere vor dem Uberschreiten der Binnen-
grenze zu kontrollieren, um einer Beférderung von Ausléndern ohne Pass und/o-
der Aufenthaltstitel in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland entgegenzu-
wirken.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass private Beférderungsunternehmen nach
Darlegung des vorlegenden Gerichts nach nationalem Recht nur insoweit zur
Durchfuhrung der streitgegenstéandlichen Kontrollen verpflichtet sind, wie solche
Kontrollen mit dem Unionsrecht vereinbar sind. Deshalb steht nicht die Unions-
rechtswidrigkeit der gesetzlichen Vorschrift des § 63 Aufenthaltsgesetz im Raum,
sondern ist vom Gerichtshof lediglich die unionsrechtskonforme Bestimmung ih-
res Regelungsinhalts gefordert (siehe Vorlagebeschluss Rn. 14). An diese Aus-
legung des nationalen Rechts ist der Gerichtshof gebunden (Urteile vom 28. Mérz
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1979, Rs. 222/78, ICAP, ECLI:EU:C:1979:90, Rn. 10 ff. und vom 22. Juni 1999,
C-342/97, ECLI:EU:C:1999:323, Lloyd Schuhfabrik, Rn. 11). Damit sind Pri-
fungsgegenstand des Gerichtshofes nur die nationalen Regelungen, die die Kla-
gerin des Ausgangsverfahrens zur Durchfiihrung der konkreten Dokumentenkon-
trollen in jedem Einzelfall verpflichten.

Zu Frage 1 Buchst. a

Mit der Unterfrage a) fragt das vorlegende Gericht, ob die generelle gesetzliche
Pflicht oder die an einzelnen Beférderungsunternehmen gerichtete Verpflichtung,
Auslander nicht ohne den erforderlichen Pass oder einen erforderlichen Aufent-
haltstitel in das Bundesgebiet zu beférdern, die nur durch eine Kontrolle der
Grenziibertrittspapiere aller Passagiere vor Uberschreiten der Binnengrenze
durch die Beférderungsunternehmen erfllt werden kann, eine Personenkontrolle
an den Binnengrenzen im Sinne von Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399 darstellt
bzw. sie einer solchen gleichzustellen ist.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass gemaRB Art. 67 Abs. 2 AEUV, der zu Titel V
(,Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®) des AEU-Vertrags ge-
hort, die Union sicherstellt, dass Personen an den Binnengrenzen nicht kontrol-
liert werden. Nach Art. 77 Abs. 1 Buchst. a AEUV entwickelt die Union eine Poli-
tik, mit der sichergestellt werden soll, dass Personen unabh&ngig von ihrer
Staatsangehérigkeit beim Uberschreiten der Binnengrenzen nicht kontrolliert wer-
den (Urteile vom 19. Juli 2012, Adil, C278/12 PPU, EU:C:2012:508, Rn. 48 und
vom 21. Juni 2017, A, C-9/16, ECLI:EU:C:2017:483, Rn. 30).

Laut dem zweiten Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 2016/399 ist die Abschaf-
fung der Kontrollen an den Binnengrenzen Teil des Ziels der Union nach
Art. 26 AEUV, einen Raum ohne Binnengrenzen aufzubauen, in dem der freie
Personenverkehr gewéhrleistet ist (Urteile vom 19. Juli 2012, Adil, C278/12 PPU,
EU:C:2012:508, Rn. 49 und vom 21. Juni 2017, A, C-9/16, ECLI:EU:C:2017:483,
Rn. 31).

Nach Art. 22 dieser Verordnung dirfen die Binnengrenzen unabhéangig von der
Staatsangehorigkeit der betreffenden Personen an jeder Stelle ohne Personen-
kontrollen Uberschritten werden.

Die vorliegend streitgegenstandlichen KontrollmaBnahmen sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie nicht beim Akt des Uberschreitens der Binnengrenzen, d.h. in
unmittelbarem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang zur Grenzuberschrei-
tung, sondern schon vor Beginn der Beférderung und durch private Beférderungs-
unternehmen kraft Verpflichtung nach nationalem Recht durchgefihrt werden
(Vorlagebeschluss Rn. 16).
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Damit stellt sich die Frage, ob auch solche Dokumentenkontrollen Personenkon-
trollen beim Uberschreiten der Binnengrenzen im Sinne von Art. 22 der Verord-
nung Nr. 2016/399 darstellen. Das vorlegende Gericht fuhrt dazu aus, dass es
der Grundsatz des effet utile gebieten kénnte, in das Verbot des Art. 22 auch
Kontrollen im Vorfeld der Grenze durch private Beférderungsunternehmen einzu-
beziehen, wenn diesen Privaten die Kontrollpflicht durch den Staat auferlegt wird,
sich nur auf die Beférderung Uber die Grenze bezieht und sich fur die Betroffenen
ahnlich wie eine Grenzubertrittskontrolle auswirkt (Vorlagebeschluss Rn. 16).

Dem gréBten Teil der beim Gerichtshof eingereichten Erklarungen folgend ist zu-
nachst die Bedeutung des Begriffs der Personenkontrollen an den Binnengrenzen
zu klaren. AnschlieBend ist zu fragen, ob die streitgegenstandlichen Kontrollen
solche Personenkontrollen nach Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399 darstellen
und —wenn nein — ob sie Personenkontrollen gleichzustellen sind und damit unter
das dort statuierte Verbot fallen.

Zum Begriff der Personenkontrollen

Der Begriff der Personenkontrolle beim Uberschreiten der Binnengrenze findet im
Grenzkodex selbst keine Definition. Art. 2 der Verordnung Nr. 2016/399 kennt nur
die Begriffe der Grenzkontrolle (Nr. 10) und der Grenzubertrittskontrolle (Nr. 11),
wobei die Grenzlbertrittskontrolle einen Unterfall der Grenzkontrolle darstellt.
Eine Binnengrenze ist nach Art. 2 Nr. 1 Buchst. a der Verordnung eine gemein-
same Landesgrenze der Mitgliedstaaten.

Das Bundespolizeiprasidium, die franzésische Regierung, die griechische Regie-
rung, die niederlandische Regierung, die spanische Regierung sowie die Vertreter
des Rates und des Européaischen Parlaments pladieren fur eine grundsétzliche
Gleichsetzung der Begriffe Personenkontrolle und Grenzibertrittskontrolle. Die
polnische Regierung fuhrt dagegen aus, eine Personenkontrolle sei anders zu
verstehen als eine GrenzUlbertrittskontrolle im Sinne des Art. 2 Nr. 11 der Verord-
nung Nr. 2016/399, namlich als Kontrolle der personlichen Passdokumente, die
von staatlichen Stellen auf gesetzlicher Grundlage durchgefiihrt wird.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Vorgangerfassung des
Schengener Grenzkodex, der Verordnung Nr. 562/2006, sind Personenkontrollen
beim Uberschreiten der Binnengrenze als Unterfall von Grenziibertrittskontrollen
im Sinne von Art. 2 Nr. 11 der Verordnung Nr. 2016/399 zu verstehen (Urteile
vom 22. Juni 2010, Melki und Abdeli, C188/10 und C189/10, EU:C:2010:363,
Rn. 67, vom 19. Juli 2012, Adil, C278/12 PPU, EU:C:2012:508, Rn. 51 und vom
21. Juni 2017, A, C-9/16, ECLI:EU:C:2017:483, Rn. 32).
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Es besteht nach Ansicht des Gerichtshofs im Lichte der unveranderten textlichen
Fassung des entsprechenden Artikels des Grenzkodexes kein Anlass, diese
Rechtsprechung zu andern. Daflr spricht, worauf die Kldgerin des Ausgangsver-
fahrens hingewiesen hat, auch der englische (,border checks on persons®) sowie
— dem Generalanwalt folgend — der franzdsische Wortlaut des Schengener
Grenzkodex (,vérifications aux frontieres®).

Damit sind Personenkontrollen Kontrollen, die an den Grenzibergangsstellen er-
folgen, um festzustellen, ob die betreffenden Personen mit ihnrem Fortbewegungs-
mittel und den von ihnen mitgeflihrten Sachen in das Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten einreisen oder aus dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten ausreisen dur-
fen.

Personenkontrollen setzen nach dieser Legaldefinition einen engen zeitlichen und
raumlichen Zusammenhang zum eigentlichen Akt des Grenzubertritts voraus (vgl.
Wortlaut ,an“ den Grenzlbergangstellen). Dies folgt auch aus der Einordnung der
Grenzubertrittskontrollen als Unterfall von Grenzkontrollen im Sinne von Art. 2
Nr. 10 der Verordnung Nr. 2016/399.

Wie sich aus Rn. 28 des vorliegenden Urteils ergibt zeichnen sich die streitgegen-
stéandlichen Kontrollen dadurch aus, dass sie vor Beférderungsbeginn am Ort des
Fahrtantritts, d.h. ohne zeitlichen und raumlichen Bezug zum Akt des Grenzuber-
tritts und damit nicht ,an“ einer Binnengrenze, durchgefuhrt werden. Damit stellen
die streitgegenstandlichen Kontrollen keine Personenkontrollen, verstanden als
Grenzlbertrittskontrollen im Sinne von Art. 2 Nr. 11 Schengener Grenzkodex, dar
und unterfallen mithin auch nicht dem Wortlaut des Verbotes aus Art. 22 der Ver-
ordnung Nr. 2016/399.

Zu einer weiten Auslegung von Art. 22 Schengener Grenzkodex

Das vorlegende Gericht deutet unter Rickgriff auf die praktische Wirksamkeit des
Unionsrechts und dabei insbesondere des Grundsatzes aus Art. 67 Abs. 2 AEUV
die Moglichkeit einer weiten Auslegung von Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399
an, die auch Kontrollen erfasst, die nicht unter den Begriff der GrenzUlbertrittskon-
trollen subsumiert werden kénnen. Es fragt also danach, ob die streitgegenstand-
lichen Kontrollen Personenkontrollen nach Art. 22 gleichzustellen sind.

In ihren Erklarungen vor dem Gerichtshof haben sich das Bundespolizeiprasi-
dium, die Regierungen Griechenlands, Italiens, der Niederlande, Polens und Spa-
niens sowie die juristischen Dienste von Rat und Kommission flr eine solche
weite Auslegung ausgesprochen. Sie verweisen im Wesentlichen auf die beson-
dere Bedeutung der Freiheit von Grenzubertrittskontrollen im Binnenmarkt, die
durch eine Verlagerung von Kontrollen auf Private im Vorfeld des Grenzubertritts,
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aber anlédsslich dessen, ausgehebelt wirde. Einzig die franzdsische Regierung
spricht sich fur eine enge Auslegung von Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399
aus.

Den Befurwortern einer weiten Auslegung von Art. 22 dieser Verordnung, die
auch Kontrollen im Vorfeld des Grenzibertritts erfasste, liegt indes eine irrefiih-
rende Vorstellung des systematischen Verhéltnisses von Art. 22 zu Art. 23 der
Verordnung Nr. 2016/399 zugrunde. Nach ihrer Auffassung handelt es sich bei
Art. 22 um eine weit-auszulegende Regel, wahrend Art. 23 Ausnahmen von die-
ser Regel normiert. Damit folgen sie einer Konzeption, die auch der Generalan-
walt in der Rechtssache Melki und Abdeli vorgeschlagen hatte (Stellungnahme
des Generalanwalts Mazédk vom 7. Juni 2010, C-188/10 und C-189/10, E-
CLI:EU:C:2010:319, Rn. 42).

Nach stéandiger Rechtsprechung des Gerichtshofs seit dem Urteil in der Rechts-
sache Melki und Abdeli ist eine solche Konzeption des Art. 22 im Verhaltnis zu
Art. 23 jedoch abzulehnen (Urteile vom 22. Juni 2010, Melki und Abdeli, C 188/10
und C 189/10, EU:C:2010:363, Rn. 68, vom 19. Juli 2012, Adil, C 278/12 PPU,
EU:C:2012:508, Rn. 55 und vom 21. Juni 2017, A, C-9/16, ECLI:EU:C:2017:483,
Rn. 42 f1.).

So fuhrte der Gerichtshof aus:

,Die in Art. 78-2 Abs. 4 der Strafprozessordnung vorgesehenen Kontrollen erfol-
gen nicht an den Grenzen, sondern innerhalb des nationalen Hoheitsgebiets und
unabhangig vom Uberschreiten der Grenze durch die kontrollierte Person. Insbe-
sondere werden sie nicht in dem Moment durchgefiihrt, in dem die Grenze Uber-
schritten wird. Die betreffenden Kontrollen sind daher keine nach Art. 20 [heute:
Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399] der Verordnung Nr. 562/2006 untersagten
GrenzUibertrittskontrollen, sondern Kontrollen innerhalb des Hoheitsgebiets eines
Mitgliedstaats, die unter Art. 21 [heute: Art. 23] der Verordnung fallen.” (Urteil vom
22. Juni 2010, Melki und Abdeli, C 188/10 und C 189/10, EU:C:2010:363, Rn. 68).

Zwar ist den Beteiligten, die fir eine weite Auslegung von Art. 22 der Verordnung
Nr. 2016/399 pladiert haben, zuzugeben, dass die streitgegenstandlichen Kon-
trollen nicht véllig unabhéngig vom Uberschreiten der Grenze durch die kontrol-
lierten Personen erfolgen; dies vermag indes nichts daran zu 4ndern, dass die
Kontrollen nicht beim GrenzUbertritt erfolgen, mithin ohne direkten zeitlichen und
raumlichen Zusammenhang zum eigentlichen Akt des Grenzulbertritts.

Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399 ist somit nach dem Durchfihrungsort der
Kontrollen von Art. 23 abzugrenzen. Wahrend Art. 22 das Uberschreiten der Bin-
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nengrenzen betrifft, regelt Art. 23 ausweislich seiner Uberschrift Kontrollen inner-
halb des Hoheitsgebiets. Mit anderen Worten: Art. 22 verbietet Kontrollen beim
Uberschreiten der Binnengrenzen; alle anderen Kontrollen, also séamtliche Kon-
trollen innerhalb des Hoheitsgebiets, sind nur am MaBstab des Art. 23 zu messen.

Im Ubrigen besteht fiir eine weite Auslegung von Art. 22 keine Notwendigkeit.
Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 erfullt, wie noch zu zeigen sein
wird, die Funktion eines umfassenden Umgehungsverbotes, das eine hinrei-
chende Berucksichtigung der vorgebrachten teleologischen Erwagungen ermog-
licht. Eine Berlicksichtigung des Grundsatzes des effet utile in Bezug auf Art. 67
Abs. 2 AEUV im Rahmen von Art. 23 Buchst. a tragt jedoch, anders als eine weite
Auslegung von Art. 22 Uber seinen Wortlaut hinaus, dem systematischen Verhalt-
nis von Art. 22 zu Art. 23 der Verordnung Nr. 2016/399 angemessen Rechnung,
worauf auch die Generalanwalte in ihren Schlussantrdgen hingewiesen haben.

Die streitgegenstandlichen Kontrollen unterfallen somit nicht dem Verbot des
Art. 22 der Verordnung Nr. 2016/399. Auf die erste Vorlagefrage ist daher zu
antworten, dass eine Verpflichtung, Auslander nicht ohne den erforderlichen Pass
oder einen erforderlichen Aufenthaltstitel in das Bundesgebiet zu beférdern, die
nur durch eine Kontrolle der Grenziibertrittspapiere aller Passagiere vor Uber-
schreiten der Binnengrenze durch die Beférderungsunternehmen erfillt werden
kann, keine Personenkontrolle im Sinne von Art. 22 Schengener Grenzkodex dar-
stellt bzw. einer solchen gleichzustellen ist.

Zu Frage 1 Buchst. b

Mit der Unterfrage b) mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Auferlegung
der unter a) genannten Pflichten an Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr.
2016/399 zu messen ist, obwohl die Beférderungsunternehmer keine ,polizeili-
chen Befugnisse® im Sinne dieser Vorschrift ausiiben und mit der staatlichen In-
pflichtnahme zu Kontrollen auch nicht férmlich zur Inanspruchnahme hoheitlicher
Befugnisse erméachtigt worden sind.

Der Gerichtshof versteht das vorlegende Gericht so, dass es wissen mdchte, ob
die staatliche Auferlegung einer Kontrollpflicht am MaBstab von Art. 23 Buchst. a
Schengener Grenzkodex zu messen ist, obwohl die spateren Kontrollen nicht
durch die Polizei selbst, sondern durch die privaten Beférderungsunternehmen
vorzunehmen sind, die staatliche Auferlegung der Kontrollpflicht also lediglich mit-
telbar die streitgegenstéandlichen Kontrollen durch die verpflichteten Busunterneh-
men zur Folge hat.
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Wie sich aus der Antwort zur Unterfrage a) ergibt, sind die streitgegensténdlichen
Kontrollen aufgrund des Ortes ihrer Durchfihrung allenfalls an Art. 23 der Verord-
nung Nr. 2016/399 zu messen.

Eingangs ist auf den von Art. 22 zu unterscheidenden Regelungscharakter von
Art. 23 der Verordnung Nr. 2016/399 hinzuweisen, der sich schon aus dem Kom-
petenzgeflige des Titels V AEU-Vertrag ergibt und in Wortlaut und systematischer
Stellung von Art. 23 seinen konkreten Ausdruck gefunden hat.

Ausweislich seines Wortlautes enthéalt Art. 23 der Verordnung Nr. 2016/399 kein
generelles Verbot mitgliedstaatlicher MaBnahmen innerhalb ihres jeweiligen Ho-
heitsgebietes (,berthrt nicht“). Die Mitgliedstaaten kénnen unionsrechtlich nam-
lich grundsétzlich nicht an der Durchfihrung von KontrollmaBnahmen innerhalb
ihres Hoheitsgebietes gehindert sein, da der Union nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung des Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 2 EUV keine Rege-
lungskompetenz flr solche MaBnahmen zukommt.

Die in Art. 23 der Verordnung Nr. 2016/399 genannten Konstellationen, in denen
MaBnahmen innerhalb des Hoheitsgebietes vom Verbot des Art. 22 unberihrt
bleiben, sind, diesem Grundsatz folgend, lediglich Beispielsfélle. Art. 23 regelt
mithin deklaratorisch und somit nicht abschlieBend, wozu die Mitgliedstaaten wei-
terhin innerhalb ihres Hoheitsgebietes befugt sind.

Diese Handlungsfreiheit innerhalb ihres Hoheitsgebiets birgt jedoch die Gefahr
mitgliedstaatlicher UmgehungsmaBnahmen, die den primérrechtlichen, in Art. 22
der Verordnung Nr. 2016/399 konkretisierten, Grundsatz der Kontrollfreiheit an
den Binnengrenzen auszuhdhlen imstande ist. Der Unionsgesetzgeber wirkt die-
ser Gefahr durch das Verbot wirkungsgleicher MaBnahmen wie Grenzulbertritts-
kontrollen in Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 entgegen.

Es handelt sich dabei um ein gegeniber Art. 22 eigenstandiges, da allein auf
innerhalb des Hoheitsgebietes vorgenommene MaBnahmen, begrenztes, Verbot,
das jedoch seinem Sinn und Zweck nach dazu dient, dem Verbot des Art. 22 der
Verordnung Nr. 2016/399 zur praktischen Wirksamkeit zu verhelfen. Funktionell
stellt das Verbot wirkungsgleicher MaBnahmen gem. Art. 23 Buchst. a damit ein
Umgehungsverbot dar.

Seinem Wortlaut nach erfasst dieses Verbot wirkungsgleicher MaBnahmen nur
die Ausubung polizeilicher Befugnisse. Die streitgegenstandlichen Kontrollen
werden jedoch durch private Beférderungsunternehmen vorgenommen, die nach
Feststellung des vorlegenden Gerichts keine polizeilichen Befugnisse ausuiben.
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Dies impliziert nach Auffassung des vorlegenden Gerichts, dass solche MaB3nah-
men nicht dem Verbot wirkungsgleicher MaBnahmen wie Grenzlbertrittskontrol-
len aus Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 unterfallen.

Nach Ansicht des Gerichtshofes ist diese Subsumtion des Bundesverwaltungs-
gerichtes unter den Begriff der Austbung ,polizeilicher Befugnisse® nicht zwei-
felsfrei. Jedenfalls in der Untersagungsverfiigung kann unionsrechtlich durchaus
eine Auslibung polizeilicher Befugnisse gesehen werden, zumal dem Begriff der
polizeilichen Befugnisse im Sinne von Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr.
2016/399 kein verwaltungsrechtliches Verstandnis nach deutschem Recht zu-
grunde zu legen ist.

Die Frage einer Subsumtion der Auferlegung der genannten Pflichten unter den
Wortlaut von Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 kann jedoch offen-
bleiben, da Art. 23 Buchst. a im Lichte seiner Funktion als umfassendes Umge-
hungsverbot weit auszulegen ist.

Der enge Wortlaut ist, wie die Klagerin des Ausgangsverfahrens zutreffend aus-
geflhrt hat, lediglich der Tatsache geschuldet, dass der Unionsgesetzgeber nur
an eine Umgehung des Grundsatzes aus Art. 22 der Verordnung durch die Aus-
Ubung polizeilicher Befugnisse, nicht jedoch durch eine Inpflichthnahme Privater
gedacht hat.

Nach einer solchen weiten Auslegung sind alle staatlichen und aufgrund staatli-
cher Veranlassung vorgenommenen Handlungen am Verbot wirkungsgleicher
MaBnahmen aus Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 zu messen. Da
das im Ausgangsverfahren klagende Busunternehmen die streitgegenstandlichen
Kontrollen nicht freiwillig, sondern allein aufgrund der Vorschrift des § 63 Abs. 1
Aufenthaltsgesetz und der Androhung eines Zwangsgeldes nach §63 Abs. 3 Auf-
enthaltsgesetz bei Zuwiderhandeln gegen § 63 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz vorge-
nommen hat, sind die von ihm durchgefiihrten Kontrollen mithin auf ihre Wir-
kungsgleichheit mit GrenzUlbertrittskontrollen hin zu Uberprifen.

Die verwaltungsrechtliche Einordnung nach nationalem Recht, insbesondere ob
die privaten Beférderungsunternehmen als Beliehene téatig werden und ob sie
férmlich zur Inanspruchnahme hoheitlicher Befugnisse erméchtigt sind, ist daftr
nicht von Bedeutung.

Auf Unterfrage b) ist damit abschlieBend zu antworten, dass die Auferlegung der
unter 1) genannten Pflichten an Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399
zu messen ist, obwohl die Beférderungsunternehmer keine ,polizeilichen Befug-
nisse“ im Sinne dieser Vorschrift austiben und mit der staatlichen Inpflichtnahme
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zu Kontrollen auch nicht férmlich zur Inanspruchnahme hoheitlicher Befugnisse
ermachtigt werden.

Zu Frage 1 Buchst. ¢

Mit der Unterfrage c) fragt das vorlegende Gericht fir den Fall der Bejahung der
Unterfrage 1 b), ob die von den Beférderungsunternehmern geforderten Kontrol-
len unter Bertlicksichtigung der Kriterien des Art. 23 Buchst. a S. 2 der Verordnung
Nr. 2016/399 eine unzulassige MaBnahme gleicher Wirkung darstellen.

Vorliegend ist die Unterfrage b) bejaht worden, so dass die von den Beférderungs-
unternehmen geforderten Dokumentenkontrollen an Art. 23 Buchst. a der Verord-
nung Nr. 2016/399 zu messen sind. Fraglich ist nun, ob diese Verpflichtung unter
Beachtung der Aufzéhlung in Art. 23 Buchst. a S. 2 dieser Verordnung die gleiche
Wirkung wie Grenzibertrittskontrollen hat und damit eine unzuldssige MaBnahme
gegeben ist.

Der Wortlaut des zweiten Satzes von Art. 23 Verordnung Nr. 2016/399 (,insbe-
sondere”) l&sst dabei darauf schlieBen, dass die dort folgenden Kriterien als Bei-
spiele gesehen werden sollen und somit weder kumulativ noch abschlieBend
sind. Entscheidend ist allein die Frage, ob auf den jeweiligen Einzelfall bezogen,
die polizeilichen MaBnahmen wie Grenzlbertrittskontrollen wirken bzw. diesen
gleichgestellt sind.

Demnach darf gem. Art. 23 Buchst. a S. 2 der Verordnung Nr. 2016/399 die Aus-
Ubung der polizeilichen Befugnisse insbesondere nicht der Durchfiihrung von
Grenzlbertrittskontrollen gleichgestellt werden, wenn i) die polizeilichen MaBnah-
men keine Grenzkontrollen zum Ziel haben, ii) auf allgemeinen polizeilichen In-
formationen und Erfahrungen in Bezug auf mdgliche Bedrohungen der 6ffentli-
chen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekdmpfung der grenziber-
schreitenden Kriminalitat abzielen, iii) in einer Weise konzipiert sind und durchge-
fihrt werden, die sich eindeutig von systematischen Personenkontrollen an den
AuBengrenzen unterscheidet und/oder iv) auf der Grundlage von Stichproben
durchgefluhrt werden (Urteile vom 22. Juni 2010, Melki und Abdeli, C-188/10 und
C 189/10, EU:C:2010:363, Rn. 70, vom 19. Juli 2012, Adil, C-278/12 PPU,
EU:C:2012:508, Rn. 54 und vom 21. Juni 2017, A, C-9/16, ECLI:EU:C:2017:483,
Rn. 35).

Zu Art. 23 Buchst. a S. 2 i) der Verordnung Nr. 2016/399: Keine Grenzkontrollen
zum Ziel haben

Beim Gerichtshof eingereichte Erkldrungen
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Nebst der Hellenischen Republik vertreten die ltalienische Republik, das Konig-
reich der Niederlande, die Republik Polen, das Kdénigreich Spanien, die Europai-
sche Kommission, das Européische Parlament und der Juristische Dienst des
Rates der Européaischen Union die Ansicht, dass die gegenstandlichen Kontrollen
Grenzkontrollen zum Ziel haben.

Hingegen ist die Republik Frankreich der Ansicht, dass Grenzkontrollen aus
rechtlichen sowie aus tatsachlichen Griinden nicht das Ziel der hier vorliegenden
Dokumentenkontrollen sein kbnnen.

Antwort des Gerichtshofs

Nach der Ansicht des Gerichtshofs unterscheiden sich die Ziele, die mit den in
§ 63 Aufenthaltsgesetz vorgesehenen Kontrollen verfolgt werden, in wesentlichen
Punkten von denen, die mit Grenzibertrittskontrollen im Sinne des Art. 2 Nrn. 10
bis 12 der Verordnung Nr. 2016/399 verfolgt werden.

Grenzubertrittskontrollen im Sinne des Art. 2 Nrn. 10 bis 12 der Verordnung Nr.
2016/399 umfassen zum einen, ob die betreffenden Personen in das Hoheitsge-
biet des Mitgliedstaats einreisen oder aus dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats
ausreisen durfen, und zum anderen die Vermeidung vom Umgang der Grenz-
Ubertrittskontrollen.

Die nationale Bestimmung des § 63 Aufenthaltsgesetz betrifft die Uberpriifung der
Einhaltung der gesetzlichen Verpflichtungen in Bezug auf den Besitz, das Mitfih-
ren und das Vorzeigen von Urkunden und Bescheinigungen. Eine Uberpriifung
des Besitzes oder des Mitfihrens von Urkunden und Bescheinigungen, wie in
Art. 21 Buchst. ¢ der Verordnung Nr. 2016/399 vorgesehen, wird den Mitglieds-
staaten ausdrucklich weiterhin zugestanden.

Zu Art. 23 Buchst. a ii) der Verordnung Nr. 2016/399: Auf allgemeine polizeiliche
Informationen und Erfahrungen in Bezug auf mégliche Bedrohungen der 6ffentli-
chen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekdmpfung der grenziiber-
Schreitenden Kriminalitédt abzielen

Beim Gerichtshof eingereichte Erkldrungen

Wéhrend die franzésische Regierung und der juristische Dienst des Rates der
Europaischen Union in der Kontrollpflicht der Beférderungsunternehmen eine
MaBnahme erkennen, die auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfah-
rungen in Bezug auf mdgliche Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruht
und insbesondere auf die Bekdmpfung der grenzuberschreitenden Kriminalitat
abzielt, so vertreten die niederlandische, italienische und griechische Regierung
sowie die Européaische Kommission die gegenteilige Ansicht.
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Letztere Parteien vertreten die Auffassung, dass Beférderungsunternehmen we-
der Ressourcen noch Befugnisse hatten, mit ihnrer KontrollmaBnahme auf Daten-
banken oder polizeiliche Fahndungsziele zuzugreifen. Demnach sei Art. 23
Buchst. a S. 2 ii) der Verordnung Nr. 2016/399 nicht einschlagig.

Die ersteren beiden Parteien sehen in dieser KontrollmaBnahme dagegen eine
Moglichkeit, die illegale Einwanderung einzuschranken und zugleich die grenz-
Uberschreitende Kriminalitat zu bekampfen. Dies diene zudem der Sicherheit der
Reisenden, des Mitgliedstaats und letztendlich der Europaischen Union.

Antwort des Gerichtshofs

Far den Gerichtshof ist es fraglich, ob ein unbefugter Grenzulbertritt mittels Lini-
enbus als (alleiniger) Grund und Rechtfertigung fur eine Bedrohung der &ffentli-
chen Sicherheit ausreicht. Zwar handelt es sich bei einer illegalen Einreise tatbe-
standlich um eine Straftat, doch ist es zweifelhaft, dass dieser bereits zum Spekt-
rum der grenzlberschreitenden Kriminalitat zu zahlen ist. So enthélt das Gesetz
zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 15. November 2000 gegen
die grenziberschreitende organisierte Kriminalitat Zusatzprotokolle gegen den
Menschenhandel und gegen die Schleusung von Migranten, mithin Straftaten, die
deutlicher schwerer wiegen als eine unerlaubte Einreise per Bus aufgrund fehlen-
dem Pass oder Aufenthaltstitel.

Daher handelt es sich nach Ansicht des Gerichtshofs bei von Beférderungsunter-
nehmern geforderten Kontrollen nicht um eine MaBnahme des Art. 23 Buchst. a
S. 2ii) der Verordnung Nr. 2016/399. Somit besteht keine unzuldssige MaBnahme
gleicher Wirkung dieser MaBnahmenvariante.

Zu Art. 23 Buchst. a iii) und iv) der Verordnung Nr. 2016/399: In einer Weise kon-
zipiert und durchgeftihrt, die sich eindeutig von systematischen Personenkontrol-
len an den AuBengrenzen unterscheidet oder auf Grundlage von Stichproben
durchgefihrt

Nach Ansicht des Gerichtshofs findet dieses Kriterium seine entscheidende Be-
deutung darin, dass es sicherstellt, dass Grenzkontrollen nicht iber Umwege wie-
dereingefihrt werden kénnen.

Als Bezugspunkt zur Bestimmung der Systematik und Selektivitat der Kontrollen
dienen nicht etwa alle Personen, welche die Binnengrenze Uberqueren, sodass
durch die Kontrolle allein der Mitreisenden der Beférderungsunternehmen nur ein
Bruchteil umfasst wéare. Vielmehr erfolgt die Beurteilung anhand der vor Fahrtan-
tritt kontrollierten Personen.
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Vorliegend werden Busunternehmen aufgefordert, weder zuféllig noch selektiv,
eine systematische und generelle Kontrolle jedes einzelnen Fahrgastes vorzu-
nehmen, sodass eine starke Parallelitat zu uneingeschrankten Kontrollen an den
AuBengrenzen besteht.

Auch eine Einschrankung der Kontrollen auf Grundlage von Profilen, die auf eine
andere Art als die Kontrollen an den AuBengrenzen hindeuten wurden, ist nicht
ersichtlich. Potentielle Profile richten sich nach Informationen oder Daten, die er-
hoéhte Risiken des illegalen Aufenthalts und der grenziiberschreitenden Krimina-
litdt auf bestimmten Verkehrswegen aufweisen. Die besagten Kontrollen werden
jedoch unabhéangig vom Verhalten der betreffenden Person und vom Vorliegen
besonderer Umstande angeordnet.

Hier fehlt es also an Konkretisierungen oder Einschrankungen zur Lenkung der
Intensitat, der Haufigkeit und der Selektivitat der Kontrollen, welche ausschlieBen
kénnten, dass die praktische Auslbung der eingerdumten polizeilichen Befug-
nisse unter Versto3 gegen Art. 23 Buchst. a eine gleiche Wirkung wie Grenziber-
trittskontrollen haben.

Folglich ist auf die Unterfrage c) zu antworten, dass die den Beférderungsunter-
nehmen auferlegten Pflichten MaBnahmen sind, die eine gleiche Wirkung wie
Grenzkontrollen im Sinne des Art. 23 Buchst. a der Verordnung Nr. 2016/399 ha-
ben.

Zu Frage 1 Buchst. d

Mit der Unterfrage d) mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Auferlegung
der unter 1) genannten Pflichten, soweit sie Busunternehmen im Linienverkehr
betrifft, an Art. 23 Buchst. b der Verordnung Nr. 2016/399 zu messen ist und da-
raus die Unzulassigkeit von Kontrollen im Sinne von Frage 1 auBerhalb von See-
und Flughéfen folgt, wenn sie keine Sicherheitskontrollen darstellen und nicht
auch bei Personen vorgenommen werden, die Reisen innerhalb des Mitgliedstaa-
tes unternehmen.

Aus den oben zur Unterfrage b) gemachten Ausflihrungen ergibt sich, dass
Art. 23 der Verordnung Nr. 2016/399 lediglich eine Aufzahlung zuléssiger mit-
gliedstaatlicher MaBnahmen darstellt, nicht jedoch abschlieBend auflistet, zu wel-
chen MaBnahmen die Mitgliedstaaten grundsétzlich innerhalb ihres Hoheitsge-
biets noch befugt sind.

Daraus folgt, dass Art. 23 Buchst. b der Verordnung Nr. 2016/399 weder eine
Sonderregelung in dem Sinne darstellt, dass die Mitgliedstaaten nur Sicherheits-
kontrollen unter den dort genannten Bedingungen durchfiihren bzw. Private damit
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beauftragen oder dazu erméchtigen durfen, noch eine verallgemeinerungsféhige
Regelung, aus der sich im Umkehrschluss die Unzuléssigkeit aller sonstigen Kon-
trollmaBnahmen privater Beférderungsunternehmen ergibt.

Vielmehr bestimmt Art. 23 Buchst. b der Verordnung Nr. 2016/399 deklaratorisch,
dass Sicherheitskontrollen innerhalb des Hoheitsgebietes von der grundséatzli-
chen mitgliedstaatlichen Handlungsfreiheit des Art. 23 Schengener Grenzkodex
erfasst sind, solange sie keine Wirkungsgleichheit zu Grenzibertrittskontrollen
aufweisen. Die Aufnahme von Art. 23 Buchst. b in die Aufzéhlung des Art. 23 hat
ihren Grund dabei in der praktischen Verbreitung von Sicherheitskontrollen an
See- und Flughéfen.

Hinzuweisen ist in diesem Kontext darauf, dass die formale Einschrankung des
Art. 23 Buchst. b der Verordnung Nr. 2016/399 auf Kontrollen, die unterschiedslos
innerstaatlich und grenzlberschreitend Reisende erfassen, ihren Grund nicht in
den spezifischen Regeln des Schengener Grenzkodexes hat, sondern den allge-
meinen unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgeboten.

Auf die Unterfrage d) ist somit abschlieBend zu antworten, dass aus
Art.23 Buchst. b der Verordnung Nr. 2016/399 nicht die Unzulassigkeit von Kon-
trollen auBerhalb von See- und Flughéfen folgt, die keine Sicherheitskontrollen
darstellen und nicht auch bei Personen vorgenommen werden, die Reisen inner-
halb des Mitgliedstaates vornehmen.

Auf die erste Vorlagefrage ist daher im Gesamten zu antworten, dass Art. 67 Abs.
2 AEUV, konkretisiert durch Art. 22, 23 der Verordnung (EU) 2016/399 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2016, einer nationalen Rege-
lung entgegensteht, die ein Busunternehmen im Ergebnis verpflichtet im Linien-
verkehr Uber eine Schengen-Binnengrenze die Grenzlbertrittsdokumente der
Reisenden zu kontrollieren, um einer Beférderung von Ausléandern ohne Pass und
Aufenthaltstitel in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland entgegen zu wir-
ken.

Zur zweiten Frage

Mit der zweiten Vorlagefrage mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 22,
23 der Verordnung Nr. 2016/399 nationale Regelungen, nach denen zur Einhal-
tung der Pflicht eine Untersagungsverfiigung und Zwangsgeldandrohung erlas-
sen werden kann, gestatten, wenn infolge der unterlassenen Kontrollen auch Aus-
lander ohne Pass und Aufenthaltstitel in das Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land beférdert worden sind.
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Die streitgegensténdliche Kontrollpflicht ist nach den Ausfiihrungen zur ersten
Vorlagefrage nicht mit dem Unionsrecht vereinbar. Daraus folgt, wie auch alle
Beteiligten vor dem Gerichtshof ausgefihrt haben, zwangslaufig die Unvereinbar-
keit einer zur Durchsetzung dieser Kontrollpflicht ergehenden Untersagungsver-
flgung und Zwangsgeldandrohung mit dem Unionsrecht.

Auf die zweite Vorlagefrage ist somit abschlieBend zu antworten, dass Art. 22, 23
der Verordnung Nr. 2016/399 eine nationale Regelung nicht gestatten, nach der
zur Einhaltung der besagten Pflicht eine Untersagungsverfigung und Zwangs-
geldandrohung gegen ein Busunternehmen erlassen werden kann, wenn infolge
der unterlassenen Kontrollen auch Auslédnder ohne Pass und Aufenthaltstitel in
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beférdert worden sind.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in
dem beim vorlegenden Gericht anh&ngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung
ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe
von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Tenor

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste erweiterte Kammer) fir Recht er-
kannt:

1. Art. 67 Abs. 2 AEUV, konkretisiert durch Art. 22, 23 der Verordnung (EU)
2016/399 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2016,
steht einer nationalen Regelung entgegen, die ein Busunternehmen im Er-
gebnis verpflichtet im Linienverkehr Uber eine Schengen-Binnengrenze die
Grenzibertrittsdokumente der Reisenden zu Uberprifen. Zwar stellen die
streitgegensténdlichen Kontrollen keine Personenkontrollen im Sinne von
Art. 22 Schengener Grenzkodex dar, sie unterfallen jedoch dem Verbot wir-
kungsgleicher MaBnahmen aus Art. 23 Buchst. a Schengener Grenzkodex,
der bei weiter Auslegung unter Berucksichtigung der primarrechtlichen Wer-
tung aus Art. 67 Abs. 2 AEUV auch private Beférderungsunternehmen er-
fasst.

2. Art. 22, 23 der Verordnung Nr. 2016/399 gestatten eine nationale Regelung
nicht, nach der zur Einhaltung der besagten Pflicht eine Untersagungsverfii-
gung und Zwangsgeldandrohung gegen ein Busunternehmen erlassen wer-
den kann, wenn infolge der unterlassenen Kontrollen auch Ausléander ohne
Pass und Aufenthaltstitel in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland be-
férdert worden sind.
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