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SCHLUSSANTRÄGE DER GENERALANWÄLTIN

JULIANE KOKOTT
vom 10. März 20051

I — Einleitung

1. In diesem Vertragsverletzungsverfahren
macht die Kommission geltend, dass das
Königreich Spanien in mehrfacher Hinsicht
die Richtlinie 64/221/EWG 2 verletzt habe.
Diese Richtlinie konkretisiert die Voraus­
setzungen, unter denen die Mitgliedstaaten
berechtigt sind, Einreise- und Aufenthalts­
rechte von Ausländern aus anderen Mit­
gliedstaaten sowie von deren Angehörigen
aus Gründen der öffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit zu beschränken.

2. Anlass des Rechtsstreits ist die Verwal­
tungspraxis in Spanien, bei der Angehörigen
von Drittstaaten ohne weitere Prüfung des
Einzelfalls weder die Einreise erlaubt noch
ein Visum erteilt wird, wenn die betreffenden
Personen im computergestützten Schenge­
ner Informationssystem (im Weiteren als SIS
bezeichnet) zur Einreiseverweigerung aus­
geschrieben sind. Die Kommission ist der
Ansicht, dieser Automatismus sei mit der
vorgenannten Richtlinie unvereinbar, wenn

es sich bei den Drittausländern um Ange­
hörige von Unionsbürgern handelt. Das
Königreich Spanien verteidigt sich insbeson­
dere damit, dass seine Verwaltungspraxis den
Vorgaben des Schengener Durchführungs­
übereinkommens 3(im Weiteren als SDÜ
bezeichnet) entspreche. Das Verfahren wirft
damit die Frage auf, ob die einschlägigen
Bestimmungen aus dem Schengen-Besitz­
stand mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sind und wie ein etwaiger Konflikt zu lösen
ist.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Die Richtlinie 64/221

3. Die Kommission rügt die Verletzung
folgender Artikel dieser Richtlinie:

1 — Originalsprache: Deutsch.
2 — Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur

Koordinierung der Sondervorschriften für die Einreise und
den Aufenthalt von Ausländern, soweit sie aus Gründen der
öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfer­
tigt sind (ABl. 1964, Nr. 56, S. 850).

3 — Übereinkommen zur Durchführung des Übereinkommens
von Schengen vom 14. Juni 1985 zwischen den Regierungen
der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepu­
blik Deutschland und der Französischen Republik betreffend
den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen (ABl. 2000, L 239, S. 19). Dieses auch Schengen II
genannte Übereinkommen wurde am 19. Juni 1990 unter­
zeichnet. Das Königreich Spanien ist den Schengener Über­
einkommen am 25. Juni 1991 beigetreten.
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„Artikel 1

(1) Diese Richtlinie gilt für Staatsangehörige
eines Mitgliedstaats, die sich in einem
anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft
aufhalten oder sich dorthin begeben, um
eine selbständige oder unselbständige Er­
werbstätigkeit auszuüben oder um Dienst­
leistungen entgegenzunehmen.

(2) Diese Bestimmungen gelten auch für den
Ehegatten und die Familienmitglieder, wel­
che die Bedingungen der auf Grund des
Vertrages auf diesem Gebiet erlassenen
Verordnungen und Richtlinien erfüllen.

Artikel 2

(1) Diese Richtlinie betrifft die Vorschriften
für die Einreise, die Erteilung oder Verlänge­
rung der Aufenthaltserlaubnis oder die
Entfernung aus dem Hoheitsgebiet, welche
die Mitgliedstaaten aus Gründen der öffent­
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
erlassen.

(2) Diese Gründe dürfen nicht für wirtschaft­
liche Zwecke geltend gemacht werden.

Artikel 3

(1) Bei Maßnahmen der öffentlichen Ord­
nung oder Sicherheit darf ausschließlich das
persönliche Verhalten der in Betracht kom­
menden Einzelpersonen ausschlaggebend
sein.

(2) Strafrechtliche Verurteilungen allein kön­
nen ohne weiteres diese Maßnahmen nicht
begründen.

Artikel 6

Dem Betroffenen sind die Gründe der
öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge­
sundheit, die der ihn betreffenden Entschei­
dung zugrunde liegen, bekanntzugeben, es
sei denn, dass Gründe der Sicherheit des
Staates dieser Bekanntgabe entgegenstehen."
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4. Diese Richtlinie wird am 29. April 2006
durch die Richtlinie 2004/38/EG ersetzt. 4

B — Der Schengen-Besitzstand

5. Teil des Schengen-Besitzstands ist das
SIS. Dabei handelt es sich um eine staaten­
übergreifende Datenbankanwendung, die aus
nationalen Einheiten und einer zentralen
technischen Unterstützungseinheit in Straß­
burg besteht. Das SIS ermöglicht den Be­
hörden die Abfrage von Informationen über
Personen und Gegenstände, insbesondere im
Rahmen des Verfahrens zur Visumerteilung,
im Zusammenhang mit Kontrollen an den
Außengrenzen sowie im Rahmen von Über­
prüfungen und Kontrollen durch Polizei-
und Zollbehörden im Hoheitsgebiet der
Schengen-Staaten. Das System wurde ge­
schaffen, um Sicherheitsdefizite aus dem
Abbau der Kontrollen an deren Binnen­
grenzen auszugleichen. Das vorliegende Ver­
fahren betrifft die Ausschreibung von Dritt­
ausländern zur Einreiseverweigerung. Ein­
schlägig sind insofern insbesondere die
folgenden Bestimmungen des SDÜ sowie

eine Erklärung des hierdurch eingesetzten
Exekutivausschusses:

1. Das Schengener Durchführungsüberein­
kommen

6. Artikel 1 SDÜ definiert den Begriff des
„Drittausländers“ als eine Person, die nicht
Staatsangehöriger eines der Mitgliedstaaten
der Europäischen Gemeinschaften ist.

7. Artikel 5 SDÜ regelt die Einreise von
Drittausländern für einen zeitlich begrenzten
Aufenthalt im Schengen-Raum. Diese Vor­
schrift lautet auszugsweise:

„1. Für einen Aufenthalt von bis zu drei
Monaten kann einem Drittausländer die
Einreise in das Hoheitsgebiet der Vertrags­
parteien gestattet werden, wenn er die
nachstehenden Voraussetzungen erfüllt:

d) Er darf nicht zur Einreiseverweigerung
ausgeschrieben sein.

4 — Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 über das Recht der Unionsbürger und ihrer
Familienangehörigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa­
ten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Änderung der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG,
90/365/EWG und 93/96/EWG (ABl. L 158, S. 77).
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2. Einem Drittausländer, der nicht alle diese
Voraussetzungen erfüllt, muss die Einreise in
das Hoheitsgebiet der Vertragsparteien ver­
weigert werden, es sei denn, eine Vertrags­
partei hält es aus humanitären Gründen oder
Gründen des nationalen Interesses oder
aufgrund internationaler Verpflichtungen
für erforderlich, von diesem Grundsatz ab­
zuweichen. In diesen Fällen wird die Zulas­
sung auf das Hoheitsgebiet der betreffenden
Vertragspartei beschränkt, die die übrigen
Vertragsparteien darüber unterrichten
muss.“

8. Die Artikel 15 und 16 SDÜ enthalten eine
Parallelregelung zu Artikel 5 SDÜ für die
Erteilung von Sichtvermerken. Diese dürfen
grundsätzlich nur erteilt werden, wenn die in
Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d SDÜ aufge­
führte Voraussetzung erfüllt ist. Abweichend
hiervon kann jedoch aus einem der in
Artikel 5 Absatz 2 SDÜ genannten Gründe
auch bei Vorliegen einer Ausschreibung zur
Einreiseverweigerung ein Visum erteilt wer­
den. Dessen räumliche Gültigkeit ist dann
auf das Hoheitsgebiet desjenigen Mitglied­
staats zu beschränken, der den Sichtvermerk
erteilt.

9. Artikel 96 SDÜ regelt die hier relevante
Ausschreibungskategorie des SIS, die Ein­
reiseverweigerung:

„1. Die Daten bezüglich Drittausländern, die
zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben
sind, werden aufgrund einer nationalen Aus­
schreibung gespeichert, die auf Entscheidun­
gen der zuständigen Verwaltungsbehörden

und Gerichte beruht, wobei die Verfahrens­
regeln des nationalen Rechts zu beachten
sind.

2. Die Entscheidungen können auf die Ge­
fahr für die öffentliche Sicherheit und Ord­
nung oder die nationale Sicherheit, die die
Anwesenheit eines Drittausländers auf dem
Hoheitsgebiet der Vertragspartei bedeutet,
gestützt werden.

Dies kann insbesondere der Fall sein

a) bei einem Drittausländer, der wegen
einer Straftat verurteilt worden ist, die
mit Freiheitsstrafe von mindestens ei­
nem Jahr bedroht ist;

b) bei einem Drittausländer, gegen den ein
begründeter Verdacht besteht, dass er
schwere Straftaten, einschließlich sol­
cher im Sinne von Artikel 71 begangen
hat, oder gegen den konkrete Hinweise
bestehen, dass er solche Taten in dem
Hoheitsgebiet einer Vertragspartei
plant.

3. Die Entscheidungen können ebenso darauf
beruhen, dass der Drittausländer ausgewie­
sen, zurückgewiesen oder abgeschoben wor­
den ist, wobei die Maßnahme nicht
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aufgeschoben oder aufgehoben worden sein
darf, ein Verbot der Einreise oder des
Aufenthalts enthalten oder davon begleitet
sein muss und auf der Nichtbeachtung des
nationalen Rechts über die Einreise oder den
Aufenthalt von Ausländern beruhen muss."

10. Artikel 94 Absatz 3 SDÜ definiert
abschließend die Angaben, die im SIS
gespeichert werden. Die Gründe für eine
Ausschreibung zur Einreiseverweigerung
werden danach nicht in das SIS eingegeben.

11. Nach Artikel 134 SDÜ sind die Bestim­
mungen dieses Übereinkommens nur an­
wendbar, soweit sie mit dem Gemeinschafts­
recht vereinbar sind. Artikel 142 SDÜ sieht
hinsichtlich des Verhältnisses zwischen dem
SDÜ und Übereinkommen der Mitgliedstaa­
ten der Europäischen Gemeinschaften vor,
dass im Fall eines Widerspruchs das SDÜ zu
ersetzen oder zu ändern ist.

2. Die Erklärung zum Begriff „Drittauslän­
der"

12. Die Voraussetzungen für die Eintragung
eines Drittausländers in das SIS wurden mit
der Erklärung des Exekutivausschusses vom

18. April 1996 zur Bestimmung des Begriffs
„Drittausländer" 5 näher definiert:

„[I]m Hinblick auf die Anwendung des
Artikels 96 des Schengener Durchführungs­
übereinkommens

werden gemeinschaftsrechtlich begünstigte
Personen grundsätzlich nicht in die gemein­
same Liste von Personen aufgenommen,
denen die Einreise in das Hoheitsgebiet zu
verweigern ist.

Allerdings können die nachstehend aufge­
führten Personen, die gemeinschaftsrechtlich
begünstigt sind, in diese Liste aufgenommen
werden, wenn die Voraussetzungen für eine
solche Aufnahme mit dem Gemeinschafts­
recht im Einklang stehen:

a) Familienangehörige von Unionsbür­
gern, die Staatsangehörige eines Dritt­
staates sind und denen ein aufgrund des
Vertrags zur Gründung der Europäi­
schen Gemeinschaft erlassener Rechts­
akt das Einreise- und Aufenthaltsrecht
in einem Mitgliedstaat gibt.

b) ...

5 — SCH/Com-ex (96) decl. 5 (ABl. 2000, L 239, S. 458), im
Weiteren auch als Erklärung des Exekutivausschusses bezeich­
net.
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Stellt sich heraus, dass eine Person, die
in die gemeinsame Liste von nicht
zuzulassenden Personen eingetragen
wurde, gemeinschaftsrechtlich begüns­
tigt ist, ist die Beibehaltung in der Liste
nur möglich, wenn diese mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Ist
dies nicht der Fall, so trifft der Mit­
gliedstaat, der die betreffende Person in
die Liste eingetragen hat, alle erforder­
lichen Maßnahmen zur Streichung die­
ser Person aus der Liste."

C — Das Schengen-Protokoll

13. Der aus der völkerrechtlichen Zusam­
menarbeit der Schengen-Staaten hervorge­
gangene Besitzstand wurde mit Inkrafttreten
des Vertrages von Amsterdam am 1. Mai
1999 in die Europäische Union integriert.
Hierbei wurden die Schengen-Staaten zu
einer verstärkten Zusammenarbeit ermäch­
tigt. Das zu diesem Zweck vereinbarte
Protokoll zur Einbeziehung des Schengen­
Besitzstands in den Rahmen der Europäi­
schen Union 6 sieht in der Präambel u. a. vor:

„ANGESICHTS dessen, dass die von einigen
Mitgliedstaaten der Europäischen Union am
14. Juni 1985 und am 19. Juni 1990 in
Schengen unterzeichneten Übereinkommen
... darauf abzielen, die europäische Integra­
tion zu vertiefen und insbesondere der
Europäischen Union die Möglichkeit zu

geben, sich schneller zu einem Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu
entwickeln,

IN BEKRÄFTIGUNG dessen, dass die Be­
stimmungen des Schengen-Besitzstands nur
in dem Maße anwendbar sind, in dem sie mit
den Rechtsvorschriften der Europäischen
Union und der Gemeinschaft vereinbar sind,
…"

14. Gemäß Artikel 1 Satz 2 des Protokolls
erfolgt die verstärkte Zusammenarbeit auf
der Grundlage des Schengen-Besitzstands
innerhalb des institutionellen und rechtli­
chen Rahmens der Europäischen Union und
unter Beachtung der einschlägigen Bestim­
mungen des Vertrages über die Europäische
Union und des Vertrages zur Gründung der
Europäischen Gemeinschaft.

15. Nach Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz 2
Satz 2 des Protokolls hat der Rat einstimmig
gemäß den einschlägigen Bestimmungen der
Verträge die Rechtsgrundlage für jede Be­
stimmung und jeden Beschluss festzulegen,
die den Schengen-Besitzstand bilden.

6 — ABl. 1997, C 340, S. 93, im Weiteren als Schengen-Protokoll
bezeichnet.
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D — Der Beschluss 1999/436/EG

16. Dieser Vorgabe des Schengen-Protokolls
ist der Rat mit dem Beschluss 1999/436/EG 7
weitgehend nachgekommen. Dabei wurde
Artikel 5 SDÜ (mit Ausnahme von Absatz 1
Buchstabe e) dem Artikel 62 Absatz 2 Buch­
stabe a EG zugeordnet. Den Artikeln 15 und
16 SDÜ wurde Artikel 62 Absatz 2 Buch­
stabe b EG als Rechtsgrundlage zugewiesen.

17. Dagegen erzielte der Rat keine Einigung
über die Zuordnung der Bestimmungen über
das SIS (also u. a. Artikel 96 SDÜ), der
Artikel 134 und 142 SDÜ sowie der Erklä­
rung des Exekutivausschusses. Diese gelten
daher gemäß Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz
4 Schengen-Protokoll bis zum Erlass einer
anderen Entscheidung als Rechtsakte, die auf
Titel VI EU gestützt sind.

III — Sachverhalt und Vorverfahren

18. Die Kommission hat das Vorverfahren
nach Beschwerden von zwei algerischen

Staatsangehörigen — Herrn Farid und Herrn
Bouchair — eingeleitet. Diese hatten folgen­
de Sachverhalte vorgetragen:

19. Herr Farid ist mit einer spanischen
Staatsangehörigen verheiratet und wohnt
mit seiner Familie in Dublin. Bei seiner
Ankunft auf dem Flughafen von Barcelona
am 5. Februar 1999 mit einem Flug aus
Algerien wurde Herrn Farid die Einreise in
das Hoheitsgebiet des Königreichs Spanien
verweigert. Diese Entscheidung wurde damit
begründet, dass Herr Farid von der Bundes­
republik Deutschland im SIS zur Einreise­
verweigerung ausgeschrieben gewesen sei.
Ein am 17. September 1999 bei der spani­
schen Botschaft in Dublin beantragtes Visum
wurde mit Schreiben vom 17. Dezember
1999 aus denselben Gründen nicht erteilt.

20. Auch Herr Bouchair ist mit einer spani­
schen Staatsangehörigen verheiratet. Er
wohnt mit dieser in London. Zur Vorberei­
tung einer Urlaubsreise mit seiner Ehefrau
beantragte Herr Bouchair bei der spanischen
Botschaft ein Visum für die Einreise in das
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats. Der An­
trag wurde am 9. Mai 2000 abgelehnt. Ein
zweiter Antrag blieb ebenfalls erfolglos. Zur
Begründung der Entscheidungen wurde je­
weils angeführt, dass Herr Bouchair nicht die
Voraussetzungen von Artikel 5 Absatz 1
SDÜ erfüllt habe. Im Rahmen des Vorver­
fahrens stellte sich heraus, dass das Visum
nicht erteilt worden war, weil auch für diesen
Antragsteller eine Ausschreibung zur Ein­
reiseverweigerung vorgelegen hatte.

7 — Beschluss 1999/436/EG des Rates vom 20. Mai 1999 zur
Festlegung der Rechtsgrundlagen für die einzelnen Bestim­
mungen und Beschlüsse, die den Schengen-Besitzstand bilden,
nach Maßgabe der einschlägigen Bestimmungen des Vertrags
zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft und des
Vertrags über die Europäische Union (ABl. L 176, S. 17).
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21. Nach Darstellung der Parteien waren die
Ausschreibungen zur Einreiseverweigerung
in beiden Fällen auf strafrechtliche Verur­
teilungen zurückzuführen. Herr Farid war
1994 von einem deutschen Gericht zu einer
Geldstrafe verurteilt worden, nachdem er
ohne Fahrerlaubnis ein Kraftfahrzeug geführt
hatte. Dagegen war Herr Bouchair zu einer
Freiheitsstrafe von fünf Monaten verurteilt
worden, weil er vor der Eheschließung mit
der spanischen Staatsangehörigen in der
Bundesrepublik Deutschland einen Asylan­
trag unter einer falschen Identität gestellt
hatte.

22. Die Kommission forderte das Königreich
Spanien mit einem Mahnschreiben vom
23. April 2001 auf, zu den Beschwerden
Stellung zu nehmen. Die spanische Regie­
rung bestätigte daraufhin die geschilderten
Sachverhalte. Sie wies jedoch den Vorwurf
zurück, dass die gerügte Verwaltungspraxis
die Richtlinie 64/221 verletze. In der mit
Gründen versehenen Stellungnahme vom
26. Juni 2002 führte die Kommission ihren
Standpunkt näher aus. Dessen ungeachtet
hielt die spanische Regierung an ihrer
Rechtsauffassung fest.

23. Daraufhin hat die Kommission am
27. November 2003 gemäß Artikel 226 Ab­
satz 2 EG Klage erhoben.

IV — Anträge

24. Die Kommission beantragt,

1. festzustellen, dass das Königreich Spa­
nien gegen seine Verpflichtungen aus

den Artikeln 1, 2, 3 und 6 der Richtlinie
64/221/EWG vom 25. Februar 1964 zur
Koordinierung der Sondervorschriften
für die Einreise und den Aufenthalt von
Ausländern, soweit sie aus Gründen der
öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit gerechtfertigt sind, versto­
ßen hat, indem es zwei Personen, beide
Staatsangehörige von Drittländern und
Familienangehörige von Bürgern der
Europäischen Union, die Erteilung eines
Visums und die Einreise in das spani­
sche Staatsgebiet allein deswegen ver­
weigert hat, weil sie (auf Antrag eines
Mitgliedstaats) auf der Ausschreibungs­
liste des Schengener Informationssys­
tems standen, und indem es die
Verweigerung des Visums und der Ein­
reise nicht ausreichend begründet hat;

2. dem Königreich Spanien die Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen.

25. Das Königreich Spanien beantragt,

1. die Klage abzuweisen;

2. der klagenden Institution die Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen.

V — Rechtliche Würdigung

26. Die Kommission stützt ihre Klage auf
zwei Rügen. Zunächst wirft sie Spanien vor,
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dass seine Verwaltungspraxis die materiellen
Voraussetzungen des Gemeinschaftsrechts
— insbesondere der Richtlinie 64/221 —
verkenne, bei deren Vorliegen die Freizü­
gigkeit eines Ausländers aus Gründen der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung be­
schränkt werden darf. Daneben macht sie
geltend, dass die ablehnenden Entscheidun­
gen der spanischen Behörden jeweils auch
unzureichend begründet gewesen seien.

27. Die spanische Regierung verteidigt sich
damit, dass die Praxis der spanischen Stellen
den Regelungen des SDÜ entspreche. Es sei
ausschließlich dem ausschreibenden Mit­
gliedstaat vorzuwerfen, wenn der Angehöri­
ge eines Unionsbürgers im SIS zur Einreise­
verweigerung ausgeschrieben sei und ihm
deshalb die Einreise oder ein Sichtvermerk
verweigert werde, obwohl die Voraussetzun­
gen der Richtlinie 64/221 nicht gegeben
seien.

28. Insofern ist zunächst klarzustellen, dass
das vorliegende Vertragsverletzungsverfah­
ren nicht die Ausschreibung der Beschwer­
deführer Farid und Bouchair zur Einreise­
verweigerung betrifft. Für diese Ausschrei­
bung ist gemäß Artikel 105 SDÜ allein der
ausschreibende Mitgliedstaat verantwortlich,
hier Deutschland.

29. Gegenstand des Vertragsverletzungsver­
fahrens ist nicht die Eintragung in das SIS,
sondern die sich anschließende Frage nach

deren Auswirkungen. Mit anderen Worten:
Ist es mit der Richtlinie 64/221 vereinbar,
wenn ein Mitgliedstaat dem Familienange­
hörigen eines Unionsbürgers die Einreise
bzw. die Erteilung eines Visums ohne weitere
Prüfung und aus dem alleinigen Grund
verweigert, dass der Antragsteller von einem
anderen Mitgliedstaat zur Einreiseverweige­
rung ausgeschrieben ist?

30. Insofern ist unstrittig, dass die spani­
schen Stellen in Übereinstimmung mit dem
SDÜ gehandelt haben. Die Artikel 5 und 15
SDÜ differenzieren nämlich nicht danach, ob
es sich bei dem Drittausländer, dem die
Einreise oder der Sichtvermerk verweigert
werden, um eine durch das Gemeinschafts­
recht begünstigte Person oder um einen
sonstigen Drittausländer handelt. Allein
nach Maßgabe des Wortlauts dieser Bestim­
mungen wäre daher bei Vorliegen einer
Eintragung im SIS die Einreise zu verweigern
bzw. das Visum nicht zu erteilen. Die
Vorwürfe der Kommission können daher
nur begründet sein, wenn die Bestimmungen
des SDÜ den Anforderungen der Richtlinie
64/221 nicht vorgehen.

A — Zum Verhältnis des SDÜ zu der Richt­
linie 64/221

31. Die spanische Regierung betont mehr­
fach, die maßgeblichen Vorschriften des
SDÜ seien infolge der Integration des
Schengen-Besitzstands durch den Vertrag
von Amsterdam Bestandteil des Gemein-
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schaftsrechts. Sie geht daher offenbar davon
aus, dass eine behördliche Praxis, die im
Einklang mit dem SDÜ steht, nicht gegen
Gemeinschaftsrecht verstoßen könne. Diese
Auffassung wäre insbesondere dann zutref­
fend, wenn die Bestimmungen des SDÜ über
die Einreiseverweigerung der Richtlinie
64/221 vorgehen würden.

32. Was den Zeitraum vor Inkrafttreten des
Vertrages von Amsterdam einschließlich des
Schengen-Protokolls angeht, so ergibt sich
jedoch bereits aus Artikel 134 SDÜ, dass die
Bestimmungen des SDÜ nur anwendbar
sind, soweit sie mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind. 8 Dementsprechend ist die
Verweigerung der Einreise gegenüber Herrn
Farid am 5. Februar 1999 — also vor der
Integration des Schengen-Besitzstands —
nach der Richtlinie 64/221 zu beurteilen.

33. Nichts anderes gilt seit der Integration
des Schengen-Besitzstands. Das Schengen­
Protokoll bestätigt die Regelung des Artikels
134 SDÜ. Artikel 1 Satz 1 des Protokolls
ermächtigt die Schengen-Staaten, unterein­
ander eine verstärkte Zusammenarbeit im
Rahmen des Schengen-Besitzstands zu be­
gründen. Gemäß Satz 2 erfolgt diese Zusam-

menarbeit innerhalb des institutionellen und
rechtlichen Rahmens der Europäischen Uni­
on und unter Beachtung der einschlägigen
Bestimmungen des Vertrages über die Euro­
päische Union und des Vertrages zur Grün­
dung der Europäischen Gemeinschaft. Ab­
satz 3 der Präambel des Protokolls schließ­
lich stellt klar, dass die Bestimmungen des
Schengen-Besitzstands nur in dem Maß
anwendbar sind, in dem sie mit den Rechts­
vorschriften der Europäischen Union und
der Gemeinschaft vereinbar sind. Das ent­
spricht den allgemeinen Bestimmungen über
die verstärkte Zusammenarbeit, die nach
Artikel 43 Buchstabe c EU den gemein­
schaftlichen Besitzstand nicht beeinträchti­
gen kann.

34. Folglich ist schon nach dem SDÜ und
dem Schengen-Protokoll ein Konflikt zwi­
schen dem SDÜ und der Richtlinie 64/221
ausgeschlossen. Spanien kann sich daher zur
Rechtfertigung seiner Praxis nicht auf das
SDÜ berufen.

B — Zur Richtlinie 64/221

35. Daher ist zu prüfen, ob das Verhalten der
spanischen Stellen mit der Richtlinie 64/221
vereinbar ist. Dazu ist zunächst auf den
Klagegrund der Verweigerung der Einreise
sowie der Sichtvermerke einzugehen und
anschließend auf den Klagegrund hinsicht­
lich der unzureichenden Begründung dieser
Entscheidungen.

8 - Artikel 134 SDÜ stellte die Beachtung der Urteile vom
10. November 1992 in der Rechtssache C-3/91 (Exportur,
Slg. 1992, I-5529, Randnr. 8) und vom 20. Mai 2003 in der
Rechtssache C-469/00 (Ravil, Slg. 2003, I-5053, Randnr. 37)
über den Vorrang des Gemeinschaftsrechts gegenüber Ab­
kommen zwischen Mitgliedstaaten sicher. Ein Anwendungs­
fall betraf die Richtlinie 91/477/EWG des Rates vom 18. Juni
1991 über die Kontrolle des Erwerbs und des Besitzes von

Waffen (ABl. L 256, S. 51), die sich gegenüber dem Kapitel 7
(„Feuerwaffen und Munition“) aus dem Titel III („Polizei und
Sicherheit“) des SDÜ durchsetzte (Anhang A, Fußnote 2 des
Beschlusses 1999/436, zitiert in Fußnote 7). Neben Artikel 134
SDÜ sieht Artikel 142 SDÜ auch den Vorrang von Überein­
kommen der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft zur Verwirk­
lichung eines Raumes ohne Binnengrenzen vor.
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1. Zur Rüge der Verweigerung der Einreise
und der Sichtvermerke

36. Die Kommission vertritt die Auffassung,
die Freizügigkeit der Herren Farid und
Bouchair könnte aus Gründen der öffentli­
chen Sicherheit nur nach Maßgabe der
Richtlinie 64/221 eingeschränkt werden.
Die spanischen Stellen hätten die Anforde­
rungen dieser Richtlinie nicht beachtet und
daher Gemeinschaftsrecht verletzt, als sie die
Erteilung eines Visums und die Einreise
verweigerten.

37. Die rechtliche Position von Drittauslän­
dern, die Angehörige von Unionsbürgern
sind und sich rechtmäßig in einem Mitglied­
staat aufhalten, 9 ist in Bezug auf die Freizü­
gigkeit weitgehend an die Stellung der
Unionsbürger angenähert. Der Gemein­
schaftsgesetzgeber hat anerkannt, welche
Bedeutung der Gewährleistung des Schutzes
des Familienlebens der Staatsangehörigen
der Mitgliedstaaten für die Beseitigung der
Hindernisse bei der Ausübung der vom
Vertrag garantierten Grundfreiheiten zu­
kommt. Daher hat er in den Verordnungen
und Richtlinien über die Freizügigkeit die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts auf
dem Gebiet der Einreise und des Aufenthalts
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten auf die
Ehegatten der unter diese Bestimmungen

fallenden Staatsangehörigen der Mitglied­
staaten ausgedehnt. 10 Die Parteien stellen
dementsprechend nicht in Frage, dass An­
gehörige von Unionsbürgern grundsätzlich
einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch
haben, einreisen zu können oder ein Ein­
reisevisum zu erhalten.

38. Beim gegenwärtigen Stand des Gemein­
schaftsrechts sind die Unionsbürger und ihre
Angehörigen jedoch nicht berechtigt, sich
ohne Einschränkungen im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats aufzuhalten
und zu bewegen. 11 Das Gemeinschaftsrecht
und insbesondere Artikel 2 der Richtlinie
64/221 lassen es zu, aus Gründen der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung gegen­
über Angehörigen der anderen Mitgliedstaa­
ten Maßnahmen zu ergreifen, die gegenüber
eigenen Staatsangehörigen nicht möglich
sind. Beispielsweise können die Mitgliedstaa­
ten EG-Ausländer unter engen Bedingungen
ausweisen, nicht aber eigene Staatsangehö­
rige. 12

9 — Urteil vom 23. September 2003 in der Rechtssache C-109/01
(Akrich, Slg. 2003, I-9607, Randnrn. 49 ff.).

10 — Urteil vom 25. Juli 2002 in der Rechtssache C-459/99
(MRAX, Slg. 2002, I-6591, Randnr. 53 f.) mit Verweis auf
Artikel 10 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates
vom 15. Oktober 1968 über die Freizügigkeit der Arbeit­
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABl. L 257, S. 2), die
Artikel 1 und 4 der Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom
15. Oktober 1968 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthalts­
beschränkungen für Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und
ihre Familienangehörigen innerhalb der Gemeinschaft (ABl.
L 257, S. 13) sowie die Artikel 1 Buchstabe c und 4 der
Richtlinie 73/148/EWG des Rates vom 21. Mai 1973 zur
Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschränkungen für
Staatsangehörige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemein­
schaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleis­
tungsverkehrs (ABl. L 172, S. 14). Siehe auch die Richtlinie
2004/38, zitiert in Fußnote 4.

11 — Urteil vom 29. April 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-482/01 und C-493/01 (Orfanopoulos und Oliveri,
Slg. 2004, I-5257, Randnr. 47).

12 — Urteile vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (Van
Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnr. 22), vom 18. Mai 1982 in den
verbundenen Rechtssachen 115/81 und 116/81 (Adoui und
Cornuaille, Slg. 1982, 1665, Randnr. 7), vom 17. Juni 1997 in
den verbundenen Rechtssachen C-65/95 und C-111/95
(Shingara und Radiom, Slg. 1997, I-3343, Randnr. 28), vom
19. Januar 1999 in der Rechtssache C-348/96 (Calfa,
Slg. 1999, I-11, Randnr. 20) und vom 26. November 2002
in der Rechtssache C-100/01 (Olazabal, Slg. 2002, I-10981,
Randnr. 40).
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39. Die spanische Regierung meint nun, die
Verweigerung von Einreise und Sichtvermer­
ken sei aus Gründen der öffentlichen Sicher­
heit und Ordnung gerechtfertigt, wenn der
betreffende Drittausländer im SIS zur Ein­
reiseverweigerung ausgeschrieben ist.

40. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass
die Richtlinie 64/221 der Inanspruchnahme
von Gründen der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung enge Schranken setzt. Nach Arti­
kel 3 Absatz 1 darf bei Maßnahmen der
öffentlichen Ordnung oder Sicherheit aus­
schließlich das persönliche Verhalten der in
Betracht kommenden Einzelpersonen aus­
schlaggebend sein. Auch strafrechtliche Ver­
urteilungen allein können gemäß Absatz 2
ohne weiteres diese Maßnahmen nicht
begründen. Es reicht mithin nicht aus, dass
sich die Störung der öffentlichen Ordnung in
einer „einfachen Gesetzesverletzung“ 13 oder
in einer früheren strafrechtlichen Verurtei­
lung 14 erschöpft.

41. Der Gerichtshof hat daher stets hervor­
gehoben, dass der Ordre-Public-Vorbehalt
eine engauszulegende Ausnahme vom
grundlegenden Prinzip der Freizügigkeit
darstellt, dessen Tragweite die Mitgliedstaa-

ten nicht einseitig bestimmen können. 15
Maßnahmen der öffentlichen Ordnung und
Sicherheit können folglich eine Beschrän­
kung der Freizügigkeit nur dann rechtferti­
gen, wenn eine tatsächliche und hinreichend
schwere Gefährdung vorliegt, die ein Grund­
interesse der Gesellschaft berührt. 16 Mit­
gliedstaaten können nur denjenigen die Ein­
reise oder den Aufenthalt verwehren, deren
Anwesenheit für sich allein genommen eine
Gefahr für die öffentliche Ordnung, Sicher­
heit oder Gesundheit darstellt. 17

42. Die restriktive Anwendung dieses Vor­
behalts ist insbesondere auch zum Schutz
des Familienlebens 18 der Staatsangehörigen
der Mitgliedstaaten geboten. Dessen Ge­
währleistung ist einerseits bedeutsam für

13 — Urteile vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77
(Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnr. 35), Calfa (zitiert in
Fußnote 12, Randnr. 25) und Orfanopoulos und Oliveri
(zitiert in Fußnote 11, Randnr. 66).

14 — Urteile Bouchereau (zitiert in Fußnote 13, Randnr. 28); Calfa
(zitiert in Fußnote 12, Randnr. 24) und Orfanopoulos und
Oliveri, zitiert in Fußnote 11, Randnr. 67).

15 — Urteile Van Duyn (zitiert in Fußnote 12, Randnr. 18); Calfa
(zitiert in Fußnote 12, Randnr. 23). Bouchereau (zitiert in
Fußnote 13, Randnr. 33) und Orfanopoulos und Oliveri
(zitiert in Fußnote 11, Randnur. 64). Siehe auch die Urteile
vom 26. Februar 1975 in der Rechtssache 67/74 (Bonsignore,
Slg. 1975, 297, Randnr. 6), vom 28. Oktober 1975 in der
Rechtssache 36/75 (Rutili, Slg. 1975, 1219, Randnrn. 26 und
27) und vom 14. März 2000 in der Rechtssache C-54/99
(Scientology, Slg. 2000, I-1335, Randnr. 17). Dagegen ist der
Grundsatz der Freizügigkeit weit auszulegen, siehe z. B. zur
Freizügigkeit der Arbeitnehmer die Urteile vom 3. Juli 1986
in der Rechtssache 139/85 (Kempf, Slg. 1986, 1741,
Randnr. 13), vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache
C-292/89 (Antonissen, Slg. 1991, I-745, Randnr. 11) und vom
20. Februar 1997 in der Rechtssache C-344/95 (Kommission/­
Belgien, Slg. 1997, I-1035, Randnr. 14).

16 — Urteile Rutili (zitiert in Fußnote 15, Randnr. 28); Bouchereau
(zitiert in Fußnote 13, Randnr. 35); Adani und Comuaille
(zitiert in Fußnote 12, Randnr. 8), Calfa (zitiert in Fußnote 12,
Randnur. 21) und Scientology (zitiert in Fußnote 15,
Randnr. 17). Siehe auch die Urteile vom 5. Februar 1991 in
der Rechtssache C-363/89 (Roux, Slg. 1991, I-273,
Randnr. 30) und vom 9. März 2000 in der Rechtssache
C-355/98 (Kommission/Belgien, Slg. 2000, I-1221,
Randnr. 28).

17 — Urteil Kommission/Belgien (zitiert in Fußnote 16,
Randnr. 29), siehe auch die Urteile vom 7. Mai 1986 in der
Rechtssache 131/85 (Gül, Slg. 1986, 1573, Randnr. 17) und
vom 29. Oktober 1998 in der Rechtssache C-114/97
(Kommission/Spanien, Slg. 1998, I-6717, Randnr. 42).

18 — So auch die Ausführungen des Generalanwalts Geelhoed in
seinen Schlussanträgen vom 27. Februar 2003 in der
Rechtssache C-109/01 (Akrich, Slg. 2003, I-9610, Randnrn.
106 f.).
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die Beseitigung der Hindernisse, die der
Ausübung der vom Vertrag garantierten
Grundfreiheiten entgegenstehen. 19 Anderer­
seits kann es einen Eingriff in das Recht eines
Unionsbürgers auf Achtung des Familien­
lebens 20 darstellen, wenn einem nahen
Verwandten die Einreise in einen oder der
Aufenthalt in einem Mitgliedstaat verweigert
wird, in dem der Unionsbürger wohnt (z. B.
der Ehegatte, der von seiner Freizügigkeit
Gebrauch gemacht hat). 21

43. Vor diesem Hintergrund liegt auf der
Hand, dass eine Eintragung im SIS jedenfalls
dann keine hinreichende Indizwirkung für
das Vorliegen einer „tatsächlichen, gegen­
wärtigen und erheblichen Gefahr für ein
Grundinteresse der Gesellschaff entfalten

kann, wenn die Ausschreibung allein auf
Artikel 96 SDÜ beruht. Denn die Ausschrei­

bung erfordert grundsätzlich nicht, dass die
— engen — Voraussetzungen erfüllt sind,
welche das Gemeinschaftsrecht für Maß­

nahmen zur Beschränkung der Freizügigkeit
aus Gründen der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung aufstellt. So kann nach Artikel 96
Absatz 2 Buchstabe a SDÜ ein Drittaus­

länder zur Einreiseverweigerung ausge­
schrieben werden, wenn er wegen einer
Straftat verurteilt worden ist, die mit einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
bedroht ist. Demgegenüber hebt Artikel 3

Absatz 2 der Richtlinie 64/221 hervor, dass
eine Maßnahme zur Beschränkung der Frei­
zügigkeit gerade nicht allein auf eine straf­
rechtliche Verurteilung gestützt werden darf.
Weiterhin wird eine Ausschreibung zur
Einreiseverweigerung nach Artikel 96 Ab­
satz 3 SDÜ auch für den Fall vorgesehen,
dass gegenüber dem Drittausländer be­
stimmte ausländerrechtliche Maßnahmen
vollzogen worden sind, unabhängig davon
ob die Anwesenheit des Drittausländers auf
dem Hoheitsgebiet eines Schengen-Staats
eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit
und Ordnung darstellt. 22

44. Die spanische Regierung wendet dem­
gegenüber ein, dass ein Mitgliedstaat einen
durch das Gemeinschaftsrecht begünstigten
Drittausländer nur dann zur Einreiseverwei­
gerung ausschreiben dürfe, wenn auch nach
der Richtlinie 64/221 die Voraussetzungen
hierfür vorliegen. Eine Behörde sei daher
nicht zu einer erneuten Überprüfung des
Vorliegens der Voraussetzungen der Richt­
linie verpflichtet, wenn sie beabsichtige,
einem im SIS eingetragenen Drittausländer
die Einreise zu verweigern oder ihm kein
Visum auszustellen.

45. Diese Auffassung beruht auf der zutref­
fenden Überlegung, dass bereits die Aus­
schreibung eines durch das Gemeinschafts­
recht begünstigten Drittausländers zur Ein­
reiseverweigerung Gemeinschaftsrecht ver­
letzen würde, wenn zum Zeitpunkt der
Ausschreibung die Voraussetzungen der

19 — Urteile vom 7. Juli 1992 in der Rechtssache C-370/90 (Singh,
Slg. 1992, I-4265, Randnrn. 19 f.), MRAX (zitiert in Fußnote
10, Randnr. 53) und vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache
C-60/00 (Carpenter, Slg. 2002, I-6279, Randnr. 38).

20 — Dieses Grundrecht — gewährleistet durch Artikel 8 Absatz 1
der in Rom am 4. November 1950 unterzeichneten Konven­
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
sowie Artikel 7 der Charta der Grundrechte der Euro­
päischen Union — wird nach der durch die Präambel der
Einheitlichen Europäischen Akte und Artikel 6 Absatz 2 EU
bestätigten ständigen Rechtsprechung des Gerichtshofes in
der Gemeinschaftsrechtsordnung geschützt.

21 — Vgl. die Urteile Carpenter (zitiert in Fußnote 19,
Randnr. 41 f.) und Aknich (zitiert in Fußnote 9,
Randnrn. 58 f.).

22 — Vgl. auch Artikel 96 Absatz 2 Satz 1 SDÜ, wonach die
Entscheidung über die Eintragung auf eine Gefahr für die
öffentliche Sicherheit und Ordnung gestützt werden kann.
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Richtlinie 64/221 nicht vorliegen würden.
Dementsprechend betont die Erklärung des
Exekutivausschusses, dass solche Drittaus­
länder nur zur Einreiseverweigerung aus­
geschrieben werden dürfen, wenn die ge­
nannten Voraussetzungen vorliegen. Auf den
ersten Blick könnte man daher mit der
spanischen Regierung annehmen, dass Drit­
tausländer, die Angehörige von Unionsbür­
gern sind, nur dann im SIS ausgeschrieben
werden, wenn von ihrer Anwesenheit im
Schengen-Gebiet eine tatsächliche, gegen­
wärtige und erhebliche Gefahr ausgeht, die
ein Grundinteresse der Gesellschaft berührt
und damit gemäß der Richtlinie 64/221 eine
Einreiseverweigerung rechtfertigt. 23 Die
Übernahme dieser Feststellung des eintra­
genden Mitgliedstaats durch den abrufenden
Mitgliedstaat entspräche dem Prinzip der
loyalen Zusammenarbeit, 24 wie es im Be­
reich der Grundfreiheiten als gegenseitige
Anerkennung zur Anwendung kommt.25

46. Der Rechtsstatus des Angehörigen eines
Unionsbürgers, wie er sich insbesondere aus
der Richtlinie 64/221 ergibt, verbietet es
jedoch, die im Bereich der Grundfreiheiten
freiheitsfördernde gegenseitige Anerkennung
freiheitsbeschränkend einzusetzen, um die­
sem die Einreise zu verweigern, ohne selbst
die Voraussetzungen einer Maßnahme der

öffentlichen Sicherheit und Ordnung gemäß
der Richtlinie 64/221 zu prüfen. 26

47. Das ist offensichtlich, wenn die Aus­
schreibung im SIS rechtswidrig ist. In einem
solchen Fall würde die Berufung auf die
Ausschreibung die vorangegangene Verlet­
zung des Gemeinschaftsrechts durch den
ausschreibenden Mitgliedstaat perpetuieren
und zugleich neue Rechtsverletzungen be­
wirken.

48. Die vorliegenden Fälle zeigen darüber
hinaus, dass selbst eine möglicherweise ur­
sprünglich rechtmäßige Ausschreibung zur
Einreiseverweigerung kein hinreichendes In­
diz einer Gefahr für die öffentliche Sicherheit
und Ordnung sein muss. Hier kann offen
bleiben, ob die Gründe für die Ausschrei­
bung der Herren Bouchair — Fahren ohne
Fahrerlaubnis — und Farid — ein betrüge­
rischer Asylantrag — zum Zeitpunkt der
Ausschreibung die Verweigerung der Ein­
reise hätten rechtfertigen können, wenn
beide Personen zum Zeitpunkt der Eintra­
gung vom Gemeinschaftsrecht begünstigt
worden wären. Es ist jedenfalls nicht ersicht­
lich, dass diese Straftaten zum Zeitpunkt der
Verweigerung der Einreise nach Spanien
bzw. der Ablehnung der Anträge auf Er­
teilung von Sichtvermerken ein hinreichen­
der Anhaltspunkt dafür gewesen wären, dass
von der bloßen Anwesenheit der beiden
Herren im Schengen-Gebiet eine tatsäch­
liche, gegenwärtige und erhebliche Gefahr
ausgegangen wäre, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft berührt hätte.23 — Vgl. das Urteil MRAX (zitiert in Fußnote 10, Randnr. 61), das

Anhaltspunkte für eine Gefährdung der öffentlichen Sicher­
heit und Ordnung fordert.

24 — Vgl. meine Schlussanträge vom 19. Februar 2004 in den
verbundenen Rechtssachen C-361/02 und C-362/02 (Tsapa­
los, Slg. 2004, I-6405, Randnr. 18).

25 — Vgl. Urteile vom 12. März 1987 in der Rechtssache 178/84
(Kommission/Deutschland [Reinheitsgebot für Bier],
Slg. 1987, 1227, Randnrn. 40 ff.) und vom 7. Mai 1991 in
der Rechtssache C-340/89 (Vlassopoulou, Slg. 1991, I-2357,
Randnr. 16).

26 — Anders ist die Situation bei der Vollstreckung bestimmter
Verwaltungsakte, deren Anerkennung durch andere Mit­
gliedstaaten das Sekundärrecht der Gemeinschaft ausdrück­
lich vorsieht. Siehe dazu das Urteil vom 1. Juli 2004 in den
verbundenen Rechtssachen C-361/02 und C-362/02 (Tsapa­
los, zitiert in Fußnote 24).
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49. Diese Einzelfälle können auch nicht als
Ausnahmefälle angesehen werden, sondern
stehen beispielhaft für strukturelle Defizite
bei der Datenpflege im SIS, soweit Ange­
hörige von Unionsbürgern betroffen sind.
Um sicherzustellen, dass die Ausschreibung
der Angehörigen von Unionsbürgern zur
Einreiseverweigerung immer den Anforde­
rungen der Richtlinie 64/221 an Gründe der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung ent­
sprechen würde, müsste der ausschreibende
Mitgliedstaat nämlich kontinuierlich prüfen,
ob die Ausschreibung weiterhin rechtmäßig
ist. Nach Artikel 112 Absatz 1 Satz 2 SDÜ ist
der ausschreibende Mitgliedstaat jedoch
erstmalig drei Jahre nach der Einspeicherung
zur Überprüfung der Erforderlichkeit einer
weiteren Speicherung verpflichtet.

50. Selbst wenn der ausschreibende Mit­
gliedstaat bemüht wäre, zumindest bei den
vom Gemeinschaftsrecht begünstigten Dritt­
ausländern die Ausschreibung kontinuierlich
zu überprüfen, wäre er dazu regelmäßig
praktisch gar nicht in der Lage. Der Ausge­
schriebene wird sich nämlich schon auf­
grund der Ausschreibung weder im Hoheits­
gebiet des ausschreibenden Staats aufhalten
noch im Hoheitsgebiet anderer Schengen
Staaten. Daher ist es unwahrscheinlich, dass
der ausschreibende Mitgliedstaat überhaupt
Kenntnis davon erlangt, dass ein Drittaus­
länder später — etwa aufgrund einer Heirat
— durch das Gemeinschaftsrecht begünstigt
wird oder dass ursprünglich bestehende
Gründe der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung weggefallen sind.

51. Dies illustriert zumindest der Fall von
Herrn Bouchair, der durch die der Ein-

tragung nachfolgende Heirat mit einer Uni­
onsbürgerin in den Schutzbereich des Ge­
meinschaftsrechts einrückte. 27 Da er aber
außerhalb des Schengen-Raums — in Groß­
britannien — lebt, kamen die Schengen­
Staaten erstmals bei seinem Versuch der
Einreise nach Spanien in die Lage, von
seinem Statuswechsel überhaupt Kenntnis
zu erlangen. Praktisch wurde zu keinem
Zeitpunkt überprüft und festgestellt, ob die
Voraussetzungen der Richtlinie 64/221 vor­
liegen.

52. Eine Eintragung im SIS kann mithin
nicht als hinreichendes Indiz dafür ange­
sehen werden, dass die materiellen Voraus­
setzungen erfüllt sind, die das Gemein­
schaftsrecht den Mitgliedstaaten für den
Erlass einer Maßnahme zur Beschränkung
der Freizügigkeit aus Gründen der öffentli­
chen Sicherheit und Ordnung auferlegt.

53. Unabhängig von der Aktualität und
Korrektheit der Daten des SIS verkennt die
spanische Regierung aber auch, dass die
Entscheidung über eine Maßnahme der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung gemäß
der Richtlinie 64/221 nicht auf einen anderen
— ausschreibenden — Mitgliedstaat dele­
giert werden kann. Unionsbürger und ihre
Angehörigen haben nämlich nach Richtlinie
64/221 einen Anspruch darauf, dass die über

27 — Aus der Akte ergibt sich nicht, ob auch Herr Farid erst nach
seiner Ausschreibung eine Unionsbürgerin geheiratet hat.
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die Einreise oder den Sichtvermerk entschei­
dende Behörde selbst in der Sache beurteilt,
ob die Beschränkung der Freizügigkeit aus
Gründen der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung zulässig ist. 28 Dagegen wäre eine
automatische Verweigerung — z. B. bei
Vorliegen einer strafrechtlichen Verurteilung
— mit der Richtlinie 64/221 unvereinbar. 29

54. Das folgt bereits daraus, dass die Frei­
zügigkeit nur dann aus Gründen der öffent­
lichen Sicherheit und Ordnung beschränkt
werden darf, wenn die tatsächliche und
erhebliche Gefahr für ein Grundinteresse
der Gesellschaft auch eine gegenwärtige ist.
Sie muss also zu dem Zeitpunkt vorliegen, in
dem die entsprechende Maßnahme angeord­
net wird.30 Die Notwendigkeit einer erneu­
ten Entscheidung ist offensichtlich, wenn —
wie hier — zwischen der Ausschreibung
einer Person durch die zuständige Stelle
eines Mitgliedstaats und z. B. ihrer Zurück­
weisung an einem Grenzkontrollpunkt eines
anderen Mitgliedstaats mehrere Jahre liegen.

55. Darüber hinaus verbietet das Regel-/­
Ausnahmeverhältnis zwischen Freizügigkeit

und Maßnahmen der öffentlichen Sicherheit
und Ordnung, dass Entscheidungen automa­
tisch — also ohne eigenständige Prüfung —
getroffen werden. Es ist nämlich nicht
Vorbedingung für den Erwerb des Rechts
auf Einreise und Aufenthalt, dass der Ordre-
Public -Vorbehaltnicht eingreift. Vielmehr ist
dieser nur eine Handhabe, im Einzelfall bei
Vorliegen geeigneter Gründe die Ausübung
eines unmittelbar aus dem Vertrag fließen­
den Rechts einzuschränken. 31 Der Familien­
angehörige eines Unionsbürgers hat dem­
nach grundsätzlich einen Anspruch auf Ein­
reise und Aufenthalt im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats, der nur ausnahmsweise aus
Gründen der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung beschränkt werden darf. Der Ge­
richtshof hat die Reichweite der Rechtsposi­
tion der Unionsbürger und ihrer Angehö­
rigen anschaulich umschrieben, indem er
feststellte, dass die Richtlinie 64/221 die
Beschränkung der Freizügigkeit nur in den
dort vorgesehenen Extremfällen zulässt. 32
Die Rechtfertigungslast hierfür liegt dabei
auf Seiten des entscheidenden Mitgliedstaats.

56. Die Ausschreibung im SIS ermöglicht
jedoch faktisch keine Prüfung, ob Gründe
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung
vorliegen, die eine Beschränkung der Freizü­
gigkeit erlauben. Gemäß Artikel 94 SDÜ
wird nämlich im SIS nur eingetragen, dass
dem Betreffenden die Einreise zu verweigern
ist, nicht aber der Grund für die Ausschrei­
bung.28 — Urteil Bouchereau (zitiert in Fußnote 1311, Randnr. 77),

wonach die zuständigen innerstaatlichenBehörden im Ein­
zelfall feststellen müssen, ob die Maßnahme oder die
Umstände, die einer strafrechtlichen Verurteilung zugrunde
liegen, ein persönliches Verhalten erkennen lassen, das eine
gegenwärtige Gefährdung der öffentlichen Ordnung darstellt.

29 — Urteile Calfa (zitiert in Fußnote 12, Randnr. 27) und
Orfanopoulos und Oliveri (zitiert in Fußnote 11, Randnr. 68).
Siehe auch das Urteil vom 10. Februar 2000 in der
Rechtssache C-340/97 (Nazli, Slg. 2000, I-957, Randnr. 59).

30 — Urteil Orfanopoulos und Oliveri, zitiert in Fußnote 11,
Randnrn. 78 f.

31 — Urteile vom 8. April 1976 in der Rechtssache 48/75 (Royer,
Slg. 1976, 497, Randnr. 29) und vom 3. Juli 1980 in der
Rechtssache 157/79 (Regina/Pieck, Slg. 1980, 2171,
Randnr. 9).

32 — Urteil Orfanopoulos und Oliveri (zitiert in Fußnote 11,
Randnr. 81).
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57. Folglich widerspräche die automatische
Übernahme einer Ausschreibung im SIS —
d. h. die Delegation der Entscheidung auf die
ausschreibenden Stellen — zwangsläufig den
Anforderungen der Richtlinie 64/221 an eine
Maßnahme der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung.

58. Im Übrigen wäre es auch aus der
Perspektive der Schengen-Staaten nicht Sinn
und Zweck der Erklärung des Exekutivaus­
schusses, dass in der Folge nur noch der
ausschreibende Mitgliedstaat prüft, ob die
Verweigerung der Einreise bzw. der Ertei­
lung eines Visums mit der Richtlinie 64/221
vereinbar ist. Vor dem Hintergrund des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem
Schengen-Besitzstand sollte diese Erklärung
möglichen Rechtsverletzungen vorbeugen.
Es sollten also die Rechte der Familienan­
gehörigen von Unionsbürgern gestärkt wer­
den. Die Erklärung darf hingegen nicht dahin
gehend instrumentalisiert werden, dass sie
die Behörde, welche die Beschränkung der
Freizügigkeit anordnet, von der gemein­
schaftsrechtlichen Verpflichtung zu einer
eigenständigen Prüfung entbindet. Denn
dann würde die Erklärung entgegen ihrer
Zielrichtung zu einer Schwächung der ge­
meinschaftsrechtlichen Position des Fami­
lienangehörigen eines Unionsbürgers führen.

59. Hier soll nicht verkannt werden, dass das
SIS die zentrale Ausgleichsmaßnahme für
die Abschaffung der Personenkontrollen an
den Binnengrenzen des Schengen-Raums
darstellt. Die Schengener Zusammenarbeit
dient der Verwirklichung eines Zieles der
Europäischen Gemeinschaft. Dabei sind
Schutzmaßnahmen wie das SIS unabdingbar.
Allerdings ist die Befürchtung der spani-

schen Regierung nicht berechtigt, dass der
Standpunkt der Kommission im vorliegen­
den Verfahren zu einer Lähmung des SIS
und damit zu einer Gefährdung der Schen­
gener Zusammenarbeit führen würde. Dieses
Verfahren stellt nämlich nicht die Funk­
tionsweise des SIS insgesamt auf den Prüf­
stand des Gemeinschaftsrechts, sondern
passt es nur hinsichtlich der Behandlung
von gewissen Drittausländern — den Fami­
lienangehörigen von Unionsbürgern — des­
sen Anforderungen an.

60. Selbst in Bezug auf diese Personengrup­
pe verliert das SIS bei Beachtung der Richt­
linie 64/221 nicht seine praktische Wirk­
samkeit, sondern kann den Schutz der

öffentlichen Sicherheit und Ordnung för­
dern. Die Richtlinie 64/221 verbietet es

nämlich nicht, die Ausschreibung im SIS
zum Anlass für Ermittlungen hinsichtlich
einer möglichen Gefahr für die öffentliche
Sicherheit und Ordnung zu nehmen. Im
Rahmen dieser Ermittlungen kann der ab­
rufende Mitgliedstaat — wie die Kommission
darlegt — vermittels des SIRENE-Netz­
werks 33die Informationen des ausschrei­

benden Mitgliedstaats über die betreffende
Person anfordern. Zwar soll die Inanspruch­
nahme von SIRENE nach der Darstellung der
spanischen Regierung „mehrere Tage, Wo­
chen oder Monate“ dauern können. Es ist

33 — Siehe die Punkte 3.1.6, 4.6.1 und 4.6.2 des SIRENE-Hand­
buchs (ABl. 2003, C 38, S. 1). SIRENE ist die nationale
Ergänzungseinrichtung des SIS (Supplementary Information
Request at the National Entry), welche im Vorfeld einer SIS-
Ausschreibung, aber auch zwecks Übermittlung von Zusatz­
information von den anderen Schengen-Staaten konsultiert
werden kann.
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jedoch Aufgabe der Mitgliedstaaten, die
Zusammenarbeit in diesem Netzwerk so zu
gestalten, dass Informationen noch innerhalb
sinnvoller Zeiträume eintreffen. Das SIRE­
NE-Handbuch sieht dafür 12 Stunden vor. 34

61. Zudem haben alle Mitgliedstaaten auch
nach Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie 64/221
das Recht, von anderen Mitgliedstaaten
Auskünfte über das strafrechtliche Vorleben
eines Antragstellers einzuholen, wenn dies
für dessen Beurteilung unerlässlich ist. Die
dort gesetzte Frist für eine Auskunft beträgt
zwei Monate. Schließlich sei auch auf Arti­
kel 10 EG hingewiesen, der die Mitglied­
staaten zu loyaler Zusammenarbeit bei der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts ver­
pflichtet.

62. Vorliegend hätte es zumindest möglich
sein sollen, die Anträge der Herren Farid und
Bouchair auf einen Sichtvermerk unter Be­
rücksichtigung solcher Informationen zu
bearbeiten, insbesondere wenn man sich
vor Augen führt, dass der Antrag von Herrn
Farid erst nach drei Monaten abgelehnt
wurde. Eine Verpflichtung zur Überprüfung
der Ausschreibung in Bezug auf einen
Visumsantrag folgt im Übrigen aus Artikel 3
Absatz 2 der Richtlinie 68/360 bzw. der
Richtlinie 73/148 35. Hiernach müssen die
Mitgliedstaaten einem Familienangehörigen,
der nicht die Staatsangehörigkeit eines Mit-

gliedstaats besitzt, alle Erleichterungen zur
Erlangung eines Sichtvermerks gewähren.

63. Was die Einreise angeht, ist es nachvoll­
ziehbar, dass es bei der gegenwärtigen Aus­
gestaltung des SIS und des SIRENE Netz­
werks praktisch schwierig ist, in der gebote­
nen Eile Auskunft über die Gründe der
Eintragung im SIS zu erlangen. Insofern gilt
dann aber das Regel-/Ausnahmeverhältnis
der Richtlinie 64/221: Solange eine Gefahr
für die öffentliche Sicherheit und Ordnung
nicht nachzuweisen ist, muss grundsätzlich
die Einreise gestattet werden.

64. Das ergibt sich insbesondere aus Arti­
kel 5 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie
64/221, wonach sich ein Ausländer bis zu der
Entscheidung über seine erste Aufenthalts­
erlaubnis vorläufig im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats aufhalten darf, in den er
einreisen möchte. Der Familienangehörige
eines Unionsbürgers hat also das Recht, sich
in dem Mitgliedstaat aufzuhalten, auch wenn
noch nicht feststeht, ob von seiner Anwesen­
heit eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit
und Ordnung ausgeht oder nicht. Der Mit­
gliedstaat muss demnach zunächst das
grundlegende Prinzip der Freizügigkeit
achten. Ein mögliches — aber nicht hinrei­
chend bewiesenes — Risiko für die öffent­
liche Sicherheit und Ordnung sowie die
Schwierigkeiten einer eventuell später an-

34 — Punkt 2.2.1, Buchstabe a.
35 — Beide Richtlinien zitiert in Fußnote 10.
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geordneten Entfernung des Betreffenden aus
seinem Hoheitsgebiet muss er hinnehmen. 36
Eine solche Möglichkeit eröffnen im Übrigen
auch die Artikel 5 Absatz 2 und 16 SDÜ,
wonach die Mitgliedstaaten bei Vorliegen
einer Eintragung im SIS zumindest die
Einreise in das eigene Hoheitsgebiet erlauben
können. Diese Vorschriften wären im Zweifel
im Einklang mit den Bestimmungen der
Richtlinie 64/221 im Sinne von müssen
auszulegen.

65. Zusammenfassend verlangt der beson­
dere Status der Drittausländer, die unter dem
Schutz des Gemeinschaftsrechts stehen, dass
auch der Anwender des SIS, der die Infor­
mationen abruft, nicht wie bei einem „ge-
wöhnlichen“ Drittausländer im Fall einer
Eintragung im SIS ohne weiteres die Einreise
bzw. die Erteilung eines Visums verweigert.
Er muss vielmehr zuvor selbst feststellen,
dass von dem Betreffenden eine tatsächliche,
gegenwärtige und erhebliche Gefahr für ein
Grundinteresse der Gesellschaft ausgeht. Das
Gemeinschaftsrecht verpflichtet nach alle­
dem nicht nur den ausschreibenden, sondern
auch den das SIS abrufenden Mitgliedstaat
zu einer differenzierten Behandlung der
eingetragenen Drittausländer, weil diese eben
nicht alle über die gleiche Rechtsposition
verfügen. Die spanischen Stellen haben
dagegen bei den beiden hier betroffenen
Drittausländern nicht berücksichtigt, dass sie

als Angehörige von Unionsbürgern durch
das Gemeinschaftsrecht begünstigt werden.

66. Das Königreich Spanien hat daher da­
durch gegen seine Verpflichtungen aus den
Artikeln 1, 2 und 3 der Richtlinie 64/221
verstoßen, dass es zwei Drittausländern, die
mit Unionsbürgerinnen verheiratet sind, die
Erteilung eines Visums bzw. die Einreise in
das spanische Hoheitsgebiet verweigert hat,
weil die betroffenen Drittausländer im
Schengener Informationssystem zur Einrei­
severweigerung ausgeschrieben waren, ohne
zuvor festgestellt zu haben, ob von der
Anwesenheit dieser Personen im spanischen
Hoheitsgebiet eine tatsächliche, gegenwärti­
ge und erhebliche Gefahr für ein Grund­
interesse der Gesellschaft ausgeht.

2. Zur Rüge der unzureichenden Begrün­
dung

67. Mit dieser Rüge beanstandet die Kom­
mission, die spanischen Stellen hätten bei
ihren Entscheidungen nicht die Gründe der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung ange­
geben, weshalb sie die Einreise bzw. die
Sichtvermerke verweigerten.

36 — Im Gegenschluss aus dem Urteil vom 9. November 2000 in
der Rechtssache C-357/98 (Yiadom, Slg. 2000, I-9265,
Randnr. 41) dürfte dieser vorläufige Aufenthalt jedenfalls
dann keine (weiter gehenden) Rechte nach Artikel 9 der
Richtlinie 64/221 begründen, wenn die zuständigen Stellen
nur die für eine Prüfung des Falles erforderliche Zeit
verstreichen lassen, bevor sie die Verweigerung der Einreise
aussprechen. Im Fall Yiadom wurde über sieben Monate
vorläufig ein Aufenthalt geduldet, bevor die Einreise auf­
grund von Umständen verweigert wurde, die bereits am Tag
der Einreise bekannt waren. Daher qualifizierte der Gerichts­
hof die Maßnahme nicht mehr als Verweigerung der Einreise,
sondern als Beendigung des Aufenthalts.
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68. Nach Artikel 6 der Richtlinie 64/221 sind
dem Betroffenen die Gründe der öffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit be­
kannt zu geben, die der ihn betreffenden
Entscheidung zugrunde liegen, es sei denn,
dass Gründe der Sicherheit des Staates dieser
Bekanntgabe entgegenstehen. Aus der Ziel­
setzung der Richtlinie ergibt sich, dass diese
Mitteilung der Gründe hinreichend detail­
liert und genau sein muss, um es dem
Betroffenen zu ermöglichen, seine Interessen
wahrzunehmen. 37 Eine bloß formelhafte
Begründung genügt diesen Anforderungen
nicht.

69. Was Herrn Bouchair betrifft, so wurde
die Entscheidung über seinen Antrag von
vorneherein nicht ausreichend begründet.
Denn, wie die Kommission unbestritten
vorträgt, gaben die Behörden nur an, dass
der Antragsteller nicht die Voraussetzungen
von Artikel 5 Absatz 1 SDÜ erfüllt habe,
ohne jedoch zu präzisieren, welcher der vier
in Artikel 15 SDÜ vorgesehenen Fälle für die
Verweigerung eines Visums vorlag. Es hätte
sich um Probleme mit den Reisedokumenten
handeln können, mangelnde Angaben zu
Zweck und Dauer der Reise bzw. über die
Mittel zum Lebensunterhalt, aber auch um
Gründe der öffentlichen Sicherheit oder
eben eine Ausschreibung zur Einreiseverwei­
gerung. Ohne Kenntnis des konkret ange­
wandten Verweigerungsgrundes konnte Herr

Bouchair seine Interessen aber nicht wahr­
nehmen.

70. Dagegen haben die spanischen Behörden
die Verweigerung der Einreise des Beschwer­
deführers Farid und die Ablehnung seines
nachfolgenden Visumsantrags damit begrün­
det, dass dieser von der Bundesrepublik
Deutschland im SIS zur Einreiseverweige­
rung ausgeschrieben gewesen sei. Diese
Begründung enthält zumindest den tatsäch­
lichen Grund für die Entscheidungen.

71. Trotzdem ist die Kommission der An­
sicht, dass selbst diese Angabe nicht den
Anforderungen von Artikel 6 der Richtlinie
64/221 entsprochen habe.

72. In der Tat verlangt diese Bestimmung
nicht nur, dass die tatsächlichen Gründe
einer Entscheidung dargelegt werden, son­
dern, dass die Gründe der öffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit offen
gelegt werden, deretwegen der Mitgliedstaat
die Freizügigkeit des Betreffenden be­
schränkt. Darüber hinaus muss die Begrün­
dung die nach der Richtlinie 64/221 anzu­
stellenden Erwägungen — einschließlich der

37 — Urteile Rutili (zitiert in Fußnote 15, Randnr. 39) und Adoui
und Cornuaille (zitiert in Fußnote 12, Randnr. 13). Siehe
auch Artikel 30 der Richtlinie 2004/38 (siehe Fußnote 4), der
diese Rechtsprechung aufnimmt.
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Zweckmäßigkeit der Maßnahme 38 — nach­
vollziehbar darstellen. Diese spezifische Be­
gründungspflicht setzt daher bereits voraus,
dass eine die Freizügigkeit aus Gründen der
öffentlichen Ordnung beschränkende Maß­
nahme nur in Kenntnis dieser Gründe aus­
gesprochen wird und diese Gründe daher
auch mitgeteilt werden können.

73. Diese Voraussetzung der formellen
Rechtmäßigkeit des Bescheids wurde von
den spanischen Behörden nicht erfüllt.
Schließlich geht von der Anwesenheit eines
Drittausländers im Hoheitsgebiet eines Mit­
gliedstaats nicht schon deshalb eine Gefahr
aus, weil diese Person im SIS zur Ausreise­
verweigerung ausgeschrieben ist. Vielmehr
lag (hier) eine Eintragung auf der Grundlage
von Artikel 96 SDÜ vor, weil Herr Farid eine
Straftat begangen hatte. Darüber hinaus
haben die spanischen Stellen aus dieser
Eintragung geschlossen, dass er auch zum
Zeitpunkt ihrer Entscheidungen noch eine
Gefahr für die öffentliche Sicherheit und
Ordnung darstellte. Hierzu hätten sie in der
Begründung ihrer Entscheidung Stellung
nehmen müssen.

74. Wie bereits dargestellt, kann sich die
spanische Regierung demgegenüber nicht
darauf berufen, dass sie die Ausschreibung
ohne weitere Nachforschungen zum Anlass
nehmen durfte, das Visum zu verweigern.

75. Im Ergebnis hat Spanien daher dadurch
gegen die Artikel 1, 2 und 6 der Richtlinie
64/221 verstoßen, dass es die Verweigerung
der Einreise von Herrn Farid sowie die
Ablehnung der Anträge von Herrn Bouchair
und von Herrn Farid unzureichend begrün­
det hat.

VI — Kosten

76. Gemäß Artikel 69 § 2 der Verfahrens­
ordnung trägt die unterliegende Partei die
Kosten, soweit ein entsprechender Antrag
gestellt wird. Die Kommission hat beantragt,
Spanien die Kosten des Verfahrens aufzuer­
legen. Da Spanien in der Sache unterliegt,
hat es die Kosten des Verfahrens zu tragen.

38 — Vgl. das Urteil Orfanopoulos und Oliveri (zitiert in Fußnote
11, Randnrn. 105 ff.).
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VII — Ergebnis

77. Als Konsequenz vorstehender Überlegungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
wie folgt zu entscheiden:

1. Das Königreich Spanien hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus den
Artikeln 1, 2, 3 und 6 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar
1964 zur Koordinierung der Sondervorschriften für die Einreise und den
Aufenthalt von Ausländern, soweit sie aus Gründen der öffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, verstoßen,

— dass es zwei Drittausländern, die mit Unionsbürgerinnen verheiratet sind,
die Erteilung eines Visums bzw. die Einreise in das spanische Hoheitsgebiet
verweigert hat, weil die betroffenen Drittausländer im Schengener Infor­
mationssystem zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben waren, ohne zuvor
festgestellt zu haben, ob von der Anwesenheit dieser Personen im
spanischen Hoheitsgebiet eine tatsächliche, gegenwärtige und erhebliche
Gefahr für ein Grundinteresse der Gesellschaft ausgeht;

— dass es die Verweigerung der Einreise von Herrn Farid sowie die Ablehnung
der Anträge von Herrn Bouchair und von Herrn Farid unzureichend
begründet hat.

2. Das Königreich Spanien trägt die Kosten des Verfahrens.
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