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Resumé

Hensigten med denne kandidatafhandling er, at give læseren et overblik i lovgrundlaget og retspraksis indenfor emnet ”Grænsekontrol ved de indre grænser i EU”. Grænsekontrol kan opdeles i tre kategorier; kontrol af personer, kontrol af varer og kontrol af transportmidler. Læseren bliver først ført igennem grænsekontrollens udvikling i forhold til udviklingen med de åbne grænser i forbindelse med den nordiske pasunion, Schengen-aftalen og det indre marked, herunder toldunionen. Derefter får læseren beskrevet Schengenreglerne i forordning ”Schengen-grænsekodeks” om kontrol af personer ved de indre grænser og de gældende EU-regler i traktaten om den frie bevægelighed for varer, herunder de ikke-afgiftsmæssige handelshindringer art. 34, 35 og 36.

Projektets problemformulering er:

Det ønskes undersøgt hvorvidt en medlemsstat kan genindføre grænsekontrol ved de indre grænser i overensstemmelse med de gældende Schengen-regler. Hertil kommer en undersøgelse af hvorvidt Lissabon-traktaten er overholdt for såvel den frie bevægelighed for vareudveksling som den frie bevægelighed for personer inden for EU´s indre grænser ved en sådan grænsekontrol. 
Hertil undersøges og klarlægges EU-Kommissionens reaktion på en sådan grænsekontrol, og hvorvidt de kan anlægge sag imod Danmark eller en anden medlemsstat for traktatbrud, hvis medlemsstaten vælger at genindføre en sådan permanent grænsekontrol i fremtiden. 

Herunder inddrages relevante domme, som behandler traktatbrudssager omkring medlemsstaternes beføjelser til, at foretage kontrol på EU-borgere der krydser de indre grænser.

Udgangspunktet er, den danske aftale om styrket grænsekontrol, som den da siddende VK-regering fremlagde 11. maj 2011 på baggrund af de senere års markante stigning i grænseoverskridende kriminalitet i Danmark. Dette bestred EU-Kommissionen og der har været megen diskussion om hvorvidt Danmark eller en anden medlemsstat kan genindføre grænsekontrol ved de indre grænser uden det er i strid med traktaten og Schengen-reglerne.
Det indre marked blev etableret 1. januar 1993 og TEUF traktatens art. 26, stk. Indeholder bestemmelse om, at det indre marked indebærer et område uden indre grænser med fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital.

Unionen skal i henhold til traktaten, udforme en politik, der sikrer, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser, at der foretages personkontrol og effektiv overvågning ved passage af de ydre grænser samt at der gradvis indføres et integreret system for forvaltningen af de ydre grænser.
Forordning 562/2006 ”Schengen-grænsekodeks”, fastsætter reglerne for hvordan medlemsstaterne skal gennemføre kontrol ved såvel de indre som de ydre grænser. Det er især kodeksets artikler i tredje afsnit vedrørende de indre grænser, som er relevant. Hovedreglen i denne kodeks er art. 20 som forpligter medlemsstaterne til at afskaffe kontrollen ved de indre grænser. Desuden skal medlemsstaterne også sørge for smidig vejtrafik ved grænseovergangsstederne og fjerne alle hindringer, navnlig hastighedsbegrænsninger. Dog kan medlemsstaterne gennemføre kontrol andre steder, fx politikontrol så længe det ikke udøves som grænsekontrol. Ydermere kan medlemsstaterne stadig udføre kontrol i havne og lufthavne, eller kontrollere dokumentation, hvis denne regel gælder i hele medlemsstaten og for egne borger såvel som andre medlemsstaters borgere. Det må ikke foreligge en national diskrimination, jf. TEUF art. 18. Sidst kan medlemsstaterne indføre midlertidig kontrol i en periode på 30 dage ved de indre grænser, hvis der foreligger en trussel for den offentlige orden eller den indre sikkerhed, eller ved ekstraordinære omstændigheder, fx ved klimatopmødet, store internationale fodboldkampe eller situationer der er til fare for landets sikkerhed.
Varer er beskyttet af traktatens bestemmelser om varernes frie bevægelighed, om på samme måde som mange andre traktatbestemmelser også er omfattet af diskriminationsforbuddet og proportionalitetsprincippet. Herved skal der vurderes om der er et passende forhold mellem medlemsstaternes handelshindringer, som kan begrunde og legitimere disse hensyn. De afgiftsmæssige handelshindringer i TEUF art. 28 og 30 sikrer at varerne ikke bliver pålagt told og andre toldlignende afgifter, jf. Toldunionen fra 1968 i Art. 9 EØF. Afskaffelsen af de ikke-afgiftsmæssige handelshindringer er sikret via TEUF art. 34 og 35, hvorefter medlemsstaterne ikke må indføre øvrige foranstaltninger som hindrer varernes frie bevægelighed, herunder grænsekontrol. Det vil blot være de sidstnævnte bestemmelser som behandles, da de vedrører handelshindringen grænsekontrol. Undtagelser til disse bestemmelser er nedfældet i TEUF art. 36, som kun kan benyttes hvis grænsekontrollen kan begrundes i et samfundsmæssigt hensyn.
Reglerne for kontrol af transportmidler findes i forordning 1100/2008, hvorefter medlemsstaterne skal afstå fra ved de indre grænser, at gennemføre kontrol af EU-indregistrerede eller EU-godkendte transportmidler.
Abstract
The starting point of this thesis is to give the reader an overview of the legal framework and practice within the topic "Border controls at internal borders in the EU". Border control includes control of persons, control of goods and checking of vehicles. The reader is led through the border control development in relation to the internal market and the open borders in the Nordic Passport Union, the Schengen Agreement and the Internal Market. Then the reader described the current EU Treaty rules on free movement of goods and the Schengen acquis in the regulation Schengen Borders Code on how to control the borders of persons at internal borders.
The project's problem statement is:

It is desired to study whether a Member State may reintroduce border control at internal borders in accordance with the EU acquis and the Schengen rules, including the Treaty are respected for both the free movement of goods as the free movement of persons within EU borders. Are investigated and clarified the EU Commission's response to such a border and whether they can bring a case against Denmark or another Member State to fulfill its obligations if a Member State chooses to reintroduce such a permanent border in the future.

Here follows relevant rulings dealing with infringement proceedings concerning Member States' competence to carry out on EU citizens who cross the internal borders.

Basically, the Danish agreement on strengthening border controls, as the then incumbent Liberal-Conservative government presented the 11th May 2011 in the light of the recent significant increase in cross-border crime in Denmark. This challenged the EU Commission and there has been much discussion about whether Denmark or another Member State may reintroduce border control at internal borders without it conflicts with the Treaty and the Schengen acquis.

The single market was established on 1 January 1993 and TEUF Treaty Article 26, paragraph. Provides that the internal market comprises an area without internal frontiers in which free movement of goods, persons, services and capital.

The general rule is that the Union must develop a policy ensuring that persons irrespective of nationality, when crossing internal borders, and that is personal and efficient monitoring of the crossing of external borders and the gradual introduction of an integrated system for managing of external borders.

It is Regulation 562/2006 "Schengen Borders Code," which sets the rules for how Member States should implement controls at both the internal and external borders. Especially the third section about the international borders is relevant. The main rule in this code is article 20, which obliges Member States to abolish controls at internal borders. Moreover, Member States must also ensure smooth road traffic at border posts and remove all obstacles, especially speed limits. However, Member States may carry out other places, such as police checks as long as the border carries it out. Furthermore, Member States may still carry out checks at ports and airports, or check the documentation if this rule applies across the Member State and for its own citizens as well as other Member States' citizens. It should not be a national discrimination, see TEUF art. 18th Last Member States may establish temporary control over a period of 30 days at internal borders if there is a threat to public order or internal security or in exceptional circumstances, such as by climate summit, big international football games or situations that are a danger to its security.

The Treaty provisions on free movement of goods protect products; whether in the same way as many other treaty provisions are also covered by the ban discrimination and proportionality. This evaluation will assess whether there is an appropriate relationship between national trade barriers, such as to justify and legitimize these concerns. The fiscal barriers TEUF article 28 and 30 ensures that the goods are not subject to customs duties and other customs related charges; see Customs Union from 1968 in Art. 9 EEC. The non-tariff trade barriers are secured via TEUF article 34 and 35, whereby Member States may not introduce other measures that prevent free movement of goods, including border. Exceptions to these provisions are enshrined in the TEUF article 36, which can only be used if border controls can be justified on these grounds.

The monitoring of transportation contained in Regulation 1100/2008 requiring member states to refrain from crossing internal borders, carrying out checks of EU-registered or EU-approved transport.
Indledende bemærkninger
1. Indledning

EU-retten har siden Fællesskabets begyndelse, haft en stigende betydning for landene i og uden for Den Europæiske Union (EU). Dette gælder i dag på næsten alle lovgivningsområder, også inden for reglerne for kontrol af personer, varer og transportmidler indenfor de europæiske grænser (de indre grænser). 
I dag kan personer uanset nationalitet passere de indre grænser ved alle grænseovergange, uden at der gennemføres kontrol. Kravene til myndighedernes kontrol er i de senere år ændret væsentligt, som følge af EU´s indre marked og Danmarks tiltræden i Schengen-samarbejdet. Det indre marked opstillede målsætningen om fri bevægelighed for at skabe et bedre handelssamarbejde medlemsstaterne imellem. Hovedformålet med Schengen-samarbejdet var at skabe et fælles område uden indre grænser. I dag er reglerne traktatfæstet i Lissabon-traktaten og de væsentligste bestemmelser om Schengen-samarbejdet findes i Europa-Parlamentets og Rådets forordning 562/2006 ”Schengen-grænsekodeks”.
Enkelte medlemsstater har på det sidste ytret ønske om at genindføre kontrollen ved de indre grænser. Frankrig og Italien genindførte grænsekontrol i april 2011 på baggrund af omvæltningerne i Nordafrika, i forbindelse med Jasmin-Revolutionen i Tunesien, der har medført øget indvandring.
 Den daværende danske VK-regering ytrede ligeledes ønske herom i maj 2011 i aftalen; ”Permanent toldkontrol i Danmark (styrket grænsekontrol)”, som handlede om at genindføre og styrke grænsekontrollen ved de indre grænser, bl.a. for at bekæmpe grænseoverskridende kriminalitet
. Den ønskede grænsekontrol havde til hensigt både at kontrollere personer og hindre indførelsen af ulovlige varer. 
Europa-Kommissionen (EU-Kommissionen) udtrykte skepsis over for den danske aftale, og ønskede at undersøge om kontrollen var i overensstemmelse med den gældende EU-ret, for at sikre at Traktaten og Schengen-reglerne blev overholdt. Det gælder såvel den frie vareudveksling som den fri bevægelighed for personer inden for EU's grænser. EU-Kommissionen bad derfor Danmark om en redegørelse for den bebudede indførelse af mere omfattende toldkontrol ved de danske grænser. På baggrund af enkelte medlemsstaters ønske om kontrolleret grænsekontrol, udarbejdede EU-Kommissionen et forslag, som gør det muligt for EU, at reagere på ekstraordinære omstændigheder og bistå et medlemsland, der er udsat for et stort pres ved de ydre grænser. 

Siden er den danske aftale om en øget grænsekontrol blevet trukket tilbage af den nuværende danske SRSF
 regeringen, som i stedet vil arbejde for en effektiv bekæmpelse af grænseoverskridende kriminalitet, inden for Schengen-samarbejdet i overensstemmelse med de gældende EU-regler.
2. Problemformulering

Med udgangspunkt i ovenstående undersøges hvorvidt det strider imod de gældende EU-regler om varernes fri bevægelighed og Schengen-reglerne, hvis Danmark eller en anden medlemsstat ønsker at kontrollere, hvem der kommer ind i den respektive medlemsstat, ved at genindføre grænsekontrol ved de indre grænser.

Afhandlingens problemstilling bliver derfor følgende:
Kortfattede definitioner af problemformuleringens elementer:
· Medlemsstat ( medlemsstat i den Europæiske Union
· Grænsekontrol ( den aktivitet, der gennemføres udelukkende på grund af den planlagte grænsepassage, som omfatter ind- og udrejsekontrol og grænseovervågning.
· Indre grænser ( EU-medlemsstaternes fælles landegrænser, herunder flod- og søgrænser, EU-medlemsstaternes lufthavne for intern flyvninger og søhave og havne ved indre vandveje (floder og søer) for så vidt angår færgeruter.
· Schengen-regler ( Europæisk samarbejde fra 1985 om åbne grænser medlemsstaterne imellem.
· Lissabon-traktaten ( Traktaten om den Europæiske Union (TEUF) 2008.
· Fri bevægelighed ( grundlæggende princip for personer, varer, selskaber, tjenesteydelser og kapital i EU-traktaten.
3. Afgrænsning

Der afgrænses til en behandling af indholdet i TEUF art. 26, stk. 2 og TEUF art. 77, stk. 1, samt varernes frie bevægelighed, herunder hovedsageligt de ikke-afgiftsmæssige hindringer i TEUF art. 34, 35 og 36 (tidl. art. 28, 29 og 30 EF) som omhandler de tekniske handelshindringer. 
I den forbindelse afgrænses til en behandling de relevante EU-principper som har forbindelse til ovenstående traktatbestemmelser; Ligebehandlingsprincippet, diskriminationsprincippet, jf. TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF) og proportionalitetsprincippet. De generelle principper blev første gang bragt på banen i 1970 i Domstolens praksis og bliver brugt til at udfylde huller i EU-rettens lovgivning. I 1980´erne fastslår Domstolen at principperne, ikke blot finder anvendelse på EU´s institutioner, men også på medlemsstaterne når disse implementerer EU-retten i national ret. Udviklingen fortsætter i 1990´erne, hvor det yderligere fastslås, at principperne kan finde anvendelse på nationale foranstaltninger.
De generelle principper er medtaget i afhandlingen, da de har tre grundlæggende roller i EU-retten. De fungere som Domstolens redskaber ved dens fortolkning af EU-retten, de kan give anledning til annullation af Unionens retsakter hvis de strider mod principperne, og desuden kan et brud på principperne føre til erstatningsansvar.
 
Desuden afgrænses til en behandling af Schengen-grænsekodeks, art. 20 til 31, som indeholder detaljer for hvordan medlemsstaterne skal gennemføre grænsekontrol ved de indre grænser.
Den nationale ret spiller i afhandlingen en begrænset rolle, på baggrund af princippet om EU-rettens forrang
 for al national lovgivning, også de nationale grundlove. Princippets vigtighed skyldes, at såfremt det ikke gjaldt, ville dette kunne medføre, at EU-retten kunne blive fortolket forskelligt alt efter hvilken medlemsstat, man befandt sig i. Dette ville både skabe stor usikkerhed for EU-borgerne, men tillige også medføre, at den frie bevægelighed ikke ville kunne opretholdes, idet dette ville medføre en klar forskelsbehandling af EU-borgere. Der afgrænses derfor væk fra de danske love. Dog inddrages den danske aftale ”Permanent toldkontrol i Danmark (styrket grænsekontrol)” fra maj 2011, som den eneste nationale kilde. 
Herefter vil det primære fokus i afhandlingen ligge på, hvorvidt der foreligger traktatbrud, hvis man som medlemsstat genindfører permanent grænsekontrol eller foretager kontrol som kan defineres som skjult grænsekontrol. Traktatbrudssøgsmål foreligger, såfremt der er tale om lovgivning i et medlemsstat som ikke er i overensstemmelse med traktaten, fordi en medlemsstat ikke har implementeret et direktiv rettidigt eller har implementeret det mangelfuldt
. Eller hvis en medlemsstat implementerer lovgivning i form af sekundære retsakter som ikke er i overensstemmelse med hvad EU-retten foreskriver. Dette vil også blive undersøgt nærmere i afhandlingen. 
Idet at der er nye tiltag i sagen i form af ny regering i Danmark, som ikke ønsker at genindføre grænsekontrol, tages der her i afhandlingen hensyn til dette, ved at problemstillingen omhandler hvordan det vil påvirke en medlemsstat, hvis denne ønskede at indføre permanent grænsekontrol. Der afgrænses derfor hovedsageligt væk fra den nye regerings mening i sagen, samt hvordan aftalen efterfølgende er blevet udlagt af forskellige ministre og politikere. 
Afslutningsvis vil afhandlingen konkludere hvorvidt en medlemsstat kan genindføre grænsekontrol i henhold til Traktaten og Schengen-reglerne, samt Kommissionens holdning til den danske aftale. Dernæst perspektiveres til situationen i Frankrig og Italien, og om hvorvidt disse medlemsstater har indført grænsekontrollen ved de indre grænser.
4. Metode

Målet med denne afhandling er at beskrive, analysere og fortolke den gældende ret omkring varernes frie bevægelighed og Schengen-reglerne indenfor området. Idet Danmark har fået ny regering
 er det et faktum, at genindførelse af grænsebevogtning er blevet annulleret. Spørgsmålet om hvorvidt en medlemsstat kan genindføre grænsekontrol ved de indre grænser, uden det strider imod den gældende EU-ret, herunder varernes frie bevægelighed og Schengen-reglerne, synes dog stadig at være et oplagt emne at belyse. 
Problemstillingen undersøges på baggrund af de juridiske kilder der foreligger indenfor området. Der anvendes EU-retten, EU-retligt faglitteratur, relevante artikler indenfor emnet, retspraksis og domme. Jeg vil begrænse mit brug af hjemmesider ned til det minimale, da disse ikke er juridiske fagkilder. Afhandlingen vil hovedsageligt anvende følgende juridiske kilder inden for området; 

Lissabon-traktaten (TEUF) er en af mine primære kilder afhandlingen, idet Traktaten er EU-rettens øverste retskilde. Men den er langt fra den eneste vigtige retskilde i EU. Den sekundære ret, såsom direktiver og forordninger spiller nemlig også en afgørende rolle i EU. Den sekundære retskilde udgør forordning 562/2006 Schengen-grænsekodeks som også er en primær kilde, samt i begrænset omfang forordning 1100/2008 om kontrol af transportmidler, som benyttes i mindre omfang.

Af faglitteratur indenfor EU-retten, benyttes Karsten Engsig Sørensen og Poul Runge Nielsen ” EU-retten – forkortet udgave”, Bugge Thorbjørn Daniel Thomas Elholm Peter Starup & Michael Steinickes ”Grundlæggende EU-RET”, Ulla Neergaard & Ruth Nielsens ”EU-RET”, Takis Tridimas ”The General Principles of EU Law” og Karsten Engsig Sørensen & Birgitte Egelund Olsen ”Europæisering af dansk ret”.

Derudover anvendes relevante artikler inden for emnet; blandt andet den videnskabelige artikel ”Grænsekontrol ved EU´s indre grænser”
 af ph.d. Carsten Willemoes Jørgensen og dr.jur. Karsten Engsig Sørensen som har bidraget med andre og nye perspektiver til de omtalte bøger, da forfatterne via deres juridiske gennemgang giver et fyldestgørende billede af problemformuleringens kerne i Danmark. 
De medtagne principper har til formål, at behandle de principper som Domstolen ofte bruger og som spiller en væsentlig rolle i forbindelse med den frie bevægelighed, og ligeledes undersøge hvad der ligger bag Domstolens argumentation for sin kompetence ved domstolsprøvelser i sager om kontrol af personer og varer ved de indre EU-grænser og om det er gennemført i overensstemmelse med de gældende regler og principper.
I afhandlingen behandles retspraksis og domme, som er relevante i forhold til problemstillingen. De inddrages for at fastslå, hvilke momenter der spiller ind i vurderingen, af om et medlemsstat udøver traktatbrud ved, at genindføre permanent grænsekontrol. Alle de beskrevne domme er præjudicielle afgørelser, det vil sige at de er undersøgelser af om en medlemsstats nationale love er i overensstemmelse med såvel EU-retten som den nationale fatning. Den Europæiske Unions Domstol har kompetence til at afgøre præjudicielle spørgsmål, jf. art. 267 TEUF (tidl. art. 234 EF), om fortolkningen af traktaten. Et vigtigt princip som ikke må overses her, er proportionalitetsprincippet. Proportionalitetsprincippet skal være opfyldt i disse præjudicielle sager, og det vil i mange tilfælde overlades til den refererende nationale domstol at afgøre om hvorvidt princippet er opfyldt.
4.1. Metodemodel og afhandlingens opbygning





Den danske aftale om styrket grænsekontrol
5. Aftalens elementer

Den danske VK-regering og Dansk Folkeparti fremlagde 11. maj 2011 sin aftale ”Permanent toldkontrol i Danmark (styrket grænsekontrol)” 
, på grund af de senere års markante stigning i den grænseoverskridende kriminalitet i Danmark. Det indebar både berigelseskriminalitet begået af udenlandske bander, smugling af narko, våben, personer og større pengebeløb til og fra landet, samt unddragelse af dansk skat ved brug af udenlandsk arbejdskraft.
 Formålet med aftalen var at bremse op for denne udvikling, ved en kraftig oprustning og en permanent og synlig kontrol ved de danske grænseovergange.
 Danmark ville indføre den styrkede grænsekontrol således, at den var gældende efter Schengen-reglerne, og dermed implementere aftalen så Danmark overholdte sine forpligtelser overfor EU-retten.
 
Forligsaftalen
 af 11. maj 2011 bestod af fire elementer: 

· investering i nye kontrolanlæg, 

· markant flere toldere, 

· videoovervågning af biler, der krydsede grænsen samt 

· hurtig bistand fra politiet, hvis toldere opdagede kriminalitet.

Første element i aftalen var nye kontrolanlæg ved den dansk-tyske grænses større grænseovergange; Frøslev, Kruså, Padborg og Sæd. Her påtænkte man at opføre nye synlige permanente kontrolanlæg. De små grænseovergange skulle blot dækkes af mobile anlæg som man bevarede. Man var enige om at afsætte en ramme på op til 150 mio. kr. til investeringer i nye kontrolanlæg og nyt it-udstyr.
Andet element i aftalen var markant flere toldere ved grænseovergangene, som skulle udføre en mere intensiv kontrol. Det var meningen med aftalen, at de ny-opførte kontrolanlæg skulle ”bemandes med toldere”, som skulle scanne personer og køretøjer ved indrejse, samt målrettet undersøge mistænksomme personer ved indrejse og udrejse til landet.
 Hertil ville man afsætte en ramme på 35 mio. kr. i 2011 stigende til op til 119 mio. kr. i 2015 til flere toldere og en styrket politisats.

Tredje element i aftalen indeholdt, en etablering af videoovervågning ved motorvejen, som skulle gøre det muligt for politiet at spore køretøjer, der fx var meldt stjålet eller på anden vis er relateret til indsmugling af narkotika, våben eller personer.

Fjerde element i aftalen, bestod i at den styrkede grænsekontrol, også indeholde hurtigere og mere effektiv bistand fra politiet, når toldere opdagede grænseoverskridende kriminalitet.

6. Kommissionens reaktion
Den danske regering fastholdte, at aftalen holdte sig inden for rammerne af EU-reglerne. Men EU-Kommissionen var langt fra overbevist og den 13. maj 2011 sendte EU-Kommissionens formand José Manuel Barrosso et brev direkte til statsministeren Lars Løkke Rasmussen. Her i udtrykte man alvorlig tvivl om, hvorvidt den danske aftale kunne gennemføres, uden at komme i strid med Traktatens bestemmelser om fri bevægelighed for personer og varer, samt Schengen reglerne. Kommissionen var parat til at tage de nødvendige skridt for at sikre at reglerne blev overholdt
og eksperter fra Kommissionen ville besøge Danmark den 14. og 15. juni 2011 for at komme i dialog med de danske myndigheder om gennemførelsen af foranstaltninger til at styrke den interne kontrol ved de danske grænser. 
Forligsteksten blev revideret den 10. juni 2011 fra, at ”den ovenfor beskrevne indsats i forhold til at styrke grænsekontrollen i Danmark vil kunne gennemføres inden for rammerne af det nuværende Schengen-samarbejde”
 til at ”den ovenfor beskrevne indsats i forhold til at styrke grænsekontrollen i Danmark skal kunne gennemføres inden for rammerne af det nuværende Schengen-samarbejde”
. Uanset den ændrede formulering, ville forligets ordlyd stadig rejse væsentlige problemer i forhold til de forpligtelser, der påhvilede Danmark efter Schengen-konventionen og -Grænsekodekset. 

På baggrund af den danske aftale, var der flere bekymringer i forhold til EU-retten. Kommissionen var bange for, at Danmark ikke efterlevede Traktaten og Schengen-reglerne. Det kunne ende med en sagsanlæg mod Danmark ved EU-Domstolen, der havde det endelige ord i forhold til fortolkning af EU-reglerne. EU-Kommissionen som er en af de 5 europæiske institutioner
, overvåger om medlemsstaterne overholder EU-reglerne og kan efter art. 258 TEUF (tidl. art. 226 EF) anlægge traktatbrudssag mod medlemsstaterne ved EU-Domstolen, hvis de finder at en medlemsstat ikke har opfyldt sine forpligtelser efter traktaterne. Det kan fx være hvis national ikke strider overens med EU-retten
, hvis medlemsstaterne ikke har implementeret et direktiv rettidigt eller implementeringen har været mangelfuldt. Det kan også være at medlemsstaten har vedtaget en lov der krænker traktaternes bestemmelser, eller at en medlemsstat ikke respekterer en international aftale indgået af EU på vegne af medlemsstaterne.
 Herefter afgøres sagen ved den dømmende magt EU-Domstolen, som har det særlige formål, at dømme og sikre at EU-retten overholdes, fortolkes og anvendes på samme måde i hele EU. Den kan afgøre sager, hvor medlemslandene, EU-institutionerne, virksomheder og enkeltpersoner er parter. Domstolens kompetencer er bl.a. at behandle de såkaldte traktatbrudssøgsmål. Domstolen har haft rig lejlighed til at vurdere disse traktatbrudssøgsmål, da der er et betydelig antal sager efter art. 258 TEUF.
Grænsekontrollens udvikling
For at forstå EU´s regler om grænsekontrol, og EU-Kommissionens tvivlende reaktion på den danske aftale fra maj 2011, herunder Danmarks eller en anden medlemsstats mulighed for at indføre grænsekontrol i overensstemmelse med de gældende EU-regler, må man se på baggrunden for de regler vi har i dag. Det er i den forbindelse nødvendigt, at skelne mellem reglerne for kontrol af varer og for kontrol af personer. Derfor vil grænsekontrollens udvikling nedenfor deles op i det indre markeds udvikling som fjernede grænseovergangene som er de fysiske handelshindringer i EU, samt Schengen-aftalens udvikling som lettede personkontrollen ved de indre grænser.

7. Det indre markeds udvikling
7.1. Rom-traktaten

I den oprindelige traktat Rom-traktaten (EØF) fra 1957, var etableringen af et fælles marked, hvor varerne kunne bevæge sig frit, af afgørende betydning. Denne traktat indebar samarbejdet om en toldunion og et fælles marked med fri bevægelighed. Fællesmarkedet formål var at fjerne de eksisterende hindringer for samhandlen mellem medlemsstaterne. 

7.2. Toldunionen

Det første mål i bestræbelserne på at opnå et frit indre marked med fri bevægelighed for varer, var etableringen af Toldunionen, som var en af grundstenene i fællesmarkedet, jf. EØF art. 9. hvor der står at: ”Fællesskabets grundlag er en toldunion”. Derfor etablerede de dengang seks medlemsstater
 Toldunionen, som blev en realitet 1. juli 1968. Den indebar, at nationale toldafgifter medlemsstaterne imellem blev afskaffet, en fælles toldtarif ved handel med tredjelande, og en fælles handelspolitik.
 Men Toldunionen indeholdte ingen regler om grænsekontrol mellem medlemsstaterne. Der var derfor stadig kontrol af varer ved de indre grænseovergange. 

7.3. Fællesakten
Da tolden var afskaffet, fortsatte man med at fjerne de øvrige hindringer for samhandlen, der fandtes inden for EU. Da dette arbejde gik langsomt, besluttede Rådet i EU, at Kommissionen skulle fremlægge et arbejdsprogram for etableringen af det indre marked. Kommissionen pegede på, at grænseovergangene i EU var en af de mest iøjnefaldende fysiske hindringer, og dermed et symbol på den manglende frie bevægelighed. Også hvidbogen om det indre marked påpegede, at grænsekontrollen påvirkede trafikken mellem medlemsstaterne og dermed øgede omkostningerne.
 De første regler om forenklet grænsekontrol blev vedtaget i 1983
. Ved denne første harmonisering af grænsekontrollen, fremgik det, at man var opmærksom på at forsinkelser kunne påvirke samhandlen.
”ventetiderne ved grænsepassage indvirker på den glidende afvikling af transporten, medfører forøgede transportomkostninger, som overvæltes på den endelige pris for de befordrede varer, og skader derved samhandelen inden for Fællesskabet”

Hvidbogen dannede grundlag for arbejdet frem mod det indre marked og i 1985 blev traktatgrundlaget for harmoniseringen af reglerne vedtaget med Fællesakten,
 i Danmark kaldet EF-Pakken. Reglerne blev udbygget til et fælles dokument, der skulle anvendes i hele fællesskabet.
 På trods af harmoniseringen af grænseformaliteterne, var det fælles marked stadig målsætningen i EØF-traktaten. Derfor fremlagde Kommissionen et tidsplan og arbejdsprogram for det indre marked i hvidbogen; ”Gennemførelse af det indre marked”
, med en lang række hindringer som skulle fjernes. Et af disse hindringer var grænsekontrolstederne, som blev fremhævet som var det mest oplagt eksempel på fysiske hindringer i det indre marked.
 Fristen for gennemførelsen af det indre marked blev sat til 1. januar 1993. Fællesakten trådte i kraft 1. juli 1987 og skulle bane vejen for etableringen af det indre marked med fri bevægelighed.
 Til dette formål, blev der indsat en bestemmelse i traktaten (artikel 8A), hvor det indre marked blev beskrevet som et område uden indre grænser med fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital. Denne bestemmelse findes i dag i Lissabon-traktaten TEUF art. 26, stk. 2. 

7.4. Det indre marked

Den 1. januar 1993 var reglerne for handel med varer harmoniseret og det indre marked etableret. Dette betød at behovet for toldkontrollen forsvandt og toldreglerne i den interne grænsepassage blev hermed afskaffet. I Danmark oplevede vi dog ikke 1. januar 1993 som dagen hvor tolderne forsvandt fra grænsen. Danmark havde nemlig på grund af det høje afgiftsniveau for punktafgiftspligtige varer
, fået lov til at kontrollere, om danskerne havde for mange varer af netop den slags med hjem. Den såkaldte 24-timers regel
 ophørte først 31. december 2003.
 
Formålet med det indre marked var, at sammensmelte de nationale markeder til ét stort marked og gøre den europæiske industri mere konkurrencedygtig samt afskaffe handelshindringer.
 Det basale grundlag for realiseringen af det indre marked fandtes allerede i traktaten, i form af dens forbud som medvirker til at sikre den frie bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital
 som omtales som ”friheder” eller ”grundrettigheder”. Fællestrækkene for disse friheder, er at de alle er baseret på nationaldiskrimination. Kendetegnende er også at reglerne er rettet mod medlemsstaternes offentlige institutioner, at bestemmelserne kan påberåbes af de personer/virksomheder som er berettigede efter reglerne, samt at reglerne kun anvendes såfremt der er et grænseoverskridende aktivitet.
 
De mange harmoniseringstiltag blev suppleret af traktatens art. 34 der i dag indeholder et forbud mod de ikke-økonomiske
 handelshindringer, som fx grænseovergangene.

8. Schengen-samarbejdets udvikling
8.1. Den nordiske pasunion

Mens det lykkedes at afskaffe kontrollen af varer, viste kontrollen af personer sig at være et mere kontroversielt emne. Inden grænsekontrollen blev udviklet i EU, havde de nordiske lande allerede etableret deres egen sammenslutning. Den 12. juli 1957 blev den nordiske paskontroloverenskomst (pasunion)
 om paskontrol, statsborgerskab og folkeregistrering mellem de nordiske lande etableret. Den var det retslige startskud til indførelse af fri bevægelighed i Norden, hvor Danmark, Finland, Norge, Sverige og senere Island ophævede paskontrollen ved grænsepassagen de enkelte lande imellem. De nordiske lande må jf. overenskomstens art. 8, stadig føre stikprøvekontrol ved grænseovergangene, samt genindføre paskontrol i en periode på op til 6 måneder.  Dette er en aftale de nordiske lande har indbyrdes, og den gælder derfor ikke EU-retligt.
 Man har i nordisk regi forsøgt at bevare pasunionen, efterhånden som grænsekontrollen er afskaffet i EU.
 
8.2. Schengen-aftalen

Ideen om et åbent EU var ikke helt ny, og det blev i mange år prioriteret højt, at afskaffe de indre grænser. Det første vigtige skridt til realisering af den frie bevægelighed for personer i EU var de første opholdsdirektiver
. Men der var i starten ikke enighed om at fjerne personkontrollen ved EU´s indre grænser og da der ikke skete meget i EU-regi, indgik enkelte lande deres egen samarbejde. Nogle medlemsstater var stærkt skeptiske bl.a. UK, Irland og Danmark. Andre medlemsstater, herunder Tyskland og Frankrig, ønskede åbne indre grænser og indgik i første omgang Saarbrücken-aftalen i 1984, hvor de lettede grænsekontrollen hinanden imellem. På baggrund af erfaringerne fra den nordiske pasunion fra 1957, passamarbejdet mellem Benelux-landene fra 1960
, samt et ønske om et fælles indre marked, iværksatte enkelte lande i mellemtiden et tættere samarbejde herom, ved siden af EF-samarbejdet. Den 14. juni 1985 blev Schengen-aftalen en realitet, hvor Frankrig, Tyskland, Belgien, Holland(Nederlandene) og Luxembourg
 indgik aftale i den luxembourgske by Schengen, om at grænserne her imellem skulle være åbne.
 Aftalen stammer fra den symbolske initiativ
 af præsident Mitterrand
 og kansler Kohl
, om at lempe kontrollen ved den fælles tysk-franske grænse i 1984. 
Hovedformålet med Schengen-samarbejdet var at skabe et fælles område uden indre grænser, men den havde også det formål at styrke landenes samarbejde om at bekæmpe grænseoverskridende kriminalitet, illegal indvandring mm. De fem regeringer blev enige om en række konkrete og kortsigtede foranstaltninger, med henblik på en lempelse af grænsekontrollen, og på langt sigt at afskaffe kontrollen fuldstændigt ved alle de indre grænseovergange i EU. Foranstaltningerne var også et tiltag om at harmonisere reglerne for udøvelse af kontrollen ved de ydre grænser, og forbedre det internationale samarbejde på det niveau af politi og retsvæsen, harmonisering af visum- og indvandringspolitik og lovgivningen om kontrol med ulovlig handel med narkotika og våben, og endelig overdragelse af kontrol med transport af varer fra de indre grænser.

8.3. Schengen-konventionen

I 1990 blev Schengen-aftalens målsætninger realiseret i Schengen-konventionen
, og samarbejdet blev herefter udvidet med flere medlemsstater.
 De praktiske aspekter ved den frie bevægelighed i et område uden intern grænsekontrol mellem medlemsstaterne blev hermed faslagt. Schengen-konventionen sigtede hermed på at ophæve personkontrollen ved de indre grænser, i overensstemmelse med Schengen-aftalen. Samtidig samarbejdede landende blandt andet om bekæmpelse af grænseoverskridende kriminalitet og bekæmpelse af illegal indvandring, og styrke kontrollen ved landenes ydre grænser.
 Herved indførte man en række ensartede principper for, hvordan kontrollen ved de ydre grænser skulle foregå. Fx skal alle indrejsende forevise gyldige rejsepapirer, så deres identitet kan fastslås og tredjelandsborgere, skal igennem yderligere tjek, bl.a. i det fælles informationssystem SIS
, som er en central del af konventionen i forbindelse med styrkelse af kontrollen af Schengen-landenes ydre grænser. Gennem dette system kan politi- og toldmyndigheder indberette til andre medlemsstater og se de andre medlemsstaters indberetninger, om fx udviste eller eftersøgte personer, stjålne biler og våben. Schengen-landene skal også foretage overvågning af de ydre grænser uden for de almindelige kontrolsteder, for at forebygge fx. illegal indvandring.
 

Schengen-konventionen indeholder også bestemmelser om samarbejde mellem de nationale politimyndigheder om bekæmpelse af den grænseoverskridende kriminalitet. Politimyndighederne er forpligtet til at yde hinanden bistand med opklaring af forbrydelser, fx ved at udveksle oplysninger om den eftersøgte. Der kan ligeledes gennemføres fælles kontrolaktioner, hvor Schengen-landenes politi og toldmyndigheder hjælper hinanden, fx i sager om stjålne biler eller narkotika smugleruter. Konventionen giver politimyndighederne ret til at overskride grænsen ind i et andet medlemsstat. Dog kun i forbindelse med observation eller forfølgning af en mistænkt for en alvorlig forbrydelse, fx manddrab, bortførelse, gidseltagning, ulovlig handel med narkotika.
 Danmark har afgivet erklæring om anvendelse af konventionens bestemmelser om grænseoverskridende forfølgelse.
8.4. Unionsborgerskabet

Begrebet fri bevægelighed for personer har med tiden fået en anden betydning end oprindelig tiltænkt. Grundprincippet var afskaffelse af forskelsbehandling af egen borgere og borgere fra andre medlemsstater. Oprindeligt tog traktaten især sigte på fri bevægelse for personer i erhvervsøjemed; I de første bestemmelser var der kun tale om fri bevægelighed for enkelte personer betragtet som økonomiske aktører, enten som arbejdstagere eller som personer, der udbyder tjenesteydelser. Dette oprindeligt økonomiske begreb er efterhånden blevet udvidet i takt med den generalisering, der er forbundet med ideen om indførelse af et unionsborgerskab i Maastricht-traktaten i 1992, således at der nu ikke er knyttet nogen form for økonomisk aktivitet eller forskelsbehandling efter nationalitet til begrebet. Hermed blev det fastslået, at enhver unionsborger har ret til at færdes og opholde sig frit på medlemsstaternes område.

8.5. Amsterdam-traktaten

I forbindelse med Amsterdam-traktaten
 i 1999 blev alle Schengen-regler inkorporeret som en del af EU-samarbejdet, og fik status som overstatslige- og mellemstatslige EU-retsakter. Under søjle 1 blev reglerne om fri bevægelighed underlagt, imens Schengen-reglerne om politi- og strafferet blev underlagt den 3. søjle.
 Danmark tilsluttede sig Schengen-konventionen i 1997 og implementerede reglerne i 2001 og har sammen med de øvrige nordiske lande deltaget fuldt ud i Schengen-samarbejdet siden, hvilket indebærer en ophævelse af personkontrollen ved grænserne. Bl.a. derfor man ikke længere skal vise pas, når man kører over de indre grænser, og ikke skal igennem paskontrol, når man flyver til et andet Schengen-land. Dog deltager Danmark med visse forbehold, som der behandles nærmere i afsnittet om Danmarks forbehold til Schengen-reglerne.

8.6. Schengen-grænsekodekset og Lissabon-traktaten
I 2006 blev reglerne detaljeret i Europaparlamentets og Rådets forordning nr. 562/2006, Schengen-grænsekodeks
. Denne kodeks indeholder detaljerede regler om hvordan medlemsstaterne skal gennemføre grænsekontrol ved såvel de indre som de ydre grænser. Hovedreglen er, at de indre grænser i Schengen-området skal kunne passeres over alt, uden at der gennemføres personkontrol. Schengen-reglerne findes i dag i Lissabon-traktaten (TEUF-traktaten) fra 2008 og i Grænsekodekset.
9. Det danske forbehold i Schengen-samarbejdet
Danmark tiltrådte De Europæiske Fællesskaber med virkning fra 1973. Tiltrædelsen skete ved Folketingets vedtagelse af Lov om Danmarks tiltrædelse, den såkaldte tiltrædelseslov.
 Ved folkeafstemningen den 2. juni 1992 i forbindelse med Maastricht-traktaten, stemte danskerne nej til deltagelse. Som følge af den manglende ratificering af traktaten, kom Danmark og Det Europæiske Råd frem til en løsning i Edinburgh i december 1992. I den såkaldte Edinburgh-afgørelse fik Danmark forbehold overfor 4 områder
. Et af disse områder er, at Danmark ikke kan deltage fuldt ud i det overstatslige samarbejde om retlige og indre anliggender. Da Schengen-samarbejdet dels ligger indenfor dette område, har Danmark indgået en særaftale
  for at deltage i samarbejdet på mellemstatsligt niveau
. 
Danmark tilsluttede sig Schengen-konventionen i 1999 og implementerede reglerne den 25. marts 2001, med forbehold som indebærer, at Danmark er mellemstatsligt forpligtet af allerede vedtagne Schengen-regler, og ikke deltager fuldt ud for vedtagelsen af nye Schengen-relaterede retsakter inden for kontrol og ulovlig indvandring. Danmarks stilling er derfor formuleret således, at ingen af de foranstaltninger som er vedtaget efter TEUF tredje del, afsnit V samt ingen af dommene fra Domstolen, som fortolker disse, er bindende for Danmark. Med andre ord udgør de ikke en del af Danmarks EU-retlige forpligtelser, jfr. art. 2.

Endnu en ændring af væsentlig betydning, for det danske forbehold, indebar Amsterdam-traktaten. Schengen-reglerne har efter Amsterdam-traktaten fået retsgrundlag i EU´s overstatslige samarbejde, i et nyt traktatafsnit i søjle 1. Herunder hører den fri bevægelighed for personer. Det har været nødvendigt for Danmark, at få en særordning med de øvrige lande, for at kunne være med i Schengen-samarbejdet på et mellemstatsligt niveau.
For at sikre, at Danmark har mulighed for at tiltræde fremtidige overstatslige retsakter, der er dannet på grundlag af Schengen-samarbejdet, blev det i artikel 3 i Schengen-protokollen
 fastsat, at Danmark bevarer de samme rettigheder og forpligtelser i forhold til de øvrige Schengen-lande som forud for integrationen. Forpligtelserne og rettighederne efter disse regler består således for Danmarks vedkommende som mellemstatslige. Efterfølgende retsakter og foranstaltninger der er en udbygning af Schengen-regler, vedtaget efter, jf. TEUF afsnit VI, vil være omfattet af det danske forbehold. Men en særlig protokol om Danmarks stilling
, indebærer en særlig ordning, der gør det muligt for Danmark, at gennemføre disse foranstaltninger på mellemstatsligt grundlag. Danmark kan inden for 6 måneder efter at Rådet har truffet afgørelse om et forslag på baggrund af afsnit IV i TEF, beslutte sig for at tilslutte denne retsakt.
 Implementeres denne bestemmelse i national lovgivning, forpligtes Danmark og de øvrige deltagende Schengen-lande overfor hinanden på mellemstatsligt grundlag.
Schengen-grænsekodekset gælder ligeledes for Danmark, idet Danmark har tilsluttet sig disse regler i henhold til den option, der findes i protokollen om Danmarks stilling art. 4.
 Det er kun de mest relevante Schengen-regler som Danmark har tilsluttet sig. Derfor er det ikke umiddelbart givet at denne forpligtelse på alle punkter kan håndhæves via det EU-retlige system.
 I det første forhold er det præciseret i art. 4, at dansk deltagelse i Schengen-reglerne skaber en folkeretlig forpligtelse og ikke en EU-retlig forpligtelse. Jfr. art. 8 i protokollen er det forudsat, at hvis Danmark vælger en mere generel ”opt in” model, indebærer dette at de hidtil bundne Schengen-regler for Danmark ikke længere vil være bindende. Den bredere ”opt in” model som Danmark indtil videre ikke har indtrådt, er udformet således at hvis Danmark har valt at lade sig binde af foranstaltningerne, finder de relevante traktats bestemmelser anvendelse for Danmark med hensyn til den pågældende foranstaltning. Danmark har tilsluttet sig Schengen-grænsekodeksets regler i henhold til ovennævnte ”opt in”, der findes i protokollen om Danmarks stilling art. 4.
10. Delkonklusion

Det første mål i bestræbelserne på at opnå et frit indre marked var Toldunionen fra 1. juli 1968. Herefter fortsatte man med at fjerne de øvrige hindringer for samhandlen inden for EU. Fællesakten trådte i kraft 1. juli 1987 med det hovedformål at etablere et indre marked for at gøre den europæiske industri mere konkurrencedygtig. Grænseovergangene var de mest indfaldne hindringer. Det Indre Marked blev etableret 1. januar 1993 og har siden styrket samarbejdet og den frie bevægelighed. Det har nu medført at EU er blevet ét stort åbent marked med åbne grænser medlemsstaterne imellem. Dengang blev art. 8A indsat i traktaten. Varekontrollen imellem medlemsstaterne blev således afskaffet med EU´s fælles regler nu i TEUF art. 26, stk. 2. 
Da der ikke skete meget i EU-regi i forhold til afskaffelse af personkontrollen, indgik Benelux-landende, Frankrig og Tyskland i 1985 Schengen-aftalen for at lette personkontrollen ved grænserne. Denne aftale blev udvidet med flere lande og fra 1999 blev samarbejdet overført til EU. Pga. De forbehold Danmark tog i forbindelse med Maastricht-traktaten i 1992, deltager Danmark ikke fuldt ud i Schengen-samarbejdet. Danmark har dog mulighed for at tilslutte sig de regler, som man enes om, og i praksis har vi tiltrådt de fleste regler. Dermed har vi også folkeretligt forpligtet os til at overholde reglerne. I dag findes Schengen-reglerne i Lissabon-traktaten og Schengen-grænsekodekset. I forhold til Danmarks forbehold til Schengen-reglerne, er der i protokollens artikel 4 ”opt in”-model mulighed for, at sagsøge Danmark for traktatbrud, da Danmark er forpligtet til loyalt at gennemføre EU-reglerne, og derfor ikke kan tilslutte sig en undvigelse af Schengen-reglerne. Kommissionen mener, at der kan være grundlag for en manglende dansk iagttagelse af Schengen-reglerne som kan være en overtrædelse af EU-retten. 
Retsgrundlaget
Den frie bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital er traktatfæstet i Lissabon-traktatens art. 26, stk. 2. Schengen-reglerne findes i dag i Lissabon-traktatens art. 77, stk. 1, samt forordningen 562/2006 ”Grænsekodekset”. Bestemmelserne om varernes frie bevægelighed uden ikke-økonomiske handelshindringer i form af grænseovergange og er nedfældet i traktatens art. 34, 35 og 36 TEUF (tidl. art. 28, 29 og 30 EF). Reglerne om de økonomiske/afgiftsmæssige handelshindringer vedrørende told og andre toldlignende afgifter er nedfældet i traktatens art. 28 og 30 TEUF (tidl. art. 23 og 25 EF), men da disse bestemmelser ikke har nogen indflydelse på handelshindring i form af grænsekontrol, vil de ikke blive behandlet nærmere. Traktatens bestemmelser, Grænsekodekset samt de relevante principper vil blive behandlet i de nedenstående afsnit.
11. Det indre marked, TEUF art. 26, stk. 2
Lissabontraktatens (TEUF) tredje del ”Interne politikker og foranstaltninger” indeholder bestemmelsen om det indre marked. Fællesakten etablerede det indre marked uden indre grænser medlemsstaterne imellem, som dengang blev indsat i EØF-traktaten art. 8A.  Det indre marked sikres gennem etablering af et område med frihed, sikkerhed og retfærdighed uden indre grænser medlemsstaterne imellem. Grundlaget herfor er de fire friheder som er fastlagt i traktaten. I dag findes bestemmelsen i TEUF art. 26, stk. 2 (tidl. art. 14, stk. 2 EF), og fastslår således:
”Det indre marked indebærer et område uden indre grænser med fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital i overensstemmelse med bestemmelserne i traktaterne”.

Formålet med det indre marked var at skabe et fælles marked, hvor der ikke var hindringer for den frie bevægelighed
 Man ville forene medlemsstaternes egne markeder til ét stort marked.
 Bestemmelsen i art. 26, stk. 2, er ligesom andre traktatbestemmelser i stand til at skabe umiddelbare rettigheder for borgerne, forudsat at rettighederne kan fastslås med tilstrækkelig klarhed ud fra dens ordlyd.
 Dog kræver art. 26, stk. 2 ikke at personkontrollen ved de indre grænser afskaffes. Dette gør derimod traktatens TEUF art. 77, stk. 1., som er en del af Schengen-reglerne.
12. Schengen-reglerne, TEUF art. 77, stk. 1
Schengen-reglerne indeholder bestemmelser om fri bevægelighed for EU-borgere uden nationale begrænsninger på Den Europæiske Unions område.
 De bestemmer således, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser.
 Schengen-reglerne findes i dag i det gældende traktatgrundlag; Lissabon-traktaten fra 2008. TEUF tredje del ”Interne politikker og foranstaltninger”, afsnit V ”Et område med frihed, sikkerhed og retfærdighed”, kap. 2 indeholder ”politikkerne for grænsekontrol, asyl og indvandring”. 
 Heri er mål og kompetence for den fælles politik for grænsekontrol fastsat i TEUF art. 77, stk. 1, som er den væsentligste bestemmelse for Schengen-aftalens formål i henhold til de indre grænser. Ifølge TEUF art. 77, stk. 1, litra a, skal Unionen udforme en politik, der skal sikre, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser
. 
Hele bestemmelsens ordlyd fastslår således:

”Unionen udformer en politik, der skal sikre at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser, at der foretages personkontrol og effektiv overvågning ved passage af de ydre grænser og at der gradvis indføres et integreret system for forvaltningen af de ydre grænser.”
Denne bestemmelse er også tæt forbundet med TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF) som indeholder et generelt forbud mod diskrimination på grund af nationalitet inden for traktaternes anvendelsesområde og den supplerer de mere specifikke regler.

TEUF art. 18 fastslår således:

”Inden for traktaternes anvendelsesområde og med forbehold af disses særlige bestemmelser er al forskelsbehandling, der udøves på grundlag af nationalitet, forbudt.”

Desuden skal der ifølge art. 77, litra b, foretages personkontrol og effektiv overvågning ved passage af de ydre grænser, og ifølge litra c, skal der gradvis indføres et integreret system for forvaltning af de ydre grænser.
Med henblik på stk. 1 skal Europa-Parlamentet og Rådet efter den almindelige lovgivningsprocedure vedtage foranstaltninger. Disse foranstaltninger er nedskrevet i forordning 562/2006 ”Grænsekodekset”, som behandles efterfølgende.
13. Forordning 562/2006 “Schengen-grænsekodeks”
De væsentligste regler i Schengen-samarbejdet findes i dag i Europa-Parlamentets og Rådets forordning (EF) nr. 562/2006, om indførelse af en fællesskabskodeks for personers grænsepassage, heraf betegnelsen ”Schengen-grænsekodeks”.
 Grænsekodekset erstattede Schengen-konventionens bestemmelser. Danmark har tilsluttet sig grænsekodekset ved parallelaftale, som blev implementeret i dansk ret den 19. april 2006. Grænsekodeksen er revideret i 2008, 2009 og 2010.
Grænsekodekset indeholder detaljer omkring hvordan medlemsstaterne skal gennemføre grænsekontrol ved såvel de ydre som de indre grænser. Schengen-grænsekodeksets regler, forpligter medlemsstaterne til at afskaffe grænsekontrollen, men samtidig åbnes der også muligheder for visse former for kontrol bag grænsen, ligesom der er mulighed for midlertidigt at indføre grænsekontrol.

Schengen-grænsekodekset indeholder fem afsnit; et præambel afsnit der opridser formålet med kodeksen, første afsnit der angiver kodeksens formål, definitioner m.m., andet afsnit om passage af de ydre grænser, et tredje afsnit om de indre grænser og et fjerde og sidste afsnit med række afsluttende bestemmelser. Det er særligt det tredje afsnit der er relevante for en retlig vurdering af medlemsstaternes mulighed for at indføre grænsekontrol ved de indre grænser. 
Formålet med grænsekodekset, var at konsolidere og udbygge det lovgivningsmæssige aspekt af politikken for en integreret forvaltning af grænserne, og præcisere reglerne for passage af de ydre grænser. Denne forordning finder anvendelse på alle personer, der passerer de indre- eller de ydre grænser i en medlemsstat i EU.

Forordninger er jf. art. 288, stk. 2 (tidl. art 249, stk. 2) almengyldigt bindende i alle enkeltheder og gælder umiddelbart i hver medlemsstat. Dette betyder, at forordningen 562/2006 sigter at være en del af gældende ret i medlemsstaterne, uden at medlemsstaterne behøver at foretage gennemførelsesforanstaltninger. Forordningen skaber hermed en fuldstændig identisk lovgivning i alle medlemsstater.

13.1. HR.
 Passage af de indre grænser, jf. art. 20
Schengen-grænsekodekset har regler der forpligter medlemsstaterne til at afskaffe grænsekontrollen ved de indre grænser. I henhold til Grænsekodeksets art. 20, skal de indre grænser som hovedregel kunne passeres overalt, uden at der gennemføres personkontrol, uanset personens nationalitet.

Der forstås ved kodeksets art. 2, nr. 10 at der ved ind- og udrejsekontrol ved grænseovergangsstederne sikres, at personer kan frit rejse ind og ud af medlemsstaternes område. Dette gælder enhver kontrol, både systematisk kontrol og stikprøve kontrol, som der gennemføres alene på grund af passage af en indre grænse, jf. Forarbejderne til art. 20. Det er ikke afgørende hvilken myndighed der udfører kontrollen.
13.2. Smidig vejtrafik ved overgangsstederne, jf. art. 22
Endvidere bestemmer grænsekodeksets art. 22, at medlemsstaterne skal fjerne alle hindringer for en smidig vejtrafik ved overgangsstederne ved de indre grænseovergange. Dette omfatter navnlig hastighedsbegrænsninger, der ikke udelukkende er fastsat af hensyn til trafiksikkerheden. 
I henhold til art. 22, stk. 2, skal medlemsstaterne samtidig skal være forberedte på at skulle sørge for kontrolfaciliteter, hvis grænsekontrollen ved de indre grænseovergange genindføres.
13.3. Kontrol indenfor medlemsstaternes område, jf. art. 21 

Medlemsstaterne har stadig mulighed for at gennemføre kontrol andre steder end ved grænsen via Grænsekodeks art 21. 

En sådan kontrol jf. art. 21, litra a; politikontrol, som giver medlemsstaterne mulighed for at udøve politimæssige beføjelser, så længe de ikke udøves på en måde, så det har tilsvarende virkning som grænsekontrol. Der er derfor opstillet nogle kriterier, som indikerer, at politiaktioner ikke har virkninger svarende til grænsekontrol:

· Hvor politiaktionen ikke har grænsekontrol som formål

· Hvor kontrollen bygger på generelle politioplysninger og –erfaringer med hensyn til trusler mod den offentlige sikkerhed og særligt sigter mod at bekæmpe grænseoverskridende kriminalitet

· Hvor den udføres på en sådan måde, der klart adskiller sig fra systematisk ind- og udrejsekontrol af personer ved de ydre grænser

· Hvor den udføres som stikprøvekontrol

Disse kriterier skal ikke betragtes udtømmende.
 

En anden form for kontrol som også stadig er lovlig at udføre for medlemsstaterne, er kontrol i havne og lufthavne, jf. art. 21, litra b. Her kan medlemsstaterne gennemføre en sikkerhedskontrol af personer. Det er dog en betingelse, at denne kontrol også foretages for så vidt angår personer, der rejser inden for landets grænser. Det vil sige at man ikke må diskriminere rejsende, der passerer en grænse. Denne form for kontrol skal ifølge forarbejderne, anvendes til at sikre, at passagerer ikke medbringer farlige genstande eller ulovlige stoffer.
 Det er også muligt at kontrollere en rejsendes identitet i henhold til rejsedokumentet.
 Reglerne for tredjelandsborgere er, at de skal identificere sig med pas, hvorimod EU-borgere skal identificere sig ved forevisning af enten pas eller andre id-kort. Tredjelandsborgere kan ikke forlanges at skulle forevise visum eller opholdstilladelse.

I henhold til den tredje kontroltype er art. 21, litra c., har medlemsstaterne ret til at kontrollere dokumenter, ved at indføre en forpligtelse for at en person skal være i besiddelse af eller medbringe papirer og dokumenter. Denne ret er dog begrænset således, at det skal gælde i hele medlemsstatens område, og ikke blot i grænseområder. I modsatfald ville det ifølge Kommissionen svare til en skjult grænsekontrol.
 

Dette er ikke det eneste krav til denne kontrolret. Der er ligeledes en krav om, at kravene om at medbringe papirer og dokumenter, skal anvendes, ens uanset om der er tale om kontrol af indenlandske borgere eller udenlandske borgere. Hvis ikke dette bliver opretholdt, vil der være tale om en diskrimination i strid med traktatens bestemmelser om personers fri bevægelighed,
 og Kommissionen vil betragte det som en skjult grænsekontrol.

Sidste kontrolform der kan indføres er ifølge Art. 21, litra d., vedrørende tredjelandsborgere. Herefter er der ikke noget til hinder for, at medlemsstaterne pålægger tredjelandsborgere at anmelde deres tilstedeværelse på en medlemsstats område. Denne kontrolform er dog ikke relevant i forhold til min problemstilling.
13.4. Midlertidig grænsekontrol ved de indre grænser, jf. art. 23-31
Grænsekodeksets art. 23-31 giver medlemsstaterne mulighed for at indføre midlertidig grænsekontrol ved de indre grænser. 

Denne mulighed kræver, at der foreligger en alvorlig trussel mod den offentlige orden eller den indre sikkerhed. Endnu kræves det, at den pågældende medlemsstat der ønsker sådan en midlertidig grænsekontrol, følger proceduren der er beskrevet i grænsekodekset.
 Midlertidig grænseindførelse kan ske i form af to slags tilfælde; forudsigelige tilfælde eller tilfælde der kræver øjeblikkelig handling. Ved forudsigelige tilfælde, skal medlemsstaten der ønsker genindført midlertidig grænsekontrol, forudgående orientere de øvrige medlemsstater og Kommissionen om en række forhold, samt underrette Europa-Parlamentet og offentligheden herom, jf. art 27 og 30.

Hvis der er tale om tilfælde der kræver øjeblikkelig handling, skal der blot underrettes ”straks” til Kommissionen, samt igen underrettes til Europaparlamentet og offentligheden herom, jf. art. 27 og 30. Det længste tidsperiode grænsekontrol kan genindføres, er en periode på 30 dage, og hvis der er tale om en alvorlig trussel, kan der bevilges mere end 30 dage ved at underrette medlemsstaterne og Kommissionen, jf. art 26. Når medlemsstaten ønsker at ophæve grænsekontrollen, skal der af den pågældende medlemsstat udarbejdes en rapport, om hvordan kontrollen er blevet gennemført og hvad dens effekt har været, til EU´s institutioner, jf. art. 29. Indførelse af grænsekontrol er tæt forbundet med proportionalitetsprincippet, da det vil det betyde, at genindførslen ikke må vare længere end nødvendigt og at den genindførte kontrol ikke må gå videre, end truslen kræver.

14. Varernes frie bevægelighed
Den 1. januar 1993 blev varekontrollen afskaffet i forbindelse med det indre markeds ikrafttrædelse, og EU udgør nu ét område uden grænser, som fremmer hele den europæiske samhandel. Retsgrundlaget om varernes frie bevægelighed er nedskrevet i traktaten, og sikret ved ikke mindre end fem centrale forbudsbestemmelser, som har det til fælles, at de beskytter varernes frie bevægelighed, men ikke de personer eller virksomheden (eksportører og importører) som handler med varerne. 
De produkter der omfattes af princippet, er alle fysiske genstande med oprindelse i medlemsstaterne og toldberigtiget genstade der kommer fra tredjelande 
, og som er overgået til fri omsætning i medlemsstaterne.
 Det vil sige, at så snart en vare er kommet ind i EU er den omfattet af princippet fri bevægelighed for varer. Der findes ikke nogen definition på varer i traktaten, men Domstolen har ved flere lejligheder fortolket begrebet
. 
De fem bestemmelser er inddelt i to forskellige regelsæt; de afgiftsmæssige handelshindringer (lex specialis) og de ikke-afgiftsmæssige handelshindringer (lex generalis). Førstenævnte er ikke relevant i forbindelse med min afhandling, da de kun vedrører told og toldlignende afgifter og vil derfor ikke blive beskrevet yderligere. Nedenfor behandles de ikke-afgiftsmæssiges handelshindringer i art. 34 og 35 TEUF (tidl. art 28 og 29 EF) nærmer i afsnit 14.1., og undtagelserne i art. 36 TEUF (tidl. art. 30 EF) hertil behandles i afsnit 14.2. 

14.1. Ikke-afgiftsmæssige handelshindringer
De primære traktatbestemmelser om varernes frie bevægelighed er nedfældet i traktatens art. 34 og 35 TEUF, og kendetegnes også ved ikke-afgiftsmæssige/ikke-økonomiske handelshindringer. De vedrører medlemsstaternes øvrige foranstaltninger til hindring af varernes fri bevægelighed, i form af kvantitative indførelsesrestriktioner eller foranstaltninger med tilsvarende virkning.
 I sammenhæng med etablering af intern grænsekontrol, er det især disse regler om frie varebevægelser, der får betydning for om der er begået traktatbrud ved en sådan grænsekontrol og undersøgelse af transportmidler i forbindelse med passage ved en grænse. Primært fokuseres der på forbud mod indførelsesrestriktioner i art. 34, som vedrører varer der importeres til landet, hvorimod forbud mod udførelsesrestriktioner i art. 35 vedrører varer der eksporteres ud af landet.
14.1.1. Forbud mod indførelsesrestriktioner, TEUF art. 34
I forbindelse med det indre marked blev handelshindringer afskaffet ved traktatens bestemmelse art. 34 TEUF (tidl. art. 28 EF), som forbyder kvantitative indførelsesrestriktioner. Denne forbudsbestemmelse er formuleret som et restriktionsforbud, forbyder således ikke-økonomiske handelshindringer, der udelukker eller begrænser import af varer, hvilket også fremgår af ordlyden:

”Kvantitative indførelsesrestriktioner såvel alle foranstaltninger med tilsvarende virkning er forbudt mellem medlemsstaterne”
Ved undersøgelse af, hvorvidt en national foranstaltning udgør en kvantitativ indførelsesrestriktion, skal der foretages en to-leddet undersøgelse. For det første, skal der undersøges er handelshindringsbegrebet; om der foreligger en handelshindring, svarende til en kvantitativ indførelsesrestriktion eller en foranstaltning med tilsvarende virkning.
 Dette begreb er løbende udviklet i retspraksis, og i 1993 ændret radikalt med Keck-doktrinen.
Kvantitative indførelsesrestriktioner sigter til medlemsstaternes direkte begrænsning af import af varer fra andre medlemsstater, hel eller delvis begrænsning. I praksis har Domstolen konsekvent betragtet begrænsninger som handelshindringer som udgangspunkt værende i strid med art. 34, for derefter at vurdere, hvorvidt importbegrænsningen kan begrundes i art. 36.

Som det ses, angiver art. 34 TEUF ikke eksplicit hvad varer er eller hvem der er berettiget og forpligtet af princippet om varernes fri bevægelighed, og præcis hvilke restriktioner, der er omfattet af bestemmelsen.
 Foranstaltninger med tilsvarende virkning, er bl.a. Dassonville-doktrinen som er en udvidelse af handelshindringsbegrebet, hvor rækkevidden blev fastlagt til ”foranstaltninger med tilsvarende virkning”. Afgørelsens vigtigste betydning fastslår, at forbuddet i art. 34 omfatter bestemmelser som ”direkte eller indirekte, ”aktuelt eller potentielt” kan hindre samhandlen.
 I henhold til denne faste retspraksis udgør enhver foranstaltning, som ”direkte eller indirekte”, ”aktuelt eller potentielt” kan hindre samhandelen inden for EU, en foranstaltning med tilsvarende virkning som en kvantitativ restriktion der er forbundet ved art. 34 TEUF.
Cassis de Dijon-doktrinen indeholder et andet vigtigt princip, som fastslår, at medlemsstaterne kan begrunde de nationale særregler ved visse uomgængeligt nødvendige almene hensyn. Foreligger der sådanne hensyn, vil de ikke-diskriminerende hindringer ikke udgøre nogen handelshindring. Inden man konstaterer, om der foreligger en handelshindring, skal man derfor prøve, om reglerne kan begrundes i sådanne hensyn. Først derefter kan man i overensstemmelse med det andet led i prøvelsen undersøge om handelshindringen kan lovliggøres efter de undtagelser, der eksisterer efter traktatens art. 36.

Keck-doktrinen som stammer fra sag C-267-268/91
 som siden 1993 har medført den endelige indskrænkning af handelshindringsbegrebet. Keck-doktrinen indebærer, at der skal prøves om, de nationale bestemmelser finder anvendelse på alle de berørte erhvervsdrivende, og om de nationale bestemmelser, såvel retlig som faktisk, påvirker afsætningen af indførte og indenlandsk producerede varer på samme måde.

For det andet, skal det undersøges, om handelshindringen alligevel kan være lovlig efter de særlige undtagelser, som findes i art. 36, jf. afsnit 14.2, som opremser en række udtømmende almene hensyn, såsom menneskers sundhed, offentlig orden osv. Forudsat en sådan begrundelse, kan medlemsstater lovligt fastsætte regler, selvom de hindrer eller gør import vanskeligere. Visse nationale regler kan være handelshindringer, selvom de ikke er diskriminerende, jf. Cassis de Dijon-doktrinen.

En sidste test Domstolen foretager, er proportionalitetsprincippet, for at vurdere om de nationale regler er mere vidtgående end nødvendigt, for at varetage de forskellige legitime hensyn, som behandles nærmere i afsnit 17.
14.1.2. Forbud mod udførelsesrestriktioner, TEUF art. 35

Art. 35 TEUF (tidl. art 29 EF) forbyder kvantitative udførelsesrestriktioner over for varer. Det vil sige eksport fra en medlemsstat til en anden, og hvori der ligeledes udstedes forbud mod kvantitative udførelsesrestriktioner over for varer, og lyder således:

”Kvantitative indførelsesrestriktioner såvel alle foranstaltninger med tilsvarende virkning er forbudt mellem medlemsstaterne”

Det er henholdsvis forbud mod eksportrestriktioner og forbud mod diskrimination i forbindelse med statshandelsmonopoler. Domstolen har fortolket bestemmelsen som et forbud mod at diskriminere mellem varer produceret til eksport og varer produceret til hjemmemarkedet. Idet at grænsekontrol altid vil ramme udenlandske produkter, kommer der herved til at ske en åbenlyst forskelsbehandling.
14.2. Særlige undtagelser, TEUF art. 36

En traktatmæssig undtagelse til art. 34 og 35 TEUF kræver, at grænsekontrollen kan begrundes i et af hensynene i TEUF art. 36 (tidl. art. 30 EF), samtidig med at den er proportional, og hermed ikke kan opnås på en bedre måde ved andre ikke-handelshindrende foranstaltninger. Ofte taber medlemsstaterne mange sager på grund af proportionalitetsprincippet, som varetager legitime hensyn, der kan gøres på en mindre restriktiv måde. Det vil sige at medlemsstaterne kan foretage foranstaltningen på en måde, som indebærer færre ulemper for den frie bevægelighed.
 Dette er også det andet led i den to-leddet test, er som nævnt at undersøge om handelshindringen alligevel kan være lovlig efter de særlige undtagelsesbestemmelser i art. 36 TEUF (tidl. art.30 EF) som opremser en række udtømmende almene hensyn.
TEUF art. 36 som er undtagelserne fra forbuddet mod handelsrestriktioner, fastslår, at:...
”Bestemmelserne i artikel 34 og 35 er ikke til hinder for sådanne forbud eller restriktioner vedrørende indførsel, udførsel eller transit, som er begrundet i hensynet til den offentlige sædelighed, den offentlige orden, den offentlige sikkerhed, beskyttelse af menneskers og dyrs liv og sundhed, beskyttelse af planter, beskyttelse af nationale skatter af kunstnerisk, historisk eller arkæologisk værdi, eller beskyttelse af industriel og kommerciel ejendomsret. Disse forbud eller restriktioner må dog hverken udgøre et middel til vilkårlig forskelsbehandling eller en skjult begrænsning af samhandelen mellem medlemsstaterne.”
...dette kræver blot, at handelshindringen kan begrundes i et af de hensyn der er i art. 36, og at den er proportional. For at være proportional, skal den ikke kunne opnås på en bedre måde ved andre ikke-handelshindrende foranstaltninger.
Ifølge art. 36 TEUF (tidl. art. 30 EF) er bestemmelserne i art. 34 og 35 TEUF (tidl. art. 28 og 29 EF) ikke til hinder for sådanne forbud eller restriktioner vedrørende indførsel, udførsel eller transit, som er begrundet i hensynet til den offentlige sædelighed, den offentlige orden, den offentlige sikkerhed, beskyttelse af menneskers og dyrs liv og sundhed, beskyttelse af planter, beskyttelse af nationale skatter af kunstnerisk historisk eller arkæologisk værdi eller beskyttelse af industriel eller kommerciel ejendomsret.
 TEUF art. 36 (tidl. art. 30 EF) indeholder hermed nogle undtagelser til art. 34 og 35 med hensyn der skal være tilsted, sammen med at proportionalitetsprincippet skal være opfyldt, for at medlemsstaterne kan handle udenom art. 34 eller 35. 
De traktatmæssige undtagelser skal fortolkes indskrænkende, det vil sige, at de ikke kan udvides ud over de hensyn, som udtømmende er opremset i bestemmelsen. De enkelte hensyn skal fortolkes snævert. Medlemsstaterne må bevise, at der foreligger en art. 36-hensyn. Domstolen afprøver derefter proportionalitetsprincippet, om de nationale foranstaltninger er mere vidtgående end nødvendigt. Reglerne er derfor ligeledes underlagt proportionalitetsprincippet, som er en vurdering af, om der er et passende forhold mellem medlemsstaternes opstillede hindringer og de hensyn, som kan begrunde og legitimere disse hensyn.
 Nedenfor vil disse principper blive behandlet nærmere. De fleste traktatbestemmelser vedrørende det indre marked har det til fælles, at de tager udgangspunkt i et forbud mod diskrimination jf. TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF), dette gælder også varernes frie bevægelighed. 
Forholdet mellem art. 36 og Cassis de Dijon-doktrinen, er at de har samme funktion, det vil sige at de begge kan lovliggøre en handelshindring. Lighedspunkterne består i at begge regelsæt henviser til almene samfundshensyn, og begge skal respektere proportionalitetsprincippet. Forskellen er følgende, at Cassis de Dijon ikke har relevans ved handelshindringer efter art. 35, art. 36 indeholder en udtømmende opremsning af hensyn, som skal læses direkte af ordlyden, imens Cassis de Dijon-doktrinen omfatter alle de almene hensyn. Sidst skal de anvendes i forskellige situationer; art. 36 kan i princippet påberåbes i alle situationer, imens Cassis de Dijon-doktrinen, kun kan påberåbes, hvor regler udgør handelshindringer uden at være diskriminerende. Siden Keck dommen i 1993, kan Dijon-doktrinen kun anvendes, ved de ikke-diskriminerende handelshindringer. Dette er den tredje krav, jf. art. 36, andet punkt, om de nationale foranstaltninger er udtryk for vilkårlig forskelsbehandling eller en skjult begrænsning af samhandlen mellem medlemsstaterne.
Sammenfattende kan det fastslås, at mens de begrænsende art. 36-hensyn kan påberåbes i alle tilfælde, kan Cassis de Dijon-doktrinen kun påberåbes, for så vidt der er tale om ikke-diskriminerende handelshindringer.

15. Det almindelige ligebehandlingsprincip

Ligebehandling og retfærdighed er to ideer der er tæt forbundet. Der skelnes mellem formel og materiel ligebehandling. Formel ligebehandling vedrører håndhævelse og kræver at loven finder lige anvendelse på alle, imens materiel ligebehandling kræver at loven ikke medfører vilkårlig forskelsbehandling af EU-borgerne. EU-retten omfatter begge former for ligebehandling

Ligebehandlingsprincippet, også kaldt lighedsgrundsætningen, indebærer ikke blot at ens situationer ikke må behandles forskelligt uden objektiv begrundelse, men også at forskellige situationer ikke må behandles ens uden objektiv begrundelse. Princippet indebærer derfor også implicit et krav om at en afgørelse skal være fuldt ud begrundet.

Domstolen har fastslået, at det almindelige ligebehandlingsprincip er ”...et af traktatens grundlæggende principper, som skal overholdes af enhver ret.”
 Der skal derfor argumenteres for at specialforbud i Traktaternes bestemmelser kun er et udtryk for dette grundlæggende princip. Der er således ikke kun inden for de områder hvor Traktaten eksplicit fastslår ligebehandling, at borgerne har krav på at loven finder lige anvendelse på alle. Specialforbud, som fx art. 18 TEUF om diskrimination på grundlag af nationalitet, er blot et specifikt udtryk for kravet om ligebehandling.

Medlemsstaternes forfatninger giver også udtryk for, at ligebehandling er en grundlæggende del af et demokrati, hvorfor ligebehandling kan betegnes som en demokratisk garanti
. At EU deler denne opfattelse, bestyrkes ved Lissabon-traktaten art. 9 i TEU, der omhandler demokratisk lighed og som fastslår, at:

”Unionen respekterer i alle sine aktiviteter princippet om lighed mellem dens borgere, der nyder lige stor opmærksomhed fra EU-institutionernes...side. Enhver, der er statsborger i en medlemsstat har unionsborgerskab...”

Det almindelige ligebehandlingsprincip er ikke nedskrevet som værende forbundet med reglerne om grænsekontrol, men det er en grundprincip som skal overholdes såvel ved denne problemstilling som ved andre problemstillinger. Dette skal man blot huske.

16. Diskriminations- og restriktionsforbuddet
Diskriminations- og restriktionsforbud findes i nogle traktatbestemmelser som til sammen udgør fundamentet for det indre marked, og som søger om at sikre varernes, personernes, selskabernes, tjenesteydelsernes og kapitalens frie bevægelighed.

Forskellen på diskriminationsforbud og restriktionsforbud er, at restriktionsforbuddet rækker videre end diskriminationsforbuddet. Diskriminationsforbuddet kan således kun anvendes, hvor man kan konstatere at varer, personer, selskaber, tjenesteydelser eller kapital behandles anderledes end deres oprindelse/nationalitet. Restriktionsforbuddet kan anvendes til at tilsidesætte enhver bestemmelse, der hindrer den frie bevægelighed.
 Dog ikke hvis hindringen kan begrundes i visse tvingende almene hensyn.
 Men disse to forbud er i sagens natur det samme, og alle traktatbestemmelser  har diskriminationsforbuddet som minimumsindhold. Dog foretrækker Domstolen ofte at afgøre en sag efter diskriminationsforbuddet. Således vil en afgørelse af om der er tale om forskelsbehandling når man stopper folk ved grænsen, også EU borgere, for et undersøge dem inden de kører ind i Danmark, eller undersøger varer grænserne imellem blive vurderet i forhold til diskriminationsforbuddet. 

De deltagende medlemsstater blev i forbindelse med Rom-traktaten i 1957, enige om i vidt omfang at afskaffe diskrimination af hinandens statsborgere. TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF) indeholder derfor et generelt forbud mod national forskelsbehandling. TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF) er især en relevant princip i forhold til problemstillingen med om en medlemsstat kan genoprette grænsekontrol ved de indre grænser i EU, uden at der foreligger traktatbrud i form af diskrimination på grund af nationalitet/oprindelse på personer og varer, og hermed foretager brud på enten den frie bevægelighed for personer eller brud på den frie bevægelighed for varer.
De fleste traktatbestemmelser om det indre marked har det til fælles, at de tager udgangspunkt i et forbud mod diskrimination. Dette er netop gældende for bestemmelserne om det indre marked i TEUF art. 26, stk. 2, og traktatbestemmelserne om fri bevægelighed, herunder varernes frie bevægelighed.

Det generelle forbud mod al forskelsbehandling på grund af nationalitet, er nedfældet i art. 18 TEUF (tidl. art. 12 EF), og ordlyden er følgende:
”Inden for traktaternes anvendelsesområde og med forbehold af disses særlige bestemmelser er al forskelsbehandling, der udøves på grundlag af nationalitet, forbudt”.

Diskriminationsforbuddet kan opdeles i direkte og skjult diskrimination. Når domstolen skal undersøge om hvorvidt der foreligger en overtrædelse af diskriminationsforbuddet, skal der foretages to test:

For det første skal det undersøges, om der er tale om en forskelsbehandling, hvilket som oftest svarer til at undersøge, om en medlemsstat behandler ens situationer forskelligt.
 Dernæst skal der undersøges om forskelsbehandlingen er sagligt begrundet. Det vil sige, at selvom der foreligger en forskelsbehandling, foreligger der ikke nogen diskrimination, hvor forskelsbehandlingen er sagligt begrundet.
 Eventuelt skal der også foretages en tredje test; nemlig om proportionalitets-princippet er opfyldt.
 Dette princip vil jeg uddybe i nedenstående afsnit.

Af restriktionsforbud kan nævnes TEUF art. 34 (tidl. art. 28 EF) som har afskaffet varekontrollen, og forbyder kvantitative indførelsesrestriktioner eller foranstaltninger med tilsvarende virkning. 
17. Proportionalitetsprincippet

Princippet blev først inkorporeret i EU-retten af Domstolen, og er nu blevet indarbejdet i traktatens art. 5, stk. 4 TEU (tidl. art. 5 EF) som en annullationsgrund, der fastslår: 

”Fællesskabet handler kun i det omfang, det er nødvendigt for at nå denne traktats mål”.

Inden for den frie bevægelighed er proportionalitetsprincippet det afgørende element i prøvelsen af foranstaltningernes anvendelighed.
 Efter dette princip sikrer Domstolen især at EU-retlige og nationale foranstaltninger ikke har uforholdsmæssigt negative virkninger på individets frihed.
 Proportionalitetsprincippet indebærer, at midlerne er egnede til at opnå et lovligt mål, og at de ikke går ud over hvad der er nødvendigt for at opnå dette formål. Derudover kræves at den mindst indgribende foranstaltning skal foretrækkes.

Proportionalitetsprincippet har altså betydning for den frie bevægelighed, i den sammenhæng med overtrædelse af traktaten. Proportionalitetsprincippet indeholder et forbud mod, at en offentlig myndighed pålægger borgere forpligtelser ud over hvad der anses for at være rimelig for at opnå det mål, der tilsigtes opnået.

Proportionalitetsprincippet har relevant for stort set alle områder af EU-retten. Princippet gælder både for EU og medlemsstaterne. I forbindelse med domstolsprøvelse af EU-retlige foranstaltninger, som fx genindføring af grænsekontrol, har proportionalitetsprincippet til formål at beskytte individet. Når det kommer til domstolsprøvelse af nationale foranstaltninger, der berører grundlæggende friheder, benyttes princippet som et integrationsredskab og vurderingen er mere intensiv. En national foranstaltning der påvirker de grundlæggende rettigheder, vil være i strid med EU-retten, medmindre foranstaltningerne er nødvendige for at opnå et lovligt formål og der ikke findes mindre indgribende foranstaltninger for at opnå dette mål.

Princippet indebærer en toleddet test.
 For det første, skal foranstaltningernes egnethed fastlægges, nemlig om foranstaltningen er egnet til at opnå et lovligt formål. For det andet, skal foranstaltningens nødvendighed fastlægges, således om foranstaltningen er nødvendig for at opnå dette mål.
 Domstolen benytter i visse tilfælde et tredje led i testen. Domstolens tredje test, som prøves i de fleste sager, er om hvorvidt en medlemsstat har udøvet forskelsbehandling, for at se om proportionalitetsprincippet er overholdt.
 Det vil sige at der foretages en vurdering af om der er balance mellem foranstaltningen og det hensyn som foranstaltningen varetager, således at den ikke har en uforholdsmæssig virkning på individets interesser, samt at det andet led vedrørende nødvendighed tilføjes en vurdering af om den mindst indgribende foranstaltning er valgt.

18. Delkonklusion

Ud fra den analyserende retspraksis kan hermed konkluderes, at Traktatens art. 26, stk. 2, sikrer det indre markeds grundrettigheder om fri bevægelighed for personer, varer, tjenesteydelser og kapital, som tilsammen udgør fundamentet for det indre marked. Men denne bestemmelse afskaffer ikke personkontrollen ved de indre grænser. Det gør TEUF art. 77, stk. 1, litra a, som sikrer, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser.
Grænsekodekset bestemmer hvilke muligheder medlemsstaterne har for at udøve kontrol, både ved de indre og de ydre grænser. Medlemsstaterne har jf. art. 20 pligt til at afskaffe de indre grænseovergange, så grænserne kan passeres overalt. Det gælder for både den systematiske kontrol og stikprøvekontrol. Det er ikke afgørende hvilken myndighed der udfører kontrollen, dvs. det er ligegyldigt om det er politiet eller toldere. Samtidig skal medlemsstaterne sørge for en smidig vejtrafik uden hastighedsnedsættelser, jf. art. 22. Men medlemsstaterne har mulighed for at gennemføre politikontrol andre steder end ved grænsen jf. art. 21, litra a, så længe disse ikke udvikler sig til at være skjult grænsekontrol. De har også mulighed for at udføre sikkerhedskontrol i havne og lufthave, jf. litra b, samt indføre et krav om dokument, så længe det gælder ens for egne borger og andre EU-borgere, jf. litra c. Sidste mulighed medlemsstaterne har er midlertidig indførelse af grænsekontrol, jf. art. 23-31, hvis der er en alvorlig trussel mod den offentlige orden eller sikkerhed. Denne slags kontrol kan maksimalt indføres i en periode på 30 dage, med forlængelse ved alvorlig trussel.

Varernes frie bevægelighed i EU er sikret i TEUF-Traktaten, som har bestemmelser om afgiftsmæssige hindringer og ikke-afgiftsmæssige hindringer. De afgiftsmæssige hindringer er told og andre toldlignende afgifter jf. TEUF art. 28 og 30, hvorefter medlemsstaterne ikke må opkræve told på varer fra andre medlemsstater, uanset varens oprindelse. De ikke-afgiftsmæssige hindringer er nedfældet i TEUF art. 34 og 35, hvorefter medlemsstaterne ikke må indføre øvrige foranstaltninger, i form af kvantitative indførelses- og udførelsesrestriktioner, som kan hindre varernes frie bevægelighed. Art. 34 indeholder dermed forbud mod handelshindringer. En handelshindring defineres af EU-Domstolen som regler der direkte eller indirekte, aktuelt eller potentielt begrænser samhandlen mellem medlemsstaterne. Den indirekte begrænsning af samhandlen kan fx bestå i at udenlandske varer kontrolleres på grænsen, hvilket øger omkostningerne for at få varen ind i en medlemsstat. Størrelsen af de øgende omkostninger er i den forbindelse underordnet. En handelshindring, fx grænsekontrol kan begrundes i forskellige samfundsmæssige hensyn. Efter traktatens art. 36 kan handelshindringer bl.a. begrundes i hensynet til den offentlige orden og sikkerhed, samt beskyttelse af menneskers og dyrs liv og sundhed. Hvis man gør brug af denne undtagelsesbestemmelse, er det desuden et krav, at man overholder proportionalitetsprincippet. Det betyder, at der skal være en sammenhæng mellem mål og midler, og hvis målet kan nås med mindre indgribende midler, skal disse vælges.
Grænsekontrollens materielle anvendelsesområde
I dette afsnit betragtes retsgrundlagets materielle anvendelsesområde for bestemmelserne vedrørende fri bevægelighed og grænsekontrol ved de indre grænser, samt hvorledes Kommissionen vurderer de gældende bestemmelser om kontrol af de indre grænser samt den danske aftale. Desuden betragtes hvordan Domstolen forholder sig til medlemsstaters kontrol af EU-borgere der passerer de indre grænseovergange, herunder definerer og bestemmer det materielle anvendelsesområde.

Afsnittet tager sigte på spørgsmålet om hvordan en medlemsstat kan genindføre grænsekontrol ved de indre grænser i overensstemmelse med den gældende EU-ret, herunder Lissabon-traktaten og Schengen-grænsekodekset. Eller med andre ord hvordan personer og varer frit kan færdes frit over de indre grænser i EU, uden at skulle igennem en personkontrol eller toldkontrol. Dette gøres ved at belyse og fortolke rækkevidden af det indre marked og den frie bevægelighed som er sikret i Traktaten samt de forpligtelser og muligheder som medlemsstaterne tildeles ved Grænsekodekset.
19. Retten til fri bevægelighed i det indre marked

Først gennemgås retten til fri bevægelighed i det indre marked, jf. art. 26, stk. 2 TEUF, idet denne ret som regel indebærer et grænseoverskridende element.

Retten til fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital er nedfældet i TEUF art. 26, stk. 2. Med Fællesaktens ikrafttræden blev de ovenfor fire citerede friheder i bestemmelsen om etableringen af det indre marked uden indre grænser indsat i EØF-traktatens 8A, stk. 2 som nu findes i TEUF art. 26, stk. 2., hvorefter, det indre marked er et område uden indre grænser med fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital. Denne bestemmelse er lige som andre traktatbestemmelser i stand til at skabe umiddelbare rettigheder for borgerne, forudsat at rettighederne kan fastslås med tilstrækkelig klarhed ud fra dens ordlyd.
 I det følgende betragtes hvordan Domstolen definerer og bestemmer det materielle anvendelsesområde for det indre marked i forbindelse med TEUF art. 26, stk. 2. En hollandsk statsborger forsøgte at påberåbe sig denne bestemmelse (dengang EØF art. 8A) i sagen C 378/97, Wijsenbeek. Sagens hovedtvist omhandler den hollandske statsborger Wijsenbeek, som havde nægtet at forevise og fremlægge sit pas for en embedsmand i det nationale gendarmeri der varetog grænsebevogtningen i Rotterdam lufthavn. Han mente, at det var i strid med den nævnte bestemmelse, at han skulle dokumentere sin identitet. Derfor bestred han at godtgøre sit statsborgerskab, hvilket er i strid med de nationale retsregler i Holland.
 Wijsenbeek anførte herved, at de nationale retsregler var i strid med fællesskabsbestemmelserne i traktatens art. 7 A og 8 A.

Domstolens præjudicielle spørgsmål, var hvorvidt EF-traktatens artikel 7 A, stk. 2, bestemte at det indre marked var et åbent område uden indre grænser, med fri bevægelighed for personer. Ligeledes var spørgsmålet hvordan artikel 8 A, som gav enhver unionsborger ret til at færdes og opholde sig frit på medlemsstaternes område. Om fortolkningen var således, at de var til hinder for, at en medlemsstats nationale lovgivning indeholdte en forpligtelse, hvis tilsidesættelse er strafbar, til at forevise et pas når en person ankommer til en medlemsstat (uanset om denne er EU-borger), og denne person ankommer til denne medlemsstat via de nationale lufthavne som rejsende fra en anden medlemsstat.

Henset til fællesskabsrettens udviklingstrin på tidspunktet for de faktiske omstændigheder i hovedsagen var hverken EF-traktatens artikel 7 A eller artikel 8 A (efter ændring artikel 14 EF og 18 EF, nu art. 26, stk. 2 TEUF) til hinder for, at en medlemsstat under strafansvar forpligter en person, uanset om denne er EU-borger, til at godtgøre sit statsborgerskab ved indrejse på denne medlemsstats område via en af Fællesskabets indre grænser, såfremt sanktionerne er sammenlignelige med dem, der gælder for lignende nationale overtrædelser, og ikke er uforholdsmæssige, således at de indebærer en hindring for den frie bevægelighed for personer.

Domstolen afviste således jf. præmis 40 og 42, at bestemmelsen indebar en pligt til at afskaffe grænsekontrollen. Dog åbnede Domstolen op for, at det kan forholde sig anderledes, når der findes fælles regler om kontrol af EU´s ydre grænser. Siden denne dom blev afsagt i 1999, er man kommet langt i arbejdet med at skabe sådanne fælles regler, og det er muligt, at en tilsvarende sag i dag ville få et andet udfald. Indtil der foreligger en sådan dom, må det dog lægges til grund, at TEUF art. 26, stk. 2, ikke kræver, at personkontrollen ved de indre grænser afskaffes.

I modsætning til personkontrollen, blev varekontrollen imellem medlemsstaterne afskaffet 1. januar 1993, og herfra havde EU nu fælles regler for den ydre grænsekontrol samtidig med at alle regler om harmonisering af kontrollen ved de indre grænser bortfaldt. Om TEUF art. 26, stk. 2 har et selvstændigt indhold på vareområdet og hermed forbyder indførsel af grænsekontrol, er derfor også relevant. I Wijsenbeek-sagen, ville Domstolen ikke tage stilling til om art. 26, stk. 2 TEUF havde et selvstændigt indhold, da der ikke var fællesskabsbestemmelserne der sikrede de ydre grænser. Et tilsvarende spørgsmål til Domstolen om varer, ville ikke få samme udfald, da vareområdet netop er karakteriseret ved en fuld harmoniseret lovgivning vedrørende indførsel af varer til EU.
Henset til at den interne grænsekontrol er afskaffet ved en traktatbestemmelse, og at det tydeligt fremgår af forarbejderne til denne traktatbestemmelse, og den senere anvendelse i Rådet, at der er tale om forbud mod grænsekontrol, synes det ikke utænkeligt, at Domstolen ville nå frem til, at en generel toldkontrol på de indre grænser vil være i strid med TEUF art. 26, stk. 2.

Med andre ord kan man fortolke ordlyden af art. 26, stk.2, så den ikke kræver at personkontrollen ved de indre grænser afskaffes, men derimod kræver den at kontrol af varer afskaffes ved de indre grænser. Derfor ville Domstolen have to forskellige udfald, hvad enten det er personkontrol eller varekontrol der foretages ved grænsen. 
I dag er det anderledes og med TEUF art. 77, stk. 1, litra a, indsat i Traktaten, som bestemmer at Unionen skal udforme en politik, der skal sikre, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser
, er personkontrol ligeledes forbudt ved de indre grænser. Denne bestemmelse er også tæt forbundet med diskriminationsforbuddet i TEUF art. 18 (tidl. art. 12 EF), hvorefter al forskelsbehandling der udøves på grund af nationalitet er forbudt. Herved vil det være brud på Traktaten hvis man forskelsbehandler ens egne borgere og andre medlemsstaters borgere ved en personkontrol ved de indre grænser. 
Grænsekontrol kan væsentligt opdeles i tre kategorier; kontrol af personer, kontrol af varer/toldkontrol og kontrol af de transportmidler som for eksempel biler, lastbiler og skibe som bliver benyttet til at passere grænsen. Nedenfor analyseres de tre kontrolformer bl.a. i form af Kommissionens fortolkning af den gældende retspraksis, TEUF-traktaten og Schengen-grænsekodeks, og kort om afskaffelse af kontrol i forbindelse med transport. Samtidig indledes domspraksis i forhold til den gældende retspraksis indenfor området.
20. Kontrol af personer
Schengen-reglernes retsgrundlag om fri bevægelighed for EU-borgere, uanset nationalitet, ved de indre grænser er nedfældet i TEUF-traktatens bestemmelse art. 77, stk. 1, hvor medlemsstaterne skal udforme en politik, der sikrer at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage ved de indre grænser, jf. ovenstående afsnit 12. Desuden er det detaljerede retsgrundlag om hvordan medlemsstaterne skal gennemføre grænsekontrol bestemt i Schengen-grænsekodeks, herunder medlemsstaternes forpligtelser i afsnit 13.1 og 13.2 og medlemsstaternes muligheder, som er beskrevet i afsnit 13.3, og som behandles nedenfor. 
20.1. Medlemsstaternes forpligtelser
20.1.1. Retten til at passere de indre grænser
I afsnit 13.1 har jeg behandlet Schengen-grænsekodeksets regler som forpligter medlemsstaterne til at afskaffe grænsekontrollen, jf. kodeksets art. 20 som fastslår, at de indre grænser i Schengen-området som hovedregel skal kunne passeres overalt, uden at der gennemføres personkontrol, uanset nationalitet. 
Ved ”Ind- og udrejse” forstås kontrol ved grænseovergangsstederne for at sikre, at personer kan få lov til at rejse ind og ud af medlemsstaternes område. Bestemmelsen indebærer enhver form for kontrol, dvs. både systematisk kontrol og stikprøvekontrol er i strid med kodeksen. Kontrol der gennemføres udelukkende på grund af passage af en indre grænse, er derfor uforenelig med ideen om et område uden grænser og er derfor forbudt.
  Det er ikke afgørende hvilken myndighed der udfører kontrollen. Det vil sige, at det er underordnet om det er politi eller toldere der foretager kontrollen. Ved at kontrollere personer vil man bryde ideen om et område uden indre grænser. 
 Dette indebærer også afskaffelse af overvågning af grænserne.
 Med andre ord må passage af en indre grænse mellem to medlemsstater der anvender Schengen-reglerne, ikke behandles anderledes end passage imellem regioner, provinser, departementer  eller andre administrative opdelinger inden for en medlemsstat.
 Kommissionen har besluttet, at dette indebærer at medlemsstaterne skal afskaffe overvågning af grænserne.
 
Hermed vil den danske aftales tredje element om videoovervågning af biler være i strid med Kommissionens beslutning.
20.1.2. Smidig vejtrafik

Efter grænsekodeksets art. 22, som er beskrevet i afsnit 13.2, skal medlemsstaterne fjerne alle hindringer for en smidig afvikling af vejtrafik ved overgangsstederne ved de indre grænser. Dette omfatter navnlig hastighedsbegrænsninger, der ikke udelukkende er fastsat af hensyn til trafiksikkerheden. Denne bestemmelse synes at antyde, at toldbygninger mv. der tidligere er anvendt til kontrol skal afvikles.
 Men dette synes at være modsigende efter modifikationen i art. 22, stk. 2, hvorefter medlemsstaterne samtidig skal være forberedte på at skulle sørge for kontrolfaciliteter, hvis grænsekontrollen ved de indre grænser genindføres. Dog har Kommissionen tilkendegivet at meningen med art. 22, stk. 2 udelukkende er for at opretholde en permanent infrastruktur. I Kommissionens evaluering af grænsekodekset i 2010, kritiserer Kommissionen, at der findes gammel infrastruktur ved grænseovergangene, der opretholder hastighedsbegrænsninger, som ikke kan begrundes i trafiksikkerhedsmæssige hensyn.
 Da disse gamle infrastrukturer giver anledning til at hastigheden nedsættes, mener Kommissionen at infrastrukturen skal fjernes. Hermed accepterer Kommissionen i visse betingelser at man bevarer de permanente infrastrukturer, samtidig med at problemet kan løses med et mobilt infrastruktur.
 Kommissionen mener hermed at infrastrukturen skal fjernes hvis den giver anledning til at trafiksikkerheden tilsiger, at hastigheden skal sættes ned, og at mobil infrastruktur og udstyr, vil kunne være en mulighed for at genindføre grænsekontrollen, som samtidig vil være mere omkostningsvenligt.

Vender vi nu blikket mod den danske aftale, er formålet ifølge aftalens overskrift ”Permanent toldkontrol i Danmark (styrket grænsekontrol)”, at etablere en permanent toldkontrol ved Danmarks indre grænser. Aftalen bestod af fire elementer, jf. afsnit 5; investering i nye kontrolanlæg, markant flere toldere, videoovervågning af bilder der krydser grænsen og hurtig bistand fra politiet. At opsætte elektronisk overvågning af grænsen, påvirker ikke trafikken ved grænsestederne. Men der opstår problemer i forhold til EU-retten i forhold til aftalens første element om etablering af de permanente kontrolanlæg og andet element med det forhold at man vil tilføre flere toldere, der skal gennemføre et øget kontrol på grænsen. 
Problemstillingen i første element, at en medlemsstat som har afskaffet de permanente infrastrukturer, efterfølgende opfører nye, har Kommissionen ikke forholdt sig til.
 Det forhold, at en medlemsstat har afskaffet sin infrastruktur, kan ikke afskære denne fra at genindføre dem igen på et senere tidspunkt. De små mobile anlæg accepterede Kommissionen, idet medlemsstaterne godt må bevare deres infrastruktur, jf. Schengen-reglerne hvoraf det fremgår at der som udgangspunkt ikke er noget til hinder for at bevare infrastruktur, idet disse kan tjene for det tilfælde, at der indføres midlertidig grænsekontrol. Det er dog et krav at disse infrastrukturer ikke må medføre hastighedsbegrænsninger, Jf. grænsekodeks art. 22. Da det fremgår af aftalens Boks 2, at hensigten med de nye kontrolanlæg ved de fire ovennævnte grænseovergange mellem den dansk-tyske grænse var, at hastigheden skulle nedsættes, synes det at være i strid med grænsekodeks art. 22.
 Netop denne problemstilling var man meget opmærksom på i en engelsk pressemeddelelse fra 8. juni 2011:

”Adjustments of the road conditions and constructions of proper facilities will help create better conditions for both travellers, road-users and the customs officers. All road equipment will be constructed with a high focus on the safety of persons and traffic while ensuring flexible and effective handling of traffic.”

Med denne formulering, tyder det på, at hastighedsbegrænsninger alene kan introduceres, hvor trafiksikkerheden tilsiger det. Kommissionens holdning er, at hastighedsbegrænsningerne ikke alene må skyldes de permanente anlæg.
 

Opførelsen af nye kontrolanlæg er isoleret set ikke i strid med Schengen-reglerne. Efter art. 22, stk. 2, har medlemsstaterne mulighed for at bevare den infrastruktur, der fastsættes, da grænsekontrollen blev ophævet. Det må antages, at det også er muligt at (gen)opføre kontrolanlæg. Det fremgik imidlertid udtrykkeligt af den indgående aftale, at hastigheden skulle sænkes ved passage af nye kontrolanlæg, og dette er som nævnt ikke i overensstemmelse med grænsekodeksets art. 22.
Kommissionens vurdering af anden element i aftalen; ”markant flere toldere ved grænsen”, vil minde om en permanent personkontrol ved grænsen, som er i strid med Schengen-reglerne. Der er derfor begrænsninger for hvordan den danske regering eller en anden medlemsstat kan gennemføre kontrol. Politiet skulle modsat tolderne, ikke være permanent tilstede ved grænsen, jf. aftalen. Men da det er ikke afgørende om det er politi eller toldere, der gennemfører personkontrollen
, vil det være i strid med Schengen-reglerne, at toldere der foretager kontrollen.

I den engelske pressemeddelelse fra 8. juni 2011 er man også opmærksom på dette. Her anføres, at aftalen:

”...in no way implies that the police will carry out checks on individuals at the Danish border, just as there is no question of introducing passports control in relation to the other Schengen States”...
Hermed er enhver form for personkontrol, som foretages ved grænsen, i strid med Schengen-reglerne, uanset om det er stikprøvekontrol eller permanent kontrol. 
20.2. Medlemsstaterns kontrolmuligheder
Der er dog visse undtagelser til hovedreglen i art. 20. For det første kan en medlemsstat genindføre en generel grænsekontrol. Den mere generelle form for kontrol giver Schengen-landene ret til, at gennemføre almindelige told- og politibeføjelser i grænseområder på linje med tilsvarende kontrol andre steder i landet. Det er en forudsætning for denne slags kontrol, at den ikke bruges til skjult grænsekontrol. Den skal i sin udformning og gennemførelse klart adskille sig fra den systematisk grænsekontrol, som ved de ydre grænser. I de forenede sager C 188-189/10 Melki slog EU-domstolen fast, at medlemsstater der vælger at gennemføre sådan kontrol, har et ”positivt ansvar” for at sikre, at disse krav også er opfyldt i praksis
, og behandles nedenfor i afsnit 20.2.1.
Den anden undtagelse er midlertidig grænsekontrol ved de indre grænser, hvis der er tale om trussel mod den offentlige orden eller den indre sikkerhed/nationale sikkerhed, jf. art 23-31. Denne regel har primært været i brug i forbindelse med internationale sportsstævner eller topmøder, fx det danske klimatopmøde, hvor det var nødvendigt at indføre kontrol af sikkerhedsmæssige hensyn. At Danmark skulle kunne gøre denne regel til brug er ikke sandsynligt, da der ikke fremgår af aftalen, at der er tale om en sådan trussel. Desuden skal denne form for kontrol tidsmæssigt begrænses, så der ikke kan være tale om permanent kontrol, sådan som den danske aftale lagde op til, og behandles under afsnit 20.2.2.

20.2.1. Generel grænsekontrol  

Blot fordi grænsekontrol er forbudt, betyder det ikke at der ikke kan gennemføres kontrol andre steder. Medlemsstaterne har stadig den mulighed at gennemføre kontrol andre steder end ved grænsen via Grænsekodeks art 21´s muligheder for politikontrol jf. litra a, kontrol i havne og lufthavne, jf. litra b og kontrol af dokumenter, jf. litra c.
20.2.1.a. Politikontrol
Dog er det stadig muligt, at udføre en vis kontrol med hjemmel i Schengen-reglerne, hvis der ud fra politimæssig vurdering foreligger en mistanke.

Kommissionens vurderer, at grænsen ikke må være det eneste sted, hvor der foretages en sådan politikontrol. Kontrollen må ej eller foretages blot fordi, at det er mere bekvemt at foretage en politikontrol ved grænsen.
 Hermed kan man sige, at den danske aftale igen kommer i konflikt med Kommissionens opfattelse af hvad Schengen-reglerne dikterer, da aftalen lægger op til at kontrollen skal foretages ved grænsen. 
Medlemsstaternes mulighed for at udøve politimæssige beføjelser jf. art. 21, litra a, blev afprøvet i de forenede sager C 188/10 Aziz Melki og C 189/10 Sélim Abdeli mod Frankrig
, hvor Domstolen fik lejlighed til at foretage en vurdering af det franske politi beføjelser, herunder om der foretages en politikontrol med tilsvarende virkning som en grænsekontrol, som er i strid med art. 21, litra a. Dette er ifølge Kommissionen og Domstolen en indikator for at der er tale om en skjult grænsekontrol.
 
Sagens hovedtvist omhandler to albanske statsborgere der opholdte sig ulovligt i Frankrig. De blev kontrolleret og tilbageholdt af det franske politi nær den fransk-belgiske grænse. Idet de mente at kontrollen var sket under udøvelse af politibeføjelser, der var i strid med EU-retten, bestred de lovligheden af deres tilbageholdelse. Det franske politi havde tilladelse til at foretage kontrol af enhver persons identitet indenfor en zone på 20 km fra grænsen, jf. de nationale bestemmelser. Kommissionen mente derimod, at der var tale om en skjult grænsekontrol.
 Domstolen konstaterede at den franske regering ikke havde handlet i strid med grænsekodekset art 20, da kontrollen ikke var udført ved grænsen, men i stedet 20 km fra grænsen på nationalt område. Men da der var tale om en politikontrol med tilsvarende virkning som en grænsekontrol, fastslog Domstolen, at de franske myndigheder i stedet havde handlet i strid med art. 21. litra a.
 Der skal være detaljerede begrænsninger for politi- og toldmyndighedernes kompetence for at kontrol er i overensstemmelse med Grænsekodeksets art. 20 og 21.
 Domstolen anvendte herefter de fire kriterier i art. 21, litra a, for at vurdere om politiaktionen havde virkninger svarende til grænsekontrol eller ej, i den foreliggende sag
. For det første er formålet med at kunne gennemføre kontroller indenfor en zone på 20 km, ikke det samme formål som med en grænsekontrol. I stedet sikrer det blot at den tilbageholdte kontrollerede person, er i besiddelse af visse lovpligtige tilladelser og dokumenter. Det indikerede dog ikke at der var tale om skjult grænsekontrol, da tilbageholdelsens formål var at sikre at personerne, var i besiddelse af visse lovpligtige tilladelser og dokumenter.

Men det var ifølge Domstolen ikke i sig selv tilstrækkeligt grundlag for en skjult grænsekontrol, med 20 km-zonen. Domstolen mente dog, at det forholdt, at det var bestemt, at kontrol på et tog, der tilbagelægger en international strækning, skal foretages  på strækningen mellem grænsen og den første station efter 20 km grænsen, kunne indikere på en skjult grænsekontrol.
 Generaladvokaten og Kommissionen synes desuden også det kunne være en indikator for at der er tale om en skjult grænsekontrol, at beføjelserne er begrænset til grænseområdet. Men dette mener Domstolen ikke at være en indikator
. 

Domstolen indikerede dog at der var tale om en skjult grænsekontrol, i og med loven tillader kontrol uafhængigt af den pågældende persons adfærd eller særlige omstændigheder. Men det indebærer dog en risiko for krænkelse af den offentlige orden. En sådan lovbeføjelse skal ”indeholde en nødvendig afgrænsning af den kompetence, som tillægges visse myndigheder, navnlig med henblik på at tjene som vejledning for den skønsbeføjelse, som sidstnævnte råder over med hensyn til den praktiske anvendelse af denne kompetence”, for at opfylde art. 20 og 21, litra a. ”Denne afgrænsning bør sikre, at den praktiske anvendelse af kompetencen til at gennemføre identitetskontroller ikke har tilsvarende virkning som grænsekontrol”.

Ifølge Kommissionen skal udøvelsen af politimæssige beføjelser være baseret på fakta og løbende revurderes. En permanent ordning er derfor ikke muligt. Kommissionen fastslår ligeledes, at når der skal fastslås om en politikontrol udgør en grænsekontrol, er formålet med kontrollen og hyppigheden heraf, de vigtige elementer at vurdere. Dog kan man ikke helt nøjagtig sige, hvad der udgør et hensigtsmæssigt antal kontroller. Det skal afspejles af sikkerhedssituationen i området, og der er derfor ikke et fast antal gange, - det er forskelligt i hver enkelte tilfælde. Kommissionen ønsker, at føre en nøjere kontrol med medlemsstaterne på dette område. Derfor er der fremsat et forslag til en ordning, som skal indføre en evalueringsmekanisme til kontrol af anvendelsen af Schengen-reglerne.
 En sådan ordning vil give Kommissionen mulighed for, at gennemføre uanmeldte besøg ved medlemsstaternes grænser. Kommissionen vil dog stadig fortsætte med at vurdere de modtagne klager, og bede medlemsstaterne om de nødvendige forklaringer.

Det er stadig tilladt at anvende en resterende infrastruktur ved grænserne til politikontrol. Hermed menes at man gerne må benytte sig af de bygninger med mere som står ved de tidligere grænseovergangssteder. Men det må blot ikke være de eneste steder hvor man udfører en sådan kontrol. Kommissionen anfører desuden at de praktiske fordele ved stedet, må ikke være den afgørende årsag til, at man udfører politikontrollen der.

20.2.1.b. Kontrol i havne og lufthavne

Medlemsstaterne kan stadig føre kontrol i havne og lufthavne, jf. art. 21, litra b. Her kan medlemsstaterne gennemføre en sikkerhedskontrol af personer, på den betingelse, at kontrollen også foretages for så vidt angår personer, der rejser inden for landets grænser. Det vil sige at man ikke må diskriminere rejsende, der passerer en grænse, jf. Diskriminationsprincippet. Denne form for kontrol skal ifølge forarbejderne sikrer, at passagererne ikke medbringer farlige genstande eller ulovlige stoffer.
 Det er også muligt at kontrollere en rejsendes identitet i henhold til rejsedokumentet.
 Reglerne for tredjelandsborgere er, at de skal identificere sig med pas, hvorimod EU-borgere skal identificere sig ved forevisning af enten pas eller andre id-kort. Tredjelandsborger kan ikke forlanges at skulle forevise visum eller opholdstilladelse.
 
20.2.1.c. Mulighed for kontrol af dokumenter

Den tredje kontrolmulighed jf. art. 21, litra c, giver medlemsstaterne mulighed for at kontrollere dokumenter, ved at indføre en forpligtelse for at en person skal være i besiddelse af eller medbringe papirer og dokumenter ved indrejse. Det må dog ifølge Kommissionen, må ikke blot gælde i grænseområder, men skal gælde på hele medlemsstatens område. Hvis det ikke gælder på hele medlemsstaten, vil det svare til en skjult grænsekontrol.
 Yderligere stilles der krav til, kravene om papirer og dokumenter, at de skal anvendes ens, uanset om der er tale om kontrol af indenlandske borgere eller udenlandske borgere. Det kan medføre at der vil være tale om en diskrimination i strid med traktatens bestemmelser om personers fri bevægelighed hvis det blot gælder for udenlandske borgere.
 Hvis ikke dette overholdes vil Kommissionen betragte det som en skjult grænsekontrol.

Her er sagen C 215/03 Salah Oulane vedrørende frihedsberøvelse med henblik på udvisning på grund af manglende forevisning af et identitetskort eller pas, som bevis for, at han er fællesskabsborger, interessant. Sagens hovedtvist omhandler den franske statsborger Salah Oulane, som den 3. december 2001 blev anholdt af de hollandske myndigheder på grund af mistanke om ulovlig ophold. Under afhøringen var Salah Oulane ikke var i besiddelse af nogen identitetspapirer og de hollandske myndigheder iværksatte frihedsberøvelse med henblik på udvisning af Salah Oulane.
 Den 7. december 2001 foreviste Salah Oulane et fransk identitetskort for myndighederne, og frihedsberøvelsen blev ophævet.
 Den 27. juli 2002 blev Salah Oulane anholdt af banegårdspolitiet ved Rotterdam Centraal. Da han ikke havde nogen papirer på sig, på grundlag af hvilke hans identitet kunne fastslås, blev han afhørt og frihedsberøvet med henblik på udvisning.
 Han blev udvist til Frankrig den 2. august 2002.

Forskelsbehandlingen lagde i, at der skulle kræves forevist gyldigt identitetskort eller pas af udenlandske statsborgere, og skete dette ikke, ville den pågældende blive frihedsberøvet indtil et sådan dokument kunne fremlægges. Hvorimod nederlandske statsborgere blot skulle sandsynliggøre sin identitet ved at forevise et gyldigt identitetskort, pas eller kørekort udstedt i Holland. Jf. præmis 32, indebærer en sådan ordning en åbenbar forskelsbehandling af Hollands egne statsborgere og andre medlemsstaters statsborgere. En sådan forskelsbehandling er forbudt ved traktaten. Derfor er der af de hollandske myndigheder behandlet forskelligt på egne statsborgere og statsborgere fra andre medlemsstater. I fremtiden skal en tilsvarende forpligtelse påhvile landets egne statsborgere.

Domstolen fastslår her, at der i sagen forelagde en åbenbart forskelsbehandling af EU-borgere ved den hollandske grænse, og ligebehandlingsprincippet var ikke opfyldt. Dette var desuden i strid med den frie bevægelighed og kontrolkravene i grænsekodeksets art. 21, litra c. 
20.2.2. Midlertidig grænsekontrol

Grænsekodeksets art. 23-31 giver medlemsstaterne mulighed for at indføre midlertidig grænsekontrol ved de indre grænser. Denne mulighed kræver, at der foreligger en alvorlig trussel mod den offentlige orden eller den indre sikkerhed. Endnu kræves det, at den pågældende medlemsstat der ønsker sådan en midlertidig grænsekontrol, følger proceduren der er beskrevet i grænsekodekset.

Midlertidig grænseindførelse kan ske i form af to slags tilfælde; forudsigelig tilfælde eller tilfælde der kræver øjeblikkelig handling. Ved forudsigelige tilfælde, skal medlemsstaten der ønsker indført midlertidig grænsekontrol, forudgående orientere de øvrige medlemsstater og Kommissionen om en række forhold, samt underrette Europa-Parlamentet og offentligheden herom, jf. art 27 og 30.

Hvis der er tale om tilfælde der kræver øjeblikkelig handling, skal der blot underrettes ”straks” til Kommissionen, samt igen underrette Europa-Parlamentet og offentligheden herom, jf. art. 27 og 30. Det længste tidsperiode midlertidig grænsekontrol kan indføres, er en periode på 30 dage, og hvis der er tale om en alvorlig trussel, kan der bevilges mere end 30 dage, jf. art 26.

Når medlemsstaten ønsker at ophæve grænsekontrollen, skal der af den pågældende medlemsstat udarbejdes en rapport, om hvordan kontrollen er blevet gennemført og hvad dens effekt har været, til EU´s institutioner, jf. art. 29. 

Ved indførelse af midlertidig grænsekontrol spiller proportionalitetsprincippet en vigtig rolle. Det vil betyde, at indførslen ikke må vare længere end nødvendigt og at den indførte kontrol ikke må gå videre, end truslen kræver.

Når man ser på statistikken, er grænsekontrollen blevet genindført 12 gange siden grænsekodekset trådte i kraft i 1996. Her er især relevant at nævne, at én af de 12 gange var i Danmark under klimatopmødet i 2009.

Den danske aftale anførte til sidst, at medlemsstaterne havde mulighed for undtagelsesvis at genindføre grænsekontrol i en begrænset periode, og derfor kunne den antagelsesvis basere sig på undtagelsesbestemmelserne i grænsekodekset. Da disse bestemmelser kun kan anvendes i en periode på 30 dage, kan de således ikke begrunde en permanent grænsekontrol.

Kommissionens endelige vurdering af om aftalen vil overholde sine forpligtelser over for EU, afhænger af hvorledes den styrkede grænsekontrol bliver implementeret, altså den faktiske gennemførelse af grænsekontrollen og ikke den politiske aftale.
21. Kontrol af varer
Dette afsnit belyser reglerne for kontrol af varer ved de indre grænser i EU, blandt andet med hjælp af EU-rettens grundprincip om varernes fri bevægelighed, og retspraksis. Kontrollen af varer kan både være generel og specifik: 
Den generelle kontrol af varer omfatter alle varer, og associeres ofte med toldkontrol. Toldunionen fra 1968 dannede grundlaget for det indre marked, toldreglerne er herefter indsat med en fælles toldtarif og afskaffelse af told medlemsstaterne imellem. Men dette indbefattede ikke at grænsekontrollen ved de indre grænser forsvandt.
 Her henledes til de afgiftsmæssige handelshindringer, som ikke fortolkes nærmere.
Den specifikke kontrol af varer er rettet mod en enkelt varer eller varetype, og kan for eksempel dreje sig om en bestemt vare opfylder fastsatte sundhedskrav. En sådan kontrol vil i EU-retten blive behandlet efter reglerne om fri bevægelighed for varer i det indre marked. Det er denne kontroltype der er relevant for en retlig vurdering af medlemsstaternes mulighed for at indføre kontrol af varer ved de indre grænser. Derfor behandles den interne grænsekontrol i forhold til reglerne om varernes fri bevægelighed nedenfor, hvor det undersøges om etableringen af en indre grænsekontrol, vil være i strid med reglerne i TEUF art. 34, 35 og 36 om varernes frie bevægelighed.
21.1. Grænsekontrol som en handelshindring

1. januar 1993 blev det indre marked oprettet, og varekontrol mellem de indre grænser blev afskaffet. Efter harmoniseringen af reglerne for varernes frie bevægelighed vil en handelshindring skulle ses i forhold til traktatens regler om varernes frie bevægelighed.
Grænsekontrol defineres som kontrol, hvor transportmidler i forbindelse med passage standses, og varer om bord på transportmidlet bliver undersøgt.
 Grænsekontrol kan variere fra mindre til mere målrettet karakter, såsom fra stikprøvekontrol, til en risikovurdering, en kombination heraf, og fuldstændig kontrol af alle varer. Uanset hvor omfattende en grænsekontrol er, vil der opstå forsinkelser som vil pådrage transportøren og eksportøren en ekstra udgift
, hvilket påvirker samhandlen. Disse forsinkelser medfører en handelshindring. Hermed udgør en grænsekontrol en handelshindring.
I forhold til den danske aftale om styrket grænsekontrol, synes opførelsen af permanente toldanlæg således ikke i sig selv at skabe hindringer for varernes fri bevægelighed i strid med EU-retten. Men så snart det medfører gener for vare-flowet, fx at hastigheden nedsættes så meget, at der opstår trafikale problemer, vurderes de til at være en handelshindring.
 Med hensyn til aftalens andet element, hvor toldere skal gennemføre kontrol på grænsen, bl.a. for at finde ulovlige våben, narko, indsmuglede personer ol. Resultatet af ”markant flere toldere” bliver, at varer standses for kontrol. Dermed vil der forekomme en vis forsinkelse. Det betyder øgede omkostninger og således foreligger der en handelshindring.
21.2. Handelshindring I henhold til varenes frie bevægelighed
Art. 34 TEUF angiver ikke eksplicit hvad varer er eller hvem der er berettiget og forpligtet af princippet om varernes fri bevægelighed, og præcis hvilke restriktioner, der er omfattet af bestemmelsen.
 Enhver foranstaltning, som ”direkte eller indirekte”, ”aktuelt eller potentielt” hindrer samhandlen inden for EU, er en foranstaltning med tilsvarende virkning som en restriktion og er således et restriktionsforbud mod kvantitative indførelsesrestriktioner, og derfor forbudt ved art. 34 TEUF
, i henhold til fast restpraksis i Dassonville-doktrinen.

Jf. ovenstående vil en intern grænsekontrol betyde forsinkelser, der vil øge omkostningerne for de varer der krydser grænsen. Den interne grænsekontrol vil uden tvivl være en foranstaltning med tilsvarende virkning som en kvantitativ restriktion. Omfanget af hindringen er uvæsentligt, det vil sige at både stikprøvekontrol, en risikovurdering, en kombination heraf og en fuldstændig kontrol af alle varer, vil påvirke samhandlen og være i strid med art. 34 TEUF. Alle former for varekontrol vil derfor være forbudt.

Hindringens størrelsesomfang har ingen betydning. Selv en stikprøvekontrol vil således også være en handelshindring jf. ovenstående.
 Derfor vil en intern grænsekontrol være en handelshindring, idet sådan en grænsekontrol vil betyde forsinkelser, der vil øge omkostningerne for de varer, der krydser grænsen og dermed have tilsvarende virkning som en kvantitativ restriktion.
. Selv små hindringer
, der kun i ringe grad påvirker samhandelen, er omfattet af art. 34 TEUF.
 Ifølge adjunkt, ph.d. Carsten Willemoes Jørgensen og professor, dr.jur. Karsten Engsig Sørensens artikel ”Grænsekontrol ved EU´s indre grænser” i Juristen nr. 05-06-2010, er blandt andet en stikprøve kontrol, kontrol af selve varen og en kontrol af varens medfølgende papirer nok til at der kan være tale om en handelshindring. Grænsekontrol er hermed en handelshindring, der er i strid med TEUF art. 34, næsten uanset hvordan den gennemføres, og hermed ulovlig.
Desuden kan Domstolens afgørelse i Keck, som udviklede Keck-doktrinen, også konstatere om der foreligger en handelshindring i strid med art. 34 TEUF.

Her er det som udgangspunkt nødvendigt at kategorisere foranstaltningen som enten ”produktkrav”, ”salgsformer” eller et helt tredje kategori. Grænsekontrollen iværksættes for at kontrollere, om indførelsen af varer sker i overensstemmelse med reglerne. Derfor vil grænsekontrol bedst kunne kategoriseres som et ”produktkrav”.
 Konsekvensen er, at der konstateres en restriktion, og det er nok til at fastslå en ulovlig handelshindring. Efter Keck-doktrinen, behøver man ikke undersøge yderligere om foranstaltningen også er diskriminerende. Domstolen fortolker bestemmelsen i art. 34 TEUF som et forbud mod at diskriminere mellem varer produceret til eksport og varer produceret til hjemmemarkedet. Men da grænsekontrol altid vil ramme udenlandske varer og ikke indenlandske varer, vil der naturligt være en åbenlyst forskelsbehandling. Karakteriseres en grænsekontrol derimod ikke som ”Produktkrav”, som er den eneste kategori hvori der ikke nødvendigvis er tale om diskrimination, ville der ikke foreligge en handelshindring på baggrund af diskrimination. Handelshindringen ville hermed ikke være en handelshindring i strid med art. 34 på grund af diskriminationsprincippet. 
Hvis derimod grænsekontrol er rettet mod varer der føres ud af landet, modsat føres ind i landet, vil en sådan diskriminerende foranstaltning være i strid med traktatens art. 35.
I forhold til den danske aftale, vil de markant flere toldere ved grænseovergangene medføre en mere intens kontrol af varer end der er på nuværende tidspunkt. Grænsekontrol siges at være en handelshindring, da det medfører forsinkelser i trafikken og dermed medfører forøgede transportomkostninger.
 Det er derfor i strid med TEUF art. 34, næsten uanset hvordan den udføres, da selv hindringer der i ringe grad påvirker samhandelen er omfattet af art. 34 TEUF.
 Derfor skulle grænsekontrollen i den danske aftale vurderes i forhold til TEUF art. 36 hensynene, samt om den var proportional, hvis den skulle gøres gældende. 
21.3. Grænsekontrol ifh. til hensynene i TEUF art. 36
Idet det sammenfattende kan det fastslås, at de begrænsende art. 36-hensyn kan påberåbes i alle tilfælde, kan Cassis de Dijon-doktrinen kun påberåbes, for så vidt der er tale om ikke-diskriminerende handelshindringer. Grænsekontrol rammer altid kun udenlandske varer, da der er tale om en grænseoverskridende aktivitet fra en medlemsstat til en anden. Derved er det åbenlyst, at der sker en forskelsbehandling af indenlandske varer og udenlandske varer, ved en varekontrol ved grænsen. En grænsekontrol vil derfor alene kunne legitimeres af i art. 36-hensynene og ikke i Dijon-hensynene. 
Art. 36 TEUF er jf. afsnit 14.2. en undtagelsesbestemmelse, hvor hensynene er blevet fortolket indskrænkende. Derfor stilles der strenge krav til dokumentationen, som er på til medlemsstaterne selv at dokumentere, at grænsekontrollen er omfattet af et art. 36-hensyn. Tiltag i form af grænsekontrol, som skulle virke kriminalitets-bekæmpende, kan være omfattet af hensynet om den offentlige orden, jf. Kommissionen mod Italien. 
Ligeledes skal en, efter TEUF art. 36, legitim intern grænsekontrol også være i overensstemmelse med proportionalitetsprincippet. For at sikre dette, skal det efterprøves om de midler der bringes i anvendelse er egnede til at virkeliggøre målet, samt om målet kan opnås med mindre indgribende midler. Slutteligt skal det efterprøves om målet i en grænsekontrol står rimeligt i forhold til restriktionen som er en handelshindringen. Den første undersøgelse, om en grænsekontrol er egnet til at opnå målet, er vurderet i flere Domstolsafgørelser hvor kontrol er blevet anerkendt i forbindelse med indførelse. Bl.a. i C 462/92 Deutsches Milch-Kontor I, hvor grænsekontrollen kunne afdække svig
, og i C 104/75 de Peijper, hvor Domstolen anerkendte at kontrol af dokumentation vedrørende indførsel af ethvert vareparti, var egnet til at sikre regler blev overholdt.
 Den anden undersøgelse, om målet kan nås med mindre indgribende midler, er ligeledes undersøgt i de samme domme. I C 426/92 Deutsches Milch-Kontor I, var det ikke i overensstemmelse med art. 36
, og i C 104/75 de Peijper anerkendte Domstolen, at de nationale foranstaltninger, kun var forenelige med art. 36, hvis der ikke fandtes en anden og mere effektiv foranstaltning, der var mindre restriktiv over for samhandlen.
 De omtalte domme tyder på, at grænsekontrol kun kan benyttes i de tilfælde, hvor det gennem en senere indenlandsk kontrol reelt må anses for umuligt at nå målet.

Hvis en grænsekontrol indføres med kontrol af alle former for kriminalitet og overtrædelse af regler, som mål, er målet meget bredt. Dette betyder, at det er meget vanskeligt at vurdere, om grænsekontrollen er omfattet af art. 36. De fleste sager hvor Domstolen har anerkendt en handelshindring i form af kontrol i forbindelse med grænsepassage, har kontrollen været begrænset til en bestemt varetype og beskyttelse af ét hensyn. Dette er også vigtigt i forhold til proportionalitetsprincippet, da en handelshindring kun kan være proportionel, hvis den konkret kan begrundes i forhold til målet med indgrebet. Dette vil være umuligt hvis en generel varekontrol har for mange mål, da målet og beskyttelseshensynet vil være uklart. En generel grænsekontrol vil derfor næppe kunne anses for omfattet af art. 36 TEUF.

Dette er relevant i forhold til den danske aftales begrundelse, hvor hensynene for den styrkede grænsekontrol meget brede. Det centrale i aftalen måtte formodes at være; bekæmpelse af både berigelseskriminalitet og grænseoverskridende kriminalitet, smugling af narkotika, våben samt menneskesmugling var ligeledes forventet. Det var derfor vanskeligt at finde frem til hvilken konkret hensyn grænsekontrollen skulle følge, da den ikke var konkret. Aftalen om styrket grænsekontrol, ville næppe anses for omfattet af TEUF art. 36, hvis det kom til en prøvelse ved Domstolen. Proportionalitetsprincippet anses ej heller for at være opfyldt, da aftalen formulerede grænsekontrollen som en overordnet målsætning om kriminalitetsbekæmpelse. Der vil være andre, bedre og mere hensigtsmæssigere måder at opnå netop dette mål på, også på en ikke-diskriminerende måde. Kriminalitetsbekæmpelse er en politiopgave og det må derfor også formodes, at dette er den bedste måde at bekæmpe kriminalitet på.

Hermed vurderede Kommissionen, at det ville være i strid med EU-retten, hvis Danmark implementerede aftalen.
22. Kontrol af transportmidler ved de indre grænser
Reglerne om kontrol af transportmidler findes i dag i forordning 1100/2008 om afskaffelse af kontrol ved medlemsstaternes grænse i forbindelse med transport ad landevej og indre vandveje. Medlemsstaterne skal afstå fra ved de indre grænser at gennemføre en kontrol af om transportmidler, der er indregistreret eller godkendt til kørsel i en medlemsstat, opfylder forskellige bestemmelser om tekniske forskrifter, tilladelser og anden dokumentation i indrejselandet. Det er jf. nærmere opremsning i bilag til forordningen, blandt andet i kontrol af kørekort, kontrol af køretøjets udstyr, kontrol af belastning af køretøjer det drejer sig om. Hvis medlemsstaterne ønsker at gennemføre en kontrol af de krav, der stilles til transportmidler, skal en sådan kontrol gennemføres som en del af de normale kontrolforanstaltninger. Kontrollen skal anvendes på en ikke-diskriminerende måde på hele medlemsstatens område, jf. art. 3.
23. Delkonklusion

Det kan konkluderes, at retten til fri bevægelighed, jf. art. 26, stk. 2 TEUF, indebærer som regel en grænseoverskridende element, men den kræver endnu ikke at personkontrollen ved de indre grænser afskaffes. Dommen C 378/97 Wijsenbeek, afsagt i 1999, hvor EU-Domstolen afviste, at bestemmelsen indebar en pligt til at afskaffe grænsekontrollen. Det gør art. 77, stk. 1 TEUF derimod i dag, hvorefter Unionen skal udforme en politik, der sikrer, at personer uanset nationalitet ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser. Grænsekontrollen af personer ved de indre grænser, kan som udgangspunkt ikke foretages, med andre ord skal de indre grænse kunne passeres overalt, uden der gennemføres personkontrol, uanset nationalitet, jf. Grænsekodekset. Medlemsstaterne skal desuden sørge for en smidig vejtrafik ved grænseovergangsstederne, særligt uden hastighedsbegrænsninger, medmindre trafiksikkerheden tilsiger det. Toldbygninger skal derfor afvikles. Kommissionens holdning er, at de gamle infrastrukturer fjernes og i stedet kan problemet løses ved mobilt infrastruktur, hvilket også er mere omkostningsvenligt. Medlemsstaternes mulighed for at indføre generel kontrol, er en forudsætning, at denne type kontrol ikke benyttes til skjult grænsekontrol, jf. C 188-189/10 Melki, hvor det blev fastslået, at medlemsstater der vælger at indføre politikontrol, har et positivt ansvar. Hvis der forligger mistanke er det lovligt at foretage politikontrol, men hvis det anvendes som svarende til en grænsekontrol, er det i henhold til kommissionen og retspraksis en indikator for skjult grænsekontrol og dermed forbudt. Hvis der ønskes indført kontrol af dokumenter, må der ikke foreligge nogen form for diskrimination. De samme regler som gælder for andre EU-borgere, skal ligeledes gælde for medlemsstatens egne borgere, jf. retspraksis i C 215/03 Salah Oulane, hvor de hollandske myndigheder forskelsbehandlede egne borgere og andre EU-borgere. Det er en forudsætning at en tilsvarende forpligtelse påhviler andets egne statsborgere.
Ved midlertidig grænsekontrol, er det en forudsætning, at der foreligger en trussel mod den offentlige orden eller nationale sikkerhed. Denne type kontrol er fx anvendt ved Klimatopmødet i 2009. Men den kan ikke benyttet ved en permanent grænsekontrol, da den kun kan indføres i en periode på 30 dage.
Hvis en medlemsstat indfører varekontrol ved de indre grænser i form af toldere eller politi, hvilket er underordnet, opstår der en handelshindring, som er i strid med varernes frie bevægelighed. Det gælder både de små kontroller; stikprøvekontroller og de større kontroller; fuldstændige kontroller. Uanset hvad opstår der forsinkelser i trafikken, og priserne på varerne stiger, og det er ikke godt for den europæiske samhandel. Der opstår ligeledes en åbenlyst forskelsbehandling jf. retspraksis, idet grænsekontrol altid rammer udenlandske varer. Derved opstår der en forskelsbehandling af indenlandske og udenlandske varer.
Enhver foranstaltning som ”direkte eller indirekte”, ”aktuelt eller potentielt” hindrer samhandlen inden for EU, udgør iht. fast retspraksis en foranstaltning med tilsvarende virkning som kvantitativ indførelsesrestriktion, og er forbudt jf. art. 34 TEUF. Hermed er enhver form for varekontrol, uanset om det er stikprøvekontrol, eller fuldstændig kontrol af alle varer forbudt efter art. 34 TEUF. Omfanget af kontrollen er uvæsentlig. Den vil skulle vurderes i forhold til art. 36-hensynene. Men grænsekontrol kan næppe påberåbes art. 36-hensyne, da en generel grænsekontrol ikke er klart med hvilket mål der skal opnås, samt den hermed ikke vil opfylde proportionalprincippet.
Afrunding
24. Konklusion

Formålet med min afhandling har været at finde frem til om en medlemsstat bryder det grænsefri Schengen-samarbejde eller princippet om fri bevægelighed, hvis der genindføres permanent grænsekontrol ved de indre grænser, med udgangspunkt i den danske aftale, som V og DF fremlagde 11. maj 2011.
Schengen-aftalen blev indgået i 1985 af Tyskland, Frankrig og Benelux-landene. Ophævelsen af personkontrol blev en del af EU-ret i 1999 i forbindelse med Amsterdam-traktaten. Schengen-reglerne er meget detaljeret udformet via Lissabon-traktaten og forordning 562/2006 Grænsekodekset. Om transportmidler findes der forordning 1100/2008 som er ligeledes meget detaljerede.

Den 1. januar 1993 blev det indre marked etableret og kontrollen med varer mellem medlemsstaterne blev ophævet. Reglerne om varer derimod består mest af retspraksis som er baseret på Traktatens bestemmelser om varernes frie bevægelighed. 
Traktatens art. 26, stk. 2 fastslår retten til fri bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital i EU. Denne bestemmelse indebærer en grænseoverskridende aktivitet, men hindrer dog ikke grænsekontrollen ved de indre grænser. Derimod skal medlemsstaterne jf. TEUF art. 77, stk. 1, litra a, indføre en politik, som sikrer, at personer uanset nationalitet, ikke kontrolleres ved passage af de indre grænser. Medlemsstaterne må desuden ikke diskriminere på baggrund af nationalitet, i henhold til diskriminationsprincippet i art. 18 TEUF. Al diskrimination ved grænsen er derfor forbudt.
Det kan afslutningsvis konkluderes, at den kontrol der synes at være lagt op til i den oprindelige danske aftale, synes at være i strid med Schengen-reglerne og traktatens art. 26, stk. 2, samt art. 34 om varernes frie bevægelighed. Det vil dog være afhængigt af hvordan aftalen præciseres, hvorvidt det vil stride imod EU-reglerne, bl.a. vil det have betydning hvordan kontrollen gennemføres. Afgørende er også hvordan toldernes og politiets arbejde udformes. Danmark er forpligtet til loyalt, at gennemføre EU-reglerne, og kan derfor ikke tilslutte sig en undvigelse af Schengen-reglerne, jf. Opt in-modellen art. 4. Kommissionen mener, at der kan være grundlag for en manglende dansk iagttagelse af Schengen-reglerne som kan være en overtrædelse af EU-retten.
For at afklare om en medlemsstat kan indføre grænsekontrol ved de indre grænser, i overensstemmelse med EU-rette, har det være nødvendigt at undersøge hvordan reglerne er i forhold til personer og varer.

Schengen grænsekodeks art. 20 fastslår, at medlemsstaternes indre grænser i Schengen-området som hovedregel skal kunne passeres overalt, uden at der gennemføres personkontrol, uanset personens nationalitet. Det indebærer enhver kontrol, både systematisk kontrol og stikprøvekontrol, som der gennemføres udelukkende på grund af passage af en indre grænse. Kommissionen har besluttet, at dette indebærer at medlemsstaterne skal afskaffe overvågning af grænserne. Derfor er grænsekontrol uforenelig med ideen om et område uden grænser og derfor forbudt. Medmindre medlemsstaten benytter sig af de muligheder der foreligger for kontrol. Medlemsstaterne kan vælge at benytte sig af den generelle kontrolmulighed eller den midlertidige kontrolmulighed. 
Første mulighed i den generelle kontrol, jf. Grænsekodeksets art. 21, er at medlemsstaterne har ret til at gennemføre almindelig told- og politibeføjelser i grænseområder, hvis der foreligger en mistanke, på linje med tilsvarende kontrol andre steder i landet. Dog er det en forudsætning, at medlemsstaten ikke benytter denne kontrol til skjult grænsekontrol, jf. retspraksis. Grænsen må ikke være det eneste sted, hvor medlemsstaten udøver denne beføjelse. Hvis den har tilsvarende virkning som en grænsekontrol, er det ifølge Kommissionen og Domstolen jf. C 188-189/10 Melki-dommen, en indikator på skjult grænsekontrol. Dernæst kan medlemsstaterne udføre kontrol i havne og lufthavne, uden at komme i strid med EU-retten,. Formålet hermed er at undersøge om passagerer medbringer farlige genstande og ulovlige stoffer. Medlemsstaterne skal blot foretage denne kontrol på alle personer der rejser, så der ikke foreligger nogen form for diskrimination. Sidst kan medlemsstaterne lovligt indføre pligt for personer om at være i besiddelse af pas eller anden identifikation, så længe det gælder i hele området og for alle, dvs. Både ens egne borgere og andre medlemsstaters borgere, så der ikke foreligger nogen diskrimination.
Den midlertidige kontrol medlemsstater kan indføre, kan komme på tale, hvis der er trussel mod den offentlige orden eller nationale sikkerhed, jf grænsekodeksets art 23-31. Det skal være af sikkerhedsmæssige hensyn, denne kontrol lovligt kan indføres. Denne regel har primært været i brug i forbindelse med internationale sportsstævner eller topmøder, fx det danske klimatopmøde, hvor det var nødvendigt at indføre kontrol af sikkerhedsmæssige hensyn. Men denne kontrolform kan ikke benyttes ved ønske om en permanent grænsekontrol, da den er tidsmæssig begrænset.  
Art. 34 har til formål, at medlemsstaterne ikke pålægger ikke-økonomiske handelshindringer på importvarer inden for EU, eller som det er beskrevet i Traktaten kvantitative indførelsesrestriktioner. Da ordlyden af Traktaten ikke giver en afklaring af, hvad der skal forstås ved handelshindringsbegrebet, er dette blevet udviklet gennem domspraksis. Denne retspraksis har defineret grænsekontrollen, som er en handelshindring, idet regler der ”direkte eller indirekte”, ”aktuelt eller potentielt” begrænser samhandlen mellem medlemsstaterne, er en handelshindring. En grænsekontrol øger omkostninger på de varer der skal ind i landet, og begrænser dermed samhandlen, den udgør derfor en handelshindring og er forbudt i henhold til art. 34 TEUF. Opførelse af permanente toldanlæg er i sig selv ikke i strid med art. 34, men så snart det har betydning for vare-flowet og hastigheden nedsættes, vurderes der at være en handelshindring. Derfor må medlemsstater ikke have toldere eller politi ved grænseovergangene til at kontrollere varer, uanset hvordan denne kontrol udføres. Dette vil være i strid med art. 34. En grænsekontrol kategoriseres desuden som ”produktkrav”, jf. retspraksis i Keck-doktrinen. Alene dette er nok til, at fastslå at kontrol af varer, er i strid med art. 34, uanset om kontrollen er diskriminerende eller ej, da kontrollen vil alene være ulovlig på grund af omstændigheden, jf. Keck.
Grænsekontrol af varer der føres ud af landet, er i strid med art. 35 om kvantitative udførelsesrestriktioner.

En handelshindring kan begrundes i forskellige samfundshensyn, og kan derfor prøves efter art. 36-hensynene. Der er strenge krav til medlemsstaterne ved dokumentation af at en grænsekontrol, kan legitimeres i et af traktatens hensyn.
Desuden skal medlemsstaten også opfylde proportionalitetsprincippet for at kunne indføre grænsekontrol under et af art. 36-hensynene. Her skal det prøves, om midlerne kan anvendes bedre for at opnå målet, samt om målet kan opnås ved mindre indgribende foranstaltninger end en grænsekontrol. Hvis målet med en grænsekontrol er at mindske kriminaliteten, formodes det at hensynet om den offentlige orden, kan komme på tale. Men det vurderes også af Kommissionen, at bekæmpelse af kriminalitet, opnås bedre med politi i landet. Derfor vil en grænsekontrol næppe opfylde proportionalitetsprincippet, jf. retspraksis, medmindre det er et hensyn som fx ekstrem flygtningestrøm som i Frankrig og Italien.
Desuden skal medlemsstaterne jf. forordning 1100/2008, afstå fra ved de indre grænser at gennemføre en kontrol af om transportmidler, der er indregistreret eller godkendt til kørsel i en medlemsstat, opfylder forskellige bestemmelser om tekniske forskrifter, tilladelser og anden dokumentation i indrejselandet.
25. Perspektivering

I forbindelse med den tunesiske Jasmin-revolution, genindførte Frankrig grænsekontrol ved grænsen til Italien i april 2011, i ønsket om at hindre en gruppe nordafrikanere at rejse ind i landet. Dette medførte en konflikt mellem Italien og Frankrig, da de ikke var enige om hvordan situationen skulle takles.
Efter episoden ved den fransk-italienske grænse, indstillede regeringslederne fra de to lande, at Schengen-reglerne blev revideret. Således er det nu muligt at træffe særlige foranstaltninger i ekstraordinære situationer, såsom den der opstod i Nordafrika.

Den 23. og 24. juli 2011 afholdte Rådet og Kommissionen møde herom, som resulterede i Europaparlamentets og Rådets forordning om et europæisk grænseovervågningssystem (Eurosur). Heri blev der fastsat den nødvendige retlige ramme for at efterkomme den anmodning, man fremkom på mødet med henblik på, som et prioriteret anliggende, at videreudvikle den europæiske grænseovervågningssystem (Eurosur), således at det bliver operationelt i 2013. Dette system vil gøre det muligt for medlemsstaternes myndigheder, at gennemføre grænsekontrolaktiviteter ved de ydre grænser, ved at udveksle operationelle oplysninger og forbedre samarbejdet. 
Formålet med Eurosur er, at styrke kontrollen med Schengenområdets ydre grænser
 (Frontex). Hermed får medlemsstaternes myndigheder en mekanisme der gennemfører grænsekontrolaktiviteter, og som gør det muligt for dem at udveksle operationelle oplysninger og at samarbejde med hinanden og med agenturet for derved at mindske antallet af liv, der går tabt på havet, og antallet af ulovlige indvandrere, der ubemærket indrejser i EU, og at øge den interne sikkerhed ved at forhindre kriminalitet på tværs af grænserne, f.eks. menneskehandel og narkotikasmugling.
Det arbejde, der pågår i øjeblikket med at afprøve og gradvis etablere Eurosur, er baseret på den køreplan, der blev fremlagt i Kommissionens meddelelse fra 2008.

Det juridiske aspekt til dette, vil være følgende retsgrundlag: dette forslag til retsakt er baseret på artikel 77, stk. 2, litra d) i traktaten om Den Europæiske Unions Funktionsmåde (TEUF), i henhold til hvilken Europarlamentet og Rådet efter den almindelige lovgivningsprocedure, skal vedtage foranstaltninger med henblik på de nødvendige tiltag til den gradvise udvikling af et integreret system for forvaltningen af de ydre grænser.

Oprettelsen af Eurosur indgår som en del af en strategi, der har til formål at styrke forvaltningen af medlemsstaternes ydre grænser. Eurosur komme derfor til at udgøre et nyt strategisk instrument, der vil strømline samarbejdet og muliggøre en systematisk informationsudveksling mellem medlemsstaterne og med agenturet om grænseovervågning, hvilket på nuværende tidspunkt ikke sker på EU-plan.

Når retsakten er vedtaget, vil Eurosur udgøre en udvikling af bestemmelserne i Schengenreglerne, som Det Forenede Kongerige og Irland ikke deltager i, men som finder anvendelse på fire associerede lande (Norge, Island, Schweiz og Liechtenstein). Schengenstaterne er forpligtet til at opretholde fælles standarder for kontrollen ved de ydre grænser.
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