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Asiel en migratie

Aansprakelijkheid Frontex voor schade na
terugkeeroperaties: vragen bij de benadering

van het Gerecht

Mr. dr. E.R. Brouwer*

In de uitspraak WS e.a./Frontex van 6 september 2023
besluit het Gerecht dat Frontex niet aansprakelijk kan
worden gesteld voor schade die voor een Syrisch gezin is
ontstaan nadat het in een door Frontex gecoordineerde
terugkeeroperatie is uitgezet naar Turkije. Volgens het
Gerecht kan de causaliteit tussen het vermeend on-
rechtmatig handelen van dit agentschap en door eisers
geleden schade niet worden aangetoond. In deze bijdra-
ge worden vraagtekens geplaatst bij de gekozen benade-
ring van het Gerecht. In de eerste plaats wordt betoogd
dat het Gerecht in plaats van te kijken naar de besluiten
waarvoor Frontex niet verantwoordelijk is, had moeten
beoordelen of Frontex zijn verplichtingen ten aanzien
van de bescherming van grondrechten bij terugkeerope-
ratie voldoende had nageleefd. Ten tweede is het de
vraag of het Gerecht zich in deze specifieke zaak niet
actiever had moeten opstellen: vanwege de in het ge-
ding zijnde grondrechten en met name het non-refoule-
mentbeginsel, maar ook de ongelijke machtsverhouding
tussen eisers en Frontex.

Gerecht 6 september 2023, T-600/21, ECLI:EU:T:2023:

492 (WS e.a./Frontex).

Inleiding

De verantwoordelijkheid van het Europese Grens en
Kustwachtagentschap van de Europese Unie (hierna:
Frontex) voor mensenrechtenschendingen aan de bui-
tengrenzen staat al lange tijd ter discussie. Gaandeweg
zijn de bevoegdheden van dit EU-agentschap steeds ver-
der uitgebreid, waarbij Frontex meer verantwoordelijk-
heden kreeg ten aanzien van buitengrenscontroles en
ook terugkeeroperaties die samen met de lidstaten wor-
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den uitgevoerd. Tegelijkertijd breidde de EU-wetgever
ook de verantwoordelijkheid van Frontex op het gebied
van grondrechtenbescherming uit. Met name over de
vraag in hoeverre Frontex, alleen of samen met de
betrokken lidstaten, verantwoordelijk en daarmee ook
aansprakelijk kan worden gehouden voor mensenrech-
tenschendingen is dan ook al veel geschreven.!

Dat er een probleem bestaat wat betreft de bescherming
van mensenrechten is de afgelopen jaren verschillende
keren vastgesteld. Mensenrechtenorganisaties rappor-
teerden over de betrokkenheid van Frontex-functiona-
rissen bij gezamenlijke grensoperaties waarbij de grond-
rechten van migranten werden geschonden.? In 2021
heeft zowel OLAF (het EU-agentschap ter bestrijding
van fraude) als de Europese Ombudsman de verant-
woordelijkheid van Frontex voor mensenrechtenschen-
dingen aan de kaak gesteld.® En recenter startte de Euro-
pese Ombudsman op eigen initiatief een onderzoek
naar de rol van Frontex bij zoek- en reddingsoperaties in
de Middellandse Zee, nadat in juni een vissersboot met

1 M. Fink, Frontex and human rights: responsibility in ‘multi-actor situations’ un-
der the ECHR and EU public liability law, Oxford: Oxford University Press
2018; M. Gkliati, Systemic accountability of the European border and coast
guard: the legal responsibility of Frontex for human rights violations (Meijers-
reeks) (diss. Leiden), 2021; I. Majcher, ‘Human rights violations during EU
border surveillance and return operations: Frontex’s shared responsibi-
lity or complicity?, Silesian Journal of Legal Studies 2015 (vol. 7), p. 45-78;
M. Fink, ‘The action for damages as a fundamental rights remedy: Holding
Frontex liable, German Law Journal 2020, nr. 3, p. 532-548. M. Stefan &
L.den Hertog, ‘Frontex: great powers but no appeals’,in: M. Chamon, A. Vol-
pato & M. Eliantonio (red.), Boards of Appeal of EU Agencies, Oxford: Ox-
ford University Press 2022; R. Mungianu Frontex and non-refoulement: the
international responsibility of the EU, New York: Cambridge University Press
2016.

2 Consultative Forum on Fundamental Rights, Seventh Annual Report/2019,
Wenen 2020.

3 OLAF Final Report on Frontex - FragDenStaat. Statement of Frontex Ex-
ecutive Management following publication of OLAF report (europa.eu);
Europese Ombudsman, rapport van 15 juni 2021 in zaak Ol/5/2020/MHZ.

NtER 2024 | nr. 1/2



Dit artikel uit Nederlands tijdschrift voor Europees recht is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor Universiteitsbibliotheek Utrecht (202441)

vluchtelingen bij de kust van Griekenland was gezonken
waarbij honderden mensen omkwamen.*

De uitspraak van het Gerecht van 6 september 2023 in-
zake de uitzetting van een Syrisch gezin werd dan ook
als een belangrijke lakmoestest gezien wat betreft de
aansprakelijkheid van Frontex bij schending van grond-
rechten. Op basis van artikel 340 Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU) eiste het gezin
schadevergoeding voor de materiéle en immateriéle
schade die het als gevolg van de uitzetting had geleden.
In de uitspraak wordt deze eis verworpen. Samengevat
concludeert het Gerecht dat, nu Frontex niet bevoegd is
om de gegrondheid van terugkeerbesluiten of aanvra-
gen voor internationale bescherming te beoordelen, het
agentschap ook niet aansprakelijk kan worden gehou-
den voor eventuele schade die is ontstaan na terugzen-
ding naar Turkije. Bovendien, zo stelt het Gerecht, ont-
breekt een causale relatie tussen de terugkeeroperatie
en de kosten die het gezin daarna vrijwillig in Turkije en
vervolgens Irak had gemaakt.’

Op deze uitspraak is veel kritiek gekomen, zowel wat
betreft de beperkte lezing van de rol en verantwoorde-
lijkheid van Frontex bij terugkeeroperaties, als de uitleg
van causaliteit in deze zaak.® Volgens sommige com-
mentatoren negeert het Gerecht de actieve betrokken-
heid van Frontex bij terugkeeroperaties en legitimeert
het daarmee de ‘bijstanderrol’ van Frontex bij mensen-
rechtenschendingen aan de EU-grenzen.” In deze bij-
drage laat ik zien dat deze kritiek deels terecht is. Hoe-
wel de beslissing niet los kan worden gezien van de con-
crete omstandigheden van de zaak, betoog ik dat het
Gerecht verzuimd heeft om naar het relevante optreden
van Frontex te kijken. Door te definiéren waar Frontex
niet voor verantwoordelijk is, gaat het Gerecht geheel
voorbij aan de door eisers ingeroepen verplichtingen
van het agentschap op basis van het Grondrechten-
handvest en de toen geldende Verordening (EU)
2016/1624.8 Daarnaast stel ik de vraag of het Gerecht

4 Besluit van 24 juli 2023, www.ombudsman.europa.eu/en/opening-summary/
en/172812. Zie ook de door het Europees Parlement op 14 december 2023
aangenomen resolutie 2023/2729 waarin de zorg wordt uitgesproken
over de rol van Frontex bij terugkeeroperaties en de bescherming van
mensenrechten daarbij.

5 Het gezin heeft inmiddels bij het Hof van Justitie hoger beroep ingesteld.
Zie:  https://www.prakkendoliveira.nl/nl/nieuws/2023/hoger-beroep-
ingesteld-bij-het-hvjeu-in-de-schadezaak-tegen-eu-agentschap-frontex-
voor-hun-rol-in-illegale-pushback.

6 Zoals J. de Coninck, Shielding Frontex. On the EU General Court’s ‘WS and
othersv Frontex’, https://verfassungsblog.de/shielding-frontex/, 9 septem-
ber 2023; G. Davies, ‘The General Court finds Frontex not liable for hel-
ping with illegal pushbacks: it was just following orders’, European Law
Blogpost 36/2023, 11 september 2023, en S. Tas, Frontex above the law - a
missed opportunity for a landmark judgment on Frontex’s responsibility with
regards fundamental rights obligations: WS and Others v Frontex (T-600/21),
EU Law Live 20 september 2023, https://eulawlive.com.

7 M. Fink & J. Rijpma, Responsibility in joint returns after WS and Others v Fron-
tex: letting the active by-stander off the hook, 22 september 2023, https://
eulawanalysis.blogspot.com/2023/09/responsibility-in-joint-returns-after.
html.

8 Verordening (EU) 2016/1624 van 14 september 2016 (PbEU 2016,L 251),
inmiddels vervangen door Verordening (EU) 2019/1896 van het Euro-
pees Parlement en de Raad van 13 november 2019 betreffende de Euro-
pese grens- en kustwacht (PbEU 2019, L 295).

NtER 2024 | nr. 1/2

zich in deze zaak niet actiever had moeten opstellen
gelet op de ongelijke machtsverhouding tussen beide
partijen, maar ook de in het geding zijnde grondrechten
zoals het non-refoulementbeginsel.

In de volgende paragrafen beschrijf ik eerst de achter-
grond van de zaak en de geleidelijke uitbreiding van
taken en verantwoordelijkheden van Frontex, ook op
het gebied van grondrechtenbescherming. Na een
samenvatting van de gevolgde procedure en eisen van
het gezin, volgt een beschrijving en analyse van de uit-
spraak.

Achtergrond

Uitbreiding taken en verantwoordelijkheden
Frontex

De eerste basis voor het agentschap voor het beheer van
de operationele samenwerking aan de buitengrenzen
van de lidstaten van de Europese Unie, kortweg Frontex,
werd gelegd met Verordening (EU) nr. 2007/2004 van
26 oktober 2004.° Na lange onderhandelingen tussen de
lidstaten over de reikwijdte van de bevoegdheden van
dit nieuw agentschap werd uiteindelijk gekozen voor
een ‘hybride’ constructie, waarbij het agentschap bij
pilotprojecten en gezamenlijke operaties op het gebied
van grens- en migratiebeheer financierende en codrdi-
nerende taken verkreeg, maar waar de controle nog vol-
ledig bij de betreffende lidstaten lag.!° In 2007 werden
de bevoegdheden van Frontex uitgebreid met de moge-
lijkheid om zogenoemde Rapid Border Intervention
Teams of RABIT’s in te stellen, als een vorm van nood-
of crisismechanisme.!! In 2011 werden de bevoegdheden
van Frontex opnieuw uitgebreid, ditmaal met de creatie
van permanentere vormen van Europese grenswacht-
teams.!? In 2014 kreeg Frontex nog eens extra bevoegd-
heden op het gebied van surveillance bij de externe
zeegrenzen van de Europese Unie.!3

Met Verordening (EU) 2016/1624 werd, hoewel de korte
aanduiding ‘Frontex’ gehandhaafd bleef, de naam van
het agentschap gewijzigd in het Europese Grens- en
Kustwachtagentschap.! In deze verordening werd voor-
zien in de gedeelde verantwoordelijkheid van Frontex
en de lidstaten voor zowel het beheer van de buiten-
grenzen als het terugkeerbeleid (zoals in preambules 6
en 10, art. 5 verordening). Daarbij werden de taken en

9 Verordening (EU) nr. 2007/2004 van de Raad van 26 oktober 2004 tot
oprichting van een Europees agentschap voor het beheer van de opera-
tionele samenwerking aan de buitengrenzen van de lidstaten van de Eu-
ropese Unie (PbEU 2004, L 349). Bij de totstandkoming van deze regeling
had het Europees Parlement nog geen instemmingsbevoegdheid.

10 J.Rijpma, ‘Hybrid agencification in the area of freedom, security and jus-
tice and its inherent tensions: the case of Frontex’, in: M. Busuioc e.a. (red.),
The agency phenomenon in the European Union: emergence, institutionalisation
and everyday decision-making, Manchester University Press 2015, p. 84-
102.

11 Verordening (EG) nr. 863/2007 van 11 juli 2007 (PbEU 2007, L 199).

12 Verordening (EU) nr. 1168/2011 van 25 oktober 2011 (PbEU 2011, L 304).

13  Verordening (EU) nr. 656/2014 van 15 mei 2014 (PbEU 2014, L 189).

14 Verordening (EU) 2016/1624 van 14 september 2016 (PbEU 2016,L 251).
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verantwoordelijkheden in met name het terugkeerbe-
leid uitgewerkt.'> Zo bepaalt artikel 28 lid 1 Verordening
(EU) 2016/1624 dat het agentschap ‘zonder terugkeer-
besluiten inhoudelijk te beoordelen’, de nodige bijstand
verleent en op verzoek van een of meer deelnemende
lidstaten zorgdraagt ‘voor de coordinatie of de organisa-
tie van terugkeeroperaties, onder meer door voor derge-
lijke operaties vliegtuigen te charteren’. Op grond van
dezelfde bepaling kan Frontex op eigen initiatief de lid-
staten voorstellen de terugkeeroperaties te coordineren
of te organiseren. Naast het verlenen van materiéle en
technische bijstand heeft Frontex dus ook een belangrij-
ke coordinerende en sturende functie.!® Ter voorberei-
ding van een concrete terugkeeroperatie stelt de uitvoe-
rend directeur van Frontex een terugkeerplan vast dat
bindend is voor het agentschap en de deelnemende lid-
staten.!” Daarnaast is het agentschap verantwoordelijk
voor het toezicht tijdens de terugkeeroperatie en ook de
evaluatie achteraf.!®

Met de huidige Verordening (EU) 2019/1896 zijn de ta-
ken van Frontex verder uitgebreid, met name wat betreft
de samenwerking met derde landen. Zo kreeg Frontex
operationele bevoegdheden in extraterritoriaal grond-
gebied en werd ook de samenwerking en uitwisseling
van informatie met derde staten versterkt. Sinds 2019
kan Frontex ook optreden ‘ten behoeve van derde lan-
den’, zoals het verlenen van technische en operationele
bijstand bij zowel grensbewaking- als terugkeeropera-
ties.!’ Hierbij is het mogelijk dat Frontex instructies
ontvangt van derde landen die betrokken zijn bij de
inzet van grensbeheer, terugkeer en ondersteunings-
teams.? In de toekomst zal Frontex bovendien een
belangrijke rol spelen bij het opstellen van geautomati-
seerde risicomodellen die worden gebruikt bij de
besluitvorming inzake zogenoemde ‘Etias-aanvragen’,
ofwel de toelating van niet-visumplichtige derdelanders
tot de EU.2! Deze uitbreiding van taken en verantwoor-
delijkheden en de mogelijke mensenrechtelijke conse-
quenties daarvan, maakt de vraag wanneer Frontex aan-
sprakelijk kan worden gehouden voor mogelijke schade
des te urgenter.

Frontex en grondrechtenbescherming
Zoals aangegeven ging deze uitbreiding van taken
gepaard met de vastlegging van verschillende verplich-
tingen van Frontex op het gebied van grondrechten-
bescherming. Zo werd al in 2011 een grondrechtenfunc-
tionaris (of Fundamental Rights Officer, FRO) en een
consultatief forum voor grondrechten als adviesorgaan

15  Zoals bijvoorbeeld in art. 16, op basis waarvan de uitvoerend directeur
van Frontex een uitgebreid operationeel plan moet vaststellen vooraf-
gaand aan elke gezamenlijke operatie aan de buitengrenzen.

16 Art.28lid 2 Verordening (EU) 2016/1624.

17 Art.281lid 4 en 5 Verordening (EU) 2016/1624.

18 Art.28lid 6 en 8 Verordening (EU) 2016/1624.

19 Art. 36 Verordening (EU) 2019/1896.

20 Art.43 Verordening (EU) 2019/1896.

21 Art.7en48 Verordening (EU) 2019/1896 en Verordening (EU) 2018/1240
van het Europees Parlement en de Raad van 12 september 2018 tot op-
richting van een Europees reisinformatie- en -autorisatiesysteem (Etias)
(PbEU 2018, L 236). Etias wordt naar verwachting in 2025 operationeel.
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van Frontex ingesteld.”2 Met name met de wijzigingen in
2016 en 2019 krijgt de bescherming van grondrechten
een prominente plaats in de Frontex-verordening.? In
artikel 10 Verordening (EU) 2019/1896 wordt de be-
scherming van grondrechten uitdrukkelijk bij de taak-
stelling van Frontex opgenomen door te bepalen dat het
agentschap toeziet ‘op de eerbiediging van de grond-
rechten bij al zijn activiteiten aan de buitengrenzen en
bij terugkeeroperaties’. Maar ook in Verordening (EU)
2016/1624, in artikel 1, werd al onderstreept dat Frontex
zijn taken met volledige eerbiediging van de grondrech-
ten en waarborging van het vrije verkeer van personen
in de Unie dient uit te oefenen. Volgens preambule 14
van deze verordening moeten de in 2016 uitgebreide
taken en bevoegdheden van het agentschap hand in
hand gaan met ‘versterkte waarborgen inzake de grond-
rechten en een sterkere verantwoordingsplicht’.?* Speci-
fiek in het kader van terugkeeroperaties stelt preambule
34 van Verordening (EU) 2016/1624 dat het agentschap
de lidstaten ‘onder volledige eerbiediging van de grond-
rechten’, de nodige bijstand moeten verlenen. Daar-
naast gold ook tijdens de in dit geding betreffende
terugkeeroperatie de verplichting voor de uitvoerend
directeur om werkzaamheden van Frontex op te schor-
ten dan wel te beéindigen, wanneer hij van oordeel is
dat sprake is van ‘schendingen van grondrechten of in-
ternationale verplichtingen op het gebied van bescher-
ming’ die ernstig zijn of waarschijnlijk zullen voort-
duren.? De uitvoerend directeur neemt dit besluit na
raadpleging van de grondrechtenfunctionaris en na de
betrokken lidstaat op de hoogte te hebben gesteld.?

Op basis van zowel de huidige Verordening (EU)
2019/1896 als Verordening (EU) 2016/1624, die ten tijde
van de onderhavige zaak gold, is Frontex verplicht om
ook in de opleiding en training van het personeel aan-
dacht te besteden aan de bescherming van grondrech-
ten.?” Zo moet volgens artikel 36 lid 4 Verordening (EU)
2016/1624 Frontex door middel van opleiding ervoor
zorg dragen dat ‘zijn personeel en al het personeel dat
deelneemt aan terugkeeroperaties en terugkeerinter-
venties’, voordat het deelneemt aan door het agent-
schap georganiseerde operationele activiteiten, ‘oplei-
ding heeft ontvangen betreffende het recht van de Unie
en het internationale recht ter zake, waaronder de

22 Nuart. 108 en 109 Verordening (EU) 2019/1896.

23 Wie de huidige Verordening (EU) 2019/1896 (en bijlagen) turft, ziet dat
het begrip ‘grondrechten’ hierin maar liefst 144 keer in relatie met het
functioneren van Frontex wordt genoemd en de rol van ‘grondrechten-
functionaris’ 86 keer. In Verordening (EU) 2016/1624 is dat respectieve-
lijk 65 en 38 keer.

24 Zievergelijkbaar preambule 81 Verordening (EU) 2019/1896, die bepaalt
dat het agentschap ‘met volledige eerbiediging van de grondrechten en
onverminderd de verantwoordelijkheid van de lidstaten voor het uitvaar-
digen van terugkeerbesluiten’, de lidstaten technische en operationele bij-
stand moet verlenen in het terugkeerproces!

25 Art. 25 lid 4 Verordening (EU) 2016/1624. Nu art. 46 lid 4 Verordening
(EU) 2019/1896.

26 Uit de tekst van art. 25 lid 4 blijkt dat het bij deze werkzaamheden kan
gaan om financiering van een gezamenlijke operatie, snelle grensinter-
ventie, maar ook terugkeeroperaties of terugkeerinterventies.

27  Art. 36 lid 4 Verordening (EU) 2016/1624 en art. 62 lid 2 Verordening
(EU) 2019/1896.
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grondrechten en toegang tot internationale bescher-
ming’.”® Bij zowel de training als beschikbaarheid van
expertise moet specifiek worden gelet op de bescher-
ming van kinderen, ook bij terugkeeroperaties.?

Ten slotte is Frontex als EU-agentschap gebonden aan
het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie
(Handvest), dus ook aan artikel 4 inzake het verbod van
onmenselijke en vernederende behandeling en arti-
kel 19 inzake het verbod van collectieve uitzetting en
het non-refoulementsbeginsel.

Onderhavige zaak - eis van het gezin op
schadevergoeding

In hun klacht tegen Frontex eiste het Syrische gezin
schadevergoeding vanwege de rol van het agentschap
bij de uitzetting naar Turkije. Het gezin was in 2016
Aleppo ontvlucht naar Griekenland en werd kort na aan-
komst in een gemeenschappelijke terugkeeroperatie
van Frontex en Griekenland op 20 oktober 2016 per
vliegtuig naar Turkije teruggestuurd. Na een kort ver-
blijf in Turkije reist het gezin door naar Irak en blijft
daar wonen. Het gezin dient in januari 2017 een klacht
in bij de Frontex-grondrechtenfunctionaris (FRO) inza-
ke zijn uitzetting naar Turkije in het kader van de door
Frontex gecoordineerde terugkeeroperatie.® De klacht
wordt door de FRO ontvankelijk verklaard en doorge-
stuurd naar de bevoegde Griekse autoriteiten. Op 25 no-
vember 2019 informeert de FRO eisers dat de klacht
door de Griekse politie is gesloten en ook dat de Griekse
autoriteiten niet willen dat informatie uit het interne
onderzoeksrapport met de eisers wordt gedeeld. Op
6 oktober 2020 stuurt de FRO eisers zijn eindrapport en
laat weten dat de zaak wordt gesloten. Volgens eisers
gaat het eindrapport van de FRO echter niet in op de rol
van Frontex zelf bij de terugkeeroperatie en ook niet op
een klacht tegen Frontex inzake de afwikkeling van een
eerdere klacht. In antwoord op dit bezwaar informeert
de FRO eisers dat Frontex aan al zijn verplichtingen ten
aanzien van de klachtafwikkeling heeft voldaan.?!

In de onderhavige zaak bij het Gerecht doen eisers een
beroep op niet-contractuele aansprakelijkheid van
Frontex zoals voorzien in artikel 340 VWEU.*? Het gezin
stelt dat Frontex gedurende en na de uitzetting onrecht-
matig heeft gehandeld door inbreuk te maken op ver-
schillende grondrechten beschermd in het Handvest.
Hierbij gaat het om het recht op menselijke waardigheid
(art. 1), verbod van vernederende behandeling (art. 4),
het recht op asiel (art. 18), het non-refoulementbeginsel

28 Zieookart.3lid 2 en 10lid 1 onder w Verordening (EU) 2019/1896.

29 Ziepreambule40enart.29lid4enart.36lid 1 Verordening (EU) 2016/1624.
Ziein Verordening (EU) 2019/1896 met name preambule 78, art. 51 lid 4,
art.62enart.801id 3.

30 De achtergrond van de zaak en de procedure bij de grondrechtenofficier
wordt beschreven in WS e.a./Frontex, punt 2-16.

31 WSe.a./Frontex, punt 16.

32 Hierin is voorzien dat inzake de niet-contractuele aansprakelijkheid de
Unie overeenkomstig de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der
lidstaten gemeen hebben, de schade moet vergoeden die door haar in-
stellingen of door haar personeelsleden in de uitoefening van hun func-
ties is veroorzaakt.

33 WSe.a./Frontex punt 33.
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en verbod van collectieve uitzetting (art. 19), de rechten
van het kind (art. 24), het recht op goed bestuur (art. 41)
en ten slotte het recht op effectieve rechtsbescherming
(art. 47). Daarnaast stellen eisers dat Frontex in strijd
met artikel 16, 22, 26, 28, 34 en 72 Verordening (EU)
2016/1624 heeft gehandeld.*

De geclaimde schade bestaat volgens eisers uit zowel
materiéle schade vanwege de gemaakte kosten in Tur-
kije en Irak, als immateriéle schade vanwege de tijdens
de vlucht naar Turkije ondervonden angst.* Volgens de
eisers zou het gezin, wanneer Frontex in het kader van
de terugkeeroperatie zijn verplichtingen op het gebied
van grondrechten en met name non-refoulement had
nageleefd, niet op onrechtmatige wijze naar Turkije zijn
teruggezonden. Ook zou het gezin in dat geval interna-
tionale bescherming hebben verkregen.*

De uitspraak

In de onderhavige uitspraak verwerpt het Gerecht aller-
eerst de claim van Frontex dat de klacht niet-ontvanke-
lijk is. Volgens het agentschap hadden klagers eerst in
beroep moeten gaan tegen een besluit van de FRO waar-
bij hun eerdere klacht via de interne klachtenprocedure
was afgewezen. Het Gerecht wijst op het autonome
karakter van een schadevergoedingsprocedure.>” Alleen
wanneer kan worden vastgesteld dat de schadevergoe-
dingsactie uitsluitend wordt gebruikt om te bewerkstel-
ligen dat een eerder besluit van de FRO wordt geannu-
leerd en dus als ‘abuse of process’ kan worden aange-
merkt, kan de betreffende klacht niet-ontvankelijk
worden verklaard.’® Volgens het Gerecht was daar in het
onderhavige geval geen sprake van en had de klacht van
het gezin bij de FRO een ander doel dan de onderhavige
claim voor compensatie van de materi€le en immaterié-
le schade.® Met deze conclusie laat het Gerecht voor het
eerst een inhoudelijke beoordeling van een klacht inza-
ke het functioneren van Frontex toe. Nog in 2022 had
het Gerecht een beroep op basis van artikel 265 VWEU
tegen Frontex afgewezen.*”’ In deze zaak hadden eisers,
twee natuurlijke personen en een mensenrechtenorga-
nisatie, Frontex gevraagd om financiering of verdere
deelname aan operaties in de Egeische zee vanwege
gestelde mensenrechtenschendingen volledig stop te
zetten dan wel tijdelijk op te schorten.* Eisers vroegen
het Gerecht vast te stellen dat Frontex in strijd met arti-

34  WSe.a./Frontex, punt 33. De inhoud van deze bepalingen wordt hierna be-
sproken.

35 De gevraagde vergoeding bedroeg ongeveer € 96.000 voor materiéle en
€ 40.000 voor immateriéle schade. Zie ook de samenvatting van het be-
roep ingesteld op 20 september 2021, https://curia.europa.eu/juris/
document/document.

36 WSe.a./Frontex, punt 57.

37 WSe.a./Frontex, punt 25.

38  WSe.a./Frontex, punt 25. Zie ook HvJ 5 maart 1996, gevoegde zaken C-46/94
en C-48/93,ECLI:EU:C:1996:79 (Brasserie du Pécheur en Factortame), punt 51.

39 WSe.a./Frontex, punt 27-28.

40 Gerecht 7 april 2022, T-282/21, ECLI:EU:T:2022:235 (SS en ST/Frontex).

41  SSen ST/Frontex, punt 4.
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kel 265 VWEU handelde, door geen besluit te nemen op
het genoemde verzoek. Omdat Frontex zijn standpunt
hierover in een brief wel aan eisers had medegedeeld,
verklaarde het Gerecht het verzoek niet-ontvankelijk.*
Volgens het Gerecht hadden eisers wanneer ze dit be-
sluit wegens onvoldoende onderbouwing hadden willen
aanvechten, een beroep kunnen doen op artikel 263
VWEU.

Ten aanzien van de vraag of Frontex in de onderhavige
zaak aansprakelijk is, verwijst het Gerecht naar eerdere
jurisprudentie van het Hof van Justitie. Volgens de vaste
lijn hierin moet aan drie voorwaarden zijn voldaan om
voor de Europese Unie niet-contractuele aansprakelijk-
heid vast te stellen.”® Ten eerste moet sprake zijn van
onrechtmatig handelen, ten tweede moet reéel geleden
schade worden vastgesteld en ten derde moet een cau-
saal verband bestaan tussen het onrechtmatig handelen
en de geleden schade. Het Gerecht gaat in de uitspraak
alleen in op de causaliteitsvraag. Het Gerecht rechtvaar-
digt deze keuze met de, in eerdere jurisprudentie beves-
tigde, leer dat de drie voorwaarden voor niet-contractu-
ele aansprakelijkheid cumulatief zijn.** Dit houdt in dat
wanneer aan één voorwaarde niet wordt voldaan, de an-
dere voorwaarden niet meer hoeven te worden onder-
zocht.

Voor het antwoord op de causaliteitsvraag verwijst het
Gerecht naar de beperkte taakstelling van het agent-
schap in het kader van terugkeeroperaties en stelt dat
deze alleen bestaat uit het technisch en materieel on-
dersteunen van uitzettingen uit de EU.** Nu de lidstaten
bij uitsluiting bevoegd zijn om terugkeerbesluiten te be-
oordelen en ook verzoeken om internationale bescher-
ming te onderzoeken, vallen deze beslissingen geheel
buiten het mandaat van Frontex, aldus het Gerecht.
Daarmee kan het direct causaal verband tussen het han-
delen van Frontex en de door eisers geclaimde geleden
schade niet worden aangetoond.*” Bovendien, zo over-
weegt het Gerecht, moet de gestelde schade een direct
gevolg zijn van het vermeende onrechtmatige handelen
en niet ‘uit het zelfgekozen optreden van de klagers in
reactie op dat handelen’ (‘and not from the applicant’s
choice as to how to react to the allegedly unlawful act’).*

Bespreking van de uitspraak

Causaliteit: om welk (vermeend) onrechtmatig
optreden gaat het?
De keuze van het Gerecht om alleen de causaliteitsvraag
te onderzoeken is, gelet op de vaste jurisprudentielijn

42  SSen ST/Frontex, punt 25-30.

43  WSe.a./Frontex, punt 52. Zie eerder HvJ 4 juli 2000, C-352/98 P, ECLI:EU:
C:2000:361 (Bergaderm), punt 41-42.

44 WSe.a./Frontex, punt 53. Het verwijst hierbij naar Gerecht 17 februari 2017,
T-726/14, ECLI:EU:T:2017:99 (Novar/EPPO) en de daar in punt 26 geci-
teerde jurisprudentie.

45  WSe.a./Frontex, punt 64.

46  WSe.a./Frontex, punt 64.

47  WSe.a./Frontex, punt 66.

48  WSe.a./Frontex, punt 67.
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en ook proceseconomische gronden, te rechtvaardigen.
Maar dan moeten voor deze causaliteitsvraag wel de
relevante feiten of handelingen worden onderzocht. Het
Gerecht kijkt voor de aansprakelijkheidsvraag enkel
naar besluiten waarvoor Frontex géén verantwoorde-
lijkheid draagt, namelijk de besluitvorming inzake
internationale bescherming en terugkeerbesluiten.
Maar eisers hadden juist aangevoerd dat Frontex bij de
uitvoering van de betreffende terugkeeroperatie zijn
verplichtingen en verantwoordelijkheden op basis van
het Handvest en Verordening (EU) 2016/1624 had
geschonden.*” De vraag die in deze zaak dus voorlag, was
of de geclaimde schade kon worden gerelateerd aan het
gestelde onrechtmatig optreden van Frontex. In dit
kader deden eisers een beroep op artikel 16, 22, 26, 28,
34 en 72 Verordening (EU) 2016/1624, in samenhang
met de eerder genoemde grondrechten zoals beschermd
in het Handvest.®® Hieronder bespreek ik alleen de
relevantste bepalingen voor deze zaak.>!

Op grond van artikel 28 lid 2 moet Frontex bij terugkeer-
operaties een ‘voortschrijdend operationeel plan’ op-
stellen om lidstaten die daarom verzoeken de nodige
operationele versterking te bieden. Daarbij dient de uit-
voerend directeur op basis van artikel 28 lid 4 onverwijld
een terugkeerplan op te stellen waarin onder meer reke-
ning wordt gehouden ‘met de gevolgen voor de grond-
rechten en de risico’s van dergelijke operaties’. Ook
moeten het agentschap en de lidstaten er samen voor
zorgdragen ‘dat de eerbiediging van de grondrechten,
het beginsel van non-refoulement en het evenredige
gebruik van dwangmaatregelen gedurende de volledige
terugkeeroperatie zijn gegarandeerd’.’> Wanneer het
agentschap zich zorgen maakt over de eerbiediging van
de grondrechten bij een terugkeeroperatie, moet het
hierover een mededeling doen aan de deelnemende lid-
staten en de Commissie.

Artikel 34 lid 1 Verordening (EU) 2016/1624 bevat een
algemene verplichting voor Frontex om bij het uitoefe-
nen van zijn taken het relevante Unierecht en internati-
onale recht te waarborgen en in het bijzonder het begin-
sel van non-refoulement.* Zo mogen op grond van arti-
kel 34 lid 2 personen niet worden overgedragen aan of
teruggeleid naar de autoriteiten van een land in strijd
met het beginsel van non-refoulement, of waar zij het
risico lopen op uitzetting naar een ander land in strijd
met genoemd beginsel. Hierbij moet het agentschap bo-

49  Zie ook G. Davies, ‘The General Court finds Frontex not liable for helping
withillegal pushbacks: it was just following orders’, European Law Blogpost
36/2023, 11 september 2023.

50 Ziedeacht middeleninde samenvatting van het beroep ingesteld op 20 sep-
tember 2021, https://curia.europa.eu/juris/document/document.

51 Art. 16,22 en 26 Verordening (EU) 2016/1624 zien op de verplichtingen
van Frontex en zijn uitvoerend directeur ten aanzien van onder meer de
vastlegging van taken en verantwoordelijkheden en een meldings- en eva-
luatiemechanisme bij gezamenlijke operaties aan de grens en niet speci-
fiek terugkeeroperaties. Daarmee zijn ze niet of minder relevant in deze
zaak.

52  Op basis van art. 28 lid 3 Verordening (EU) 2016/1624. Een vergelijkba-
re bepaling staat in art. 50 lid 3 Verordening (EU) 2019/1896.

53 Art.281lid 7 Verordening (EU) 2016/1624.

54  Het Gerecht verwijst zelf naar deze bepaling, WS e.a./Frontex, punt 63.
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vendien rekening houden met de bijzondere behoeften
van kinderen, bij alle activiteiten bijzondere aandacht
besteden aan kinderrechten en garanderen dat de
belangen van kinderen worden geéerbiedigd.>

In artikel 72 Verordening (EU) 2016/1624 ten slotte is
een individueel klachtenmechanisme opgenomen voor
eenieder die meent dat zijn of haar grondrechten zijn
geschonden door personeel van het agentschap bij on-
der meer gezamenlijke operaties aan de grens of snelle
grensinterventies, maar ook terugkeeroperaties.

Het is opvallend dat eisers geen beroep deden op de eer-
der genoemde verplichting in artikel 25 lid 4 Verorde-
ning (EU) 2016/1624, op basis waarvan de uitvoerend
directeur verplicht is de terugkeeroperatie stop te zet-
ten, wanneer hij vaststelt dat sprake is van ernstige of
voortdurende mensenrechtenschendingen.

Onderbouwing onrechtmatig optreden Frontex
Uit de bovengenoemde bepalingen blijkt dat Frontex
duidelijke en positieve verplichtingen heeft ter bescher-
ming van de grondrechten van uit te zetten personen en
de naleving van het non-refoulementsbeginsel. Wan-
neer ten gevolge van schending van deze verplichtingen
individuen schade lijden, dient Frontex daarvoor aan-
sprakelijk te kunnen worden gehouden. Hiervan kan bij-
voorbeeld sprake zijn wanneer Frontex of de uitvoerend
directeur de uitzetting faciliteren terwijl zij weten, of
hadden kunnen weten, dat de uitgezette persoon dreigt
te worden blootgesteld aan onmenselijke of vernede-
rende behandeling. Ook is hiervan sprake wanneer het
agentschap ondanks bestaande kennis over dreigende
mensenrechtenschendingen tijdens of na een terug-
keeroperatie, de Europese Commissie hierover niet in-
formeert of wanneer de uitvoerend directeur in deze
omstandigheden de betreffende terugkeeroperatie niet
stopzet.>
Uit de onderhavige zaak en de genoemde samenvatting
van de middelen blijkt niet in hoeverre of met welke in-
formatie het onrechtmatig handelen van Frontex zelf,
maar ook de relatie tussen dat optreden en de geleden
schade van het gezin, is onderbouwd. Bewijsstukken die
de eisers volgens de uitspraak pas laat in de procedure
hadden ingebracht en die het Gerecht daarom had ge-
weigerd, zouden met uitzondering van een ongedateer-
de verklaring van een van de eisers, geen informatie
over de terugkeeroperatie zelf bevatten.>” Ook het ope-
rationeel plan dat eisers in 2017 van Frontex zouden
hebben ontvangen, werd pas in maart 2023 aan de stuk-
ken toegevoegd. Tijdens de hoorzitting geven eisers toe
dat de stukken door eigen nalatigheid te laat zijn inge-
bracht. Hierop verwerpt het Gerecht de betreffende in-

55 Art. 34 lid 3 Verordening (EU) 2016/1624. Nu art. 80 lid 3 Verordening
(EU) 2019/1896.

56 Overigens zijn in art. 48 huidige Verordening (EU) 2019/1896 de grond-
rechtelijke waarborgen bij terugkeeroperaties en de taken van Frontex
nog uitdrukkelijker vastgelegd.

57  WSe.a./Frontex, punt 42. De overige stukken betroffen eenjuridische opi-
nie van een expert, twee rapporten van de Parlementaire Vergadering van
de Raad van Europa en uittreksels van het jaarrapport van 2016 van het
EASO (EU Ondersteuningsbureau voor Asielzaken).
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formatie als niet toelaatbaar bewijs.® Daarnaast is het
minder gelukkig dat de claim voor schadevergoeding
zelf werd onderbouwd met de stelling dat wanneer
Frontex de verplichtingen op basis van Verordening
(EU) 2016/1624 wel had nageleefd, eisers niet naar Tur-
kije zouden zijn teruggestuurd en wél internationale
bescherming hadden verkregen.>® Deze stelling bood het
Gerecht een mogelijke basis om de causaliteitsvraag af
te wijzen omdat Frontex geen verantwoordelijkheid
draagt voor besluiten over asielaanvragen of terugkeer.

Kan een actieve opstelling van het Gerecht
worden verwacht?

In het kader van zijn rechterlijke taak is het Gerecht ge-
bonden aan het recht op effectieve rechtsbescherming
zoals neergelegd in artikel 47 Handvest.®® Eerder heeft
het Hof van Justitie vastgesteld dat dit betekent dat het
Gerecht ‘uiteraard de aangevoerde middelen moet be-
antwoorden en een toezicht in rechte en in feite moet
uitoefenen’, maar ‘niet verplicht is een dossier ambts-
halve volledig opnieuw te onderzoeken’.®! Met andere
woorden, ondanks de gebondenheid aan artikel 47
Handvest moet het Gerecht bij zijn rechterlijke toetsing
een terughoudende rol innemen. Voor de onderhavige
zaak zou dat betekenen dat het Gerecht niet verplicht is
om een eigen onderzoek te verrichten of zelfs de te laat
ingebrachte stukken nog mee te wegen. Op basis van
eerdere jurisprudentie van het Hof van Justitie kan ech-
ter ook een actievere rol van het Gerecht worden bepleit.
Hierbij betrof het zaken waar sprake was van een gebrek
aan machtsevenwicht tussen partijen of waarbij grond-
rechten in het geding waren. Een belangrijke kantteke-
ning hierbij is dat deze uitspraken de rol van de nationa-
le rechters betreffen en dus niet onverkort toepasbaar
zijn op de rol van het Gerecht. Nu EU-rechters echter
gebonden zijn aan artikel 47 Handvest, is het lastig in te
zien waarom dit dan niet ook de uitleg daarvan zou
betreffen.®

Zo heeft het Hof van Justitie ten aanzien van de rol van
nationale rechters in consumentenzaken vastgesteld
dat nationale wetgeving in strijd is met Unierecht wan-
neer dat ambtshalve toetsing door de nationale rechter
verbiedt.®® Volgens het Hof van Justitie kan ‘de situatie
van ongelijkheid tussen consumenten en verkoper’
alleen worden opgelost door een ‘positief ingrijpen van
de nationale rechter’.* Het Hof van Justitie verwijst
daarbij naar eerdere uitspraken waarin het op basis van
de Richtlijn 93/13/EG betreffende oneerlijke bedingen
in consumentenovereenkomsten concludeert dat een

58 WSe.a./Frontex, punt 47-51.

59 WSe.a./Frontex, punt 57.

60 HvJ10juli 2014, C-295/12 P,ECLI:EU:C:2014:2062 (Telefonica/Commis-
sie e.a.), punt 66 en 200.

61  Telefénica/Commissie e.a., punt 55. Zie ook HvJ 7 juni 2007, gevoegde za-
ken C-222/05 t/m C-225/05, ECLI:EU:C:2007:318 (Van der Weerd), punt
38.

62 Temeer omdat bij het Gerecht het leerstuk van nationale procedurele
autonomie geen rol speelt.

63 HvJ21april2016,C-377/14,ECLI:EU:C:2016:283 (Radlinger e.a./Finway
s.a.), punt 59.

64 Radlinger e.a./Finway s.a., punt 53.
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nationale rechter ambtshalve een contractueel beding
moet toetsen om aldus ‘het gebrek aan evenwicht tussen
consument en verkoper’ te ‘compenseren’.®® In een uit-
spraak van 2022 concludeert het Hof van Justitie dat een
nationale rechter met betrekking tot vreemdelingen-
bewaringsbesluiten ambtshalve moet toetsen of het be-
stuur de Unierechtelijke rechtmatigheidsvoorwaarden
heeft nageleefd.®® Het Hof van Justitie stelt daarbij dat
‘(...) de combinatie van het belang van het recht op vrij-
heid, de ernst van de inmenging in dat recht die voort-
vloeit uit de bewaring en de eis van een hoog niveau van
rechtsbescherming die volgen uit de gemeenschappe-
lijke materiéle en procedurele normen maakt dat een
ambtshalve toets door de rechter in bewaringszaken
verplicht is’. Volgens het Hof van Justitie kunnen lidsta-
ten alleen op die manier ‘voldoen aan het absolute ver-
eiste om een vreemdeling in vrijheid te stellen wanneer
niet of niet langer aan de voorwaarden voor de rechtma-
tigheid van de bewaring wordt voldaan’. Uit deze arres-
ten blijkt dat in de genoemde omstandigheden, waarbij
sprake is van een onevenwichtige verhouding tussen de
partijen of een grondrecht als het recht op vrijheid in
het geding is, een actievere rol van de rechter nodig is.

De jurisprudentie van het Hof van Justitie inzake ambts-
halve toetsing is evenwel niet eenduidig. In een uit-
spraak van 22 juni 2023 concludeerde het Hof van Justi-
tie dat wetgeving die nationale rechters verbiedt
niet-naleving van het zwijgrecht ambtshalve te toetsen
wanneer verdachten daar zelf geen beroep op hebben
gedaan, niet in strijd is met het Unierecht.®” In zijn ver-
wijzingsuitspraak had de Franse rechter, met verwijzing
naar de jurisprudentie van het Hof van Justitie hierover,
de kwetsbare positie van verdachten in strafzaken expli-
ciet vergeleken met de zwakke positie van consumen-
ten. Zonder op deze vergelijking in te gaan stelt het Hof
van Justitie dat de bijzondere kwetsbaarheid van ver-
dachten in het nationale recht voldoende in acht is ge-
nomen, nu de verdachte toegang heeft tot een advocaat
en daarmee dus de schending van het zwijgrecht zelf
had kunnen inroepen.® Het is de vraag wat deze redene-
ring voor de onderhavige zaak betekent. Enerzijds
bevestigt de uitleg van het Hof van Justitie dat het in de
eerste plaats aan eisers is om hun claim zorgvuldig te
onderbouwen. Anderzijds ging het in de genoemde
strafzaak om het zwijgrecht van betrokkenen, niet om
een absoluut recht zoals het non-refoulementbeginsel
en hadden eisers de schending daarvan met een beroep
op artikel 34 van de Verordening (EU) 2016/1624 zelf

65 Radlinger e.a./Finway s.a.,punt 52.In een recentere zaak, HvJ 15 juni 2023,
C-721/21,ECLI:EU:C:2023:477 (Eco Advocacy), punt 25, onderstreept het
Hof van Justitie dat het vereiste van ambtshalve toetsing door de natio-
nalerechter alleen geldt wanneer dit het gevolg is van specifieke kenmer-
ken van een domein waarbij zoals in het consumentenrecht de noodzaak
geldt het gebrek aan evenwicht tussen de consument en de verkoper te
compenseren. In het onderhavige geval kon een dergelijke plicht niet uit
het toepasselijke Unierecht worden afgeleid, zie punt 29.

66 HvJ 8 november 2022, gevoegde zaken C-704/20 en C-39/21, ECLI:EU:
C:2022:858 (C, Ben X), punt 88.

67  HvJ 22 juni 2023, C-660/21, ECLI:EU:C:2023:498 (Procureur de la Répu-
blique/K.B.en F.S.).

68  Procureur de la République/K.B. en F.S., punt 45-49.
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aangevoerd. Ook is de positie van het gezin wat betreft
hun gestelde claim tegenover een organisatie als Fron-
tex, niet helemaal vergelijkbaar met de genoemde stel-
plicht van verdachten met betrekking tot hun zwijg-
recht.

Toepassing op de onderhavige zaak

In de zaak van het Syrische gezin tegen Frontex is zeker
sprake van een gebrek aan evenwicht tussen beide par-
tijen. Zoals ook de Europese Ombudsman in zijn rapport
over Frontex onderstreept, gaat het hierbij ook nog eens
om bijzondere kwetsbare personen, die vanwege hun
asielstatus of omdat zij aan de grens worden gedeti-
neerd een zwakke positie innemen tegenover de betrok-
ken autoriteiten.®® In de praktijk worden informatiever-
zoeken door Frontex vaak geweigerd of worden wel ver-
strekte documenten voor een aanzienlijk deel onleesbaar
gemaakt vanwege veiligheidsgronden.” Daarbij gaat het
bij het optreden van Frontex om migranten die, anders
dan EU-onderdanen, over het algemeen minder moge-
lijkheden hebben om lidstaten dan wel EU-instellingen
aan te spreken door middel van hun stemrecht of de uit-
oefening van andere rechten.”

Ten tijde van de onderhavige terugkeeroperatie zal
Frontex bekend zijn geweest met het feit dat Turkije op
21 juli 2016, nadat het de noodtoestand had uitgeroe-
pen, de werking van het Europees Verdrag voor de Rech-
ten van de Men (EVRM) had opgeschort. Dit speelde een
half jaar voor de uitzetting van eisers naar Turkije. Ver-
schillende organisaties signaleerden bovendien dat
Syrische vluchtelingen door Turkije naar Syrié werden
uitgezet.”? Gezien deze achtergrond en het beroep van
eisers op met name artikel 28 lid 3 en 34 lid 2 Verorde-
ning (EU) 2016/1624, is het de vraag of het Gerecht dan
niet zelfstandig had moeten onderzoeken of Frontex
zijn zorgplicht ten aanzien van de grondrechten van het
gezin en met name het non-refoulementbeginsel heeft
nageleefd.”> Met name in het kader van een absoluut
recht, zoals het non-refoulementbeginsel, kan worden

69  Decisionon how the European Border and Coast Guard Agency (Frontex)
ensures respect of the rights of migrants in ‘debriefing’ interviews (case
1452/2022/MHZ), 21 september 2022, www.ombudsman.europa.eu/en/
decision/en/171951.

70 M. Gkliati & J. Kilpatrick, ‘Crying wolf too many times: the impact of the
emergency narrative on transparency in FRONTEX joint operations’, Utrecht
Law Review 2021, nr. 4, p.57-72. Zie ook V. Wriedt & D. Reinhardt, ‘Opaque
and unaccountable: Frontex Operation Hera), Statewatch, februari 2017,
www.statewatch.org/media/documents/analyses/no-307-frontex-operation-
hera.pdf.

71 Zoishetrecht op toegang tot documenten van de EU-instellingen, -orga-
nen en -instanties zoals beschermd in art. 15 VWEU en art. 42 Handvest
beperkt tot EU-burgers of natuurlijke of rechtspersonen met een verblijf-
plaats in een van de EU-lidstaten.

72 Zie M. Scheinin, ‘Turkey’s derogation from the ECHR - What to expect?,
EJIL: Talk! 27 juli 2017, www.ejiltalk.org/turkeys-derogation-from-the-
echr-what-to-expect/. Zie voor informatie over uitzettingen van Syriérs
naar Syrié in 2016: Committee Against Torture, Concluding observations
on the fourth periodic reports of Turkey, 2016, en Amnesty International, No
Safe Refuge, 2016.

73  FR. Partipilo, ‘The EU General Court’s judgment in the case of WS and
Others v Frontex: human rights violations at EU external borders going
unpunished;, https://eulawanalysis.blogspot.com/2023/09/the-eu-general-
courts-judgment-in-case.html, 22 september 2023.
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bepleit dat niet alleen nationale maar ook Europese
rechters een actievere houding moeten innemen.’™

Ten slotte had het Gerecht zich ook actiever kunnen
opstellen wat betreft de gestelde schending van het in-
dividuele klachtenmechanisme.” Uit de zaak blijkt dat
de FRO de gevraagde inzage in documenten betreffende
het operationele plan bij de terugkeeroperatie had ge-
weigerd en dat eisers enkel te horen kregen dat de zaak
was gesloten omdat bij de terugkeeroperatie de grond-
rechten van het gezin volledig waren gerespecteerd.”
Volgens artikel 72 lid 5 Verordening (EU) 2016/1624
hadden klagers ‘overeenkomstig het recht op behoorlijk
bestuur’ over de ontvankelijkheid en de behandeling
van de klacht moeten worden geinformeerd. In de
onderhavige zaak kan echter worden betwijfeld of de
geboden procedure voor klagers wel voldoende effectief
en transparant was.””

Aansprakelijkheid voor schade ten gevolge van
‘zelf ondernomen activiteiten’
Ten slotte nog een opmerking bij de overweging van het
Gerecht dat Frontex niet aansprakelijk kan worden ge-
steld voor de kosten van activiteiten die het gezin, nadat
het was uitgezet, zelf had ondernomen.” Deze conclu-
sie, die eigenlijk in het kader van deze uitspraak overbo-
dig is, lijkt me onredelijk. Het betekent immers dat wan-
neer individuen als gevolg van vermeend onrechtmatig
handelen van een lidstaat of een agentschap, zelfstan-
dig maatregelen nemen om de schade als gevolg van dat
handelen voor henzelf te beperken, zij de kosten daar-
voor zelf moeten betalen. Dit neemt niet weg dat de
aansprakelijkheid van Frontex voor alle namens eisers
geclaimde schade niet vanzelfsprekend is. Deze bestond
volgens eisers behalve immateriéle schade ook uit de
kosten die het gezin in Irak had gemaakt ten behoeve
van huisvesting, elektriciteit, school en onderhoud.
Waar de immateri€le schade nog gebaseerd kan worden
op de ondervonden angst en stress van het gezin bij de
uitzetting naar Turkije, is het lastig om vast te stellen
welke materiéle schade direct gerelateerd is aan de on-
rechtmatige uitvoering van de terugkeeroperatie. Met
de claim dat eisers de gestelde kosten niet zouden heb-
ben gemaakt wanneer zij wel internationale bescher-
ming hadden gekregen, vragen zij het Gerecht in feite de
kosten die het gezin zou hebben gemaakt wanneer het
wel in Griekenland (of een andere EU-lidstaat) asiel had
gekregen te vergelijken met de gemaakte kosten in Irak.
Dat lijkt me een lastige opgave en bovendien, zoals eer-
der gesteld, wordt hiermee de schade toch weer verbon-
den aan besluiten waar Frontex juist geen verantwoor-
delijkheid voor draagt. Daarnaast is relevant dat eisers

74 Over de vraag of ambtshalve getoetst moet worden aan het non-refoule-
mentbeginsel op basis van art. 4 en 19 Handvest en art. 65 Terugkeer-
richtlijn in samenhang met art. 47 Handvest, is begin 2023 een prejudici-
ele vraag aan het Hof van Justitie voorgelegd door de Nederlandse rech-
ter, Rb. Den Haag 13 maart 2023, ECLI:NL:RBDHA:2023:3154.

75 Op basisvan art. 72 Verordening (EU) 2016/1624.

76  WSe.a./Frontex, punt 27.

77  Zie ook Tas, EU Law Live 20 september 2023.

78  WSe.a./Frontex, punt 67-69.
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een eerder ingediende klacht tegen Griekenland bij het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) met
betrekking tot hun uitzetting, na een minnelijke schik-
king met deze staat had ingetrokken op grond van arti-
kel 39 EVRM.” Op basis van deze schikking werd vastge-
steld dat Griekenland per gezinslid € 12.500 zou uitke-
ren ter vergoeding van de materiéle en immateriéle
schade.® In de onderhavige zaak wordt niet naar de pro-
cedure bij het EHRM verwezen, maar uiteraard zou
indien Frontex wel aansprakelijk was gesteld, deze
schikking een rol moeten spelen bij de vaststelling van
de feitelijk nog bestaande schade van het gezin.

Conclusie

In de onderhavige zaak concludeert het Gerecht dat
Frontex niet aansprakelijk kan worden gehouden voor
geleden schade van een Syrisch gezin na een terugkeer-
operatie die door dit agentschap werd geleid. Het ba-
seert deze conclusie op het gegeven dat Frontex geen
verantwoordelijkheid draagt voor beslissingen inzake
verzoeken om internationale bescherming en terug-
keerbesluiten. Volgens het Gerecht wordt daarmee niet
voldaan aan het causaliteitsvereiste. Hiermee gaat het
Gerecht ten onrechte voorbij aan de taken en verplich-
tingen die Frontex wél heeft op grond van de Fron-
tex-verordening en het Handvest. Hoewel het primair
aan eisers is om te onderbouwen welke verplichtingen
Frontex heeft geschonden en tot welke schade dat
onrechtmatige optreden heeft geleid, kan in deze zaak
een actievere opstelling van het Gerecht worden bepleit.
Waar het Hof van Justitie in zaken waarin sprake is van
een ongelijke machtsverhouding of de bescherming van
grondrechten voor nationale rechters een plicht tot
ambtshalve toetsing heeft vastgesteld, zou deze uitleg
in het kader van effectieve rechtsbescherming ook op de
Europese rechters kunnen worden toegepast. Dat neemt
niet weg dat het in het kader van de causaliteitsvraag
een lastige beoordeling blijft welke schade wel of niet
direct kan worden gerelateerd aan mogelijk onrecht-
matig handelen van Frontex. De vaststelling van het
Gerecht dat schade ten gevolge van het ‘zelfgekozen
optreden’ van het gezin moet worden uitgesloten van
schadevergoeding, is echter een te vergaande beperking
van aansprakelijkheid en kan dan ook niet als algemene
regel worden gebruikt.

If not now, then when?3%! Met andere woorden, in welke
omstandigheden en op basis van welke informatie zal
Frontex wel aansprakelijk kunnen worden gehouden
voor onrechtmatig optreden bij terugkeeroperaties?
Hopelijk biedt toekomstige jurisprudentie maar ook
onderzoek daarover door onder meer de Europese
Ombudsman, daarover snel meer duidelijkheid.

79 EHRM 19 januari 2023, 30520/17 (L.H.M. e.a./Griekenland).

80 Ziede annex van het besluit L.H.M. e.a./Griekenland.

81 Naar Tracy Chapman, ‘If not now .... Lyrics © Sony/ATV Music Publishing
LLC.
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