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A. Einleitung

Die Uberwachung der Auengrenzen der Europiischen Union (EU) wirft seit
geraumer Zeit politische, ethische und rechtliche Probleme auf. Diese Pro-
bleme verstirkten sich vor dem Hintergrund ansteigender Fluchtmigration
nach Europa in den Jahren von 2013 bis 2016. Auch in den Folgejahren nutz-
ten bis 2019 jahrlich iber 100.000 Migrierende gefihrliche Transitrouten tiber
das Mittelmeer, um auf das Gebiet der Mitgliedstaaten der EU zu gelangen.'

1. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der gemeineuropiischen Organi-
sation der Uberwachung und des Schutzes der Grenzen der EU-Mitgliedstaa-
ten (bzw. Schengen-Staaten) mit Drittstaaten. Dieses EU-Auflengrenzschutz-
regime, in dessen Zentrum die Europaische Agentur fiir die Grenz- und Kiis-
tenwache (Frontex) steht, wird entstehungsgeschichtlich beleuchtet, in seinem
Bestand dargestellt und auf seine Rechtmifiigkeit und Verantwortlichkeit hin
untersucht. Schwerpunktmiflig wird dabei gepriift, wie das unionale Primir-
recht das EU-Auflengrenzschutzregime begrenzt und ob diese Grenzen ein-
gehalten werden.

1. Migration und Reaktion (2014 bis 2019)

Aufgrund des andauernden Birgerkrieges in Syrien und der gewaltsamen
Ausbreitung des sog. Islamischen Staates auf den Staatsgebieten Afghanistans
und des Iraks verstirkten sich in den Jahren 2015 und 2016 die Fliichtlingsbe-
wegungen in Richtung Europa und in den Schengen-Raum hinein. Migrie-
rende nutzten dazu im Frithjahr und Sommer des Jahres 2015 hauptsichlich
die Mittelmeer-Routen (etwas tiber 1.000.000 Menschen im Jahr 2015 vergli-
chen mit 214.187 Menschen im Vorjahr). In den Folgejahren sank die ge-
schitzte Anzahl der Ankiinfte {iber die Mittelmeer-Routen auf 363.687 (2016)

! IOM, Pressemitteilung v. 01.03.2020, IOM: Mediterranean Arrivals Reach 110,699 in
2019; Deaths Reach 1,283. World Deaths Fall, https://www.iom.int/news/iom-mediterranean-
arrivals-reach-110699-2019-deaths-reach-1283-world-deaths-fall (01.05.2021).
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bzw. 173.779 Personen (2017). Im gesamten Mittelmeer wurden die fluchtbe-
dingten Todesfille im Jahr 2015 auf ca. 3.800 Personen geschitzt, was vergli-
chen mit dem Vorjahr (3.279 Todesfille) einen leichten Anstieg darstellt. Im
Jahr 2016 starben nach Angaben der Internationalen Organisation fir Migra-
tion (IOM) 5.143 Migrierende und im Jahr 2017 3.116 Migrierende im Mittel-
meer.”

Die Fliichtlingszahlen erreichten demnach in den Jahren 2015 und 2016 ei-
nen Hohepunkt. Spater waren die Ankunfte auf hohem Niveau ricklaufig.
Besorgniserregend ist dabei, dass der seit den Jahren 2015 und 2016 zu beob-
achtende Riickgang der Ankiinfte iber die Mittelmeer-Routen um drei Viertel
nicht mit einem entsprechenden Riickgang der Todesfille von Migrierenden
im Mittelmeer korreliert. Statistisch gesehen ist die Mittelmeertiberquerung
fir Migrierende damit gefdhrlicher geworden. Es besteht daher ein dringende-
res Bediirfnis denn je, Leib und Leben der Migrierenden in Situationen des
maritimen Transits zu schiitzen. Die Menschenrechtssensibilitdt von Auflen-
grenzschutzmafinahmen ist in der Praxis evident, obgleich unionsgerichtliche
Aufarbeitungen fehlen. Zahlreiche Berichte zwischenstaatlicher Stellen,
NGOs und investigativer Journalisten belegen, dass Grundrechte in der Praxis
der Auflengrenzverwaltung nicht immer beachtet werden. Dies legten zuletzt
die dokumentierten Pushbacks an der griechischen Seeauflengrenze aus dem
Sommer 2020 nahe. Sie diirften den zustindigen unionalen Stellen nicht unbe-
kannt geblieben sein (dazu und zu weiteren Praxisbeispielen s.u. E X. 4. b)).

Sekundires Unionsrecht verpflichtet die Auflengrenzstaaten u.a. dazu, irre-
gulir Migrierenden ohne Schutzgesuche die Einreise zu verweigern und allen
Drittstaatsangehorigen ohne Einreise- und Aufenthaltserlaubnisse Fingerab-
driicke abzunehmen und sie zu registrieren. Aufgrund der hohen Anzahl von
Auflengrenziibertritten kamen die Schengen-Staaten mit stid- und stidostli-
chen Auflengrenzen diesen aus dem Schengener Grenzkodex (SGK)’ und der
EURODAC-VO* folgenden Grenzsicherungs- und Grenzkontrollpflichten

? Zahlen nach IOM, Pressemitteilungen v. 03.01.2020, IOM: Mediterranean Arrivals Re-
ach 110,699 in 2019; Deaths Reach 1,283. World Deaths Fall, https://www.iom.int/news/
iom-mediterranean-arrivals-reach-110699-2019-deaths-reach-1283-world-deaths-fall
(01.05.2021), v. 05.01.2018, Mediterranean Migrant Arrivals Reached 171,635 in 2017;
Deaths Reach 3,116, https://www.iom.int/news/mediterranean-migrant-arrivals-reached-
171635-2017-deaths-reach-3116 (01.05.2021) und v. 05.01.2016, IOM Counts 3,771 Migrant
Fatalities in Mediterranean in 2015, https://www.ilom.int/news/iom-counts-3771-migrant-
fatalities-mediterranean-2015 (01.05.2021).

* Verordnung (EU) 2016/399 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz
2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
(Schengener Grenzkodex), ABL. L 77 v. 23.03.2016, S. 1, zuletzt geindert durch Verordnung
(EU) 2017/458, ABI. L 74 v. 18.03.2017, S. 1.

* Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26. Juni 2013 tber die Einrichtung von Eurodac fiir den Abgleich von Fingerabdruckdaten
[...], ABL L 180 v. 26.06.2013, S. 1.
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in den Jahren 2015 und 2016 nicht mehr umfassend nach. In der Folge kam es
zu unkontrollierten Sekundarmigrationsbewegungen und - staatlich tolerier-
ten oder sogar organisierten — Durchleitungen von Migrierenden innerhalb
des Schengen-Raumes, die durch die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen
begiinstigt wurden. Darauthin fithrten im Herbst des Jahres 2015 zahlreiche
Schengen-Staaten voriibergehend Binnengrenzkontrollen ein, um wihrend
des deutlich erhohten Migrationsautkommens der Jahre 2015 und 2016 den
Zuzug irregulir Migrierender auf das eigene Staatsgebiet einzudimmen. Dies
schriankte die im Binnenraum der EU geltende Personenfreiziigigkeit deutlich
ein. Gleichzeitig wurde es schwierig, festzustellen, welcher Mitgliedstaat nach
dem Dublin-System fir die Durchfithrung von Asylverfahren zustindig war,
weil Migrierende nicht registriert und Asylantrige nicht entgegengenommen
und bearbeitet worden waren. Da in der Folge ungeordneter Binnenmigration
zahlreiche subsididre Asylverfahrenszustindigkeiten anderer Mitgliedstaaten
griffen, wurde die Regelzustindigkeit des Ersteintrittsstaates zunehmend aus-
gehohlt.

Aufgrund dieser tatsachlichen und rechtlichen Ausnahmezustinde schlug die
EU-Kommission Ende des Jahres 2015 ein Legislativpaket vor, das die effektive
Auflengrenzsicherung als eine Funktionsbedingung sowohl des Dublin-Sys-
tems als auch der grenzkontrolllosen Personenfreiziigigkeit im Schengen-Raum
wiederherstellen sollte. Der Auflengrenzschutz sollte in gemeinsamer Verant-
wortung der ausfiihrenden Mitgliedstaaten und einer mit erweiterten Befugnis-
sen ausgestatteten ,Europdischen Agentur fiir den Grenz- und Kistenschutz*
durchgefiihrt werden.” Den Kommissionsvorschlag nahm der Unionsgesetz-
geber nach einem weniger als ein Jahr wihrenden Diskussions- und Gesetzge-
bungsprozess im Herbst des Jahres 2016 in Form der EGKW-VO 2016° an.
Diese wurde durch die im Dezember 2019 in Kraft getretene Neufassung der
EGKW-VO’ abgeldst, mit der das Mandat von Frontex moderat erweitert und
die Abhingigkeit der unionalen Unterstiitzungsleistungen von der Bereitstel-
lung mitgliedstaatlicher personeller und technischer Ressourcen verringert
werden sollte.’

> Europiische Kommission, Pressemitteilung v. 15.12.2015, Ein europiischer Grenz- und
Kiistenschutz fir die Auflengrenzen Europas, IP/15/6327.

¢ Verordnung (EU) 2016/1624 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2016 tiber die Europaische Grenz- und Kiistenwache [...], ABL. L 251 v. 16.09.2016,
S.1.

7 Verordnung (EU) 2019/1896 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. No-
vember 2019 iiber die Europiische Grenz- und Kiistenwache [...], ABL. L 295 v. 14.11.2019,
S.1.

¥ Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung [...] iiber die EGKW [...],
COM (2018) 631 final (EGKW-VO-Entwurf), S. 1-7; dies., Factsheet v. 12.09.2018, Lage der
Union 2018: Eine voll ausgertistete Europdische Grenz- und Kiistenwache — Fragen und
Antworten, MEMO 18/5715, S. 1.
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Ausweislich Art. 3 Abs. 2 EUV’ bietet die EU einen ,Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts“ (RFSR), in dem nach Art. 67 Abs. 1 und 4
AEUV die Grundrechte geachtet werden und der Zugang zum Recht erleich-
tert wird — zumindest fiir EU-Birger'®, zu deren Schutz die EU gemaf§ Art. 3
Abs. 5S. 1 EUV beitridgt. Fraglich ist, wie dieser sowohl geografisch als auch
rechtlich begreifbare ,Raum® Drittstaatsangehorigen zuginglich gemacht
wird. Sind die den Auflengrenzschutz konstituierenden und konkretisieren-
den EU-Mafinahmen rechtmiflig, insbesondere vereinbar mit den Menschen-
rechten von Migrierenden? Wie konnen sie daraufhin Uberprift werden?
Tragt das EU-Auflengrenzschutzregime begriindet zu dem Nimbus einer un-
angreifbaren ,Festung Europa“ (jiingst weniger drastisch als ,Sicherheitsu-
nion“ bezeichnet) bei,' wie sie nur schwerlich mit den auflenpolitischen Zie-
len (vgl. Art. 3 Abs. 5S.2 EUV), den Werten und den Verfassungsprinzipien
der EU zu vereinbaren wire? Oder ist ein robustes europiisches Auflen-
grenzschutzregime sichtbarer Ausdruck eines funktionstiichtigen ,,gemeinsa-

men Raum([es] [...] in gemeinsamer Verantwortung“'??

2. EU-Auflengrenzschutz und seine Folgen

Unionsbiirger konnen in alle Mitgliedstaaten der EU und den gesamten Schen-
gen-Raum frei einreisen und die Binnengrenzen ungehindert iiberschreiten.
Auflengrenzschutzmafinahmen sollen diese Freiziigigkeit bewahren, indem
sie irregulidre Migration in die EU erfassen, unterbinden oder zumindest kon-
trollieren. Das erhebliche Einwirkungspotential solcher Mafinahmen trifft
fluchtbedingt Migrierende, die aus Staaten auflerhalb des Schengen-Raumes
stammen. Als Folgen von Auflengrenzschutzmafinahmen enden lebensgefahr-
liche Uberfahrten auf dem Seeweg oder verlingern sich, Menschen werden aus
Seenot gerettet, in Gewahrsam genommen, und ihre Identitit wird durch
Grenzschutzbeamte des Kiistenstaates oder durch europiische Grenzschutz-
teams mit Zwangsmitteln festgestellt. Mittelbare Folgen reichen von der Auf-
nahme in eine Fluchtlingsunterkunft oder der Obdachlosigkeit bis hin zu
Ruckfuhrung oder erzwungener Umkehr in den Transit- oder Herkunftsstaat

auflerhalb der EU.

’ Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Europiische Union, ABL. C 202 v.
07.06.2016, S. 13.

1% Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Untersuchung die Sprachform des
generischen Maskulinums verwendet. Diese Verwendung ist geschlechtsunabhingig zu ver-
stehen.

"' So etwa Ruiz Benedicto, Guarding the Fortress, 2019, S. 6 ff.; dhnlich Bossong, Der
Ausbau von Frontex. Symbolische Mafinahmen und langfristige Verinderungen im EU-
Grenzschutz, Stiftung Wissenschaft und Politik, SWP-Aktuell, 2019, Nr. 66, S. 1 und 3.

2 Bogdandy, Was ist Europarecht?, Juristenzeitung 2017, S. 589-597, S. 595.
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Fur die EU-Mitgliedstaaten wirkt sich das EU-Auflengrenzschutzregime
unmittelbar darauf aus, wie ihre eigenen Grenzschutzressourcen beansprucht
werden. Mittelbar hingt von der Moglichkeit, einen Mitgliedstaat tiber dessen
Auflengrenzen zu betreten, hiufig ab, in welchem Mafle dieser Staat Asylver-
fahren durchfiihren und daran ankntipfende staatliche Leistungen zur Verfi-
gung stellen muss. Denn die Asylverfahrenszustindigkeit liegt nach Art. 13
Abs. 1 Dublin-III-VO" grundsitzlich beim Ersteintrittsstaat.

Dem Grundsatz nach sind im Schengen-Raum Personenkontrollen an den
Binnengrenzen abgeschafft (Art. 22 SGK). Also konnen sich auch irregulir in
die EU eingereiste Menschen im Schengen-Raum faktisch frei bewegen. Daher
betrifft der Umgang mit diesen Personen alle EU-Mitgliedstaaten (mit Aus-
nahme Irlands, das den Schengen-Acquis ganz tiberwiegend nicht anwendet).
Gleichzeitig besteht ein rechtliches und ordnungspolitisches Interesse der
EU-Mitgliedstaaten daran, sicherzustellen, dass Personen, die internationalen
Schutz suchen, Zugang zu Asylverfahren in dem nach der Dublin-IITI-VO zu-
stindigen Staat haben, nicht aber, ihnen Freiziigigkeit innerhalb der EU zu ge-
wihren. Auf politischer Ebene verpflichtet der Gedanke der Solidaritit zwi-
schen den Mitgliedstaaten allerdings dazu, Belastungen besonders betroffener
Staaten an den EU-Auflengrenzen und in der Fluchtlingsverteilung zu be-
ricksichtigen und sich gegenseitig zu unterstiitzen.

Eine wesentliche Solidarititsmafinahme ist die Etablierung eines EU-weiten
Auflengrenzschutzsystems, das nach dem Konzept der sog. integrierten euro-
piischen Grenzverwaltung (IGV) organisiert wurde.'* Der unionale Auflen-
grenzschutz soll irregulire Migration verhindern und damit gleichsam gene-
ralpraventiv den Lastenausgleich zwischen den Mitgliedstaaten erleichtern.”
Zum zentralen Auflengrenzschutzakteur wurde die im Jahr 2004 gegriindete
Grenzschutzagentur Frontex, deren urspriinglicher Name ,Europiische
Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den Auflengrenzen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union® in ,Europiische Agentur fir die
Grenz- und Kistenwache“ geindert wurde (Art. 6 Abs. 1 EGKW-VO 2016).

P Verordnung (EU) Nr. 604/2013 vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Dritt-
staatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internati-
onalen Schutz zustindig ist, ABL. L 180 v. 29.06.2013, S. 31.

'* Bis zum Inkrafttreten der EGKW-VO 2016 wurde ,integrated border management®
bedeutungsniher mit ,integriertem Grenzmanagement® iibersetzt. Art. 77 AEUV verwen-
det davon abweichend den Begriff des ,integrierten Grenzschutzsystems“. Die EGKW-VO
2016 und ihre Neufassung sprechen wiederum von der ,integrierten Grenzverwaltung®. Da
den Begriffsvariationen keine ersichtlichen inhaltlichen Differenzen zugrunde liegen, wird
im Folgenden die Terminologie der EGKW-VO verwendet.

' Vgl. die 2. Begriindungserwigung der Priambel zur EGKW-VO 2016 (BegrErw
EGKW-VO 2016) und die 1. BegrErw EGKW-VO, die den in Art. 79 Abs. 1 AEUV formu-
lierten Anspruch an unionale Migrationspolitik, ,,in allen Phasen eine wirksame Steuerung
der Migrationsstrome® anzustreben, aufgreifen.
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Mit der damaligen Agenturgrindung bezweckte der Rat der Europiischen
Union (Rat), den integrierten Schutz der Auflengrenzen der Mitgliedstaaten
der EU zu verbessern, indem Frontex die EU-weiten Mafinahmen der Mit-
gliedstaaten férdern und sie durch Koordination, technische Unterstiitzung
und Vermittlung von Fachwissen effektiver machen sollte.

Die Identifizierung irregulir Einreisender und deren Zurtickschiebung oder
Ingewahrsamnahme noch vor, wihrend oder kurz nach dem Grenziibertritt
stellen effektive Mittel zur Bekimpfung illegaler Zuwanderung und deren un-
erwiinschten Folgen dar. Die mitgliedstaatlichen Behorden kooperieren un-
tereinander, mit Frontex, den angrenzenden Drittstaaten und internationalen
Organisationen in wechselnden Zusammensetzungen. Dabei kommen vielfil-
tige Rechtsmaterien und Rechtsordnungen (Asyl- und Flichtlingsrecht, Auf-
enthaltsrecht, Seerecht, Menschenrechte und Verwaltungsorganisationsrecht
auf volkerrechtlicher, unionsrechtlicher und einzelstaatlicher Ebene) zur An-
wendung.'®

3. Grundrechtsschutz und andere EU-Verfassungsprinzipien

Der Schutz der Menschenrechte wurde in den letzten Jahrzehnten sukzessive
im unionalen Primirrecht verankert und kodifiziert: Den Griindungsvertra-
gen der Europdischen Gemeinschaften fehlte jeglicher Grundrechtsbezug.
Dieses Manko wurde in den 1970er Jahren virulent, als die Gemeinschaften
aufgrund der Vertiefung der europiischen Integration an Kompetenzen und
Einwirkungsbefugnissen gewannen. Desgleichen erschien es aus nationalver-
fassungsrechtlichen Erwigungen heraus notwendig, menschenrechtliche Ab-
wigungspositionen in das eine ,neue Rechtsordnung des Volkerrechts“!” kon-
stituierende Recht der Europiischen Gemeinschaften einzufiihren, um deren
zunehmende Ausiibung supranationaler Hoheitsgewalt zu legitimieren."”® In
der Folge etablierte der Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften in sei-
ner Rechtsprechung Menschenrechte als ungeschriebene Rechtsgrundsitze
des Gemeinschaftsrechts, die er aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen
der Mitgliedstaaten und den menschenrechtlichen Vertrigen, denen alle Mit-
gliedstaaten beigetreten waren, ableitete.”” Uber die abstrakte Kodifizierung

' Ailincai, Quel(s) juge(s) pour contester les conséquences d’une opération Frontex?, in:
Chevallier-Govers/Tiniére, De Frontex a Frontex, 2019, S. 267-289, S. 268.

" EuGH, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, 1, S. 25.

'8 de Biirca, The Evolution of EU Human Rights Law, in: Craig/de Burca, The Evolution
of EU Law, 2. Auflage 2011, S. 465-497, S. 477-480; Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hide,
Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUYV, 2017, Praambel GRC Rn. 1.

' So geschehen in den Entscheidungen Internationale Handelsgesellschaft, Stander und
Nold, vgl. nur EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969, 419, Rn. 7; im Uberblick Jarass, Charta
der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Auflage 2021, Einleitung Rn. 32.
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als allgemeine Rechtsgrundsitze in Art. F Abs. 2 EUV (Maastricht)® verlief
sodann die Entwicklung bis zu der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GRC)*. Die GRC wurde im Jahr 2000 von dem Europiischen Parla-
ment, dem Rat und der Kommission proklamiert. Sie wurde zu geltendem Pri-
mirrecht der EU, als die Mitgliedstaaten den Reformvertrag von Lissabon ra-
tifizierten und dieser am 01.12.2009 in Kraft trat. Der avisierte Beitritt der EU
zu der Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK)* wird den Grundrechtsschutz in der EU durch eine
weitere Ebene materieller Grundrechtsbindungen unter Aufsicht des Europa-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) stirken. Institutionell er-
ginzt der Europiische Biirgerbeauftragte den nicht-justiziellen Individual-
rechtsschutz innerhalb der EU, indem er Missstinden in der Unionsverwal-
tung nachgeht.” Die im Jahr 2007 gegriindete Agentur der Europiischen
Union fiir Grundrechte (FRA) biindelt menschenrechtliche Expertise und soll
die Aufmerksamkeit in der EU auf die Unionsgrundrechte lenken.
Grenzschutzmafinahmen beriihren zahlreiche der mittlerweile fest im Uni-
onsrecht verankerten Menschenrechte der betroffenen Flichtlinge und kon-
nen diese Rechte verletzen. Zu den in Transitsituationen betroffenen Men-
schenrechten gehoren das Recht auf Leben (u.a. aus Art. 2 EMRK und Art. 2
GRC), das Verbot unmenschlicher Behandlung (u.a. aus Art. 3 EMRK und
Art. 4 GRC) genauso wie das Recht auf Privat- und Familienleben (u.a. aus
Art. § EMRK und Art. 7 GRC), das Recht auf Datenschutz (u.a. Art. § GRC),
das Recht auf Asyl(verfahren) (u.a. aus Art. 18 GRC) und das Verbot der Kol-
lektivausweisung (u.a. aus Art. 4 des 4. Zusatzprotokolls [ZP 4] zur EMRK
und Art. 19 Abs. 1 GRC). Diese materiellen Gewihrleistungen bendtigen ver-
fahrensmiflige Absicherungen, um sie priventiv zu stirken und retrospektiv
prifen zu konnen, ob sie beachtet wurden. So tragen Verfahrensrechte umfas-
send dazu bei, materielle Gewahrleistungen durchzusetzen.” Um die betroffe-
nen Menschen besser zu schiitzen, gewihren Grundrechtskataloge deshalb
unterstiitzende subjektive Rechtsschutzgarantien (z.B. Art. 47 GRC, Art. 13
EMRK oder Art. 19 Abs. 4 GG), die ihrerseits als justiziable individualrecht-

liche Gewihrleistungen ausgestaltet sind. Allerdings existieren auf unionaler

?® Vertrag iiber die Europiische Union, ABL. C 191 v. 29.07.1992, S. 1.

' Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABl. C 202 v. 07.06.2016, S. 389.

2 Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 1950 (BGBIL 1952 II S.685) in der Fassung von Protokoll Nr. 14 vom
13.05.2004 (BGBI. 2006 II S. 138).

» Vgl. Art. 228 AEUV 1.V.m. dem Statut des Europiischen Biirgerbeauftragten (Be-
schluss des Europaischen Parlaments vom 9. Mirz 1994 tiber die Regelungen und allgemei-
nen Bedingungen fir die Ausiibung der Aufgaben des Biirgerbeauftragten, 94/262/EGKS,
EG, Euratom, ABL. L 113 v. 04.05.1994, S. 15, zuletzt geindert durch Beschluss des Europi-
ischen Parlaments vom 18. Juni 2008, ABI. L 189 v. 17.07.2008, S. 25).

2 Nebhl, in: Pechstein/Nowak/Hide (Fn. 18), Art. 47 GRC Rn. 3.
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Ebene keine speziellen Verfahrensinstrumente zur Durchsetzung der EU-
Grundrechte. Sie werden im Rahmen des allgemeinen Rechtsschutzsystems
der EU geschtitzt.

Auch Bestandteile anderer Strukturprinzipien urspriinglich staatlicher Pro-
venienz wurden als allgemeine Rechtsgrundsitze in die Gemeinschaftsrechts-
ordnung iibernommen und spiter als Werte und Ziele der EG/EU in die EG/
EU-Vertriage aufgenommen. Sie stehen im Rang des primiren Unionsrechts.
Zu diesen unionalen Verfassungsprinzipien gehoren das Rechtsstaatsprinzip
und das Demokratieprinzip, die zunehmende Pragekraft fiir den Vollzug des
Unionsrechts entfalten. Beide tragen dazu bei, die Austibung hoheitlicher Ge-
walt — etwa in Form von Grenzschutzmafinahmen — zu legitimieren und zu
begrenzen. Damit steigern sie unabhingig von dem verfahrensmifligen Schutz
einzelner Grundrechte die Verantwortlichkeit der Grenzschutzakteure.

I1. Arbeitsthesen und Schwerpunkte

Die vorliegende Untersuchung geht der Frage nach, wie die unionalen Verfas-
sungsprinzipien auf das Auflengrenzschutzregime der EU einwirken und ob
sie in der Europdischen Grenz- und Kistenwache (EGKW) ausreichend be-
rucksichtigt werden. Im Detail lisst sich das komplexe Zusammenwirken eu-
ropdischer Akteure zum Zwecke des effektiven Grenzschutzes daraufhin un-
tersuchen, wieweit Grundrechte und anderes Primirrecht als Maf§stab und
Begrenzung der Strukturen und der Befugnisse des Auflengrenzschutzes ein-
zuhalten sind. Dartiber hinaus ist zu priifen, ob sie durch prozedurale Verbiir-
gungen und Kontrollmechanismen de jure und de facto abgesichert sind.

Im Ausgangspunkt wird dabei angenommen, bestehende Rechtsbindungen
missen durchsetzbar sein, um wirksam zu werden. Formal mag Frontex voll-
umfinglich an Grundrechte und andere Rechtsgrundsitze gebunden sein und
sich diesen selbst verpflichtet haben. Das folgt aus dem weiten Anwendungs-
bereich der GRC nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC, den zahlreichen Referenzen
in der EGKW-VO 2016 und der neugefassten EGKW-VO sowie der Selbst-
einschitzung der Agentur.”” Dabei darf freilich nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass die primarrechtlichen Rechtssitze hiufig unbestimmt sind, der Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Titel V AEUV?*) Kompetenz- und Ju-

» Vgl. Frontex, Fundamental Rights at Frontex, https://frontex.europa.eu/fundamental-
rights/fundamental-rights-at-frontex/ (01.05.2021); dies., Annual Activity Report 2016,
S. 13 f. Im Folgenden werden Dokumente der Agentur, die auf deren Homepage unter
»~About Frontex — Key Documents“ (https://frontex.curopa.eu/about-frontex/key-docu-
ments/ [01.05.2021]) eingestellt sind, ohne URL-Fundstellennachweis zitiert.

% Konsolidierte Fassung des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union,
ABL C326v.26.10.2012, S. 47.
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risdiktionsbeschrankungen aufweist und die Transparenz, Zurechenbarkeit
und Uberpriifbarkeit von unionalen Mafinahmen eingeschrinkt sein konnen.
Diese Problembereiche miissen analysiert werden, um die Frage nach der Ef-
fektivitit des Rechts- und Verfahrensschutzes im EU-Auflengrenzmanage-
ment aus rechtsdogmatischer Perspektive zu beantworten.

Je starker Frontex Grenzschutzaktivititen koordiniert, effektuiert und fiir
die EU-Mitgliedstaaten vereinfacht, desto komplizierter konnte es sein, dage-
gen Rechtsschutz zu erlangen. Darunter konnte die Durchsetzung der Rechte
leiden, die den Grenzschutz seinerseits begrenzen. Denn wenngleich gegen
rechtswidrige Mafinahmen grundsitzlich Rechtsschutzmoglichkeiten beste-
hen, konnten sie sich als schwach oder impraktikabel erweisen. Hierftir muss
die bestehende Rechtslage auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gebot des effekti-
ven Rechtsschutzes in der EU, die sich selbst als grundrechtsbasierte und
grundrechtswahrende Wertegemeinschaft versteht (vgl. Art. 2 S. 1 EUV, Pri-
ambel GRC), tiberpriift werden. Effektiver Rechtsschutz misste im verbund-
verwalteten Auflengrenzschutz durch vereinfachte Verfahren ohne Hinder-
nisse gewahrleistet werden, die fiir Betroffene aus Drittstaaten kaum oder un-
uberwindbar sind. Schlieflich ist zu fragen, welche finalen Grenzen das
vorrangige Unionsrecht der europiischen Integration des Auflengrenzschut-
zes setzt, und welche praktischen und rechtlichen Verinderungen Rechts-
schutz und Verantwortlichkeit stirken wirden.

Der beschriebene Spannungsbereich zwischen EU-Auflengrenzmanage-
ment und unionalen Grundprinzipien, zu denen auch der prozedurale Men-
schenrechtsschutz gehort, lisst sich anhand von drei Schwerpunkten ausloten.

1. Grenzen der Befugnistibertragung

Als EU-Agentur stellt Frontex einen Verwaltungstypus dar, den das primire
Unionsrecht nicht ausdriicklich vorsieht. EU-Agenturen richtet der Unions-
gesetzgeber als Akteure mit eigener Rechtspersonlichkeit durch einen sekun-
darrechtlichen Grindungsakt ein. Sie zeichnen sich — bei unterschiedlicher
Ausgestaltung im Detail — durch eigene Entscheidungs- und Gestaltungsspiel-
riume sowie einen hohen Grad an fachlicher Spezialisierung aus.”

77 Schmidt-Afimann, European Administrative Law, in: Wolfrum, Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law, 2012, Rn. 11-13; Augsberg, Agencification der Kommis-
sionsverwaltung, Europarecht 2016, S. 119-142, S. 124 und 131; grundlegend Fischer-Appelt,
Agenturen der Europdischen Gemeinschaft, 1999, Gérisch, Demokratische Verwaltung
durch Unionsagenturen, 2009, Busuioc, European agencies, 2013, Orator, Moglichkeiten
und Grenzen der Einrichtung von Unionsagenturen, 2017 und Sé/ter, Rechtsgrundlagen eu-
ropdischer Agenturen im Verhiltnis vertikaler Gewaltenteilung, 2017.
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Zu priifen ist diesbeziiglich, welche Befugnisse EU-Agenturen aus Sicht des
Primirrechts Uibertragen werden dirfen. Dazu muss die sog. Meroni-Doktrin
des EuGH aus dem Jahr 1958 samt Folgerechtsprechung aufbereitet, bewertet
und angewendet werden. Daneben wirft das Agenturmodell Probleme der de-
mokratischen Kontrolle und des Rechtsschutzes auf. Angesichts der hetero-
genen Agenturstrukturen kann nur im Einzelfall gepriift werden, ob diese
Vorgaben eingehalten werden. Deswegen wird der unionsrechtliche Priifungs-
mafistab fiir die Herstellung von Verantwortlichkeit an Frontex, das institu-
tionelle Zentrum des unionalen Auflengrenzschutzregimes, angelegt.

Die sichtbaren und ungebrochenen Supranationalisierungstendenzen des
Auflengrenzschutzregimes werfen zudem die Frage auf, welche Grenzen die
Sachkompetenztitel der Art. 77 ff. AEUV und die Reservatkompetenz aus
Art. 72 AEUV Frontex und der EGKW ultimativ setzen.

2. Zurechenbarkeit und Verantwortlichkeit

Der Auflengrenzschutz basiert darauf, dass die EU-Mitgliedstaaten eigene
Hobheitsbefugnisse an ihren Auflengrenzen ausiiben. Frontex koordiniert, be-
gleitet und effektuiert diese Titigkeiten. Effektiver Rechtsschutz steht daher
vor einem Dilemma: Einerseits sind mogliche Menschenrechtsverstéfie Fron-
tex prima facie nicht zurechenbar, weil sie aus Handlungen souverdner Mit-
gliedstaaten in Ausiibung ihrer Grenzschutzbefugnisse resultieren.”® Anderer-
seits beeinflussen unionsrechtliche Vorgaben und die Titigkeiten von Frontex
entscheidend, wie die Mitgliedstaaten ihre Grenzen tiberwachen und kontrol-
lieren. Diesen Vorgaben haben die Mitgliedstaaten wenig entgegenzusetzen.
Daher konnte eine Schutzverantwortung von Frontex bestehen, die ein agen-
turseitiges Untatigbleiben trotz bestehender Einflussmoglichkeiten (men-
schen)rechtswidrig erscheinen lief3e.

Schliefflich kann es fiir die betroffenen Fliichtlinge unklar sein, wer ihnen
gegeniiber handelt und auf welche Rechtsgrundlagen sich die Handlung
stitzt. Daraus folgen grundlegende Fragen nach dem anwendbaren Recht, der
Verantwortlichkeit der Akteure und den einschligigen Kontrollmechanis-
men.” Es wird vertreten, das Primirrecht enthalte einen ,Grundsatz der Ver-

# Exemplarisch Caniard, Pouvoirs et moyens de I’argence européenne de garde-fron-
tieres et de garde-cotes: le réglement (UE) 2016/1624 traduit-il un renforcement des moyens
et capacités?, in: Chevallier-Govers/Tiniere, De Frontex a Frontex, 2019, S. 41-54, S. 50 ff.

¥ European Union Agency for Fundamental Rights, Fundamental rights at Europe’s
southern sea borders, 2013, S. 114; Tohidipur, Das Agenturwesen der EU, in: Informations-
stelle Militarisierung (IMI) e.V., Frontex, 2009, S. 14-17, S. 16 {.; KefSler, Das Konsultativfo-
rum fiir Menschenrechte bei Frontex, in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, Gerechtig-
keit in der Migrationsgesellschaft, 2016, S. 249-256, S. 255.
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