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W Samling af Afgerelser

GENERALADVOKAT E. SHARPSTONS
STILLINGTAGEN
af 26. marts 2012 1!

Sag C-83/12 PPU
Minh Khoa Vo

(anmodning om preejudiciel afgerelse indgivet af Bundesgerichtshof (Tyskland))

»Preejudiciel foreleeggelse efter hasteproceduren — visumkodeksens artikel 21 og 34 — strafansvar for
menneskesmugling i form af bistand til ulovlig indvandring, der ydes til tredjelandsstatsborgere, der er i
besiddelse af visa, som er opnaet pa svigagtigt grundlag, men endnu ikke er blevet annulleret«

1. Det sporgsmal, der rejses i denne anmodning om preejudiciel afgorelse fra Bundesgerichtshof
(Tyskland), er i det veesentlige spergsmalet om, hvorvidt EU-retten’? serligt artikel 21 og 34 i
forordning (EF) nr. 810/2009 (herefter »visumkodeksen«)®, er til hinder for, at en medlemsstat
strafforfolger en person for bistand til ulovlig indvandring, nar de bererte indvandrere var i besiddelse
af ensartede visa®, som tilsyneladende var gyldige, og som, skent de blev opnéet pé svigagtigt grundlag,
endnu ikke er blevet annulleret.

2. Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Minh Khoa Vo, den anklagede i hovedsagen, har veeret
medlem af to organiserede bander, som i juni og juli 2010 mod betaling af betydelige pengebelob
bistod vietnamesiske statsborgere med at rejse ind pa Schengenomradet og etablere sig dér, navnlig i
Tyskland. Disse bander benyttede metoder, der var baseret pa svigagtig opnaelse af ensartede visa. I
det ene tilfeelde foregav de over for den ungarske ambassade i Vietnam, at disse statsborgere var
turister, som skulle pa rejse i Den Europeiske Union. I det andet tilfeelde udgav de vietnamesiske
statsborgere sig over for den svenske ambassade for at veere seesonarbejdere, der skulle arbejde som
beerplukkere.

3. Efter at veere rejst ind pa Schengenomradet gennemforte de omhandlede vietnamesiske statsborgere
en del af turistrejseprogrammet eller deltog i begyndelsen af beerhgsten, for de, i nogle tilfeelde med
bistand fra Minh Khoa Vo, som modtog vederlag for sine ydelser, blev transporteret til forskellige
bestemmelseslande, primeert Tyskland, hvor de, i nogle tilfeelde ogsa med bistand fra Minh Khoa, blev
indkvarteret, for de gik under jorden.

4. Pa grundlag af de fremlagte beviser blev Minh Khoa Vo demt skyldig i fire tilfeelde af
bandeorganiseret bistand til ulovlig indvandring med ekonomisk vinding for gje, selv om de berorte
personer hver iseer formelt var i besiddelse af et visum, som ikke var blevet annulleret. Han blev
idemt en feengselsstraf af fire dr og tre maneder. Han har veeret varetegtsfeengslet siden den 1. januar
2011.

1 — Originalsprog: fransk.
2 — Det bemeerkes, at den EU-lovgivning, som fremstilles i det folgende, kun i meget begraenset omfang finder anvendelse for, Danmarks, Irlands
og Det Forenede Kongeriges vedkommende.

3 — Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 810/2009 af 13.7.2009 om en feellesskabskodeks for visa (visumkodeks) (EUT L 243, s. 1),
med senere endringer.

4 — Med hensyn til definitionen af et ensartet visum se denne stillingtagens punkt 17.
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5. Minh Khoa Vo har iverksat »revisionsappel« til provelse af denne domfeldelse for
Bundesgerichtshofs femte afdeling for straffesager, som har forelagt Domstolen folgende sporgsmal:

»Skal [visumkodeksens] artikel 21 og 34 [...], som regulerer udstedelse og annullation af et ensartet
visum, fortolkes saledes, at de er til hinder for, at indsmugling af udleendinge er strafbar i henhold til
nationale retsforskrifter i tilfeelde, hvor de indsmuglede personer ganske vist besidder et visum, men
har opnéet dette ved svig over for de kompetente myndigheder i en anden medlemsstat med hensyn
til det egentlige formal med rejsen?«

6. Under de i sagen foreliggende omsteendigheder skal dette sporgsmal forstas séledes, at det vedrerer
muligheden for, at en person i Minh Khoa Vos situation ikke kan palseegges strafansvar, nar de bereorte
tredjelandsstatsborgere hver iseer er i besiddelse af et formelt gyldigt visum, selv om dette er opnaet
ved svig. Ved bedommelsen af dette sporgsmal ber indholdet af de relevante nationale og EU-retlige
bestemmelser holdes for gje.

Retsforskrifter

ElU-retten

Rammeafgorelse 2002/946/RIA
7. Artikel 1 i rammeafgorelse 2002/946° har folgende ordlyd:

»Hver medlemsstat treeffer de nedvendige foranstaltninger til at sikre, at de lovovertreedelser, der
defineres i artikel 1 og 2 i direktiv 2002/90/EF, kan straffes med strafferetlige sanktioner, der er effektive,
star i et rimeligt forhold til lovovertreedelsen, har afskreekkende virkning og kan medfere udlevering.«

Direktiv 2002/90

8. Det fremgar af fjerde betragtning til direktiv 2002/90, at dette direktiv har til formal at definere »hjeelp
til ulovlig indvandring og derved sikre en mere effektiv gennemforelse af rammeafgorelse [2002/946]«.

9. Neevnte direktivs artikel 1 har felgende ordlyd:
»Hver medlemsstat fastseetter passende sanktioner:

a)  over for enhver, der forseetligt hjeelper en person, der ikke er statsborger i en medlemsstat, med
at indrejse til eller rejse gennem en medlemsstats omrade og derved overtreede den pégeeldende
stats lovgivning vedrerende udleendinges indrejse eller gennemrejse

b)  over for enhver, der i berigelsesgjemed forseetligt hjeelper en person, der ikke er statsborger i en
medlemsstat, med at opholde sig pa en medlemsstats omrade og derved overtreede den
pageeldende stats lovgivning vedrerende udleendinges ophold.

2. Enhver medlemsstat kan beslutte ikke at iveerkseette sanktioner med hensyn til den i stk. 1, litra a),
definerede adfeerd ved at anvende sin nationale lovgivning og praksis, hvis formélet er at yde den
pageeldende person humaniteer bistand.«

5 — Radets rammeafgorelse af 28.11.2002 om styrkelse af de strafferetlige rammer med henblik pa bekeempelse af hjeelp til ulovlig indrejse og
transit samt ulovligt ophold (EUT L 328, s. 1). Denne rammeafgorelse blev vedtaget samme dag som Rédets direktiv 2002/90/EF af
28.11.2002 om definition af hjeelp til ulovlig indrejse og transit samt ulovligt ophold (EUT L 328, s. 17), hvilket forklarer krydshenvisningerne
mellem disse to retsakter.
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10. Neevnte direktivs artikel 2 bestemmer:

»Hver medlemsstat treeffer de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at de i artikel 1 omhandlede
sanktioner ogsa kan iveerkseettes over for enhver, der

[...]

b)er meddelagtig i [én af de lovovertreedelser, der er omhandlet i artikel 1, stk. 1, litra a) og b)], eller

[...]«
11. Samme direktivs artikel 3 bestemmer:

»Hver medlemsstat treeffer de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at de i artikel 1 og 2
omhandlede lovovertraedelser undergives sanktioner, der er effektive, star i et rimeligt forhold til
lovovertreedelsen og har afskreekkende virkning.«

Direktiv 2008/115/EF

12. 1 direktiv 2008/115/EF° fastsettes der felles standarder og procedurer, som skal anvendes i
medlemsstaterne ved tilbagesendelse af tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold.

13. Ifelge dette direktivs artikel 3, nr. 2), forstds ved »»ulovligt ophold«: tilstedeveerelsen pa en
medlemsstats omrdde af en tredjelandsstatsborger, som ikke opfylder eller ikke leengere opfylder de
betingelser for indrejse, der er fastsat i artikel 5 i Schengengreensekodeksen [’], eller andre betingelser
for indrejse, ophold eller bopeel i den pageldende medlemsstat«.

Visumkodeksen

14. Af tredje betragtning til visumkodeksen fremgér, at »den feelles visumpolitik [...] [udger en] del af
et system med flere niveauer, der skal [...] handtere den ulovlige indvandring gennem yderligere
harmonisering af national lovgivning og behandlingspraksis [...]«.

15. Ifolge 29. betragtning til visumkodeksen »respekterer [visumkodeksen] de grundleggende
rettigheder og overholder de principper, der er anerkendt navnlig i Europaradets konvention til
beskyttelse af menneskerettigheder og grundleggende frihedsrettigheder [undertegnet i Rom den
4. november 1950] og Den Europeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder«.

16. Ifelge visumkodeksens artikel 1, stk. 1, »fastseettes [ved visumkodeksen] procedurer og betingelser
for udstedelse af visa til transit gennem eller forventede ophold pa medlemsstaternes omrade i hgjst
tre méaneder inden for en seks maneders periode«. Den finder ifelge samme bestemmelses stk. 2
anvendelse »pa alle tredjelandsstatsborgere, der skal have et visum, nar de passerer medlemsstaternes
ydre greenser«.

6 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2008/115/EF af 16.12.2008 om feelles standarder og procedurer i medlemsstaterne for tilbagesendelse
af tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold (EUT L 348, s. 98). I overensstemmelse med direktivets artikel 22 tradte dette i kraft den
13.1.2009.

7 — Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 562/2006 af 15.3.2006 om indferelse af en feellesskabskodeks for personers greensepassage
(Schengengreensekodeks) (EUT L 105, s. 1), med senere sendringer (herefter »Schengengraensekodeksen«). Schengengreensekodeksen indferer
feelles foranstaltninger for personers passage af de indre graenser samt greensekontrol ved de ydre greenser og udbygger »Schengenreglerne,
dvs. samtlige foranstaltninger med henblik pa at afskaffe kontrollen ved de indre grenser og styrke kontrollen ved de ydre grenser. Den
finder anvendelse sammen med visumkodeksen, som supplerer den ved nermere at fastleegge de procedurer og betingelser, der geelder for
udstedelse af visa.
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17. Et ensartet visum giver statsborgere i visse tredjelande® adgang til at indrejse pd
Schengenmedlemsstaternes omrade og forblive dér i visummets gyldighedsperiode, inden for
rammerne af den maksimale varighed af det tilladte ophold. I medfor af visumkodeksens artikel 2,
nr. 2), udger et visum en tilladelse udstedt af en medlemsstat bl.a. med henblik pa et forventet ophold
pa medlemsstaternes omrade i hgjst tre maneder inden for en seks méneders periode fra datoen for
den forste indrejse pa en af medlemsstaternes omrade. Ifplge samme bestemmelses nr. 3) er et
»ensartet visum« et »visum, der er gyldigt overalt pA medlemsstaternes omrade«.

18. Et visum opnas pa grundlag af en ansegning og en reekke supplerende dokumenter, som indgives
til en medlemsstats kompetente myndigheder’. Nar dokumenterne foreligger, kontrollerer den
anmodede medlemsstats konsulat, om det har kompetence til at behandle sagen og, i givet fald, til at
afgere, om ansggningen opfylder indrejsebetingelserne ™.

19. Visumkodeksens artikel 21, der har overskriften »Kontrol af indrejsebetingelserne og
risikovurdering«, bestemmer:

»1. Ved behandlingen af en ansegning om et ensartet visum skal det underspges, om ansogeren
opfylder indrejsebetingelserne i artikel 5, stk. 1, litra a), c), d) og e), i Schengengraensekodeksen ["], og
der skal navnlig leegges veegt pa at vurdere, om ansegeren udger en risiko for ulovlig indvandring eller
for medlemsstaternes sikkerhed, og om ansegeren agter at forlade medlemsstaternes omrade for
udlgbet af det visum, der ansgges om.

2. I forbindelse med hver enkelt visumansegning konsulteres VIS

[*] i overensstemmelse med artikel 8, stk. 2, og artikel 15 i VIS-forordningen. Medlemsstaterne sikrer,
at alle spgekriterierne i henhold til artikel 15 i VIS-forordningen anvendes fuldt ud med henblik pa at
undga afvisninger pa forkert grundlag og falske identificeringer.

3. Konsulatet underseger, om ansegeren opfylder indrejsebetingelserne, og kontrollerer:

a)  at det fremlagte rejsedokument ikke er falsk eller forfalsket

b)  ansegerens redegorelse for formalet med og vilkarene for det forventede ophold, og om den
pageeldende har de forngdne subsistensmidler, savel i den patenkte opholdsperiode som til
hjemrejsen til hjemlandet eller bopeelslandet eller gennemrejse til et tredjeland, hvor den
pageeldende er sikret indrejse, eller er i stand til at skaffe sig disse midler pa lovlig vis

c) om ansggeren er en person, om hvem der er indgivet indberetning til
Schengeninformationssystemet (SIS) med henblik pa at neegte indrejse

d) at ansegeren ikke betragtes som en trussel mod nogen af medlemsstaternes offentlige orden,
indre sikkerhed eller folkesundhed som defineret i artikel 2, nr. 19), i Schengengreensekodeksen
eller internationale forbindelser og navnlig pa dette grundlag ikke er indberettet som ugnsket i
medlemsstaternes nationale databaser

e)  at ansegeren i givet fald har en passende og gyldig rejsesygeforsikring.

8 — Listen over de lande, der er tale om, findes i bilag I til Radets forordning (EF) nr. 539/2001 af 15.3.2001 om fastleggelse af listen over de
tredjelande, hvis statsborgere skal veere i besiddelse af visum ved passage af de ydre grenser, og listen over de tredjelande, hvis statsborgere
er fritaget for dette krav (EFT L 81, s. 1), med senere gendringer.

9 — Visumkodeksens artikel 5 regulerer, hvilken medlemsstat der har kompetence til at tage stilling til en sidan ansegning.

10 — Visumkodeksens artikel 18-21.

11 — Jf ogsa fodnote 6 til denne stillingtagen. Disse betingelser svarer i det vaesentlige til betingelserne i visumkodeksens artikel 21, stk. 3, litra

a)-d).

12 — VIS er et system til udveksling af visumoplysninger mellem medlemsstaterne, som er indfert ved Europa-Parlamentets og Ridets forordning
(EF) nr. 767/2008 af 9.7.2008 om visuminformationssystemet (VIS) og udveksling af oplysninger mellem medlemsstaterne om visa til
kortvarigt ophold (VIS-forordningen) (EUT L 218, s. 60), og som bl.a. har til formél at hjelpe med at identificere alle personer, der ikke
eller ikke leengere opfylder betingelserne for indrejse, ophold og bopzel pd medlemsstaternes omrade.
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4. Konsulatet kontrollerer i givet fald leengden af sével tidligere som forventede ophold for at sikre sig,
at ansggeren ikke har overskredet den maksimale leengde af det tilladte ophold pa medlemsstaternes
omrade, uanset om der eventuelt er givet tilladelse til ophold i form af et nationalt visum til
leengerevarende ophold eller udstedt opholdstilladelse af en anden medlemsstat.

[...]

7. Behandlingen af en ansegning baseres navnlig pa eegtheden og troveerdigheden af den fremlagte
dokumentation og pa rigtigheden og troveerdigheden af de udsagn, der er fremsat af ansogeren.

[...]«
20. Hyvis disse betingelser er opfyldt, udsteder den kompetente myndighed visummet.

21. Visumkodeksens artikel 30 bestemmer imidlertid, at et sadant visum »ikke i sig selv [giver] ret til
indrejse« pa medlemsstaternes samlede omrade. En person, der er i besiddelse af et ensartet visum,
kan neegtes adgang til en medlemsstats omrade, hvis greensekontrolmyndighederne finder, at
indrejsebetingelserne ikke (eller ikke leengere) er opfyldt ™.

22. Visumkodeksens artikel 34, der har overskriften » Annullering og inddragelse«, bestemmer:

»1. Et visum annulleres, hvis det bliver abenlyst, at betingelserne for udstedelse ikke var opfyldt pa det
tidspunkt, da det blev udstedt, navnlig hvis der er alvorlig grund til at tro, at visummet er udstedt pa
svigagtigt grundlag. Et visum skal i princippet annulleres af de kompetente myndigheder i den medlemsstat,
der udstedte det. Et visum kan annulleres af de kompetente myndigheder i en anden medlemsstat;
myndighederne i den medlemsstat, der har udstedt visummet, underrettes om en sadan annullering.

2. Et visum inddrages, hvis det bliver abenlyst, at betingelserne for udstedelse ikke leengere er opfyldt.
Et visum skal i princippet inddrages af de kompetente myndigheder i den medlemsstat, der udstedte
det. Et visum kan inddrages af de kompetente myndigheder i en anden medlemsstat; myndighederne i
den medlemsstat, der har udstedt visummet, underrettes om en sadan inddragelse.

3. Et visum kan inddrages efter anmodning fra visumindehaveren. De kompetente myndigheder i de
medlemsstater, der har udstedt visummet, underrettes om en sadan inddragelse.

4. Det forhold, at visumindehaveren ikke ved greensen har kunnet fremvise hele eller en del af den i
artikel 14, stk. 3, nevnte dokumentation, forer ikke automatisk til en afgorelse om at annullere eller
inddrage et visum.

5. Annulleres eller inddrages et visum, pafores det et stempel med teksten »ANNULLERET« eller
»INDDRAGET«, og det optisk variable kendetegn ved visummeerkaten, sikkerhedselementet
»kipeffekt« og udtrykket »visum« gores ugyldigt, ved at det krydses ud.

6. En afgorelse om annullering eller inddragelse af et visum og de grunde, den hviler pa, meddeles
ansegeren ved hjeelp af standardformularen i bilag VI.

7. En visumindehaver, hvis visum er blevet annulleret eller inddraget, har ret til at paklage afgorelsen,
medmindre visummet er inddraget efter anmodning fra vedkommende i overensstemmelse med stk. 3.
Klagesager fores mod den medlemsstat, der har truffet afgerelse om annulleringen eller inddragelsen,
og i henhold til denne medlemsstats nationale lovgivning. Medlemsstaterne giver ansegerne oplysning
om den procedure, der skal folges i tilfeelde af klage, jf. bilag VI.

13 — Jf. ogsa Schengengraensekodeksens artikel 13, stk. 1.
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8. Oplysninger om et annulleret eller inddraget visum indleeses i VIS i overensstemmelse med
bestemmelserne i artikel 13 i VIS-forordningen.«

23. Visumkodeksen har fundet anvendelse siden den 5. april 2010", men dens artikel 34, stk. 6 og 7,
har forst fundet anvendelse fra den 5. april 2011 ".

24. Forud for visumkodeksens ikrafttreeden var annullation reguleret ved eksekutivkomitéens afgorelse
af 14. december 1993 om felles procedurer for annullation eller opheevelse af det ensartede visum eller
afkortelse af dets gyldighedsperiode'®. I denne afggrelse blev »formélet« med »annullation« defineret
som veerende »at hindre adgang til Schengensignatarstaternes omrade, navnlig nar et visum er udstedt
fejlagtigt til en udleending, der er indberettet som ugnsket« . Det var udtrykkeligt foreskrevet, at hvis
et visum annulleredes, »[ansés] det for aldrig at have eksisteret«'®. I de felles konsulere instrukser
blev disse forklarende bemaerkninger bekreeftet .

Tysk ret
25. Den relevante nationale lovgivning er Aufenthaltsgesetz™.

26. Ifolge denne lovs § 4, stk. 1, skal udleendinge veere i besiddelse af et opholdsdokument, herunder i
form af et visum, for at indrejse og opholde sig pa Forbundsrepublikkens omréde, safremt andet ikke er
bestemt ved EU-retten eller ved bekendtgorelse.

27. Aufenthaltsgesetz’ § 95, stk. 1, fastseetter en frihedsstraf pa indtil et ar eller bedestraf for personer,
der indrejser pa tysk omrade uden at veere i besiddelse af et sadant, formelt gyldigt, dokument. Ifolge
denne bestemmelses stk. 6 »sidestilles en handling pad grundlag af et opholdsdokument, som er [...]
opnaet ved svig gennem afgivelse af urigtige eller ufuldsteendige oplysninger, med en handling uden
forngdent opholdsdokument«. Denne sidestilling (eller »retlige fiktion«) i medfer af neevnte
bestemmelse bergrer hverken visumindehaverens forvaltningsretlige stilling eller de retsmidler, som
denne har til rddighed med henblik pa at anfegte en eventuel afgorelse om annullation. Den geelder
kun i strafferetlig henseende.

28. Aufenthaltsgesetz’ § 96, stk. 1, fastseetter en frihedsstraf pa indtil fem éar eller bedestraf for bl.a.
personer, der tilskynder en anden til eller bistir den pageldende med at begd en handling som
omhandlet i Aufenthaltsgesetz’ § 95, stk. 1, og opndr eller tager imod et lofte om at opna fordel heraf
eller begar handlingen gentagne gange eller til fordel for flere udleendinge. Ifolge Aufenthaltsgesetz’
§ 96, stk. 4, finder de samme bestemmelser anvendelse pa overtredelser af retsforskrifter vedrerende
udleendinges indrejse og ophold pa Den Europziske Unions medlemsstaters eller en Schengenstats
omrade, safremt de svarer til de i national ret angivne handlinger, og gerningsmanden bistar en
udleending, der ikke er statsborger i en af Den Europeeiske Unions medlemsstater eller i en anden stat,
som er part i aftalen om Det Europeiske @konomiske Samarbejdsomrade.

14 — Visumkodeksens artikel 58, stk. 2.
15 — Visumkodeksens artikel 58, stk. 5.

16 — SCH/Com-ex (93) 24 (EFT 2000 L 239, s. 154, herefter »afgorelse SCH/Com-ex (93) 24«). Denne afgorelse blev opheevet ved
visumkodeksen; jf. visumkodeksens artikel 56, stk. 2, litra b). Med henblik pa en forklaring pa samspillet mellem Schengenaftalen,
Schengengennemforelseskonventionen, den felles handbog, felles konsulere instrukser og afgerelserne fra den ved
Schengengennemforelseskonventionen nedsatte eksekutivkomité, se dom af 18.1.2005, sag C-257/01, Kommissionen mod Rédet, Sml. I,
s. 345, preemis 7-14.

17 — Artikel 1, stk. 1, i afgorelse SCH/Com-ex (93) 24.

18 — Artikel 1, stk. 1, i afgerelse SCH/Com-ex (93) 24. Derimod »[gjorde] [opheevelse] det muligt at annullere et ensartet visums resterende
gyldighedsperiode, efter at indehaveren [var] indrejst i omradet« og var »uden tilbagevirkende kraft« (artikel 2, stk. 2, i afgorelse
SCH/Com-ex (93) 24).

19 — Feelles konsuleere instrukser til de diplomatiske og konsuleere repreesentationer (EUT 2005 C 326, s. 1), med senere endringer (bilag 14).

20 — Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bundesgebiet (lov om udleendinges ophold,
erhvervsmeessige beskeeftigelse og integration pa Forbundsrepublikkens omrade).
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29. Aufenthaltsgesetz’ § 97, stk. 2, fastseetter en frihedsstraf pa indtil ti ar for personer, der handler
erhvervsmaessigt som medlem af en bande, der er dannet med henblik pa vedvarende at bega sadanne
handlinger.

Retsforhandlingerne for Domstolen

30. Da Minh Khoa Vo er frihedsbergvet som omhandlet i artikel 267, stk. 4, TEUF, har Domstolen, efter
anmodning fra Bundesgerichtshof, besluttet at undergive anmodningen om preejudiciel afgorelse
hasteproceduren. Der er indgivet skriftlige bemeerkninger af Minh Khoa Vos repreesentant,
Generalbundesanwalt (forbundsanklagemyndigheden), den tyske regering og Europa-Kommissionen. Disse
fire procesdeltagere samt den greeske regering var repreesenteret ved retsmedet den 22. marts 2012.

Bedommelse

Indledende bemcerkninger

31. Det sporgsmal, som denne sag rejser, er i det veesentlige, om EU-retten, navnlig visumkodeksens
artikel 21 og 34, er til hinder for, at en national ret i en strafferetlig procedure kender en person, der
er anklaget for at have ydet bistand til ulovlig indvandring, skyldig uden at kraeve, at der fores bevis
for, at der er tale om ulovlig indvandring, ved hjeelp af en forudgaende annullation af ensartede visa,
som er opndet pa svigagtigt grundlag og tildelt tredjelandsstatsborgere, som denne person heevdes at
have bistaet med at indrejse og/eller opholde sig pa den omhandlede medlemsstats omréde.

32. Et sadant spergsmal beror pa forholdet mellem pa den ene side den forvaltningsretlige procedure
med henblik pa annullation af et visum, som vedrerer indehaveren af visummet, og pa den anden side
den strafferetlige procedure med henblik pa at straffe bistand til ulovlig indvandring, som vedrerer den
person, der yder denne bistand.

33. Det tilkommer principielt den nationale ret at fastleegge kompetencefordelingen mellem sével den
demmende myndighed og den udevende myndighed som mellem en ret, der treeffer afgorelse i
strafferetlige sager, og en ret, der treeffer afgorelse i forvaltningsretlige sager, samt virkningerne af en
forvaltningsafgerelse for en straffesag og virkningerne af en strafferetlig afgorelse for en forvaltningssag. I
en Union bestdende af 27 medlemsstater, som hver har sin egen retsorden, er det sandsynligt, at ogsa
denne kompetencefordeling og konsekvenserne heraf er kendetegnet ved forskelligartethed.

34. Dette forhold mellem forvaltningsretten og strafferetten er séledes reguleret i national ret,
medmindre — og i den udstreekning — Unionen har udevet sine befgjelser inden for et afgreenset
omrade. Hvis dette er tilfeeldet, skal det relevante indhold af EU-retten pa dette omrade undersoges. I
det konkrete tilfeelde skal det afklares, om EU-retten er til hinder for, at en person, der er anklaget for
at have ydet bistand til ulovlig indvandring, kendes skyldig, uden at der er fort bevis for en forudgaende
annullation af de omhandlede indvandreres visa.

35. Unionen har nemlig udevet sine befgjelser pa de bergrte omrader, om end i begreenset omfang.

36. Dels har de deltagende stater siden oprettelsen af Schengenomradet accepteret en harmonisering af
betingelserne og procedurerne for udstedelse af visa til planlagte ophold pa deres omrade. Disse
betingelser og procedurer er nu fastsat i visumkodeksen.

37. Der skal derfor foretages en naermere analyse af visumkodeksen med henblik pa at afklare, i hvilken
udstreekning Unionen har harmoniseret betingelserne og proceduren for annullation af et visum,
herunder om proceduren indbefatter bestemmelser om bevisveerdien af en sadan annullation i en
eventuel straffesag mod en tredjemand, der er anklaget for at have ydet bistand til ulovlig indvandring.
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38. Dels er en medlemsstat i medfer af rammeafgorelse 2002/946 og direktiv 2002/90 forpligtet til at
paleegge sanktioner for bistand til tredjelandsstatsborgeres ulovlige indvandring, hvorved
tredjelandsstatsborgere indrejser til, rejser gennem eller opholder sig pd denne medlemsstats omrade
og derved overtreeder dennes lovgivning vedrgrende udleendinges indrejse, gennemrejse eller ophold*.
Eftersom Bundesgerichtshofs spergsmal drejer sig om, hvorvidt det i bevismaessig henseende er
ngdvendigt under en straffesag mod en person, der er anklaget for at have ydet bistand til ulovlig
indvandring, at godtgere, at et visum er blevet annulleret, skal det ligeledes undersoges, om direktiv
2002/90 og rammeafgarelse 2002/946 begrenser medlemsstaternes befgjelser med hensyn til savel den
strafferetlige procedure som forholdet mellem forvaltningsretten og strafferetten i denne henseende.

Visumkodeksen og den eventuelle virkning af, at der ikke foreligger en afgorelse om annullation af et
visum udstedt til en person, der angiveligt er indvandret ulovligt, for strafansvaret for en tredjemand,
der er anklaget for bistand til ulovlig indvandring

39. Allerforst bemeerker jeg, at hverken visumkodeksens artikel 21 eller dens artikel 34 henviser til
strafansvaret for en person, der har ydet bistand til ulovlig indvandring, eller til de processuelle regler
eller bevisregler, der finder anvendelse i en straffesag.

40. Minh Khoa Vos repreesentant har ikke desto mindre gjort geeldende, at de visa, som blev udstedt
til de vietnamesiske statsborgere, som Minh Khoa Vo heevdes at have bistdet med at indvandre til
Schengenomradet, i henhold til visumkodeksen principielt skal annulleres af de ungarske og svenske
myndigheder, for det i en straffesag kan fastslas, at anklagen mod ham er begrundet. I denne
henseende har Minh Khoa Vos repreesentant anfert, at han kun kan demmes for at have ydet
bistand til ulovlig indvandring, hvis det godtgeres, at en kompetent myndighed har udstedt en
forvaltningsakt, hvorved disse visa annulleres, og har meddelt de ovrige medlemsstater denne
annullation.

41. Efter min opfattelse er dette standpunkt baseret pa en fejlagtig fortolkning af visumkodeksen.

42. Det er ikke tilsigtet med visumkodeksen at foretage en udtemmende harmonisering af den
administrative procedure med henblik pa annullation af et ensartet visum, endsige at regulere den
strafferetlige procedure vedrerende bistand til ulovlig indvandring eller forholdet mellem de to
procedurer med henblik pa det omhandlede punkt. Dens raekkevidde er betydeligt mere begrenset.

43. Hvori bestar da den med visumkodeksen foretagne harmonisering?
44. For det forste er annullationsgrundene fastsléet i visumkodeksens artikel 34, stk. 1, forste punktum.

45. Annullation af et visum atheenger af, om betingelserne for dets udstedelse var opfyldt pad
tidspunktet for udstedelsen®. Hvis dette ikke er tilfeeldet, fremgar det af samme artikel 34, stk. 1, at
»visum[met] annulleres«. Opnéelse af et visum pa svigagtigt grundlag medferer derfor obligatorisk
annullation af visummet.

46. Mens det med hensyn til grunden til annullation er forholdene pa udstedelsestidspunktet, der er
afgerende, kan konstateringen af tilstedeveerelsen af denne grund ske pa et hvilket som helst tidspunkt,
det veere sig for, under eller efter anvendelsen af visummet ™.

21 — Artikel 1, stk. 1, i rammeafgorelse 2002/946 og artikel 1, stk. 1, i direktiv 2002/90, med forbehold af befgjelsen i henhold sidstneevnte artikels
stk. 2 i tilfeelde, hvor der haves humaniteere formal for gje (jf. denne stillingtagens punkt 9).

22 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 1. Det folger ogsa heraf, at en medlemsstat ikke har ret til at annullere et visum, hvis betingelserne for
udstedelsen var opfyldt pa dette tidspunkt.

23 — I denne henseende vil jeg ikke udelukke, at annullation af et visum, som er udlobet, kan have en effektiv virkning. Jeg vil mene, at
annullation af visummet og underretning herom til visummets indehaver under siddanne omstendigheder vil gore det muligt med
tilbagevirkende kraft at gore folgerne af ugyldigheden med hensyn til visummets gyldighedsperiode geeldende over for den péageeldende.

8 ECLILEU:C:2012:170



GENERALADVOKAT SHARPSTONS STILLINGTAGEN - SAG C-83/12 PPU
VO

47. For det andet fastleegger visumkodeksens artikel 34, stk. 1, andet og tredje punktum, kompetencen
og endog en forpligtelse for medlemsstaterne til at annullere et visum.

48. Udstedelsesmedlemsstatens kompetente myndigheder er i besiddelse af sagsakterne og kender de
omstendigheder, hvorunder visummet er blevet udstedt. Derfor er de principielt bedst i stand til,
eventuelt inden visummet overhovedet er blevet anvendt, at fastsla, at de ikke skulle have udstedt det.
Heraf folger, at det er denne medlemsstat, som i forste reekke har ansvaret for annullation af visummet.
Det er af denne grund, at det i neevnte artikel 34, stk. 1, er fastsat, at et visum »i princippet [skal]
annulleres af de kompetente myndigheder i den medlemsstat, der udstedte det«.

49. Det kan imidlertid ske, at de omsteendigheder, som indebeerer, at visummet ikke skulle have veeret
udstedt, ikke konstateres, for indehaveren allerede har pébegyndt sin rejse til Schengenomradet,
indfinder sig ved greensen til en medlemsstat for at fa adgang til dens omrade eller, senere, opholder sig
dér. Det er logisk set fra dette tidspunkt, at den medlemsstat, ved hvis greenser eller pa hvis omréade
visumindehaveren befinder sig, er kvalificeret til og ansvarlig for at annullere visummet og, i givet fald,
underrette myndighederne i udstedelsesmedlemsstaten herom. Det er af denne grund, at det i sidste
punktum i visumkodeksens artikel 34, stk. 1, er fastsat, at et visum »kan annulleres af de kompetente
myndigheder i en anden medlemsstat; myndighederne i den medlemsstat, der har udstedt visummet,
underrettes om en sddan annullering« .

50. Annullation af et visum er dermed ikke omfattet af en enekompetence for
udstedelsesmedlemsstaten, men en delt kompetence. Den delte kompetence afspejler den fulde
gensidige respekt, der skal herske mellem medlemsstaterne med hensyn til udstedelse, anerkendelse
og anvendelse af ensartede visa, og den loyale samarbejdsand og gensidige anerkendelse, som skal
geelde for afgorelser om annullation af et visum inden for Schengenomréadet™.

51. For det tredje fastslar visumkodeksens artikel 34 den almindelige konsekvens af, at et visum
annulleres. Nar forvaltningsafgerelsen skyldes en konstatering af, at visummet aldrig skulle have veeret
tildelt den pageeldende, folger det heraf, at annullationen har tilbagevirkende kraft.

52. I retsmodet gjorde den tyske regering geeldende, at det tilkommer den enkelte medlemsstat at
fastleegge konsekvenserne af annullationen.

53. Jeg er ikke enig heri.

54. Hvad angar virkningen af annullation af et visum for indehaverens forvaltningsretlige stilling
sondrer neevnte artikel 34 mellem annullation og inddragelse p&d grundlag af, pa hvilket tidspunkt
betingelserne for udstedelsen ikke er opfyldt. Et visum annulleres, nér disse betingelser ikke var opfyldt
pa det tidspunkt, hvor det blev udstedt, mens et visum inddrages, nar betingelserne ikke lengere er
opfyldt, skent de var opfyldt pa tidspunktet for udstedelsen™.

55. Det er efter min mening vanskeligt at forestille sig, at lovgiver skulle have opstillet denne sondring
og samtidig have haft til hensigt, at virkningen af annullation og virkningen af inddragelse i givet fald
skulle veere den samme. Det fremgér af visumkodeksens artikel 32, stk. 1, litra b), at der »gives afslag
pa« et visum, hvis »der er begrundet tvivl om eegtheden af den dokumentation, der er fremlagt [...],
eller om rigtigheden af indholdet, om troveerdigheden af de udsagn, der er fremsat [...], eller om

24 — Det bemzerkes, at andre sprogversioner af denne bestemmelse ogsd anvender forskellige udsagnsord, siledes at der sondres mellem
udstedelsesmedlemsstatens forpligtelse og de ovrige medlemsstaters kompetence.

25 — I denne forbindelse henviser jeg tillige til Domstolens bemeerkning i den sag, der gav anledning til dom af 16.6.2005, sag C-105/03, Pupino,
Sml. I, s. 5285, preemis 42, nemlig, at »[d]et ville veere vanskeligt for Unionen effektivt at varetage dens opgave, safremt princippet om loyalt
samarbejde, der bla. indebeerer, at medlemsstaterne treeffer alle almindelige eller seerlige foranstaltninger, som er egnede til at sikre
opfyldelsen af deres forpligtelser i henhold til EU-retten, ikke tillige gjaldt i forbindelse med politisamarbejdet og det retlige samarbejde i
kriminalsager, som i gvrigt helt og holdent bygger pa samarbejdet mellem medlemsstaterne og institutionerne«.

26 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 2.
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[ansogerens] hensigt om at forlade medlemsstaternes omrade inden udlgbet af det visum, der ansoges
om«. Hvis det efter udstedelsen af visummet konstateres, at disse omstendigheder foreld pa
tidspunktet for dets udstedelse (men ikke blev opdaget i tide af de kompetente myndigheder),
forekommer det mig, at konsekvensen nedvendigvis ma veere den samme, som hvis de kompetente
myndigheder havde anvendt neevnte artikel 32, stk. 1, litra b). Dette indebeerer saledes, at visummet
lige fra begyndelsen har veeret ugyldigt (annullation ex tunc).

56. Heraf folger ogsd, at hvis der ikke foreligger omsteendigheder, som ville have fort til et afslag pa
visummet i henhold til visumkodeksens artikel 32, forbliver et visum, som er blevet udstedt, gyldigt,
indtil det udleber, eller det eventuelt inddrages, og at visummet dermed deekker et tidligere ophold pa
en eller flere medlemsstaters omrade. Fra det tidspunkt, hvor et visum inddrages, er det derimod ikke
leengere et gyldigt dokument, hvorpa der kan stattes en ret til ophold (inddragelse ex nunc).

57. For det fjerde fastleegger visumkodeksens artikel 34, stk. 5-7, en reekke forskellige skridt, som skal
gennemfores, for at afgerelsen om annullation kan fuldbyrdes og dets virkninger gores geeldende over
for indehaveren af visummet.

58. Som Generalbundesanwalt har anfert, annulleres et visum naturligvis ikke automatisk.

59. Annullation af et visum er en forvaltningsafgerelse, som atheenger af, at en efterprovelse af de
foreliggende beviser viser, at udstedelsen ikke var begrundet. Denne afgorelse meddeles herefter
indehaveren®. Hensynet til retssikkerheden forbyder nemlig, at en sidan bedgmmelse og enhver
forvaltningsafgerelse, hvorved den kommer til udtryk, kan gores geeldende over for visumindehaveren,
uden at denne formelt underrettes herom.

60. Afgorelsen og de grunde, den hviler pa, meddeles ansegeren ved hjelp af standardformularen i
visumkodeksens bilag VI*. Indehaveren gores tillige bekendt hermed ved, at visummet péfores et stempel
med teksten »ANNULLERET « samt andre angivelser, hvoraf det fremgar, at visummet er annulleret®.

61. Underretningen skal seerligt sikre, at visumindehaveren er bekendt med, for det forste at denne
ikke leengere er og aldrig har veeret berettiget til at indrejse til Schengenomradet for at opholde sig
dér, for det andet at myndighederne er naet frem til denne konklusion pa grundlag af
omsteendigheder, som den pageeldende er informeret om, og for det tredje at den pageeldende har ret
til at paklage afgorelsen i overensstemmelse med visumkodeksens artikel 34, stk. 7. Afgorelsen skal
veere forklaret pd en sddan madde, at indehaveren pa grundlag heraf kan udeve sine rettigheder i
henhold til denne bestemmelse og i henhold til forvaltningslovgivningen i den medlemsstat, der har
vedtaget afgorelsen®. Det er dbenbart, at det skal veere muligt at lokalisere den bergrte person, for at
afgorelsen kan meddeles denne, og angivelsen »ANNULLERET« kan paferes dennes visum.

62. Endelig er det i visumkodeksens artikel 34, stk. 8, fastsat, at de kompetente myndigheder indleeser
oplysningerne om et annulleret eller inddraget visum i VIS*. Medlemsstaterne informeres derved om,
at indehaveren af visummet ikke har og aldrig har haft nogen gyldig adkomst pa grundlag af det
annullerede visum til at opholde sig i Schengenomradet.

63. Som jeg netop har redegjort for, er der i visumkodeksens artikel 34 angivet en reekke pa hinanden
folgende skridt, som skal gennemfores som led i den administrative procedure med henblik pa, at
konsekvenserne af annullationen kan geres geeldende over for visumindehaveren. Derimod er
gennemforelsesmaden ikke fastsat heri.

27 — Forpligtelsen til at underrette visumindehaveren om annullationen ved hjeelp af standardformularen i bilag VI har forst fundet anvendelse fra
5.4.2011 (jf. denne stillingtagens punkt 23). Indtil da fandt national ret anvendelse pa begrundelsen af og underretningen om en afgorelse af

denne type.
28 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 1 og 6.
29 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 5.

30 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 7, vedrerende retten til at paklage en afgorelse om annullation har ikke fundet anvendelse siden den
5.4.2011 (jf. denne stillingtagens punkt 23). Indtil dette tidspunkt fandt national ret anvendelse med hensyn til muligheden for en sadan
klage.

31 — Visumkodeksens artikel 34, stk. 8.
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64. Det er efter min opfattelse ogsa klart, at denne artikel 34 ikke indeholder nogen holdepunkter for at
antage, at den vedrerer situationen for en tredjemand, som er sigtet i en straffesag vedrerende bistand til
ulovlig indvandring. Det bemeerkes i evrigt i denne forbindelse, at det i den neevnte artikel 34 ikke er
foreskrevet, at en anden person end visumindehaveren kan paklage en eventuel afgorelse om at annullere et
visum. Det er heller ikke foreskrevet, at en tredjemand kan indtreede i forbindelse med en sadan klage.

65. Folgelig kan anvendelsesomradet for visumkodeksens artikel 34 efter min opfattelse ikke omfatte
en straffesag vedrerende bistand til indvandring ydet til tredjelandsstatsborgere, som var i besiddelse
af tilsyneladende gyldige ensartede visa, der, skent de blev opnaet pa svigagtigt grundlag, endnu ikke
er blevet annulleret.

EU-retten (bortset fra visumkodeksen) og den eventuelle manglende betydning af den omsteendighed, at der
ikke foreligger en afgorelse om annullation af et visum udstedt til en angiveligt ulovligt indvandret person,
for strafansvaret for en tredjemand, som er anklaget for at have ydet bistand til ulovlig indvandring

66. Selv om visumkodeksen kun indebezerer en delvis forvaltningsretlig harmonisering med hensyn til
annullation af et visum, skal det efterproves, om EU-retten, bortset fra visumkodeksen, er til hinder
for, at en person i Minh Khoa Vos situation kan palegges en strafferetlig sanktion, nar de berorte
indvandrere er i besiddelse af visa, som formelt er gyldige, men som er opnaet pa svigagtigt grundlag.

67. I denne henseende skal jeg henvise til, at en medlemsstat er forpligtet til at paleegge sanktioner for
bistand til tredjelandsstatsborgeres ulovlige indvandring, hvorved disse indrejser til og opholder sig pa
denne medlemsstats omrade og derved overtreeder dennes lovgivning vedrerende udleendinges
indrejse og ophold®. Det er dermed en bestanddel af denne lovovertraedelses gerningsindhold, at
udleendingenes indrejse og ophold er ulovlige. Ulovligheden afgores i medfer af direktiv 2002/90 efter
national ret. National ret skal naturligvis veere i overensstemmelse med den relevante EU-lovgivning,
som finder anvendelse, herunder procedurerne og betingelserne for udstedelse og annullation af et
visum, og overholde mélene med direktiv 2002/90 og med rammeafgorelse 2002/946, navnlig for sa
vidt angar paleeggelse af straf for og bekeempelse af ulovlig indvandring.

68. Er direktiv 2002/90 og rammeafgorelse 2002/946 til hinder for, at udleendinges indrejse og ophold
under en straffesag fastslas at veere ulovlige, selv om der ikke foreligger en afgerelse om annullation?

69. Nej.

70. Hverken direktiv 2002/90 eller rammeafgorelse 2002/946 tilsigter en tilneermelse mellem
medlemsstaternes strafferetlige lovgivning med hensyn til bevisspergsmal. Formalet med de neevnte
retsakter er begreenset til at definere lovovertreedelsen bestdende i hjeelp til ulovligt ophold samt
ulovlig gennemrejse og indrejse, undtagelserne fra denne definition og de grundleggende regler for
sanktioner, ansvar og jurisdiktion*.

71. Folgelig er EU-retten ikke til hinder for, at den retlige kvalificering af opnaelse af et visum pa
svigagtigt grundlag efter en medlemsstats straffelovgivning beror pa en samling beviser, som ikke
indbefatter en forudgaende administrativ afgerelse om annullation af det omhandlede visum.

72. Som den tyske regering med rette fremheevede i retsmodet, kan den ret, som skal afgore
straffesagen, naturligvis ikke anvende national ret pa en sidan made, at Unionens mal bringes i fare,
eller pd en sddan méde, at der gores indgreb i de grundleeggende rettigheder, som i henhold til
EU-retten tilkommer en anklaget i en straffesag®.

32 — Artikel 1, stk. 1, i rammeafgorelse 2002/946 og artikel 1, stk. 1, i direktiv 2002/90, med forbehold af befgjelsen i henhold sidstneevnte artikels
stk. 2 i tilfeelde, hvor der haves humaniteere formal for gje (jf. denne stillingtagens punkt 9).

33 — Jf. tredje betragtning til direktiv 2002/90, henholdsvis til rammeafgorelse 2002/946.

34 — Jf i denne henseende artikel 48 i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder og artikel 6 i den europeiske konvention
til beskyttelse af menneskerettigheder og grundleeggende frihedsrettigheder.
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73. Det er derfor min opfattelse, at den omstendighed, at der ikke foreligger en forudgaende
administrativ afgerelse om annullation af et visum, under en EU-retlig synsvinkel ikke er til hinder
for, at en person i Minh Khoa Vos situation paleegges en strafferetlig sanktion.

EU-retten og den eventuelle betydning af den omsteendighed, at der ikke foreligger underretning af
indehaveren om en afgorelse, som annullerer et visum udstedt til en angiveligt ulovligt indvandret
person, for strafansvaret for en tredjemand, som er anklaget for at have ydet bistand til ulovlig
indvandring

74. Safremt Domstolen ikke desto mindre matte fastsla, at en forudgédende afgorelse om annullation er
nodvendig, skal det yderligere undersoges, om EU-retten er til hinder for, at en person i Minh Khoa
Vos situation kan palegges en strafferetlig sanktion, nar de berorte indvandrere ikke har modtaget
underretning om denne afgorelse, og annullationen ikke er blevet meddelt de gvrige medlemsstater.

75. Efter min opfattelse er dette ikke tilfeeldet. Dette standpunkt beror pé et reesonnement, som er
identisk med det, der ledte mig frem til den konklusion, at EU-retten ikke er til hinder for, at en
medlemsstat strafforfolger en person for bistand til ulovlig indvandring, nar de bergrte indvandrere
var i besiddelse af tilsyneladende gyldige ensartede visa, som, skent de blev opnaet pa svigagtigt
grundlag, endnu ikke er blevet annulleret™®.

76. En anderledes fortolkning ville i ovrigt veere i modstrid med formalet om at bekeempe ulovlig
indvandring. En person, der er involveret i organisering af ulovlig indvandring, ville blive belgnnet for
at have bistaet indvandrere med at opholde sig ulovligt og uden et gyldigt opholdsdokument i
Schengenomradet. Som de fleste af de procesdeltagere, der har afgivet bemserkninger i sagen, har
anfort, ville det veere sa meget desto mere kompleks en opgave for de kompetente myndigheder at give
personer, der har modtaget bistand til ulovlig indrejse pa omradet, formel underretning om en
afgorelse om annullation, jo sterre interesse den person, der har bistdet dem, har i at hjeelpe dem med
at holde sig skjult. Heraf folger, at sidstneevnte person sandsynligvis s& meget desto mere vil veere i
stand til at unddrage sig strafansvar for bistand til ulovlig indvandring.

Forslag til afgorelse

77. Pa baggrund af ovenstdende overvejelser er det min opfattelse, at Domstolen ber besvare det af
Bundesgerichtshof forelagte preejudicielle spergsmél som folger:

»Artikel 21 og 34 i Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 810/2009 af 13. juli 2009 om en
feellesskabskodeks for visa (visumkodeks), med senere eendringer, skal fortolkes saledes, at de ikke er til
hinder for, at en medlemsstat paleegger strafansvar for bistand til ulovlig indvandring til udleendinge,
der er i besiddelse af et ensartet visum, som er opnéet ved svig, men endnu ikke er blevet annulleret.«

35 — Det skal ikke desto mindre tilfojes, at det, deres rolle taget i betragtning, ikke forekommer mig indlysende, at underretningen af
visumindehaveren og meddelelsen til medlemsstaterne kan have en bevisveerdi, der gér videre end bevisveerdien af afggrelsen om
annullation, inden for rammerne af en straffesag, ikke mod visumindehaveren, men mod en tredjemand.
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