DOM AV DEN 22.10.2009 — FORENADE MALEN C-261/08 OCH C-348/08
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 22 oktober 2009 *

I de forenade mélen C-261/08 och C-348/08,

angdende beslut att begira forhandsavgorande enligt artiklarna 68 EG och 234 EG, fran
Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Spanien), av den 12 juni 2008 respektive den
22 juli 2008, som inkom till domstolen den 19 juni 2008 respektive den 30 juli 2008,
i malen

Maria Julia Zurita Garcia (C-261/08),

Aurelio Choque Cabrera (C-348/08)

mot

Delegado del Gobierno en la Regién de Murcia,

meddelar

* Rittegangssprak: spanska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av P. Lindh, ordférande pa sjitte avdelningen, tillfsrordnad ordférande pa
tredje avdelningen, samt domarna A. Rosas, U. Lohmus (referent), A. O Caoimh och
A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av den hidnskjutande domstolens ansokan av den 13 juni 2008, som
inkom till domstolen den 19 juni 2008, om att begdran om forhandsavgorande
i mal C-261/08 ska handlaggas enligt forfarandet for bradskande mal i artikel 104b
i rittegéngsreglerna,

med beaktande av domstolens (tredje avdelningen) beslut av den 25 juni 2008 att inte
handlédgga begiran om forhandsavgorande enligt forfarandet for bradskande mal,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Aurelio Choque Cabrera, genom E. Bermejo Garrés, procuradora, och A. Corbalan
Maiquez, abogado,
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— Spaniens regering, genom N. Diaz Abad, i egenskap av ombud,

— [Italiens regering, genom I. Bruni, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Fiengo och
W. Ferrante, avvocati dello Stato,

— Osterrikes regering, genom E. Riedl, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Wilderspin och E. Adsera
Ribera, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 19 maj 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 62.1 och 62.2 a
EG samt artiklarna 5, 11 och 13 i Europaparlamentets och rédets férordning (EG)
nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grianspassage for
personer (kodex om Schengengrénserna) (EUT L 105, p. 1).
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Besluten om begiran om forhandsavgorande har fattats i tvd olika mal mellan & ena
sidan tva bolivianska medborgare, ndrmare bestimt Maria Julia Zurita Garcia (mal
C-261/08) respektive Aurelio Choque Cabrera (mal C-348/08), och & andra sidan
Delegado del Gobierno en la Regién de Murcia (organ som skoter den spanska statens
angeldgenheter i regionen Murcia, nedan kallat Delegado del Gobierno). Bada malen
ror 6verklagande av beslut om att de berorda bolivianska medborgarna ska avlagsnas
fran Spanien, vilka forenats med forbud att resa in i Schengenomradet under en
femarsperiod.

Tillaimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

Schengenprotokollet

Enligt artikel 1 i protokollet om inférlivande av Schengenregelverket inom Europeiska
unionens ramar, vilket fogats till Fordraget om Europeiska unionen och Fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen genom Amsterdamfordraget (nedan kallat
protokollet), har tretton medlemsstater i Europeiska unionen bemyndigats att upprétta
ett ndrmare samarbete sinsemellan inom tillimpningsomradet f6r Schengenregel-
verket, sdsom detta definieras i bilagan till ndimnda protokoll. Detta samarbete ska
genomforas inom Europeiska unionens institutionella och rittsliga ramar och med
iakttagande av de relevanta bestimmelserna i Fordraget om Europeiska unionen och
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen.

Enligt artikel 2.1 forsta stycket i protokollet ska Schengenregelverket frén och med den
tidpunkt d& Amsterdamfordraget tréider i kraft, ndmligen den 1 maj 1999, omedelbart
gilla for de tretton medlemsstater som avses i artikel 1 i samma protokoll.
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Schengenregelverket bestar bland annat av avtalet mellan regeringarna i Beneluxsta-
terna, Forbundsrepubliken Tyskland och Franska republiken om det gradvisa
avskaffandet av kontroller vid de gemensamma grénserna, vilket undertecknades
i Schengen den 14 juni 1985 (EGT L 239, 2000, s. 13), och av konventionen om
tillampning av Schengenavtalet, undertecknad i Schengen den 19 juni 1990 (EGT L 239,
2000, s. 19), i dess lydelse enligt rddets forordning (EG) nr 2133/2004 av den
13 december 2004 om skyldighet fér medlemsstaternas behoriga myndigheter att
systematiskt forse tredjelandsmedborgares resehandlingar med stiampel da medlems-
staternas yttre granser passeras och om dndring i detta syfte av bestimmelserna
i konventionen om tillimpning av Schengenavtalet och den gemensamma handboken
(EUT L 369, s. 5) (nedan kallad Schengenkonventionen).

Europeiska unionens rad antog den 20 maj 1999, med tillimpning av artikel 2.1 andra
stycket andra meningen i protokollet, beslut 1999/436/EG om faststillande, i enlighet
med relevanta bestimmelser i Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen
och Fordraget om Europeiska unionen, av réttslig grund for samtliga bestimmelser och
beslut som utgor Schengenregelverket (EGT L 176, s. 17). Av artikel 2 i detta beslut,
jamford med bilaga A till ssmma beslut, framgar att rddet har valt artiklarna 62 EG och
63 EG, vilka ingar i avdelning IV i EG-férdraget — med rubriken ”Visering, asyl,
invandring och annan politik som ror fri rérlighet for personer” — som rittslig grund for
artikel 23 i Schengenkonventionen.

Schengenkonventionen

Artikel 6b har foljande lydelse:

”1. Om en tredjelandsmedborgares resehandling saknar inresestimpel har de behoriga
nationella myndigheterna ritt att anta att innehavaren inte uppfyller eller inte lingre
uppfyller de villkor for vistelsens varaktighet som é&r tillimpliga i den berdrda
medlemsstaten.
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2. Ett saddant antagande kan motbevisas om tredjelandsmedborgaren p& négot
trovérdigt sétt, t.ex. genom firdbiljetter eller handlingar som styrker att han eller
hon vistats utanfér medlemsstaternas territorium, kan visa att han eller hon har f6ljt
villkoren for varaktigheten av en kortare vistelse.

3. Om det antagande som avses i punkt 1 inte motbevisas kan tredjelandsmedborgaren
utvisas[*] av de behoriga myndigheterna fran den berérda medlemsstatens territo-
rium.” [* I det foljande anvénds i stéllet den 6vergripande termen “avldgsnas”. Overs.
anm.]

I artikel 23 foreskrivs foljande:

”1. En utldnning som inte uppfyller, eller inte lingre uppfyller, villkoren f6r kortare
vistelse pa nagon avtalsslutande parts territorium, skall i princip utan dréjsmal ldmna
de avtalsslutande parternas territorium.

3. Om en sadan utldnning inte frivilligt limnar den avtalsslutande partens territorium,
eller om det kan antas att han inte kommer att lamna territoriet, eller om det finns
tvingande skél for utlinningens utresa med héansyn till inre sékerhet eller allméan
ordning, maste utlinningen [avldgsnas] i enlighet med bestdmmelserna i den
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avtalsslutande partens lagar fran det territorium dir han gripits. Om den berdrda
avtalsslutande partens lagar inte tillater [avldgsnande], far vistelse pa territoriet medges.

5. Bestimmelserna i punkt 4 far inte strida mot de avtalsslutande parternas egna
bestimmelser rorande asylritten eller mot Genévekonventionen av den 28 juli 1951
angaende flyktingars réttsliga stéllning, dndrad genom New York-protokollet av den
31 januari 1967, eller mot bestimmelserna i punkt 2 i denna artikel och i artikel 33.1
i den hir konventionen.”

Forordning nr 562/2006

Genom forordning nr 562/2006 kodifieras de befintliga bestimmelserna om gréns-
kontroller. Den syftar till att konsolidera och utveckla lagstiftningsdelen inom strategin
for en integrerad gransforvaltning genom att precisera bestimmelserna om passage av
de yttre grénserna.

Artikel 5 i nimnda foérordning ror inresevillkor for tredjelandsmedborgare. Dér
foreskrivs foljande:

1. For vistelse som inte Gverstiger tre manader under en sexménadersperiod skall
foljande villkor gélla for inresa for tredjelandsmedborgare:
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De édr innehavare av en eller flera giltiga resehandlingar som tillater passage av
gransen.

De innehar giltig visering, om sadan krdvs enligt radets forordning (EG)
nr 539/2001 av den 15 mars 2001 om faststédllande av forteckningen 6ver tredje
lander vars medborgare ar skyldiga att inneha visering nér de passerar de yttre
grinserna och av forteckningen &ver de tredje linder vars medborgare &r
undantagna frin detta krav [EGT L 81, s. 1], utom nir de innehar ett giltigt
uppehallstillstand.

De kan styrka syftet med och villkoren for den avsedda vistelsen och de har
tillrdckliga medel for sitt uppehille for savél den planerade vistelsens lingd som
aterresan till ursprungslandet eller transitresa till ett tredjeland som med sékerhet
tillater inresa eller dr i stdnd att pa laglig vdg anskaffa sddana medel.

De finns inte registrerade i [Schengens informationssystem] i syfte att nekas inresa.

De anses inte utgora en risk for ndgon av medlemsstaternas allmidnna ordning, inre
sakerhet, folkhilsa eller internationella forbindelser, sarskilt nar det inte finns
ndgon registrering i medlemsstaternas nationella dataregister som syftar till att
neka inresa av samma skél.
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Artikel 11.1 och 11.3 i férordning nr 562/2006, som ror presumtionen om uppfyllande
av villkoren for vistelsens varaktighet, har samma lydelse som artikel 6b.1 och 6b.3
i Schengenkonventionen, forutom i den spanska sprakversionen, dér det i ndimnda
artikel 11.3 foreskrivs foljande:

”Om det antagande som avses i punkt 1 inte motbevisas, ska tredjelandsmedborgaren
avldgsnas av de behoriga myndigheterna fran den berérda medlemsstatens territo-
rium.”

I artikel 13 i ndmnda foérordning, som ror nekad inresa, foreskrivs foljande:

”1. En tredjelandsmedborgare som inte uppfyller samtliga inresevillkor enligt
artikel 5.1 och inte tillhor de kategorier av personer som anges i artikel 5.4 skall
nekas inresa till medlemsstaternas territorium. Detta skall inte paverka tillimpningen
av de sirskilda bestimmelserna om rétt till asyl och internationellt skydd eller
utfirdandet av viseringar for ldngre vistelse.

I artikel 39.1 i samma forordning foreskrivs att artiklarna 2—8 i Schengenkonventionen
ska upphora att gilla frdn och med den 13 oktober 2006.

Enligt artikel 40 i forordning nr 562/2006 tridde forordningen i kraft den
13 oktober 2006.
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Den nationella lagstiftningen

Lag 4/2000 om utlédnningars fri- och réttigheter i Spanien och deras sociala integration
(Ley Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integraciéon
social) av den 11 januari 2000 (BOE nr 10 av den 12 januari 2000, s. 1139) dndrades
genom lag 8/2000 av den 22 december 2000 (BOE nr 307 av den 23 december 2000,
s. 45508) och genom lag 14/2003, av den 20 november 2003 (BOE nr 279 av den
21 november 2003, s. 41193) (nedan kallad utlanningslagen).

Artikel 28.3 i utlanningslagen, som ror utldnningars utresa ur Spanien, har f6ljande
lydelse:

“En utldnning &r skyldig att limna [Spanien] nér

¢) han eller hon genom ett administrativt beslut har fatt avslag pa en ansdkan om
fortsatt ratt att vistas i Spanien eller om han eller hon saknar tillstand att vistas
i Spanien.”

Enligt artikel 51 i utlénningslagen ar dvertriddelser av bestimmelserna om utlénningars
inresa och vistelse klassificerade utifrdn hur allvarlig 6vertrédelsen &r. Overtradelsen

” »

kan vara "mindre allvarlig”, "allvarlig” eller "mycket allvarlig”.
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I artikel 53 a i ndimnda lag definieras allvarlig 6vertradelse pé foljande sétt:

"Nér en person vistas pé spanskt territorium trots att rétt dértill saknas pa grund av att
forlingning av vistelsen eller uppehallstillstind inte har beviljats, eller ndr det har
forflutit mer dn tre manader sedan giltighetstiden for dessa handlingar 16pte ut och han
eller hon inte har ansokt om fornyelse av sddana handlingar inom den foreskrivna
fristen.”

Enligt artikel 55 i utldnningslagen kan i fall av allvarlig 6vertrédelse boter utfirdas om
hogst 6000 euro. Vid beslutet att aldgga en pafoljd ska den behoriga myndigheten
tillimpa kriterier om proportionalitet med beaktande av graden av skuld och,
i forekommande fall, den uppkomna skadan eller den risk som Overtrddelsen gett
upphov till och dess verkningar.

Artikel 57 i utldnningslagen ror avldgsnande fran Spanien och har f6ljande lydelse:

”1. Om det &r en utlinning som har gjort sig skyldig till Overtrddelsen och
Overtradelsen dr mycket allvarlig, eller allvarlig enligt artikel 53 punkterna a—d och f
idennalag, kanistllet for boter beslutas om avldgsnande fran spanskt territorium efter
vederborlig administrativ handldggning av drendet.

2. Ettannat giltigt skél for avldgsnande efter vederborlig administrativ handlaggning ar
nér utlanningen i Spanien eller nagon annanstans har domts for ett uppsatligt brott som
i Spanien kan medfora frihetsstraff Gverstigande ett ar, savida inte uppgifterna har
raderats fran kriminalregistret.
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3. Inte i nagot fall far bade avldgsnande och béter tillimpas.

Artikel 158 i kungligt dekret 2393/2004 om godkdnnande av forordningen om
tillimpning av utldnningslagen (Reglamento de la Ley de Extranjeria) av den
30 december 2004 (BOE nr 6 av den 7 januari 2005, s. 485) har f6ljande lydelse:

”1. Om tillstdnd att vistas i Spanien saknas, sarskilt pa grund av att villkoren for inresa
eller vistelse inte dr uppfyllda, eller inte lingre &r uppfyllda, eller om utléinningen genom
ett administrativt beslut har fatt avslag pa ansokan om forldngning av vistelsen, ansékan
om uppehéllstillstand eller ansdkan om andra handlingar som dr nédvéndiga for att en
utldnning ska ha rétt att vistas pa spanskt territorium,... ska det administrativa beslutet
innehalla en upplysning om att den berérde &r skyldig att limna landet. Upplysningen
kan dven ges genom att den skrivs in i passet eller en annan jamférbar handling, eller,
om den berdrde har rest in i Spanien med stod av en identitetshandling i vilken det inte
ar mojligt att skriva in upplysningen, i en sdrskild handling.

2. Skyldigheten att limna landet ska uppfyllas inom den frist som foreskrivits i beslutet
om avslag pa ansokan eller senast 15 dagar fran dagen for delgivningen av beslutet om
avslag. Om det foreligger sarskilda omstidndigheter och utlinningen kan styrka att han
eller hon har tillriackliga medel for sitt uppehalle kan fristen forldngas upp till hogst 90
dagar. Om fristen l6per ut utan att utlinningen har lamnat landet, ska de bestimmelser
som foreskrivs i denna forordning angdende de situationer som avses i artikel 53 a
i [utldnningslagen] tillimpas.
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3. Om utlanningar som avses i denna artikel ldmnar spanskt territorium i 6verens-
stimmelse med bestimmelserna i foregaende stycken ska de inte férbjudas att resa in
i landet och de har ritt att dtervdnda till Spanien, under forutséttning att de iakttar
bestimmelserna om inresa till spanskt territorium.

Det framgér av besluten om hénskjutande att ovanndmnda nationella bestimmelser
har tolkats av Tribunal Supremo pa sa sitt att med hénsyn till att avldgsnande ar en
péfoljd, ska ett beslut om avldgsnande vara sérskilt motiverat och fattas i 6verens-
stimmelse med proportionalitetsprincipen.

Det framgar av de akter som har 6versints till domstolen att nir en tredjelands-
medborgare inte innehar handlingar som ger ritt till inresa eller vistelse i Spanien, ska
den alagda pafoljden i praktiken begrdnsas till boter under forutsittning att
utlanningens beteende inte har gett upphov till forsvirande omstandigheter och det
inte foreligger nagon ytterligare omsténdighet som gor det berattigat att besluta om
avldgsnande i stillet for boter.

Tvisterna vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

I mal C-261/08 inledde de behériga myndigheterna den 26 september 2006 ett
administrativt forfarande rorande 6vertradelse av artikel 53 a i utlanningslagen mot den
bolivianska medborgaren Maria Julia Zurita Garcia. Hon vistades olagligen i Spanien pé
grund av att hon inte hade beviljats forlingning av vistelsen eller uppehallstillstdndet
eller pa grund av att det hade forflutit mer &n tre manader sedan giltighetstiden for
dessa handlingar l6pte ut och hon inte hade ansékt om férnyelse av dem.
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Forfarandet avslutades den 15 november 2006 genom att Delegado del Gobierno
fattade beslut om att Maria Julia Zurita Garcia skulle avldgsnas fran Spanien. Denna
pafoljd forenades med ett forbud mot att resa in i Schengenomradet under en
femarsperiod.

Maria Julia Zurita Garcia 6verklagade detta beslut till Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 6 de Murcia, som avslog 6verklagandet. Hon 6verklagade da domen
till Tribunal Superior de Justicia de Murcia. Vid den domstolen gjorde Maria Julia
Zurita Garcia gillande att beslutet fran Delegado del Gobierno skulle upphévas,
eftersom detta organ inte hade gjort en korrekt tillimpning av proportionalitets-
principen i samband med bedomningen av de faktiska omsténdigheterna i det aktuella
fallet, vilka inte pa nagot sétt motiverade att hon skulle avldgsnas fran Spanien i stillet
for att alaggas boter.

I mal C-348/08 fattade Delegado del Gobierno den 30 juli 2007 beslut om att den
bolivianske medborgaren Aurelio Choque Cabrera skulle avldgsnas fran Spanien,
eftersom han vistades olagligt dér, i den mening som avses i artikel 53 a i utlainnings-
lagen, pd grund av att han inte hade beviljats forlingning av vistelsen eller
uppehallstillstindet eller pa grund av att det hade forflutit mer &n tre méanader sedan
giltighetstiden for dessa handlingar 16pte ut och han inte hade ansokt om fornyelse av
dem. Denna paf6ljd forenades med ett forbud mot att resa in i Schengenomradet under
en femarsperiod.

Aurelio Choque Cabrera 6verklagade detta beslut till Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Murcia, som avslog 6verklagandet. Han 6verklagade dd domen
till Tribunal Superior de Justicia de Murcia. Vid den domstolen gjorde Aurelio Choque
Cabrera gillande att beslutet fran Delegado del Gobierno skulle upphévas, eftersom
detta organ inte hade gjort en korrekt tillimpning av proportionalitetsprincipen
i samband med bedémningen av de faktiska omstédndigheterna i det aktuella fallet och
inte motiverat sitt beslut att han skulle avldgsnas fran Spanien i stillet for att aldggas
bater.

Mot denna bakgrund beslutade Tribunal Superior de Justicia de Murcia att
vilandeforklara malen och stilla foljande tolkningsfraga, som ér likalydande i bédda
malen, till domstolen:
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”Ska fordraget ..., sdrskilt artikel 62.1 EG och 62.2 a EG, och ... férordning nr 562/2006
..., sarskilt artiklarna 5, 11 och 13, tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for en reglering,
sasom den som utgors av de aktuella nationella bestimmelserna och den rittspraxis
genom vilken dessa har tolkats, som gor det mgjligt att aldgga tredjelandsmedborgare
som inte innehar handlingar som beréttigar till inresa och vistelse i Europeiska unionen
boter i stéllet for att avlagsna dem?”

Ordféranden pé domstolens tredje avdelning beslutade den 27 mars 2009 att forena
malen C-261/08 och C-348/08 vad giller det muntliga férfarandet och domen.

Tolkningsfragan

Upptagande till sakprovning av tolkningsfragan i mal C-261/08

Den spanska regeringen har gjort gillande att tolkningsfragan i mal C-261/08 inte kan
tas upp till sakprovning, eftersom den é&r rent hypotetisk.

Den har anfort att principen om forbud mot retroaktiv strafflagstiftning utgér hinder
mot en tillimpning i tiden (ratione temporis) av den skyldighet som eventuellt
foreskrivs i artikel 11.3 i férordning nr 562/2006 att ha avldgsnande fran landet som
péfoljd for sddana omsténdigheter som dr i fraga i det nationella mélet. Denna
férordning tradde namligen inte i kraft forrdn den 13 oktober 2006, medan Maria Julia
Zurita Garcfas olagliga vistelse i Spanien anméldes redan den 26 september 2006.
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Den spanska regeringen anser att eftersom det i mélet vid den nationella domstolen &r
fraga om en administrativ pafoljd pa vilken samma principer tillimpas som de som
tillimpas i ett brottmal, i synnerhet legalitetsprincipen och principen att det krévs
lagstod for aldggande av pafoljder, borde tillampliga bestimmelser i det aktuella fallet
vara de som var i kraft vid tidpunkten for de faktiska omstédndigheter som anmalts och
inte, sdsom den hédnskjutande domstolen forefaller anse, de som gillde d& de nationella
myndigheterna fattade avldgsnandebeslutet, det vill sdga den 15 november 2006.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att i ett forfarande enligt artikel 234 EG, som
grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan de nationella domstolarna och EG-
domstolen, dr det den nationella domstolen som ska bedoma omstédndigheterna i malet.
Det ankommer ocksd uteslutande pa den nationella domstol vid vilken tvisten
anhéngiggjorts och som har ansvaret for det rittsliga avgoérandet att, mot bakgrund av
omsténdigheterna i malet, bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nodvéndigt for
att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. Foljaktligen dr
domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgérande nér de fragor som har
stillts avser tolkningen av gemenskapsritten (se, bland annat, dom av den
25 februari 2003 i mal C-326/00, IKA, REG 2003, s. I-1703, punkt 27, av den
12 april 2005 i mal C-145/03, Keller, REG 2005, s. 1-2529, punkt 33, och av den
22 juni 2006 i mal C-419/04, Conseil général de la Vienne, REG 2006, s. 1-5645,
punkt 19, och av den 16 juli 2009 i mal C-537/07, Gémez-Limén, REG 2009, s. I-6525,
punkt 24).

Domstolen far underlata att besvara en tolkningsfraga som en nationell domstol har
stéllt endast da det dr uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte
har ndgot samband med de verkliga omstandigheterna eller foremalet for tvisten i malet
vid den nationella domstolen eller nér fragan ar hypotetisk eller ndr domstolen inte har
tillgdng till sddana uppgifter om de faktiska eller rittsliga forhallandena som é&r
nodvindiga for att kunna ge ett anvéndbart svar pa de fragor som stillts till den (se,
bland annat, dom av den 13 mars 2001 i mél C-379/98, PreussenElektra, REG 2001,
s. I-2099, punkt 39, och av den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital,
REG 2002, s. I-607, punkt 19, samt domen i det ovanndmnda malet Gémez-Limon,
punkt 25).

Domstolen har emellertid dven slagit fast att det i undantagsfall ankommer pa den att —
for att prova sin egen behorighet — undersoka de omstindigheter under vilka den
nationella domstolen har framstillt sin begiran om forhandsavgérande (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 16 december 1981 i mal 244/80, Foglia, REG 1981,
s. 3045, punkt 21; svensk specialutgéava, volym 6, s. 243). Den samarbetsanda som ska
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styra forfarandet for forhandsavgorande innebar namligen att den nationella domstolen
for sin del ska ta hdnsyn till den uppgift som har anfortrotts EG-domstolen, vilken &r att
bidra till réttskipningen i medlemsstaterna och inte att yttra sig avseende allménna eller
hypotetiska fragor (domen i det ovanndmnda malet Foglia, punkterna 18 och 20, samt
dom av den 3 februari 1983 i mal 149/82, Robards, REG 1983, s. 171, punkt 19, och av
den 16 juli 1992 i mal C-83/91, Meilicke, REG 1992, s. [-4871, punkt 25; svensk
specialutgava, volym 13, s. I-105).

[ forevarande fall kan det konstateras att vid den tidpunkt dd Maria Julia Zurita Garcias
(mal C-261/08) olagliga vistelse i Spanien anmaldes, det vill siga den 26 september 2006,
hade forordning nr 562/2006 dnnu inte trétt i kraft. Fraga uppkommer séledes huruvida
det dr nodvindigt att tolka denna forordning med avseende p& de faktiska
omstdndigheterna i det malet.

Artikel 6b i Schengenkonventionen och inte artikel 11.3 i férordning nr 562/2006 ar
tillamplig om kriteriet for att avgora vilken lag som r tillaimplig i tidsméssigt hinseende
i mal C-261/08 &r tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna. Artikel 6b i Schengen-
konventionen #r ndmligen en av de artiklar som enligt artikel 39 i forordning
nr 562/2006 upphivdes med verkan fran och med den 13 oktober 2006.

Som generaladvokaten har papekat i punkt 27 i sitt forslag till avgorande, har emellertid
artikel 11.3 i forordning nr 562/2006 exakt samma lydelse som artikel 6b.3
i Schengenkonventionen, som gillde vid den tidpunkt dd Maria Julia Zurita Garcias
olagliga vistelse i Spanien anmaéldes.

Dessutom har den hénskjutande domstolen stéllt en tolkningsfriga med samma lydelse
i det nationella malet rérande Aurelio Choque Cabrera (mél C-348/08, som har
forenats med mal C-261/08), i vilket de faktiska omstindigheterna dgde rum dé
férordning nr 562/2006 redan hade tratt kraft.
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Domstolen anser saledes att den fraga som har stillts i dessa tvé forenade mal kan tas
upp till sakprévning.

Prévning i sak

Tolkningsfrdgan avser artikel 62.1 och 61.2 a EG samt artiklarna 5, 11 och 13
i forordning nr 562/2006.

Artikel 62.1 och 62.2 a EG utgor den rittsliga grunden for radets atgirder for att
sakerstélla att det inte forekommer nagon kontroll av personer nir de passerar inre
grinser samt for atgdrder som avser passage av medlemsstaternas yttre granser.
Nimnda bestimmelser har inte som sidana till syfte eller verkan att ge tredjelands-
medborgare rittigheter eller att dlagga medlemsstaterna skyldigheter.

I artikel 5 i forordning nr 562/2006 faststills villkoren for tredjelandsmedborgares
inresa nér de passerar en yttre gréins for en vistelse som inte varar mer 4n tre manader
under en sexmanadersperiod, medan artikel 13 i forordningen rér nekad inresa
i medlemsstaterna for tredjelandsmedborgare som inte uppfyller samtliga dessa villkor.

Artiklarna 5 och 13 i férordning nr 562/2006 reglerar saledes inte heller situationen for
tredjelandsmedborgare, saisom Maria Julia Zurita Garcia och Aurelio Choque Cabrera,
som redan befann sig i Spanien sedan obestdmd tid nér beslut fattades om att de skulle
avldgsnas fran landet pa grund av att de vistades olagligt dér.
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Mot bakgrund av att det inte kan anses uteslutet att artiklarna 6b och 23
i Schengenkonventionen kan vara tillimpliga i tidsméssigt hinseende i mal C-261/08
(se punkterna 37 och 38 ovan), som den Osterrikiska regeringen och Europeiska
gemenskapernas kommission har gjort gillande, och i syfte att lamna ett anvandbart
svar till den hédnskjutande domstolen, ska ndmnda artiklar i Schengenkonventionen
beaktas vid provningen av tolkningsfrigan (se analogt dom av den 29 januari 2008
i mal C-275/06, Promusicae, REG 2008, s. [-271, punkt 46, och av den 3 april 2008
i mal C-346/06, Riffert, REG 2008, s. I-1989, punkt 18).

Sasom framgar av dess lydelse &r artikel 23 i Schengenkonventionen nidmligen
tillamplig p& personer som inte &r medborgare i en medlemsstat och som inte uppfyller,
eller inte ldngre uppfyller, villkoren for kortare vistelse i ndgon medlemsstat, vilket
enligt beskrivningen av de faktiska omstdndigheterna i besluten om hénskjutande
forefaller vara fallet med bade Maria Julia Zurita Garcia och Aurelio Choque Cabrera.

Harav f6ljer att tolkningsfragan har stéllts for att fa klarhet i huruvida artiklarna 6b och
23 i Schengenkonventionen samt artikel 11 i forordning nr 562/2006 ska tolkas pa s&
satt att en medlemsstat dr skyldig att fatta ett avligsnandebeslut betriffande en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaten pa grund av att han eller
hon inte uppfyller, eller inte ldngre uppfyller, de villkor for vistelsens varaktighet som ér
tillimpliga i ndmnda medlemsstat.

Bade i artikel 6b.1 i Schengenkonventionen och i artikel 11.1 i férordning nr 562/2006
uppstills en motbevisbar presumtion som innebér att om en tredjelandsmedborgares
resehandling saknar inresestdmpel, har de behoriga nationella myndigheterna rétt att
anta att innehavaren inte uppfyller eller inte lingre uppfyller de villkor for vistelsens
varaktighet som ar tillimpliga i den berérda medlemsstaten.

Enligt artikel 6b.2 i Schengenkonventionen och artikel 11.2 i forordning nr 562/2006
kan denna presumtion motbevisas om tredjelandsmedborgaren pa nagot trovirdigt
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satt, till exempel genom fardbiljetter eller handlingar som styrker att han eller hon
vistats utanfér medlemsstaternas territorium, kan visa att han eller hon har foljt
villkoren for varaktigheten av en kortare vistelse.

Av artikel 6b.3 i Schengenkonventionen och artikel 11.3 i f6rordning nr 562/2006 foljer
att om den presumtion som avses i punkt 1 i dessa bada artiklar inte motbevisas, kan
tredjelandsmedborgaren avligsnas av de behoriga myndigheterna fran den berorda
medlemsstatens territorium.

Kommissionen har korrekt pépekat att lydelsen av den spanska sprékversionen av
artikel 11.3 i forordning nr 562/2006 inte 6verensstimmer med lydelsen av de 6vriga
sprakversionerna.

I den spanska sprakversionen foreskrivs namligen en skyldighet, eftersom det anges att
de behoriga myndigheterna i den berérda medlemsstaten “ska avldgsna” tredjelands-
medborgaren om presumtionen inte motbevisas. I alla de andra sprakversionerna anges
ddremot avldgsnande som en mojlighet for de behoriga myndigheterna.

I detta avseende erinrar domstolen om att det foljer av fast réittspraxis att behovet aven
enhetlig tillampning, och ddrmed en enhetlig tolkning, av en gemenskapsrattsakt
utesluter att texten betraktas isolerad i en avsina versioner. I stillet ska réttsakten tolkas
i forhallande bade till upphovsmannens verkliga avsikt och till det av denne
efterstravade syftet, sirskilt mot bakgrund av samtliga sprakversioner (se, bland
annat, dom av den 12 november 1969 i mal 29/69, Stauder, REG 1969, s. 419, punkt 3,
svensk specialutgéva, volym 1, s.421, av den 7 juli 1988 i mal 55/87, Moksel Import und
Export, REG 1988, s. 3845, punkt 15, av den 20 november 2001 i mal C-268/99, Jany m.
fl., REG 2001, s. I-8615, punkt 47, och av den 27 januari 2005 i mél C-188/03, Junk,
REG 2005, s. I-885, punkt 33).
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Enligt fast réttspraxis kan den formulering som anvénts i en av sprakversionerna av en
gemenskapsrittslig bestimmelse inte ensam ligga till grund for tolkningen av denna
bestimmelse eller i detta hinseende tillmatas storre betydelse én 6vriga sprakversioner.
Ett sddant synsitt skulle ndmligen strida mot kravet pa en enhetlig tillimpning av
gemenskapsritten (se dom av den 12 november 1998 i mél C-149/97, Institute of the
Motor Industry, REG 1998, s. 1-7053, punkt 16, av den 3 april 2008 i mal C-187/07,
Endendijk, REG 2008, s. I-2115, punkt 23, och av den 9 oktober 2008 i mél C-239/07,
Sabatauskas m.fl., REG 2008, s. I-7523, punkt 38).

I forevarande fall &r den spanska sprakversionen av artikel 11.3 i forordning
nr 562/2006 den enda som avviker fran de Ovriga sprakversionerna. Lagstiftarens
verkliga avsikt har sdledes inte varit att aligga de berdrda medlemsstaterna en
skyldighet att avldgsna en tredjelandsmedborgare fran landet om han eller hon inte
lyckas motbevisa den presumtion som avses i punkt 1 i ndmnda artikel, utan lagstiftaren
har gett dem en mojlighet att gora detta.

Som generaladvokaten har papekat i punkt 43 i sitt forslag till avgérande, bekraftas
denna tolkning av att den spanska sprakversionen av artikel 6b i Schengenkon-
ventionen, vars lydelse har overforts till artikel 11 i forordning nr 562/2006,
overensstimmer med Ovriga sprakversioner i friga om att det ar frivilligt for de
berérda medlemsstaterna att avldgsna en tredjelandsmedborgare som inte lyckas
motbevisa nimnda presumtion.

Den fraga som kvarstar att prova ar huruvida, sésom den 6sterrikiska regeringen har
gjort gillande, det foljer av artikel 23 i Schengenkonventionen att en medlemsstat
maste avldgsna en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt dir, savida det inte finns
skil att bevilja asyl eller internationellt skydd. Pa detta sitt skulle nimnda bestimmelse
utgora hinder for en medlemsstat att ersitta ett beslut om avldgsnande med aldggande
av boter.

Denna tolkning av artikel 23 i Schengenkonventionen kan inte godtas.
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Det ska harvid framhallas att det av lydelsen i artikel 23 i Schengenkonventionen inte
gar att utldsa en skyldighet att avldgsna tredjelandsmedborgare som ér formulerad i s&
stranga ordalag, mot bakgrund av de undantag som den innehaller.

For det forsta dr huvudregeln i artikel 23.1 i Schengenkonventionen, som ingar i kapitel
4 om villkoren for utlanningars rorlighet i avdelning II, om avskaffande av kontroller vid
de inre grianserna och om personers rorlighet, att en tredjelandsmedborgare som inte
uppfyller, eller inte lingre uppfyller, villkoren for kortare vistelse i den berdrda
medlemsstaten ska ldamna landet frivilligt.

Detsamma giller artikel 23.2 i Schengenkonventionen, enligt vilken en tredjelands-
medborgare med giltigt tillfalligt uppehallstillstand utfirdat av en annan medlemsstat
utan drojsmal ska bege sig till den medlemsstaten.

For det andra kan det konstateras att i den man det i artikel 23.3 i Schengenkon-
ventionen foreskrivs att en tredjelandsmedborgare, under vissa omsténdigheter, ska
avldgsnas frdn den medlemsstat ddr han gripits, kan detta endast ske i enlighet med
villkoren i den berorda medlemsstatens nationella ritt. Om tillimpningen av
medlemsstatens nationella rétt inte medger att tredjelandsmedborgaren avlagsnas,
far medlemsstaten tillata honom eller henne att vistas i landet.

Det ankommer saledes pé varje medlemsstat att i sin nationella rétt ndirmare ange hur
de grundldggande bestimmelserna i artikel 23 i Schengenkonventionen om tredje-
landsmedborgare som inte uppfyller, eller inte lingre uppfyller, villkoren for kortare
vistelse i landet ska tillimpas och sdrskilt pa vilka villkor som avldgsnande av en sadan
tredjelandsmedborgare ska ske.

Nar det géller malen vid den nationella domstolen, framgar det av de upplysningar som
lamnats till domstolen i samband med det skriftliga forfarandet att enligt spansk ratt &r
beslutet om att alédgga boter inte en handling som ger en tredjelandsmedborgare som
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vistas olagligt i Spanien rétt att stanna kvar dar pa ett lagligt sitt. Vidare framgar att
beslutet, oavsett om boterna betalas eller inte, delges tredjelandsmedborgaren med en
uppmaning att limna landet inom 15 dagar och att nimnda medborgare, om han eller
hon inte efterkommer denna uppmaning, kan lagforas med stéd av artikel 53 a
i utlanningslagen och riskerar att avldgsnas fran landet med omedelbar verkan.

Tolkningsfragan ska séledes besvaras enligt foljande. Artiklarna 6b och 23 i Schengen-
konventionen samt artikel 11 i forordning nr 562/2006 ska tolkas pa s& sitt att en
medlemsstat inte &r skyldig att fatta ett avldgsnandebeslut betriffande en tredjelands-
medborgare som vistas olagligt i medlemsstaten pa grund av att han eller hon inte
uppfyller, eller inte lingre uppfyller, de villkor for vistelsens varaktighet som é&r
tillampliga i ndmnda medlemsstat.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft r inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artiklarna 6b och 23 i konventionen om tillimpning av Schengenavtalet av den
14 juni 1985 mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tysk-
land och Franska republiken om gradvis avskaffande av kontroller vid de
gemensamma grinserna — undertecknad i Schengen den 19 juni 1990, i dess
lydelse enligt radets forordning (EG) nr 2133/2004 av den 13 december 2004 om
skyldighet for medlemsstaternas behoriga myndigheter att systematiskt forse
tredjelandsmedborgares resehandlingar med stimpel da medlemsstaternas yttre
grinser passeras och om dndring i detta syfte av bestimmelserna i konventionen
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om tillimpning av Schengenavtalet och den gemensamma handboken — samt
artikel 11 i radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en
gemenskapskodex om grinspassage for personer (kodex om Schengengrinserna)
ska tolkas pa sa sitt att en medlemsstat inte ar skyldig att fatta ett avligs-
nandebeslut betriffande en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i med-
lemsstaten pa grund av att han eller hon inte uppfyller, eller inte lingre uppfyller,
de villkor for vistelsens varaktighet som ir tillimpliga i nimnda medlemsstat.

Underskrifter
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