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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 2 februari 2016"

Mal C-47/15

Sélina Affum, gift Amissah
mot
Préfet du Pas-de-Calais
Procureur général de la Cour d’appel de Douai

(begédran om forhandsavgorande fran Cour de cassation (Hogsta domstolen, Frankrike))

?Omréade med frihet, sikerhet och rittvisa — Direktiv 2008/115/EG — Atervindande av en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna — Olaglig inresa — Genomresa —
Féngelsestraff — Anhallande”

I — Inledning

1. Inom ramen for denna begidran om forhandsavgorande fran Cour de cassation, har domstolen pa
nytt anmodats att ta stillning till fragan huruvida en bestimmelse i nationell ratt som gor det mojligt
att doma en tredjelandsmedborgare till fingelse, enbart pa grund av att tredjelandsmedborgaren vistas
olagligt i landet, ér forenlig med direktiv 2008/115/EG”.

2. Jamfoért med de tidigare malen rérande denna fraga,® utmirker sig forevarande mél genom tva
sirdrag. For det forsta avser malet en tredjelandsmedborgare som reste in i den berorda
medlemsstaten enbart i transitsyfte och som hejdades vid utresan fran denna medlemsstat. Fragan
uppkommer dérfér huruvida det ror sig om en vistelse med hinsyn till direktiv 2008/115. For det
andra dmnar den aktuella medlemsstaten inte att fatta ett beslut om &tervindande enligt artikel 6.1 i
direktiv 2008/115, utan att 6verldmna den berdrda tredjelandsmedborgaren till myndigheterna i en
annan medlemsstat, med stod av ett arrangemang som ingicks fore ikrafttrdidandet av
direktiv 2008/115.

3. Forevarande mal kommer att ge domstolen tillfille att erinra om att direktiv 2008/115 ér tillampligt
pa alla tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna, oavsett av vilket skél personen
vistas olagligt i landet och var gripandet sker, och att det dr mojligt att doma en
tredjelandsmedborgare till fingelse endast i noga angivna situationer som inte foreligger i detta fall.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for dtervindande
av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, 2008, s. 98).

3 — Se dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268), dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807) och dom Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640). Se
aven dom Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777), som bland annat avsdg husarrest.

SV
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

1. Direktiv 2008/115

4. Syftet med direktiv 2008/115 beskrivs pa foljande satt i artikel 1 i direktivet:

"I detta direktiv foreskrivs gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas i medlemsstaterna
for atervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olaglig, i Overensstimmelse med
grundliggande rattigheter som allmdnna principer for gemenskapsritten och internationell ritt,
inklusive flykting[s]kydd och forpliktelser i fraga om manskliga rattigheter.”

5. Artikel 2 i direktiv 2008/115 har rubriken "Tillimpningsomrade”, dari foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd en medlemsstats
territorium.

2. Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa detta direktiv pa tredjelandsmedborgare som

a) har nekats inresa i enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna eller som grips eller
hejdas av de behoriga myndigheterna i samband med att de olagligen passerar en medlemsstats
yttre grans landvégen, sjoviagen eller luftvigen och som inte dérefter har fatt tillstand eller rétt att

vistas i den medlemsstaten,

b) har adomts att atervdnda som en straffrattslig pafoljd, eller som en foljd av en straffrittslig pafoljd, i
enlighet med den nationella lagstiftningen, eller som ar féremal for utlimningsforfaranden.

6. Artikel 3 i direktivet har rubriken "Definitioner”, dari anges f6ljande:

"I detta direktiv giller foljande definitioner:

2) olaglig vistelse: vistelse pa en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller
inte langre, uppfyller villkoren for inresa enligt artikel 5 i kodexen om Schengengrinserna eller
andra villkor for att resa in i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten.

3) dtervindande: en tredjelandsmedborgares aterresa — oavsett om den sker frivilligt i
overensstimmelse med en skyldighet att atervinda eller med tvang — till

— ursprungslandet, eller

— ett transitland i enlighet med &tertagandeavtal med gemenskapen eller bilaterala
atertagandeavtal eller andra arrangemang, eller

— ett annat tredjeland till vilket den berorda tredjelandsmedborgaren frivilligt véljer att atervdanda
och dir han eller hon kommer att tas emot.
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4) beslut om dtervindande: ett administrativt eller rittsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse &dr olaglig och som aldgger eller faststiller en skyldighet att
atervanda.

5) avldigsnande: verkstilligheten av skyldigheten att atervinda, det vill sdga den faktiska transporten ut
ur medlemsstaten.

7. Artikel 4 i direktivet har rubriken "Formanligare bestaimmelser”, déri anges foljande:
”1. Detta direktiv ska inte paverka tillimpningen av formanligare bestimmelser i

a) bilaterala eller multilaterala avtal mellan gemenskapen, eller gemenskapen och dess medlemsstater,
och ett eller flera tredjeldnder,

b) bilaterala eller multilaterala avtal mellan en eller flera medlemsstater och ett eller flera tredjelander.

4. Nar det giller tredjelandsmedborgare som undantas fran direktivets rdackvidd i enlighet med
artikel 2.2 a ska medlemsstaterna

a) se till att deras behandling och skyddsnivan inte dr mindre forménliga 4n vad som foreskrivs i
artikel 8.4 och 8.5 (begrinsad anvindning av tvangsmedel), artikel 9.2 a (uppskov med
avldgsnande), artikel 14.1 b och 14.1 d (akutsjukvird och beaktande av utsatta personers behov)
samt artiklarna 16 och 17 (férhallanden i samband med forvar) och

b) respektera principen om 'non-refoulement’.”

8. I artiklarna 6-8 i direktiv 2008/115 foreskrivs foljande:

”Artikel 6

Beslut om atervandande

1. Utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2-5 ska
medlemsstaterna utfirda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium
ska atervinda.

3. Medlemsstaterna far avstd fran att utfirda ett beslut om atervindande till en tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt pa deras territorium om den berorda tredjelandsmedborgaren atertas av en annan
medlemsstat enligt bilaterala avtal eller arrangemang som giller den dag detta direktiv trader i kraft.
Den medlemsstat som har atertagit den berdrda tredjelandsmedborgaren ska i sa fall tillimpa punkt 1.
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Artikel 7
Frivillig avresa

1. Utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2 och 4 ska det i
atervandandebeslutet faststéllas en lamplig tidsfrist pa mellan sju och trettio dagar for frivillig avresa. ...

Artikel 8
Avlagsnande

1. Medlemsstaterna ska vidta alla nddvéndiga atgédrder for att verkstilla beslutet om atervindande om
inte nagon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats i enlighet med artikel 7.4, eller om &laggandet att
atervinda inte har horsammats inom den tid for frivilligt dtervindande som beviljats i enlighet med
artikel 7.

»

9. Artikel 15 i direktiv 2008/115 har rubriken "Forvar”, dari foreskrivs f6ljande:

”1. Om inte andra tillrdckliga, men mindre ingripande, atgiarder kan tillimpas verkningsfullt i det
konkreta fallet, fair medlemsstaterna endast halla i forvar en tredjelandsmedborgare som ar foremal for
forfaranden for atervindande for att forbereda atervindandet och/eller for att genomfora avldgsnandet,
sarskilt nér

a) det finns risk for avvikande, eller

b) den berorda tredjelandsmedborgaren haller sig undan eller forhindrar forberedelserna infor
atervindandet eller avlagsnandet.

Forvar ska vara under sa kort tid som mdjligt och far endast fortga under den tid som forfarandena
infor avlagsnandet pagar och genomfors med rimliga anstrangningar.

»

2. Tillampningskonventionen och kodexen om Schengengréinserna

10. Konventionen om tillimpning av Schengenavtalet av den 14 juni 1985 mellan regeringarna i
Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tyskland och Franska republiken om gradvis avskaffande av
kontroller vid de gemensamma grianserna (EGT L 239, 2000, s. 19), som undertecknades i Schengen
den 19 juni 1990 (nedan kallad tillimpningskonventionen), ingar i Schengenregelverket.

11. I kapitel 4, med rubriken ”Villkor for utldnningars rorelsefrihet”, i avdelning II i
tillampningskonventionen faststélls i artiklarna 19.1, 19.2, 20.1 21.1 och 21.2 villkoren fér nér
utldnningar som har en enhetlig visering eller som &ar innehavare av visering utfirdad av nagon av de
avtalsslutande parterna, utlainningar utan skyldighet att inneha visering och utldnningar med
uppehallstillstaind eller tidsbegrénsat uppehallstillstind som utfirdats av ndgon av dessa parter, far
rora sig fritt pa de avtalsslutande parternas territorier. Dessa bestimmelser hénvisar bland annat till
vissa inresevillkor som faststills i artikel 5.1 i tillimpningskonventionen.
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12. Genom férordning (EG) nr 562/2006* har Schengenregelverket konsoliderats och utvecklats.
13. I skél 27 i kodexen om Schengengrinserna anges att denna kodex "innebédr en utveckling av
bestimmelser i Schengenregelverket, i vilka Forenade [konungariket Storbritannien och Nordirland]
inte deltar ... Forenade kungariket deltar darfor inte i antagandet av denna forordning, som inte &r
bindande for eller tillimplig i Forenade kungariket”.
14. T artikel 1 i kodexen foreskrivs att enligt denna kodex ”skall ingen grénskontroll ske av personer vid
passage av de inre grinserna mellan Europeiska unionens medlemsstater” och genom denna kodex
"infors regler for granskontroll av personers passage av EU-medlemsstaternas yttre granser”.
15. Artikel 2 leden 1 och 2 i kodexen innehéller foljande definitioner:
”1) inre grinser:

a) medlemsstaternas gemensamma landgrénser, inklusive flod- och insjogranser,

b) medlemsstaternas flygplatser for inrikesflyg,

¢) medlemsstaternas kust-, flod- och insjohamnar for reguljira farjeférbindelser.

2) yttre grinser: medlemsstaternas landgranser, inklusive flod- och insjogrinser, sjogrénser samt
flygplatser och flod-, kust- och insjohamnar, savida de inte rédknas som inre grinser.”

16. I kapitel I, med rubriken "Passage av yttre grinser och inresevillkor”, i avdelning II i kodexen om
Schengengrinserna foreskrivs foljande i artiklarna 4 och 5:

"Artikel 4
Passage av yttre granser
1. De yttre grénserna far passeras endast vid gréansovergangsstillen och wunder faststéllda

oppethéllandetider. Oppethallandetiderna skall tydligt anges vid grinsévergangsstillen som inte dr
Oppna dygnet runt.

3. Utan att det péaverkar undantagen i punkt 2 eller medlemsstaternas skyldigheter i fraga om
internationellt skydd, skall medlemsstaterna infora sanktioner, i enlighet med sin nationella
lagstiftning, for passage utan tillstand av de yttre granserna utanfor gransovergangsstillena och de fasta
oppethéllandetiderna. Sanktionerna skall vara effektiva, proportionella och avskrickande.

Artikel 5
Inresevillkor for tredjelandsmedborgare

1. For vistelse som inte overstiger tre manader under en sexmanadersperiod skall foljande villkor gélla
for inresa for tredjelandsmedborgare:

a) De dr innehavare av en eller flera giltiga resehandlingar som tillater passage av grénsen.

4 — Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grinspassage for personer
(kodex om Schengengrinserna) (EUT L 105, 2006, s. 1), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 265/2010 av
den 25 mars 2010 (EUT L 85, 2010, s. 1) (nedan kallad kodexen om Schengengrinserna).
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b) De innehar giltig visering, om sadan krévs ..., utom nér de innehar ett giltigt uppehallstillstand.

¢) De kan styrka syftet med och villkoren for den avsedda vistelsen och de har tillrackliga medel for
sitt uppehélle for savdl den planerade vistelsens lingd som aterresan till ursprungslandet eller
transitresa till ett tredjeland som med sdkerhet tillater inresa eller dr i stand att pa laglig vég
anskaffa sadana medel.

d) De finns inte registrerade i [Schengens informationssystem (SIS)] i syfte att nekas inresa.

e) De anses inte utgora en risk for nagon av medlemsstaternas allmdnna ordning, inre sékerhet,
folkhilsa eller internationella forbindelser ...

4. Med undantag fran punkt 1 giller foljande:

a) Tredjelandsmedborgare som inte uppfyller alla villkor i punkt 1 men som innehar
uppehallstillstand, visering for lingre vistelse eller visering for fornyad inresa utfirdad av nagon av
medlemsstaterna eller, om sa erfordras, uppehallstillstand eller en visering for ldngre vistelse och
visering for fornyad inresa, ska tillatas inresa till de oOvriga medlemsstaternas territorier i
transiteringssyfte, sa att de kan nd den medlemsstat som har utfirdat uppehallstillstindet,
viseringen for langre vistelse eller viseringen for férnyad inresa ...

¢) Tredjelandsmedborgare som inte uppfyller ett eller flera av villkoren i punkt 1 fir av en
medlemsstat beviljas tillstand till inresa pa dess territorium av humanitdra skil, av nationellt
intresse eller pa grund av internationella forpliktelser. ...”

17. I kapitel II, med rubriken "Kontroll av yttre grénser och nekad inresa”, i avdelning II i kodexen om
Schengengrianserna foreskrivs foljande i artikel 7 betraffande in- och utresekontroll av personer:

”Artikel 7
In- och utresekontroll av personer

1. Grénstrafiken vid de yttre grdnserna skall underkastas kontroll av grianskontrolltjanstemén.
Kontrollerna skall utforas i enlighet med detta kapitel.

3. Vid inresa och utresa skall tredjelandsmedborgare underkastas noggranna kontroller.
a) Den noggranna kontrollen vid inresa skall omfatta kontroll av de villkor for inresa som faststalls i

artikel 5.1 samt, i forekommande fall, av handlingar som ger tillstand till vistelse och utévande av
yrkesverksamhet. Detta skall innefatta en ingdende undersokning av foljande aspekter:

b) Den noggranna kontrollen vid utresa skall omfatta foljande:

i) Kontroll av att tredjelandsmedborgaren dr i besittning av en giltig resehandling for
gransovergang.
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ii) Kontroll av resehandlingen for att uppticka tecken pa del- eller helforfalskning.

iii) Om mojligt, kontroll av att tredjelandsmedborgaren inte anses vara ett hot mot allmén
ordning, inre sdkerhet eller ndgon av medlemsstaternas internationella férbindelser.

¢) Forutom kontrollerna i punkt b fir den noggranna kontrollen vid utresa ocksa omfatta foljande:

i) Kontroll av att personen innehar en giltig visering, om detta krdvs ..., utom nir personen i
fraga innehar ett giltigt uppehallstillstand. ...

ii) Kontroll av att personen inte har overskridit den maximalt tillaitna lingden for vistelse pa
medlemsstaternas territorium.

iii) Slagning pa personer och foremal som registrerats i SIS och i nationella dataregister.

18. I artikel 20 i kodexen, vilken aterfinns i kapitel I, med rubriken ”Avskaffande av granskontroll vid
de inre grianserna”, i avdelning III i ndmnda kodex, foreskrivs att de ”inre grénserna far passeras
overallt utan att ndgon in- och utresekontroll genomfors, oavsett personens nationalitet”.

19. Enligt artikel 39.1 i kodexen om Schengengrinserna, vilken ingér i avdelning IV med rubriken
"Slutbestimmelser”, upphorde artiklarna 2-8 i tillimpningskonventionen att gilla fran och med den
13 oktober 2006. Bland annat inresevillkoren, vilka tidigare fanns i artikel 5.1 i
tillampningskonventionen, har séledes ersatts av de villkor som faststélls i artikel 5 i kodexen.

B — Fransk lagstiftning

1. Lagen om utldnningars inresa och vistelse och om asylrétt

20. I artikel L. 621-2 i lagen om utlédnningars inresa och vistelse och om asylritt (code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile), i dess lydelse enligt lag nr 2012-1560 av den 31 december 2012
om kvarhallande for kontroll av uppehéllsriatt och om dndring av reglerna for medhjdlp till olaglig
vistelse for att dérifran undanta humanitira och oegennyttiga atgdrder (loi no 2012-1560, du
31 décembre 2012, relative a la retenue pour vérification du droit au séjour et modifiant le délit d’aide
au séjour irrégulier pour en exclure les actions humanitaires et désintéressées) (JORF av den
1 januari 2013, s. 48) (nedan kallad lagen om inresa, vistelse och asylritt), foreskrivs foljande:

"En utlanning som inte d&r medborgare i en medlemsstat i Europeiska unionen doms till fingelse i ett
ar och 3750 euro i boter i foljande fall:

1°  Om utldnningen reser in i Frankrikes europeiska territorium utan att uppfylla de villkor som anges
i artikel 5.1 a, b eller c i [kodexen om Schengengréinserna] och utan att ha fatt tillstdnd att resa in i
landet enligt artikel 5.4 a och c i samma [kodex]; detsamma giller ndr utlanningen ar foremal for
en registrering i syfte att neka inresa enligt ett verkstéllbart beslut som antagits av en annan stat
som dr part i [tillimpningskonventionen], eller

2° om utldnningen reser in i Frankrikes europeiska territorium direkt fran en stat som é&r part i

[tillimpningskonventionen] utan att folja bestimmelserna i artiklarna 19.1, 19.2, 20.l, 21.1
eller 21.2 i ndmnda konvention, med undantag av de villkor som omndmns i artikel 5.1 e i
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[kodexen om Schengengrinserna] och i artikel 5.1 d, nér registreringen i syfte att neka inresa inte
foljer av ett verkstdllbart beslut som antagits av en annan stat som &r part i
[tillampningskonventionen].

Vid tillimpningen av denna artikel far allmint atal vickas forst ndr sakforhallandena har faststillts
under de omstdndigheter som anges i artikel 53 i code de procédure pénale [(straffprocesslagen)].”

2. Straffprocesslagen

21. T artikel 53 i straffprocesslagen, i den lydelse som var géllande vid tidpunkten f6r omstandigheterna
i det nationella malet, foreskrivs foljande:

"Med gripande pé bar girning avses det forhallandet att en person patréffas och grips nér brottet begas
eller omedelbart dérefter. Det &dr dven fraga om gripande pa bar géirning ndr den misstinkte i mycket
ndra anslutning till gdrningen atfoljs av offentliga protester eller péatraffas med att inneha féremal eller
lamnar spar eller indicier som tyder pa att vederborande har deltagit i brottet.

Nér en person har gripits pa bar girning kan utredningen, som sker under 6verinseende av allmén
aklagare pa de villkor som foreskrivs i detta kapitel, fortsétta utan avbrott i atta dagar.

»

22. T artikel 62-2 i straffprocesslagen anges foljande:

”Anhallande &dr en tvangsatgird som vidtas av behorig tjdnsteman vid kriminalpolisen, under en
domstols Overinseende, genom vilken en person som é&r skiligen misstinkt for ett brott pa vilket
fangelse kan folja eller for forsok till sadant brott, halls kvar for att sta till férfogande for utredningen.

»

[II — Bakgrund till det nationella malet, forfarandet vid domstolen och tolkningsfragorna

23. Sélina Affum, som dr ghanansk medborgare, blev den 22 mars 2013 kontrollerad av fransk polis i
Coquelles (Frankrike), som &r den plats dédr tunneln under Engelska kanalen boérjar, da hon var
ombord pa en buss som avgatt fran Gent (Belgien) pa vég till London (Férenade kungariket).

24. Efter att ha uppvisat ett belgiskt pass, som inneholl ett foto av och namnet pé en tredjeman, och da
hon inte innehade nagra andra identitets- eller resehandlingar i hennes eget namn, anhélls hon for
olaglig inresa i Frankrike med stod av artikel L. 621-2 punkt 2° i lagen om inresa, vistelse och asylratt.

25. Dagen dérpa beslutade allmidnna éklagaren vid Tribunal de grande instance de Boulogne-sur-Mer
(domstol i forsta instans i Boulogne-sur-Mer) att inte vicka atal mot Sélina Affum. Anhéllandet av
henne havdes foljaktligen samma dag.

26. Parallellt med brottmalet mot Sélina Affum, skulle dock Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i

departementet Pas-de-Calais) ta stdllning till det forvaltningsréttsliga drendet rorande Sélina Affum for
att besluta huruvida hon eventuellt skulle avldgsnas fran Frankrike.
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27. Genom beslut av den 23 mars 2013 beslutade Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i departementet
Pas-de-Calais) att Sélina Affum skulle 6verlamnas till de belgiska myndigheterna for étertagande, pa
grundval av arrangemanget mellan Republiken Frankrikes regering, a ena sidan, och regeringarna i
Konungariket Belgien, Storhertigdomet Luxemburg och Konungariket Nederldnderna, & andra sidan,
betriffande ansvaret for personer som patriffas vid de gemensamma gridnserna mellan Frankrike och
Beneluxlédnderna, vilket undertecknades i Paris den 16 april 1964.

28. I samma beslut férordnade Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i departementet Pas-de-Calais) att
Sélina Affum skulle hallas i administrativt forvar i lokaler som inte tillhorde kriminalvarden under fem
dagars tid, fran och med den tidpunkt da anhallandet av henne hdvdes, i avvaktan pa att hon skulle
avlagsnas fran landet. For att verkstilla detta beslut, togs saledes Sélina Affum, den 23 mars 2013, i
administrativt forvar under fem dagar, i syfte att hon skulle dverlamnas till de belgiska myndigheterna.

29. Den 27 mars 2013 begirde Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i departementet Pas-de-Calais) att
Juge des libertés et de la détention (domare med behorighet att prova frihetsberévanden) vid Tribunal
de grande instance de Lille (domstol i forsta instans i Lille) skulle forlanga detta forvar, i avvaktan pa
ett svar fran de belgiska myndigheterna angaende begéiran om atertagande.

30. Till sitt forsvar gjorde Sélina Affum gillande, med &aberopande av bland annat domen
Achughbabian®, att begéran fran Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i departementet Pas-de-Calais)
borde avslas, eftersom anhallandet av henne hade varit olagligt. Enligt nationell ratt medfor en sadan
olaglighet att hela forfarandet ar ogiltigt och att begéran om forlangning av forvaret ska avslas och att
den berérda personen ska friges.

31. Genom beslut av den 28 mars 2013 slog dock Juge des libertés et de la détention vid Tribunal de
grande instance de Lille (domstol i forsta instans i Lille) fast att atgarden att anhélla Sélina Affum var
lagenlig och att hon saledes hade tagits i administrativt forvar efter ett lagenligt forfarande. Ndmnda
domare bifoll foljaktligen begdran fran Préfet du Pas-de-Calais (prefekten i departementet
Pas-de-Calais) och forordnade att det administrativa forvaret av Sélina Affum skulle forlingas med
hogst 20 dagar fran och med samma dag.

32. Sélina Affum overklagade beslutet till forste ordféranden vid Cour d’appel de Douai (domstol i
andra instans i Douai), vilken, genom beslut av den 29 mars 2013, faststillde det beslut som hade
fattats av Juge des libertés et de la détention vid Tribunal de grande instance de Lille (domstol i forsta
instans i Lille).

33. Sélina Affum Overklagade sistndmnda beslut till Cour de cassation, vilken beslutade att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artikel 3 [led] 2 i direktiv 2008/115 tolkas sa, att en tredjelandsmedborgare vistas olagligen pa
en medlemsstats territorium och ddrmed omfattas av direktivets tillimpningsomrade i enlighet
med direktivets artikel 2.1 ndr utlinningen endast dr pa genomresa sdsom passagerare pa en buss
som har firdats frdn en annan medlemsstat, inom Schengenomradet, till denna medlemsstats
territorium, och som har sin slutdestination i en annan medlemsstat?

2) Ska artikel 6.3 i detta direktiv tolkas sa, att direktivet inte utgor hinder for en nationell lagstiftning
vilken foreskriver fingelsestraff for en tredjelandsmedborgare som gor sig skyldig till olaglig inresa,

nir den berdrda utlanningen kan atertas av en annan medlemsstat med tillimpning av ett avtal
eller ett arrangemang som ingatts med sistndmnda medlemsstat fore direktivets ikrafttradande?

5 — C-329/11, EU:C:2011:807.
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3) Beroende pa det svar som ldmnas pa foregaende fraga, ska direktivet tolkas sa, att det utgor hinder
for en nationell lagstiftning som foreskriver fingelsestraff for en tredjelandsmedborgare som gor sig
skyldig till olaglig inresa, pd samma villkor som de som uppstilldes av [EU-domstolen] i dom
[Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807)], betraffande olaglig vistelse, vilka beror det
forhallandet att sadana tviangsmedel som anges i artikel 8 i direktivet inte har tillgripits mot den
berdrda personen och vilka berdr den tid utlénningen far vara placerad i forvar?”

34. Sélina Affum liksom den franska, den tjeckiska, den grekiska, den ungerska och den schweiziska
regeringen samt Europeiska kommissionen har inkommit med yttranden. Vid forhandlingen den
10 november 2015 yttrade sig Sélina Affum liksom den franska och den grekiska regeringen samt
kommissionen.

IV — Bedomning

35. Den hénskjutande domstolen har stéllt sina tre fragor, vilka bor provas tillsammans, for att fa
klarhet i huruvida direktiv 2008/115 utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som foreskriver
fangelsestraff for en tredjelandsmedborgare som gor sig skyldig till olaglig inresa, ndr denna person
har hejdats i samband med sin utresa fran Schengenomridet® vid medlemsstatens yttre grins d&
vederborande var pa genomresa fran en annan medlemsstat, och ndr personen kan atertas av denna
andra medlemsstat med tillimpning av ett arrangemang som ingatts med sistnimnda medlemsstat
fore ikrafttradandet av direktiv 2008/115.

36. For att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som stillts, &r det lampligt att forst kortfattat
redogora for det system som inforts dels genom direktiv 2008/115, dels genom kodexen om
Schengengrianserna, och samtidigt analysera skiljelinjen mellan dessa tva rittsakter, och darefter kort
erinra om domstolens praxis vad giller frihetsberévande av personer i andra situationer an dem som
avses i direktiv 2008/115, och slutligen gora en analys av den aktuella nationella lagstiftningen.

A — Direktiv 2008/115 och dess tilldmpningsomrdde

37. Sdsom anges i artikel 1 i direktiv 2008/115 har detta direktiv till syfte att foreskriva gemensamma
normer och forfaranden som ska tillimpas i medlemsstaterna for atervindande av
tredjelandsmedborgare vars vistelse édr olaglig, i 6verensstimmelse med grundlaggande rittigheter och
internationell riatt. Det framgar av skl 4 i direktivet att detta direktiv syftar till att faststdlla tydliga,
oppna och rittvisa regler for tillhandahallandet av en effektiv atervindandepolitik, vilket &r en
nodvindig del av en val forvaltad migrationspolitik. Direktiv 2008/115 antogs pa grundval av fore detta
artikel 63 forsta stycket led 3 b EG,” enligt medbeslutandeforfarandet i artikel 251 EG.® Det rér sig
namligen om det forsta réttsliga instrument pa omradet for invandring som antogs i enlighet med detta
forfarande.’

6 — Aven om uttrycket Schengenomradet inte anvinds i kodexen om Schengengrinserna, har det blivit ett vanligt uttryck fér att definiera de
medlemsstater som &r parter till denna kodex. I det sammanhanget noterar jag att domstolen sjilv anvidnder detta uttryck. Se, exempelvis,
dom ANAFE (C-606/10, EU:C:2012:348, olika punkter och domslutet), dom Air Baltic Corporation (C-575/12, EU:C:2014:2155, punkt 67)
och dom T. (C-373/13, EU:C:2015:413, punkt 52).

7 — Denna artikel ar nu artikel 79.2 ¢ FEUF, efter ikrafttradandet av Lissabonfordraget.

8 — Detta forfarande blev tillimpligt efter antagandet av radets beslut 2004/927/EG av den 22 december 2004 om att lata delar av de omréaden
som omfattas av avdelning IV i tredje delen av fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen regleras av forfarandet i artikel 251 i
det fordraget (EUT L 396, 2004, s. 45).

9 — Se Baldaccini, A., "The return and removal of irregular migrants under EU law: an analysis of the Return Directive”, European Journal of
Migration and Law, 2001, s. 1-17, sérskilt s. 1.
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38. Den personkrets pa vilken direktiv 2008/115 é&r tillimpligt (ratione personae), sasom denna
definieras i artikel 2 i direktivet, 4r mycket omfattande. Enligt artikel 2.1 ska direktiv 2008/115
tillampas pa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd en medlemsstats territorium. Med en sddan
olaglig vistelse avses vistelse pa en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte,
eller inte liangre, uppfyller villkoren for inresa enligt artikel 5 i kodexen om Schengengrianserna eller
andra villkor for att resa in i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten. '’

39. Eftersom artikel 2.1 i direktiv 2008/115 endast hénvisar till olaglig vistelse, gors det i denna
bestimmelse inte ndgon atskillnad mellan olaglig inresa och olaglig vistelse.

40. Enligt artikel 2.2 i direktiv 2008/115 har medlemsstaterna mojlighet att inte tillimpa direktivet i
vissa vil avgrdnsade situationer. Enligt artikel 2.2 a i direktivet far ndmligen en medlemsstat besluta
att inte tillimpa direktiv 2008/115 pa tredjelandsmedborgare som har nekats inresa i enlighet med
artikel 13 i kodexen om Schengengrianserna eller som grips eller hejdas av de behoriga myndigheterna
i samband med att de olagligen passerar en medlemsstats yttre grans och som inte darefter har fatt
tillstand eller ratt att vistas i den medlemsstaten.

41. Enligt lydelsen i ovanndmnda bestimmelse ska tredjelandsmedborgare hejdas i samband med att de
olagligen passerar en yttre gréns, vilket enligt min mening forutsitter ett ndra samband i tid och rum
med att gransen passeras.

42. Direktiv 2008/115 innehaller inte i sig ndgon definition av uttrycken ”inre grans” eller "yttre grins”.
Eftersom kodexen om Schengengranserna omniamns flera ganger i direktivet, star det dock enligt min
mening klart att den definition som ges i denna kodex ér tillaimplig. Det framgar saledes av artikel 2
leden 1 a och 2 i kodexen om Schengengrinserna att med “inre grdnser” avses medlemsstaternas
gemensamma landgrianser' och att med “yttre grinser” avses medlemsstaternas landgrinser'” och
sjogranser, " savida de inte riknas som inre granser. Uttrycket “medlemsstater” innefattar naturligtvis
endast de medlemsstater i unionen som deltar i Schengenregelverket och de tredjelinder som deltar
dari. "

43. Direktiv 2008/115 &r endast tillampligt pa de stater som ingar i Schengenomradet. Enligt artikel 21
i direktiv 2008/115 ersditter direktivet bestammelserna i artiklarna 23 och 24 i
tillimpningskonventionen. Vad ndrmare bestaimt betréffar Forenade kungariket, anges det i skil 26 i
direktiv 2008/115 att Forenade kungariket ” [inte] deltar ... i detta beslut och [inte] ar ... bundet av
det i dess helhet och omfattas inte av dess tillimpning”.

B — Kodexen om Schengengrinserna
44. Genom kodexen om Schengengrinserna infors regler om grianspassage for personer.

45. Villkoren for passage av yttre gréanser och kontrollerna i syfte att kontrollera efterlevnaden av dessa
faststills i avdelning II i kodexen om Schengengrinserna.'> Dessa kontroller innefattar dels kontroller
vid de grinsovergangsstillen som utsetts av medlemmarna, dels 6vervakning mellan dessa
gransovergangsstallen.

10 — Se artikel 3 led 2 i direktiv 2008/115.

11 — Inklusive flod- och insjogranser.

12 — Inklusive flod- och insjogrénser.

13 — Samt flygplatser och flod-, kust- och insjohamnar.
14 — Se skilen 21-28 i kodexen om Schengengrinserna.

15 — Artiklarna 4-19a i kodexen om Schengengrinserna. Denna avdelning &r uppdelad i fem kapitel, ndmligen passage av yttre grédnser och
inresevillkor (kapitel I), kontroll av yttre granser och nekad inresa (kapitel II), personal och resurser for granskontroll och samarbete mellan
medlemsstater (kapitel III), sdrskilda bestimmelser angdende in- och utresekontroller (kapitel IV) och sirskilda atgirder i fall av allvarliga
brister vad avser kontrollen av yttre grans (kapitel IVa).
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46. Direktiv 2008/115 &r dédremot tillampligt nér en person olagligen har rest in i Schengenomradet
och denna person inte har ritt att vistas dér.

47. 1 kodexen om Schengengrinserna anges det numera'® uttryckligen ett samband mellan denna
kodex och direktiv 2008/115. Enligt artikel 12.1 andra meningen i kodexen ska namligen en person
som har passerat en grins pa olagligt sitt och som inte har rdtt att vistas pa den berorda
medlemsstatens territorium gripas och bli foremal for forfaranden som respekterar direktiv 2008/115.

C — Frihetsberovande med héinsyn till direktiv 2008/115

48. Enligt kapitel IV, med rubriken "Forvar infor avldgsnande”, i direktiv 2008/115 far forvar anvéindas
endast som en sista utvdg, endast om det dr absolut nodviandigt och i avvaktan p& avliagsnande.'
Bestaimmelserna om forvar grundar sig pa att ett frihetsberovande &r berdttigat endast for att
forfarandena for atervindande och avlidgsnande ska kunna genomféras och att det, om ndmnda
forfaranden inte genomfors med erforderlig omsorg, inte lingre &r berdttigat att halla en person i
forvar enligt dessa bestimmelser.'® Forvar infor avligsnande utgor inte en bestraffning och har inte en
straffrittslig  karaktir och utgor inte heller ett fingelsestraff.” Vidare ska artikel 15.1 i
direktiv 2008/115 tolkas restriktivt, eftersom forvar ar en frihetsberovande atgdrd och saledes utgor ett
undantag fran den grundliggande ritten till personlig frihet.*

49. Vad betriffar forvar eller fingelse i situationer som inte avses i direktiv 2008/115, innehaller
direktivet inte nagon bestimmelse om medlemsstaternas mojlighet att anvinda forvar eller fingelse
som straffrattslig pafoljd i samband med en olaglig vistelse. Skalet till detta &r enligt min mening
uppenbart: Det finns inte nagot utrymme for en sddan pafoljd om syftet med direktiv 2008/115 ar att
foreskriva regler for ett snabbt atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaterna. Varje forvarsitgird som inte vidtas eller fingelsestraff som inte doms ut inom
ramen for ett atervindandeforfarande kommer till slut att forsena forfarandet.

50. I mélet El Dridi*’ anmodades domstolen att bedéma huruvida direktiv 2008/115 utgjorde hinder
for lagstiftning i en medlemsstat, saisom den italienska lagstiftning som var i friga i det nationella
malet, enligt vilken en tredjelandsmedborgare som vistades olagligt i landet skulle domas till fingelse
enbart pa den grunden att denne utan beréttigade skil hade stannat kvar i landet i strid mot en order
att ldmna denna medlemsstat inom viss tid. Domstolen slog fast att direktiv 2008/115, sarskilt
artiklarna 15 och 16 i naimnda direktiv, utgjorde hinder f6r sidan lagstiftning. *

16 — Det ska papekas att nagra ménader efter det att de faktiska omstandigheterna i det nationella malet hade dgt rum, éndrades artikel 12.1 i
kodexen om Schengengrinserna just for att klargéra sambandet med direktiv 2008/115. Se artikel 1 led 11 i Europaparlamentets och radets
forordning (EU) nr 610/2013 av den 26 juni 2013 om &ndring av férordning nr 562/2006, Schengenavtalets tillimpningskonvention, radets
forordningar (EG) nr 1683/95 och (EG) nr 539/2001 och Europaparlamentets och radets forordningar (EG) nr 767/2008 och (EG)
nr 810/2009 (EUT L 182, 2013, s. 1).

17 — Artiklarna 15-18 i direktiv 2008/115.

18 — Se, for fler detaljer, punkterna 46—55 i mitt stallningstagande i malet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936).

19 — Se punkt 47 i mitt stillningstagande i malet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936). Se aven punkt 35 i generaladvokaten Mazaks
stallningstagande i mélet El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:205), punkt 54 i generaladvokaten Wathelets stillningstagande i mélet G. och R.
(C-383/13 PPU, EU:C:2013:553), och punkt 91 i generaladvokaten Bots forslag till avgérande i mélen Bero och Bouzalmate (C-473/13
och C-514/13, EU:C:2014:295).

20 — Se punkt 47 i mitt stdllningstagande i mélet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936). Vad betriffar artikel 5.1 f i Europeiska konventionen
om skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen), har Europeiska domstolen fér de ménskliga réttigheterna gjort samma konstateranden (se, bland annat,
Europadomstolens dom av den 22 mars 1995 i malet Quinn mot Frankrike, serie A, nr 311, § 42, och Europadomstolens dom av den
12 oktober 2006 i malet Kaya mot Ruménien, nr 33970/05, § 16).

21 — C-61/11 PPU, EU:C:2011:268.

22 — Dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 62 och domslutet).
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51. I malet Achughbabian® ombads domstolen pa nytt att avgéra huruvida direktiv 2008/115 utgjorde
hinder for en sadan nationell lagstiftning som den franska lagstiftning som var aktuell i det nationella
malet,* enligt vilken en tredjelandsmedborgare kunde démas till fingelsestraff enbart med anledning
av att dennes inresa till eller vistelse i Frankrike var olaglig. Domstolen slog p& nytt fast att
direktiv 2008/115 utgjorde hinder for en sadan lagstiftning, i den méan som en tredjelandsmedborgare
som uppehaller sig olagligt i en medlemsstat och inte dr beredd att limna territoriet frivilligt, kan
domas till fingelse, ndr inga siddana tvangsmedel som avses i artikel 8 i direktivet har anvénts mot
honom eller henne och, for det fall han eller hon halls i forvar for att forbereda eller genomfora
avldgsnandet, maxtiden fér hallande i forvar inte har lopt ut”.” 1 det nationella malet hérde
Alexandre Achughbabians situation till detta typfall.

52. Enligt domstolens resonemang i dessa bada mal, kunde fingelse dventyra fullgérandet av malet
med direktiv 2008/115 och riskerade att hindra tillimpningen av de atgiarder som avses i artikel 8.1 i
direktivet och att forsena verkstilligheten av atervindandebeslutet.*

53. I domen Achughbabian® tillade dock domstolen att direktiv 2008/115 inte utgjorde hinder for en

medlemsstats lagstiftning, i vilken det foreskrivs straffrittsliga pafoljder for olaglig vistelse, ”i den man

den tillater att fangelsestraff doms ut for en tredjelandsmedborgare pa vilken atervindandeforfarandet

enligt [direktiv 2008/115] har tillimpats och som uppehéller sig pd ndimnda territorium olagligen utan
”» 28

att det foreligger nagot giltigt skal for att inte atervinda”.

54. I domen Sagor® bekriftade direfter domstolen att beslut om och verkstéllighet av husarrest under
ett atervindandeforfarande kunde "forsena och darigenom hindra sddana atgédrder for verkstillighet av
avlagsnandebeslutet som att utlinningen fors till gransen eller tvangsétersinds med flyg”. Vad betréffar
atal som foljs av boter slog domstolen diaremot fast att sadana boter inte utgjorde hinder for
forfarandet for atervindande enligt direktiv 2008/115.*° Domstolen konstaterade vidare att "[e]tt
beslut om att aldgga boter utgor ... inte pa nagot sdtt hinder for att ett beslut om étervindande antas
och verkstills, med iakttagande av de villkor som anges i artiklarna 6-8 i direktiv 2008/115. Ett beslut
att aldgga boter har inte heller skadlig inverkan pad de gemensamma normerna avseende

frihetsberovande i artiklarna 15 och 16 i samma direktiv”.*

55. Nyligen, i malet Celaj”, dir Republiken Italien ville tillimpa straffrittsliga p&féljder gentemot en
tredjelandsmedborgare som vistades olagligt i medlemsstaten och pa vilken de gemensamma
normerna och forfarandena enligt direktiv 2008/115 redan hade tillimpats for att avsluta hans forsta
olagliga vistelse dédr, och som sedan pa nytt hade inrest i den medlemsstaten i strid med ett
inreseforbud, slog domstolen fast att ”[o]mstédndigheterna i det aktuella malet skil[de] sig ... klart fran
dem i malen El Dridi [(C-61/11 PPU, EU:C:2011:268)] och Achughbabian [(C-329/11,
EU:C:2011:807)]”* och att direktiv 2008/115 ”i princip inte utg[jorde] hinder for lagstiftning i en

23 — C-329/11, EU:C:2011:807.
24 — Tidigare artikel 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asylritt.
25 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50 och forsta strecksatsen i domslutet).

26 — Se dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 59) och dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 45). For en analys av
foljderna av dessa bada mal for den nationella lagstiftaren pa straffrittens omrade, se Mitsilegas, V., The Criminalisation of Migration in
Europe, Springer, 2015, s. 57-76.

27 — C-329/11, EU:C:2011:807.

28 — Punkterna 48 och 50 samt andra strecksatsen i domslutet. Aven om detta stycke #ven aterfinns i domslutet utgér det enligt min mening ett
tydligt obiter dictum, eftersom det inte har nagon koppling till de faktiska omsténdigheterna i maélet i fraga och avser en hypotetisk
situation.

29 — C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 45.

30 — Punkt 36.

31 — Punkt 36.

32 — C-290/14, EU:C:2015:640.

33 — Dom Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, punkt 28).
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medlemsstat enligt vilken det foreskrivs att en tredjelandsmedborgare som olagligt uppehiller sig i
landet ska adomas ett fangelsestraff, nir vederborande, efter att ha atervént till sitt ursprungsland
inom ramen for ett tidigare atervindandeforfarande, ater olagligen reser in i ndimnda medlemsstat i
strid med ett inreseférbud”.*

56. For att sammanfatta det ovanstdende, har domstolen i sin praxis erkdnt tva situationer i vilka
direktiv 2008/115 inte utgoér hinder for att en tredjelandsmedborgare doms till fingelse pa grund av
att vederborande vistas olagligt i landet, ndmligen ndr &tervindandeforfarandet enligt
direktiv 2008/115 har tillimpats och tredjelandsmedborgaren uppehaller sig i landet olagligen utan att
det foreligger nagot giltigt skdl for att inte atervinda ("Achughbabian-situationen”) och nér
atervandandeforfarandet har tillimpats och den berérda personen ater reser in i denna medlemsstat i
strid med ett inreseforbud ("Celaj-situationen”).

57. Sélina Affums fall hor inte till ndgon av dessa tva situationer, eftersom det inte har tillimpats nagot
atervindandeforfarande i hennes fall ("Achughbabian-situationen”) och eftersom det inte har skett
ndgon ny inresa till Frankrike ("Celaj-situationen”).

58. De franska myndigheterna anser likvil att det dr mojligt att doma henne till faingelse pa grund av
hennes olagliga inresa till Frankrike.

D — Olaglig inresa med hénsyn till direktiv 2008/115

1. Den franska lagstiftningen

59. Efter domstolens dom i maélet Achughbabian® och Europeiska domstolen for de minskliga
rittigheternas dom i maélet Mallah mot Frankrike, har den franska regeringen genom lag
nr 2012-1560°" anpassat sitt regelverk fér avligsnande av utlinningar som vistas olagligt i landet. Den
har bland annat éndrat sin lagstiftning for att avskaffa brottet olaglig vistelse och inrétta ett forfarande
for kvarhallande av utldnningar for att kontrollera deras uppehallsratt. De franska myndigheterna har
emellertid behallit brottet olaglig inresa vid olaglig passage av yttre gréinser (artikel L. 621-2 punkt 1° i
lagen om inresa, vistelse och asylritt) och nér en tredjelandsmedborgare ror sig i landet i strid med de
villkor for utlinningars rorelsefrihet som faststélls i tillimpningskonventionen (artikel L. 621-2
punkt 2° i lagen om inresa, vistelse och asylritt).

60. I forarbetena till lagforslaget har de franska myndigheterna uppgett att "reglerna om passage av
yttre granser och om tredjelandsmedborgares rorelsefrihet mellan medlemsstaterna omfattas inte av
tillimpningsomradet for direktiv [2008/115]”.%

34 — Punkt 33 och domslutet.

35 — C-329/11, EU:C:2011:807.

36 — Se Europadomstolens dom av den 10 november 2011 i malet Mallah mot Frankrike, nr 29681/08. I det malet hade en marockansk
medborgare, som domdes for att ha inhyst sin svdrson, som var en landsman som vistades olagligt i landet, gjort géllande att den féllande
domen mot honom, med hénsyn till omstindigheterna i det fallet, utgjorde en oproportionerlig inskrankning av utévandet av rétten till
skydd for privat- och familjeliv enligt artikel 8 i Europakonventionen. Det var enbart pa grund av att den berérda personen hade medgetts
pafoljdseftergift som domstolen i Strasbourg fann att bestimmelserna i artikel 8 i Europakonventionen inte hade éasidosatts. Den franska
lagstiftaren utvidgade foljaktligen tillimpningsomradet for den straffrittsliga immunitet som foreskrivs i artikel L. 622-4 for medhjélp till
olaglig inresa eller olaglig vistelse. Se punkt 2.2 i konsekvensbedomningen av den 21 september 2012 av lagforslaget om anpassning av
bestimmelserna om avligsnande av utlinningar som vistas olagligt i landet, vilken finns tillgdnglig pa foljande webbadress:
http://www.senat.fr/leg/etudes-impact/pjl11-789-ei/pjl11-789-ei. html.

37 — Lagen finns tillgédnglig pa foljande webbadress: http://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2012/12/31/INTX1230293L/jo/texte.

38 — Forslag till lag om kvarhallande for att kontrollera uppehallsritt och om éndring av reglerna for medhjélp till olaglig vistelse for att darifran
undanta humanitdra och oegennyttiga atgérder, registrerat vid senatens presidium den 28 september 2012, som finns tillgéngligt pa foljande
webbadress: http://www.senat.fr/leg/pjl11-789.pdf (s. 6).
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61. De franska myndigheterna anser namligen att dessa regler ”vad betréffar passage av de yttre
granserna foljer av ... kodexen om Schengengrianserna ... i vilken det foreskrivs en skyldighet for
medlemsstaterna att infora avskrickande sanktioner vid faststillda asidosédttanden vid grinsen, det vill
sdga vid nekad inresa till landet eller nir en person grips eller hejdas i samband med olaglig
granspassage. Vad betréffar asidosiattanden av de regler som foreskrivs i [tillimpningskonventionen]
om rorelsefrihet mellan medlemsstaterna, foreskrivs det i direktiv [2008/115] uttryckligen en mojlighet
for medlemsstaterna att inte vidta en atgdrd for avldgsnande utan att anvinda mekanismerna for
atertagande mellan de medlemsstater pa vilka direktiv [2008/115] inte ar tillimpligt, sésom anfordes
av juge des référés du Conseil d’Etat [(domaren vid hégsta domstolen med behérighet att besluta om
interimistiska &tgérder)] (EG, den 27 juni 2011, inrikesministeriet mot Lassoued, nr 350207)".%

62. De franska myndigheterna har dérav dragit slutsatsen att ”[d]essa fall omfattas faktiskt inte av den
tolkning som Europeiska unionens domstol har gjort och som Cour de cassation (Hogsta domstolen)
stoder sig pa och avskaffandet av sanktionsbestimmelserna strider mot unionsréttsliga

bestimmelser”. *°

2. Sélina Affums situation

63. For att motivera sin lagstiftning har de franska myndigheterna aberopat flera bestimmelser i
direktiv 2008/115 och i kodexen om Schengengranserna, bestimmelser som jag kommer att analysera
nedan innan jag anmodar domstolen att bekrifta att direktiv 2008/115 é&r tillimpligt. Enligt min
mening dr ndamligen inga av de undantag eller begriansningar som foreskrivs i dessa tva rittsakter
relevanta i forevarande fall.

a) Artikel 2.2 a i direktiv 2008/115

64. Republiken Frankrike har aberopat artikel 2.2 a i direktiv 2008/115 och gjort gillande att ett sadant
fall som det nu aktuella faller utanfor direktivets tillampningsomrade.

65. For det forsta ska det erinras om att artikel 2.2 a i direktiv 2008/115 endast é&r tillamplig pa yttre
granser, att grinsen mellan Belgien och Frankrike utgor en inre grans och att Sélina Affum hejdades
vid sin utresa fran Frankrike vid den yttre gransen mellan Frankrike och Forenade kungariket.

66. I det sammanhanget anser Republiken Frankrike att artikel 2.2 a i direktiv 2008/115 ar tillamplig
vid olaglig passage av en medlemsstats yttre gridns, bade vid inresa i och vid utresa frin
Schengenomradet.

67.1 den méan som Republiken Frankrikes standpunkt tycks innebdra att artikel 2.2 a i
direktiv 2008/115 omfattar den situation i vilken en person olagligt reser in i en medlemsstat via en
inre grans, men hejdas forst i samband med sin utresa vid medlemsstatens yttre gréns, kan jag inte
instimma i denna standpunkt.

68. Enligt min mening framgar det klart av ordalydelsen i denna bestimmelse att endast en olaglig
inresa avses, eftersom den sista delen av meningen ("och som inte darefter har fatt tillstand eller rétt
att vistas i den medlemsstaten”) i annat fall skulle sakna mening.*

39 — Ibidem (s. 6).

40 — Ibidem (s. 6).

41 — Om Republiken Frankrikes resonemang drevs till sin spets, skulle dessutom den situation i vilken en person olagligen har rest in i en
medlemsstat via en inre grins och hejdas av myndigheterna i denna medlemsstat, inte vid en yttre grans, utan nigon annanstans i landet,
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2008/115, eftersom personen inte har passerat ndgon yttre gréns. Enligt min mening ar det
inte konsekvent att behandla en person som befinner sig i Sélina Affums situation annorlunda.
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69. I forevarande fall kan saledes Republiken Frankrike inte dberopa artikel 2.2 a i direktiv 2008/115.

b) Artikel 3 led 2 i direktiv 2008/115: den blotta genomresans karaktir av "vistelse”

70. Den hianskjutande domstolen tycks vara osdker pa huruvida den omstindigheten att en
tredjelandsmedborgare befinner sig i en medlemsstat som ingar i Schengenomréadet endast i samband
med en genomresa pa vég till en annan medlemsstat, som inte ingér i Schengenomradet, omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2008/115.

71. Denna osékerhet ar inte befogad.

72. Enligt artikel 2.1 i direktiv 2008/115 ska detta direktiv tillimpas pa tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt pa en medlemsstats territorium. "Olaglig vistelse” definieras i artikel 3 led 2 i direktivet
som “vistelse pa en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller inte langre,
uppfyller villkoren for inresa enligt artikel 5 i kodexen om Schengengréinserna eller andra villkor for
att resa in i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten”.

73. Det framgar av dessa bestimmelser att en tredjelandsmedborgare, som befinner sig ombord pa en
buss utan att uppfylla villkoren for inresa, faktiskt befinner sig pa den aktuella medlemsstatens
territorium och vistas dér olagligt. Huruvida tredjelandsmedborgaren befinner sig pa genomresa ar
inte avgorande for konstaterandet att vistelsen ar olaglig.

c) Artikel 6.3 i direktiv 2008/115

74. Enligt artikel 6.3 i direktiv 2008/115 far medlemsstaterna avstd fran att utfirda ett beslut om
atervindande om den berdrda personen dtertas av en annan medlemsstat enligt “bilaterala avtal eller
arrangemang’ som géller den dag direktivet trader i kraft.

75. Det ska papekas, vilket direkt framgar av ordalydelsen i denna bestdammelse, att det i bestimmelsen
endast anges att medlemsstaterna har mojlighet att avsta fran att utfirda ett beslut om atervindande,
men till skillnad fran artikel 2 i direktiv 2008/115 definierar den inte pa nagot sitt sitt
tillampningsomrade. Artikel 6.3 i direktivet kan inte, sdsom den franska regeringen tycks havda, leda
till att ingen av bestdmmelserna i direktiv 2008/115 é&r tillimpliga pa det nationella malet. En
medlemsstat som aberopar artikel 6.3 i direktiv 2008/115 dr tviartom bunden av de Ovriga
bestaimmelserna i direktivet och &r skyldig att sdkerstdlla direktivets dndamalsenliga verkan fullt ut.
Domstolens praxis rorande bestimmelserna i detta direktiv, sérskilt rorande frihetsberévande av
personer, fortsétter att vara tillamplig.

76. Artikel 6.3 i direktiv 2008/115 befriar saledes endast den berérda medlemsstaten fran skyldigheten
att utfirda ett beslut om atervindande enligt artikel 6.1 i direktivet. Beslut om 6verlamnande enligt
arrangemanget utgoér dock en av de atgdrder som foreskrivs i nimnda direktiv och ett forberedande
steg infor ett atersindande fran medlemsstaternas territorium i direktiv 2008/115.

77. Vad betraffar tolkningen av uttrycket bilaterala, foreslar jag att domstolen ska vélja en tolkning av
artikel 6.3 i direktiv 2008/115 som omfattar ett sddant arrangemang som det nu aktuella.” Trots att
arrangemanget ingicks av fyra medlemsstater, behandlar det Beneluxomradet som ett enda
territorium. Det kan saledes likstéllas med ett bilateralt avtal.

42 — Arrangemang mellan regeringarna i Konungariket Nederldnderna, Konungariket Belgien och Storhertigdomet Luxemburg, & ena sidan, och
Republiken Frankrikes regering, & andra sidan, betriffande ansvaret for personer som patriffas vid de gemensamma granserna mellan
Beneluxlinderna ~ och  Frankrike.  Texten  till  detta  arrangemang  finns  tillgdnglig = pa  foljande  webbadress:
http://wetten.overheid.nl/BWBV0004480/geldigheidsdatum_06-08-2014.
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78. Enligt min mening ar en sadan tolkning dessutom forenlig med principen i artikel 350 FEUF, enligt
vilken bestimmelserna i fordragen inte ska hindra forekomsten och genomférandet av de regionala
unionerna mellan Konungariket Belgien och Storhertigdomet Luxemburg samt mellan Konungariket
Belgien, Storhertigdomet Luxemburg och Konungariket Nederlinderna, i den man syftena med dessa
regionala unioner inte uppnas genom tillimpning av férdragen.

79. Om EUF-fordraget, genom denna bestimmelse, redan tar hénsyn till Benelux specifika situation,
bor domstolen gora detsamma i sin tolkning av artikel 6.3 i direktiv 2008/115.

d) Artikel 4.3 i kodexen om Schengengrinserna

80. Republiken Frankrike har dven aberopat artikel 4.3 i kodexen om Schengengrinserna, enligt vilken
medlemsstaterna ska inféra sanktioner for passage utan tillstand av de yttre grdnserna utanfor
gransovergangsstillena och de fasta 6ppethallandetiderna.

81. Denna bestammelse ar inte tillimplig i forevarande fall, eftersom Sélina Affum inte pad nagot sitt
har forsokt att passera griansen utanfor gransovergangsstillena eller de fasta 6ppethallandetiderna.

82. Det finns enligt min mening ingen anledning att, saisom Republiken Frankrike har foreslagit, inte
tolka denna bestammelse ordagrant och inbegripa dven gransovergangsstillen, eftersom det i artikel 4
i kodexen om Schengengrinserna just foreskrivs en skillnad i behandling mellan grénspassage vid
gransovergangsstillen och under faststillda oppethallandetider (artikel 4.1) och grénspassage utanfor
dessa gransovergangsstillen och dessa Oppethallandetider (artikel 4.2). Med andra ord anser jag inte
att det foreligger nagot teleologiskt skdl som skulle kunna tala mot en bokstavlig och systematisk
tolkning av artikel 4 i kodexen om Schengengranserna.

83. I det sammanhanget vill jag erinra om att en person som olagligen har passerat en grins och som
inte har ritt att vistas i den berérda medlemsstaten séledes omfattas av direktiv 2008/115.*

84. Direktiv 2008/115 ar foljaktligen tillampligt pa Sélina Affums situation. Som jag redan har papekat
i punkt 57 i detta forslag till avgérande, hor hennes fall inte till nagon av de situationer i vilka
domstolen har slagit fast att direktiv 2008/115 inte wutgér hinder for att sitta en
tredjelandsmedborgare i fingelse. En person som befinner sig i Sélina Affums situation far foljaktligen
inte sdttas i fingelse enbart pa grund av att personen vistas olagligt i Frankrike.

V — Forslag till avgorande

85. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor som
Cour de cassation () har stillt enligt foljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma
normer och forfaranden for atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaterna, sdrskilt artiklarna 6.3, 15 och 16 i direktivet, ska tolkas sa, att det utgér hinder for
en medlemsstats lagstiftning som foreskriver fingelsestraff for en tredjelandsmedborgare som gor sig
skyldig till olaglig inresa, ndr denna person har hejdats i samband med sin utresa fran
Schengenomradet vid medlemsstatens yttre grans da vederborande var pa genomresa fran en annan
medlemsstat, och nédr personen kan atertas av denna andra medlemsstat med tillimpning av ett
arrangemang som ingétts med sistnimnda medlemsstat fore ikrafttrddandet av direktiv 2008/115.

43 — Se aven punkt 46 i detta forslag till avgorande.
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