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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 6 september 2018

Forenade malen C-412/17 och C-474/17

Bundesrepublik Deutschland
mot
Touring Tours und Travel GmbH (C-412/17),
Sociedad de Transportes SA (C-474/17)

(tva fall av begidran om forhandsavgorande fran Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta
forvaltningsdomstolen, Tyskland))

"Begédran om forhandsavgorande — Omrade med frihet, sikerhet och rittvisa — Férordning (EG)
nr 562/2006 — Gemenskapskodexen om granspassage for personer (kodexen om Schengengrinserna) —
Artiklarna 20 och 21 — Avskaffande av grénskontroll vid inre grénser inom Schengenomradet —
Lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken ett foretag som bedriver busstransport 6ver inre granser
inom Schengenomradet ar skyldigt att kontrollera passagerarnas pass och uppehallstillstand —
Direktiv 2002/90/EG — Rambeslut 2002/946/RIF — Hjalp till olaglig inresa”

I. Inledning

1. Internationella  busslinjer skapar en mdjlighet for unionsmedborgarna och for de
tredjelandsmedborgare som lagligen uppehaller sig i unionen att fritt forflytta sig inom denna, men de
utgor ocksd ett medel for olaglig invandring eftersom de gor det mojligt &ven for
tredjelandsmedborgare utan uppehallstillstand att dra fordel av den fria rorligheten inom unionen.

2. Hur kan man — utover genom att tillfilligt aterinfora granskontroller vid de inre grinserna —
bekdmpa sadan olaglig invandring inom ramen for det omrdde med frihet, sikerhet och rdttvisa i
vilket Schengensamarbetet utgéor en del utan att undergrava den fria rorlighet som
unionsmedborgarna och de tredjelandsmedborgare som uppehéller sig lagligt i unionen har utlovats?

3. Kan en medlemsstat dels kriva att transportorer® som bedriver busstrafik pd griansoverskridande
linjer inom Schengenomradet fore passage av en inre grins ska kontrollera att passagerarna har de
resehandlingar som krévs for inresa i den berérda medlemsstaten, dels bestraffa underldtenhet att
fullgéra denna skyldighet, utan att detta innebédr att den medlemsstaten aterinfér grinser som i
princip har avskaffats?

1 Originalsprék: franska.

2 Med “transportor” avses hér “varje fysisk eller juridisk person som bedriver yrkesmissig persontrafik”, i enlighet med den definition som
unionslagstiftaren har slagit fast i artikel 2 led 14 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en
gemenskapskodex om gréinspassage for personer (EUT L 105, 2006, s. 1) i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets foérordning (EU)
nr 610/2013 av den 26 juni 2013 (EUT L 182, 2013, s. 1) (nedan kallad kodexen om Schengengrénserna). Férordning nr 562/2006 har upphavts
genom och ersatts av Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en unionskodex om granspassage for
personer (kodexen om Schengengrinserna) (EUT L 77, 2016, s. 1). Férordning nr 562/2006 var tillimplig vid tidpunkten for de faktiska
omstédndigheter som ér i fraga i de nationella méalen.
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4. Dessa fragor har aktualiserats inom ramen for tva tvister mellan a ena sidan Touring Tours und
Travel GmbH och Sociedad de Transportes SA, tva busstransportforetag fran Tyskland respektive
Spanien, och & andra sidan Bundesrepublik Deutschland (Forbundsrepubliken Tyskland). Tvisterna ror
beslut varigenom de bada foretagen dels forbjods att till tyskt territorium transportera utlénningar som
saknar sadant pass eller uppehallstillstaind som kravs enligt 13 § punkt 1 i Gesetz tiber den Aufenthalt,
die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bundesgebiet (lag om utlindska
medborgares vistelse, férviarvsarbete och integration i Tyskland)® av den 30 juli 2004, dels forelades ett
vite pd 1 000 euro per utlinning vid asidosdttande av ndmnda férbud.

5. For att kunna garantera att utlanningar uppfyller kraven enligt den ovannamnda bestimmelsen for
att fa passera grinsen, kriaver den tyska lagstiftaren ndmligen att foretag som bedriver luft-, sjo- och
landtransport (med undantag av gransoverskridande jarnvégstrafik) ska kontrollera att deras
passagerare har de nodvandiga resehandlingarna.

6. 1 63 § AufenthG, vars rubrik lyder "Transportorernas skyldigheter”* och vars forenlighet med
unionsrétten ska provas hir, foreskrivs foljande:

”1. En transportor far befordra utlénningar in pa Forbundsrepubliken Tysklands territorium endast om
dessa har det pass och det uppehallstillstaind som krévs.

2. Bundesministerium des Innern [Federala inrikesministeriet, Tyskland] eller den myndighet som
inrikesministeriet har utsett fir i samforstind med Bundesministerium fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur [Federala ministeriet for transport och digital infrastruktur, Tyskland] férbjuda en
transportor att i strid med punkt 1 befordra utldnningar in p& Forbundsrepubliken Tysklands
territorium och foreldgga transportoren vite i hindelse av overtréadelse. ...

3. Beloppet for det vite som transportoren kan aldggas att betala ska uppga till minst 1 000 euro och
hogst 5000 euro per utlinning som transportoren befordrar i strid med ett beslut som har fattats med
stod av punkt 2. ...

4. Federala inrikesministeriet eller den myndighet som inrikesministeriet har utsett far med
transportorer komma Overens om regler for genomforandet av den skyldighet som avses i punkt 1.”

7. Genom denna lagstiftning (savitt avser bade den skyldighet som foreskrivs och den pafoljd som
anges) inforlivas de skyldigheter som infordes genom artikel 26 i konventionen om tillimpning av
Schengenavtalet® — sdsom dessa skyldigheter har kompletterats genom direktiv 2001/51/CE® — med
tysk ritt. Det ror sig séledes inte om ndgon isolerad lagstiftning.” Denna lagstiftning ska, i
overensstaimmelse med artikel 26 i Schengenkonventionen, tillimpas pa transportorer fran stater som
Schengenregelverket inte ar tillampligt pa.

3 BGBI. 2004 I, s. 1950, i den version som ér tillimplig p& de faktiska omstidndigheterna i de nationella malen (nedan kallad AufenthG).

4 Nérmare regler for genomférandet av denna paragraf anges i punkterna 63.1 och 632 i Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
Aufenthaltsgesetz (allmdnna administrativa foreskrifter avseende lagen om utlinningars vistelse av den 26 oktober 2009 (GMBI. 2009, s. 878)
(nedan kallade de allménna administrativa foreskrifterna avseende AufenthG).

5 Konvention 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 grénserna, undertecknad i Schengen (Luxemburg) den
19 juni 1990 (EGT L 239, 2000, s. 19) (nedan kallad Schengenkonventionen).

6 Radets direktiv av den 28 juni 2001 om komplettering av bestimmelserna i artikel 26 i [konventionen om tillimpning av Schengenavtalet] (EGT
L 187, 2001, s. 45).

7 Se, for ett liknande resonemang, den jimférande analys som aterfinns i de Bruycker, P., "Rapport de synthése concernant la transposition de la
directive visant a compléter les dispositions de l'article 26 de la Convention d’Application de '’Accord de Schengen du 14 juin 1985”, Actualité
du droit européen de limmigration et de l'asile, Bruylant, Bryssel, 2005, s. 417-424, och den jamférande analys av den 13 december 2012 som
har redovisats av det europeiska migrationsnétverket under titeln "Ad-Hoc Query on implementing Council Directive 2001/51/EC” och finns pa
foljande internetadress:
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/networks/european_migration_network/reports/docs/ad-hoC-queries/eu-
acquis/436_emn_ad-hoc_query_on_implementing council_directive_200151ec_5november2012_wider_dissemination_en.pdf.
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8. Saledes kan 63 § AufenthG inte kritiseras nér den tillimpas pa transportorer som vid befordran av
en utlinning passerar en medlemsstats yttre grans.

9. Det som dédremot dr mdajligt att kritisera, eller som atminstone ger upphov till en svarighet i det
aktuella fallet, &r ndr ndmnda bestimmelse tillimpas pa transportorer som bedriver
gransoverskridande busslinjetrafik inom Schengenomradet och séledes befordrar en utldnning till en
medlemsstats inre grans.® Avsaknaden av granskontroller vid de inre grinserna ar ju sjilva kdrnan i
Schengensamarbetet.’

10. Mot denna bakgrund beslutade Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen,
Tyskland) att vilandeforklara de bada anhdngiggjorda malen och begéira forhandsavgorande fran
EU-domstolen.

11. Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen) har darvid stdllt tva
tolkningsfragor till EU-domstolen om huruvida artikel 67.2 FEUF och artiklarna 20 och 21 i kodexen
om Schengengranserna utgdr hinder for att en medlemsstat, pa transportérer som bedriver
gransoverskridande busslinjetrafik inom Schengenomradet, tillimpar en nationell lagstiftning enligt
vilken transportorerna dels fore granspassagen ska kontrollera att deras passagerare har det pass och
det uppehallstillstaind som kravs for laglig inresa pa medlemsstatens territorium, dels kan aldggas
péafoljder om de asidositter denna kontrollskyldighet.

12. Det @mne som dessa fragor avser har aldrig tidigare blivit foremal for EU-domstolens prévning.

13. I malen Melki och Abdeli (dom av den 22 juni 2010)", Adil (dom av den 19 juli 2012)" och
A (dom av den 21 juni 2017)" provade domstolen huruvida kontroller som hade utforts av
myndigheter med offentliga maktbefogenheter inne pa en medlemsstats territorium, vid grénsen eller i
ett grinsomrade, var forenliga med bestimmelserna i kodexen om Schengengrianserna. De kontroller
som gors med stod av 63 § AufenthG utfors daremot av anstillda hos privata transportforetag som
saknar polisidra befogenheter, och kontrollerna ska dessutom goras fore passagen av den inre grinsen,
det vill sdga utanfor den berérda medlemsstatens territorium.

14. Det ar uppenbart vad som utgor kirnan i den hianskjutande domstolens tolkningsfragor.

15. Vad det handlar om &r ndmligen att avgora i vilken méan en saddan lagstiftning som den aktuella —
vars effekt dr att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt inom unionen frantas mdjligheten att
forflytta sig fran en medlemsstat till en annan med hjilp av ett transportmedel (i det aktuella fallet
linjebusstrafik) — ar att anse som en “lamplig atgdrd” avseende invandring i den mening som avses i
artikel 3 FEU nér & ena sidan det omrade dir invandringen sker ska vara ett omrade med frihet,
sdkerhet och rittvisa och utan inre grénser, men nir a andra sidan den allménna ordningen och den
inre sdkerheten i medlemsstaterna for narvarande hotas av terrorism, granséverskridande brottslighet
och risker i samband med sekundéra forflyttningar av personer som olagligen har passerat de yttre
granserna.

8 Som framgir av den undersokning fran europeiska migrationsnitverket som ndmns ovan i fotnot 7, gors det i den aktuella nationella
lagstiftningen — vad det verkar lika lite som i manga andra medlemsstaters lagstiftning — ingen skillnad beroende pa huruvida transportérerna
befordrar passagerarna fran en Schengenmedlemsstat eller fran ett tredjeland.

9 Se Labayle, H., "La suppression des controles aux frontiéres intérieures de I'Union”, Les frontiéres de I'Union européenne, Bruylant, Bryssel, 2013,
s. 19-53. Forfattaren framhaller att "denna stravan att avskaffa granskontrollerna ligger till grund for nagot av det mest anmarkningsvarda som
unionen har astadkommit ..., ndmligen ett 'omrade’ som har 6ppnats for fri rorlighet for personer” (s. 19).

10 C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363.
11 C-278/12 PPU, EU:C:2012:508.
12 C-9/16, EU:C:2017:483.
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16. I dag dar det ménga medlemsstater som — med hénvisning till bristerna och tillkortakommandena
hos grinskontrollerna vid Schengenomradets yttre grianser — krdver att de inre grdnserna ska
dterupprittas och dven gor vissa justeringar i nationell lagstiftning.”” [ sin begéran om
forhandsavgorande framhaller Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen)
ocksa att den har aktuella lagstiftningen kan tdnkas utgora en “effektiv motatgdrd” mot sadana
sekundéra forflyttningar och saledes kan kompensera den genomslédpplighet eller porositet som
kannetecknar Schengenomradets yttre grénser i de fall dar granskontroller vid de inre grénserna inte
tillfalligt har aterinforts.

17. Jag kommer inledningsvis att bedoma de ifragavarande granskontrollerna mot bakgrund av de
bestimmelser i kodexen om Schengengrinserna som den hédnskjutande domstolen har grundat sin
begiran om forhandsavgorande pa.

18. Dérvid kommer jag att redogora for skilen till att dessa kontroller enligt min uppfattning ar att
likstdlla med sadan "in- och utresekontroll” som é&r forbjuden i kraft av artikel 20 i kodexen om
Schengengranserna. Nérmare bestdmt anser jag att en medlemsstat som infér en sadan
kontrollskyldighet utnyttjar en lagstiftning som ursprungligen &r avsedd att tillimpas pa
granskontroller vid yttre granser till att i det fordolda aterupprétta granser som i princip har avskaffats
och dédrmed kringgdr det principiella forbudet enligt artiklarna 1 och 20 i kodexen om
Schengengrianserna.

19. Medlemsstaterna har visserligen ett fullt legitimt intresse av att begrénsa den olagliga invandringen,
men jag anser inte att denna ldmpligen bor bekdmpas genom att medlemsstaterna infor regelverk som
ar fristdende fran och gér utover kodexen om Schengengrinserna med inneborden att transportorer
ska utfora kontroller i andra medlemsstater och gora bedomningar som normalt &r forbehallna
polisidara myndigheter.

20. Ett sadant regelverk ar inte effektivt och kan dessutom kritiseras med héanvisning till skyddet for
vissa grundldggande rattigheter, bland annat den rétt till asyl som stadfésts i artikel 18 i Europeiska
unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna. **

21. Att godta ett sadant regelverk skulle enligt min asikt for det forsta inte endast vara oforenligt med
de principer som ligger till grund for Schengenomradet utan dven undergriava de konkreta yttringarna
av  Schengensamarbetet, eftersom  unionsmedborgare och tredjelandsmedborgare = med
uppehallstillstand i dag fullt ut kan dra fordel av den fria rorlighet som detta samarbete garanterar.
For det andra skulle ett sadant godtagande innebdra att man underlét att fista vederborligt avseende
vid de polisidra befogenheter som medlemsstaterna fortfarande har nér det giller att garantera allmén
ordning och inre sékerhet pa det egna territoriet och vid de samarbetsverktyg som medlemsstaterna
har till sitt forfogande. Och for det tredje skulle det slutligen innebéra att man bortsag fran de manga
rattsakter som har antagits inom unionen med syftet att fa battre kontroll 6ver migrationsstrommarna,
sarskilt de rattsakter som avser forvaltning och kontroll av de yttre grdnserna samt bekdmpande av
méanniskosmuggling.

13 Till exempel avstar vissa medlemsstater fran att ta ut de foreskrivna boterna av ett busstransportféretag som asidositter skyldigheten att gora en
kontroll vid passage av en yttre grians om foretaget kan styrka antingen att det har gjort en kontroll vid inresan i en stat som
Schengenregelverket tillimpas pa eller att behoriga myndigheter har gjort en kontroll vid inresan i den berérda medlemsstaten.

14 Nérmare bestdmt anser jag att ett sddant regelverk kan kritiseras pa grund av att det innebdr att det inte gors négon étskillnad beroende pa
huruvida en tredjelandsmedborgare utan ndédvindiga resehandlingar &r irreguljir invandrare eller asylsokande. De sekundira
migrationsstrommarna innefattar ndmligen &ven personer som kan tidnkas komma att bli beviljade internationellt skydd. Enligt unionsritten pa
dess nuvarande utvecklingsstadium ska asylsokande visserligen limna in ansokan i den medlemsstat som de forst anldnder till, men ménga
personer forflyttar sig olagligt inom Schengenomradet eftersom de anser sig ha battre mojligheter att fa flyktingstatus i en viss medlemsstat &n i
en annan; trots den harmonisering som har skett inom unionen é&r det ju fortfarande fraga om ett system av nationella asylsystem.
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22. Som nista steg i min framstéillning kommer jag sedan — i syfte att se till att den hénskjutande
domstolen kan fa ett anviandbart svar som gor det mojligt for denna att avgora de bada tvister som
den har att prova — att foresla att EU-domstolen ska se ndrmare pa den aktuella lagstiftningen mot
bakgrund av de unionsrittsliga bestimmelser som specifikt avser bekdmpande av olaglig invandring,
sirskilt de bestimmelser i direktiv 2002/90/EG'" och rambeslut 2002/946/RIF'® som avser
forhindrande av hjélp till olaglig inresa, transitering och vistelse.

23. Darvidlag kommer jag att framhalla att om behoriga myndigheter i en medlemsstat finner att
sddana transportorer som de som dr i fraga i de nationella malen i sjdlva verket utnyttjar sin
verksamhet till att uppsétligen hjélpa tredjelandsmedborgare att olagligt resa in i den medlemsstaten,
och om dessa myndigheter bedomer att de objektiva och subjektiva rekvisiten for brottet hjalp till
olaglig inresa dr uppfyllda, ankommer det pa myndigheterna att vidta nodvéindiga atgarder for att se
till att detta brott, i Overensstimmelse med de principer som anges i direktiv 2002/90 och
rambeslut 2002/946, medfor en effektiv, proportionerlig och avskriackande straffrittslig pafoljd.

II. De faktiska omstindigheterna i malen vid den nationella domstolen

24. De berdrda transportérerna anordnar bussresor, bland annat linjetrafik till Tyskland som innebéar
att granserna mellan Tyskland och Nederlinderna respektive Belgien passeras.

25. Bundespolizeiprésidium (Federala polisstyrelsen, Tyskland) ansag att de bada transportoérerna i
strid med 63 § punkt 1 AufenthG hade befordrat ett betydande antal utlainningar utan nodvéandiga
resehandlingar till Tyskland och utfirdade déarfor i november 2013 respektive mars 2014 "varningar” till
dem. I varningarna réknades fallen av otillaiten personbefordran upp. Dessutom fick transportdrerna
veta att de, om brottet fortgick, i kraft av 63 § punkt 2 AufenthG skulle komma att forbjudas att
transportera utlanningar utan nédvandiga resehandlingar till Tyskland.

26. Federala polisstyrelsen konstaterade sedermera att brottet hade fortgitt och meddelade darfor
beslut om sadant forbud den 26 september 2014 respektive den 18 november 2014. I besluten angavs
att ett vite pa 1000 euro kunde komma att tas ut for varje nytt brott.

27. I motiveringen till de bada besluten papekades att de berérda transportorerna i kraft av 63 §
punkt 1 AufenthG var skyldiga att gora tillrackliga anstrdngningar for att hindra att utldnningar utan
nodvindiga resehandlingar transporterades till tyskt territorium. Denna skyldighet hade
transportorerna saval faktisk som rittslig mojlighet att fullgora. Konkret skulle de kontrollera
resehandlingarna ndr de kontrollerade biljetterna i samband med att passagerarna gick in i bussen,
och de kunde neka att slappa in utldnningar utan nédvéndiga resehandlingar i bussen.

28. De bada besluten overklagades av de berorda transportorerna till Verwaltungsgericht
(forvaltningsdomstol, Tyskland), som upphdvde dem. Den motivering som angavs var att
unionsrittens foretrdde innebar att 63 § punkt 2 AufenthG inte fick tillimpas pa foretag som
transporterade utlédnningar till Tyskland och under transporten passerade en inre gréns inom
Schengenomrédet, eftersom detta skulle strida mot artikel 67.2 FEUF och artiklarna 20 och 21 i
kodexen om Schengengrinserna. De kontroller som séddana foretag alades att utféra var namligen att
betrakta som atgdrder med "samma verkan som in- och utresekontroller” i den mening som avses i
artikel 21 i ndmnda kodex med tanke bland annat pa deras systematiska karaktir och den
omstindigheten att de skulle utfoéras redan fore gréanspassagen.

15 Radets direktiv av den 28 november 2002 om definition av hjilp till olaglig inresa, transitering och vistelse (EGT L 328, 2002, s. 17).

16 Radets rambeslut av den 28 november 2002 om forstarkning av den straffrittsliga ramen for att forhindra hjalp till olaglig inresa, transitering
och vistelse (EGT L 328, 2002, s. 1).
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29. Forbundsrepubliken Tyskland 6verklagade domen till den hdnskjutande domstolen och gjorde
dédrvid gillande att unionsrédtten och i synnerhet direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946 — vilka
enligt dess uppfattning var att anse som lex specialis i forhallande till kodexen om Schengengrénserna
— innebar att den som &sidosatte ett transportforbud, exempelvis ett sddant som foreskrevs i 63 §
AufenthG, skulle aldggas en pafoljd.

30. I alla héndelser ansadg Forbundsrepubliken Tyskland att den kontroll av resehandlingar som
foreskrevs i den aktuella nationella rdttsliga bestimmelsen inte var att betrakta som en atgird med
“samma verkan som in- och utresekontroller” i den mening som avses i artikel 21 a i kodexen om
Schengengrianserna. Det syfte som efterstravades var ndmligen inte att reglera granspassage utan att se
till att bestimmelserna rorande inresa i landet iakttogs. Eftersom de berdrda kontrollerna inte utférdes
av offentliga tjdnstemdn utan av privat personal, var de dessutom mindre omfattande och mindre
ingdende dn egentliga in- och utresekontroller, bland annat i sa métto att det saknades mojlighet att
vidta tvangs- eller utredningsatgérder om nagon végrade att underkasta sig kontrollen.

III. Tolkningsfragorna

31. Under dessa omstindigheter beslutade  Bundesverwaltungsgericht (Federala  hogsta
forvaltningsdomstolen) att vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Utgor artikel 67.2 FEUF och artiklarna [20 och 21] i [kodexen om Schengengréinserna] hinder for
en nationell bestaimmelse enligt vilken bussforetag i linjetrafik 6ver en inre grins i Schengen, for
att forhindra att utlainningar utan pass och uppehallshandling transporteras till Forbundsrepubliken
Tyskland, dr skyldiga att kontrollera sina passagerares dokument for grénspassage innan de
passerar en inre grians?

I synnerhet:

a) Utgor en i lag foreskriven generell skyldighet eller en administrativ skyldighet for enskilda
transportorer att inte transportera utlinningar utan erforderligt pass eller erforderlig
uppehallshandling till tyskt territorium, som transportorerna bara kan uppfylla genom att
kontrollera alla passagerares resehandlingar innan de passerar den inre grénsen, en in- och
utresekontroll av personer vid passage av inre grinser i den mening som avses i artikel [20] i
kodexen om Schengengrinserna, eller kan den jamstéllas med en sadan?

b) Omfattas de skyldigheter som anges i fraga 1 av artikel [21] a i kodexen om Schengengrinserna
trots att transportorerna inte utovar ’polisidra befogenheter’ i den mening som avses i den
bestimmelsen och formellt inte heller ges rétt att utova offentlig makt genom att staten
aldgger dem att utfora kontroller?

c) Om fraga 1 b ska besvaras jakande, utgoér da de kontroller som krévs av transportdrerna med
hénsyn till kriterierna i artikel [21] a andra meningen i kodexen om Schengengrinserna en
otillaten atgidrd med samma verkan som in- och utresekontroller?

d) Ska alaggandet av de i fraga 1 angivna skyldigheterna, i den man det riktas mot bussforetag i
linjetrafik, bedomas med hénsyn till artikel [21] b i kodexen om Schengengréinserna, enligt
vilken transportorers befogenhet att utfora sakerhetskontroller av personer i hamnar och pa
flygplatser inte péverkar forbudet mot granskontroller vid de inre grianserna? Foljer det av
detta att kontroller i den mening som avses i fraga 1 vilka utfors utanfor hamnar och
flygplatser inte ar tillitna, om de inte utgor sdkerhetskontroller och inte &ven personer som
reser inom medlemsstaten kontrolleras?
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2) Utgor artiklarna [20] och [21] i [kodexen om Schengengrianserna] hinder for nationella regler enligt
vilka, for att [den i fraga 1 avsedda kontroll]skyldigheten ska uppfyllas, ett forbudsforeldggande och
vitesforeldggande kan utfirdas mot ett bussforetag, om underlatenhet att utféra kontroller har
medfort att dven utldnningar utan pass och uppehallshandlingar har transporterats till tyskt
territorium?”

32. Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av Bundespolizeiprésidium (styrelsen for den federala
polismyndigheten), den tyska regeringen och Europeiska kommissionen har ingett skriftliga och
muntliga yttranden.

IV. Inledande synpunkter

33. Innan jag gar ndrmare in pa den hanskjutande domstolens tolkningsfragor anser jag det viktigt att
inledningsvis redogora for de skyldigheter som avilar medlemsstaterna i en sadan situation som den
hér aktuella.

34. Enligt artikel 3.2 FEU ska unionen ”erbjuda sina medborgare ett omrade med frihet, sikerhet och
rattvisa utan inre granser, ddr den fria rorligheten for personer garanteras samtidigt som lampliga
atgarder vidtas avseende kontroller vid yttre grénser, asyl, invandring samt férebyggande och
bekédmpande av brottslighet”.

35. Inom detta omrade utan inre grinser som kénnetecknas av frihet, sikerhet och rattvisa, ska
medlemsstaterna alltsa dels se till att fri rorlighet for personer rader, dels héalla migrationsstrommarna
under kontroll — nagot som bland annat innebir att de ska bekdmpa olaglig invandring.

36. Séiledes ar medlemsstaterna for det forsta skyldiga att inte, genom kontroller vid sina inre grénser,
lagga hinder i vdgen for den fria rorligheten for unionsmedborgare och for tredjelandsmedborgare
oavsett medborgarskap som pa laglig vag har rest in i unionen eller uppehaller sig dar.

37. Detta framgar av de "allménna bestammelser” som &terfinns i artikel 67.2 FEUF, dar det foreskrivs
att unionen ska sdkerstilla att det inte forekommer négon kontroll av personer vid de inre grianserna,
och av artikel 77.1 a FEUF, dér det under kapitelrubriken "Politik som géller granskontroll, asyl och
invandring” stadgas att unionen ska utforma en politik med syftet att sédkerstdlla att det inte
forekommer nagon kontroll av personer, oavsett deras medborgarskap, nir de passerar de inre
granserna.

38. For unionsmedborgarna &r rétten att fritt och utan hinder roéra sig inom medlemsstaternas
territorium en grundliggande rittighet i enlighet med artikel 3.2 FEU och artiklarna 20.2 och 21
FEUF.

39. For tredjelandsmedborgare som lagligen uppehaller sig i unionen innebdr den omstandigheten att
medborgarskapskriteriet har avskaffats genom artikel 20 i kodexen om Schengengrinserna och
artikel 67 FEUF att dven de kommer i atnjutande av rétten till fri rorlighet utan kontroller vid de inre
grianserna under den tid som foreskrivs i lagstiftningen.

40. Medlemsstaterna &r alltsa i enlighet med artikel 20 i kodexen om Schengengréinserna skyldiga att
avskaffa in- och utresekontroller vid de inre grédnserna och dessutom skyldiga att avstd fran att vidta
varje annan atgird med samma verkan som sadana in- och utresekontroller i den mening som avses i
artikel 21 i samma kodex.

41. Enligt artikel 72 FEUF ska avskaffandet av granskontrollerna vid de inre grénserna emellertid inte
paverka medlemsstaternas ansvar for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre sékerheten.
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42. Unionslagstiftaren ger saledes i artikel 21 a i kodexen om Schengengrinserna de behoriga
nationella myndigheterna tillatelse att utdva sina polisidara befogenheter i enlighet med nationell
lagstiftning i den man som utévandet av dessa befogenheter inte har samma verkan som in- och
utresekontroller, vilket giller ocksd i grinsomraden. I ndimnda bestimmelse anges att utovandet av
polisidra befogenheter ”inte [ska] anses motsvara in- och utresekontroller niar de polisidra atgarderna

i) inte syftar till granskontroll,

ii) bygger pa allmin polisinformation och poliserfarenhet nér det géller eventuella hot mot den
allmanna sdkerheten och sarskilt syftar till att bekdmpa gransoverskridande brottslighet,

iii) utformas och utfors pa ett siatt som klart skiljer sig fran systematiska personkontroller vid de yttre
granserna,

iv) utfors som stickprovskontroller. ...”

43. Genom artikel 21 b i kodexen om Schengengrianserna ger unionslagstiftaren vidare de behdriga
nationella myndigheterna tillatelse att utféra sidkerhetskontroller av personer i hamnar och pa
flygplatser.

44. Medlemsstaternas andra skyldighet i kraft av artikel 3.2 FEU é&r att vidta lampliga atgdrder for att
bekdmpa olaglig invandring sétillvida att tredjelandsmedborgare som olagligt reser in i unionen eller
uppehaller sig dir inte kan komma i atnjutande av de fordragsenliga réttigheterna. '’

45. I detta sammanhang har unionslagstiftaren vidtagit ett flertal atgarder.

46. Den forsta uppsittningen sadana atgiarder innebar att det — precis som genom det regelverk som
foreskrivs i den hdr aktuella nationella lagstiftningen — infors kontrollskyldigheter for transportorer
som befordrar tredjelandsmedborgare till Schengenomradets yttre grins. Syftet ar att forebygga olaglig
invandring.

47. Dessa atgarder har vidtagits inom ramen f6r Schengenkonventionen. Det ror sig om "foljdatgarder”
vilka beskrivs ndrmare i artikel 26 i konventionen. Artikeln har f6ljande lydelse:

”1. Om inte annat foljer av forpliktelser i samband med anslutning till Genevekonventionen [av] den
28 juli 1951 angdende flyktingars rittsliga stillning, dndrad genom New York-protokollet av den
31 januari 1967, skall de avtalsslutande parterna forplikta sig att i sin egen lagstiftning infora foljande
regler:

a) Om en utlinning végras inresa till ndgon avtalsslutande parts territorium, skall den transportor
som ombesorjt luft-, sjo- eller landtransport fram till den yttre grénsen vara skyldig att utan
drojsmal atertaga ansvaret for denne. ...

b) Transportoren dr skyldig att vidta alla nodvandiga atgérder for att forsikra sig om att en utlinning,

som transporteras luft- eller sjovigen, dr innehavare av de dokument som kravs for inresa till de
avtalsslutande parternas territorium.

17 Dessa atgarder ska tillimpas utan att det paverkar det skydd som flyktingar och asylsokande atnjuter.
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2. Om inte annat foljer av forpliktelser i samband med anslutning till Genévekonventionen [av] den
28 [juli] 1951 angdende flyktingars rittsliga stédllning, éndrad genom New York-protokollet av den
31 januari 1967, samt med hansyn till sin egen grundlag skall de avtalsslutande parterna forbinda sig
att infora sanktioner mot transportorer som luft- eller sjovigen fran tredje land till deras territorium
befordrar utlinningar utan noédvindiga resedokument.

3. Bestimmelserna i 1 b och 2 avser dven transportorer som ansvarar for grupptransporter i samband
med internationella bussforbindelser, grianstrafik undantagen.”

48. Dessa bestaimmelser har kompletterats genom direktiv 2001/51.
49. Skilen 1, 2 och 4 i det direktivet har foljande lydelse:

”(1) For att den olagliga invandringen skall kunna bekdmpas effektivt, dr det visentligt att samtliga
medlemsstater faststéller regler om skyldigheterna for de transportérer som befordrar utléndska
medborgare till medlemsstaternas territorium. For att sédkerstdlla att detta mal far ett storre
genomslag bor dven de ekonomiska pafdljder som medlemsstaterna for ndrvarande utkraver i de
fall da transportorer underlater att uppfylla sina kontrollskyldigheter harmoniseras i sa hog
utstrackning som mojligt ...

(2) Denna atgird ingar i de Overgripande reglerna for att hantera migrationsstrommarna och for att
bekdmpa den olagliga invandringen.

(4) Direktivet bor inte péverka medlemsstaternas frihet att bibehélla eller infoéra ytterligare atgirder
eller pafoljder mot transportorer, oberoende av om de omfattas av det hir direktivet eller inte.”

50. I artiklarna 2 och 3 i samma direktiv anges villkoren for tillimpning av skyldigheten att ombesorja
aterresa, och i artiklarna 4 och 5 fastslas arten av och beloppet for de pafoljder som ska tillimpas pa
transportorer som asidositter sina kontrollskyldigheter.

51. Enligt artikel 4 i direktiv 2001/51 ska medlemsstaterna se till att de pafoljder som tillimpas pa
transportorer i enlighet med artikel 26.2 och 26.3 i Schengenkonventionen ar avskrackande, effektiva
och proportionerliga samt att maximi- och minimibeloppen for dessa paféljder 6verensstimmer med
de grinser som faststillts av unionslagstiftaren. Enligt artikel 5 i samma direktiv fair medlemsstaterna
dessutom infora eller bibehalla andra former av paféljder, till exempel tillfilligt upphévande eller
varaktigt aterkallande av tillstandet att bedriva trafik.

52. Den andra uppsittningen atgédrder for att bekdmpa olaglig invandring har vidtagits inom ramen for
direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946. Syftet med dessa atgirder &r att bestraffa hjélp till olaglig
invandring. '*

53. Enligt artikel 5 i direktiv 2002/90 och artikel 10 i rambeslut 2002/946 upphdver dessa bada
rittsakter den regel som ursprungligen inférdes genom artikel 27 i Schengenkonventionen. "

18 Enligt artikel 6 i rambeslut 2002/946 ska tillimpningen av det berérda regelverket inte asidositta det skydd som ges flyktingar och asylsékande.

19 Artikel 27.1 i Schengenkonventionen, som éterfanns i kapitel 6 "Foljdatgérder”, hade foljande lydelse: "De avtalsslutande parterna forbinder sig
att infora lampliga sanktioner mot den som i vinstsyfte hjalper, eller forsoker hjélpa, utlénningar att resa in till eller vistas pa nagon parts
territorium i strid mot den berdrda partens lagstiftning rérande utlénningars inresa och vistelse.”
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54. Av skal 2 i direktiv 2002/90 och skal 2 i rambeslut 2002/946 framgar att dessa bada réttsakter ska
tillimpas i samband med olaglig passage av en medlemsstats inre grins.”

55. I direktiv 2002/90 definieras brotten hjalp till olaglig inresa, hjilp till olaglig transitering och hjalp
till olaglig vistelse. I rambeslut 2002/946 faststdlls minimibestimmelser som avser arten av de paféljder
som kan utdomas for dessa brott, juridiska personers ansvar och behorighetsfordelningen mellan
medlemsstaterna.

56. I artikel 1.1 i direktiv 2002/90, under artikelrubriken ”"Allman 6vertriadelse”, foreskrivs foljande:
"Varje medlemsstat skall anta lampliga pafoljder for

a) den som avsiktligt hjdlper en person som inte &r medborgare i en medlemsstat att resa in i eller
passera genom en medlemsstats territorium i strid mot denna stats lagstiftning om utlanningars
inresa eller transitering,

57. Enligt artikel 2 i samma direktiv ska dessa pafoljder tillimpas dven pa den som &r anstiftare till, ar
medbrottsling i eller férsoker bega detta brott.

58. Enligt artikel 1 i rambeslut 2002/946 ska brottet hjilp till olaglig inresa i en medlemsstat medfora
effektiva, proportionerliga och avskrickande straffrittsliga pafoljder, som i forekommande fall kan
besta i “utlimning”. Dérutover kan brottet dven medfora bland annat forverkande av de
transportmedel som har anvénts for att bega brottet och forbud mot att utéva den yrkesverksamhet
under vilken brottet begicks. Pafoljden kan utgoras av frihetsstraff om brottet har begétts som ett led i
en kriminell organisations verksamhet eller har varit forenat med livsfara for de personer som har
utsatts for det.

59. Dessa atgirder kan, till den del som de avser passage av en medlemsstats inre grénser, vara
relevanta vid bedomningen av den aktuella nationella lagstiftningen.

V. Rittslig bedomning

60. Den hinskjutande domstolen har stéllt sin forsta tolkningsfraga till EU-domstolen for att fa klarhet
i huruvida artikel 67.2 FEUF och artiklarna 20 och 21 i kodexen om Schengengranserna utgor hinder
for att en medlemsstat tillimpar en nationell lagstiftning som innebér att transportorer som bedriver
busstrafik pa gréansoverskridande linjer inom Schengenomradet fore granspassagen ska kontrollera att
deras passagerare har det pass och det uppehallstillstind som kréavs for laglig inresa i den berorda
medlemsstaten.

61. I synnerhet dr den hénskjutande domstolen oséker pa huruvida de kontroller som utférs med stod
av denna lagstiftning utgor — eller kan jamstéllas med — ”in- och utresekontroller” i den mening som
avses i artikel 20 i kodexen om Schengengrinserna eller huruvida dessa kontroller utgér "kontroller
inom territoriet” i den mening som avses i artikel 21 a i samma kodex. For den hindelse att det
senare &r fallet, har den hinskjutande domstolen uppmanat EU-domstolen att sld fast huruvida
kontrollerna i fraga, mot bakgrund av de kriterier som avses i nimnda artikel 21 a, kan anses ha
samma verkan som in- och utresekontroller.

20 Vad unionslagstiftaren nédrmare bestimt har angett i skél 2 i direktiv 2002/90 och skl 2 i rambeslut 2002/946 ar att "[d]tgarder bor ... vidtas for
att bekdmpa hjdlp till olaglig invandring, bade i samband med olaglig grinspassage i strikt mening och i avsikt att stodja nédtverk som utnyttjar
ménniskor” (min kursivering).
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62. Sin andra tolkningsfraga till EU-domstolen har den hédnskjutande domstolen stallt for att fa klarhet
i huruvida artiklarna 20 och 21 i kodexen om Schengengrianserna ska tolkas sa, att de utgor hinder for
en sadan nationell lagstiftning som den som d&r i fraga, vilken tillater att det med avseende pa
transportorer som bedriver busstrafik pa grédnsoverskridande linjer inom Schengenomradet meddelas
beslut varigenom dessa transportorer dels forbjuds att till det nationella territoriet transportera
tredjelandsmedborgare som saknar de nodvindiga handlingarna, dels forelaggs ett vite for den
hindelse att de fortsétter att bega det berorda brottet.

63. I begdran om forhandsavgorande har den hénskjutande domstolen huvudsakligen diskuterat
bestimmelserna i artiklarna 20 och 21 i kodexen om Schengengrinserna, genom vilka
granskontrollerna vid de inre grdnserna inom Schengenomradet avskaffas.

64. Som jag redan har namnt, ror de fragor som EU-domstolen har att besvara dmnen som inte
tidigare har varit foremal for provning.

65. EU-domstolen har forvisso i olika mal prévat fragor som har rort olika kontrollers férenlighet med
bestimmelserna i kodexen om Schengengranserna, men dessa mal har avsett kontroller som har utforts
av myndigheter med offentliga maktbefogenheter inne pa en medlemsstats territorium, vid grénsen
eller i ett gransomrade.

66. I det forsta av dessa mal, Melki och Abdeli*, dir domstolen meddelade domen den 22 juni 2010,
hade de berdrda personerna ndmligen kontrollerats av den franska polisen med stod av artikel 78-2
fjarde stycket i Code de procédure pénale (straffprocesslagen) ndr de befann sig i omradet mellan
Frankrikes landgréns till Belgien och en linje 20 kilometer ddrifran. Syftet med poliskontrollen var att
kontrollera huruvida de berérda personerna uppfyllde det lagstadgade kravet pa att inneha, medfora
och kunna visa upp identitetshandlingar och andra handlingar.

67. I det andra av malen, Adil”, dir domstolen meddelade domen den 19 juli 2012, hade den berérda
personen blivit kvarhallen inom ramen for en kontroll som utférdes av Koninklijke Marechaussee
(kungliga gendarmeriet, Nederlinderna) med stod av artikel 4.17 a i Vreemdelingenbesluit 2000
(2000 ars utlanningsférordning) nir han firdades som passagerare pa en buss tillhérande bolaget
Eurolines. Kvarhallandet gjordes pa en motorvdg fran Tyskland, i en kommun som grénsar till
Tyskland. Enligt den nationella lagstiftning som var i fraga i malet, syftade kvarhallandet till att
faststdlla den berdrda personens identitet, medborgarskap och rétt att uppehalla sig i landet och
skedde inom ramen fOr en strdvan att bekdmpa illegal vistelse efter granspassage. Nér det gillde
landtransporter fick sadana kvarhallanden uteslutande goras i samband med kontroller av utlanningar
pa véagar inom ett omrade som strickte sig 20 kilometer in i landet fran grédnsen mot Belgien eller
Tyskland.

68. I det tredje och sista av malen, A*, dir domstolen meddelade domen den 21 juni 2017, hade den
berérda personen blivit foremal for en identitetskontroll som utférdes av en patrull tillhérande
Bundespolizei (federala polisen, Tyskland) ndr han just hade gitt till fots 6ver bron Pont de 'Europe
fran Strasbourg (Frankrike) till Kehl (Tyskland) och hade kommit fram till jarnvégsstationen ungefir
500 meter lidngre bort. Enligt 23 § punkt 1 led 3 i Gesetz iiber die Bundespolizei (lagen om den federala
polisen)* av den 19 oktober 1994 har den tyska federala polisen ritt att — i syfte att forebygga eller
hindra olaglig inresa i Tyskland eller férebygga brott — kontrollera en persons identitet nar denne
befinner sig i ett omrade som stréacker sig 30 kilometer fran grénsen.

21 C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363.
22 C-278/12 PPU, EU:C:2012:508.

23 C-9/16, EU:C:2017:483.

24 BGBI. 1994 1, s. 2978.
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69. De kontroller som utfors med stod av 63 § AufenthG skiljer sig saledes mycket tydligt fran de
kontroller som domstolen tidigare har haft att bedoma, vilka uteslutande hade utforts i ett
gransomrade inom en medlemsstats eget territorium. De kontroller som é&r i fraga i det hdr aktuella
malet utfors ju av anstéllda hos privata transportorer som saknar polisidra befogenheter, och dessutom
ska ndmnda kontroller dga rum fore passagen av den inre grinsen, det vill sdga utanfér den beroérda
medlemsstatens territorium.

70. Forbundsrepubliken Tyskland har med emfas hivdat att den aktuella nationella lagstiftningen inte
pa nagot sdtt innebdr att det infors in- och utresekontroller som dr forbjudna enligt artikel 20 i
kodexen om Schengengrinserna utan att denna lagstiftning i sjdlva verket syftar till att genomféra
atgédrder for att bekdmpa olaglig invandring som har beslutats pa mellanstatlig niva och unionsniva.

71. Darfor har Forbundsrepubliken Tyskland ocksa dgnat sitt yttrande at att forsoka visa dels att den
aktuella lagstiftningen dr en nodvandig foljd av artikel 11 i tillaggsprotokollet mot smuggling av
migranter land-, luft- och sjovdgen till Forenta nationernas konvention mot grénsoverskridande
organiserad brottslighet,” dels att denna lagstiftning kan godtas mot bakgrund av direktiv 2001/51,
dér det anges narmare villkor for de kontrollskyldigheter som transportérerna aldggs genom artikel 26 i
Schengenkonventionen, dels att lagstiftningen antogs "i 6verensstimmelse med och genom tillimpning
av” bestimmelserna i direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946, vilka syftar till att forhindra hjalp till
olaglig inresa i en medlemsstat.

72. 1 detta forslag till avgorande kommer jag forst att bedoma de aktuella kontrollerna mot bakgrund
av de bestaimmelser i kodexen om Schengengrinserna som den hinskjutande domstolen har lagt till
grund for sin begdran om forhandsavgorande. Direfter kommer jag att se ndrmare pa de
unionsrattsliga bestimmelser som Forbundsrepubliken Tyskland framst har fokuserat pa, namligen
bestimmelser som specifikt avser bekdmpande av olaglig invandring, i synnerhet férhindrande av hjalp
till olaglig inresa, transitering och vistelse.

A. Tolkningen av bestimmelserna i kodexen om Schengengrinserna

73. Av de skil som jag kommer att redogora for i det foljande anser jag att de aktuella kontrollerna &r
att jamstélla med sadana "in- och utresekontroller” som é&r forbjudna i kraft av artikel 20 i kodexen om
Schengengrianserna.

74. Enligt kodexen om Schengengrdnserna ska, saisom anges i artikel 1 i denna, "ingen granskontroll
ske av personer vid passage av de inre granserna mellan ... unionens medlemsstater”.

75. Med “granskontroll” avses enligt artikel 2 led 9 i samma kodex “"verksamhet vid en grins ... som
utan hédnsyn till andra skdl enbart bedrivs som svar pd en avsikt att passera gransen eller sjélva
passagen av den och som bestar av in- och utresekontroller och gransévervakning”.

76. Med ”"in- och utresekontroller” avses enligt artikel 2 led 10 i samma artikel “kontroller vid
gransovergangsstillen[*] for att sdkerstilla att personer, deras transportmedel och féremal i deras
besittning kan tillatas att resa in i medlemsstaternas territorium eller att lamna det”.

25 Detta protokoll godkidndes pa Europeiska gemenskapens vignar genom radets beslut 2006/616/EG av den 24 juli 2006 om ingdende pa
Europeiska gemenskapens vagnar av tilliggsprotokollet mot smuggling av migranter land-, luft- och sjovagen till Forenta nationernas
konvention mot griansoverskridande organiserad brottslighet avseende protokollets bestimmelser i den utstrackning som bestimmelserna i detta
protokoll omfattas av artiklarna 179 och 181a i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen (EUT L 262, 2006, s. 24) och genom
radets beslut 2006/617/EG av den 24 juli 2006 om ingaende pa Europeiska gemenskapens véignar av tilliggsprotokollet mot smuggling av
migranter land-, luft- och sjovégen till Forenta nationernas konvention mot gransoverskridande organiserad brottslighet avseende protokollets
bestimmelser i den utstrickning som bestimmelserna i detta protokoll omfattas av tredje delen avdelning IV i férdraget om upprittandet av
Europeiska gemenskapen (EUT L 262, 2006, s. 34) (nedan kallat FN-tilliggsprotokollet).

26 "Gransovergangsstillen” definieras i artikel 2 led 8 i kodexen som grénsovergangsstillen som de behoriga myndigheterna har godként for
passage av de yttre granserna.
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77. Genom artikel 20 i kodexen om Schengengrianserna, dar det foreskrivs att ”[d]e inre grénserna far
passeras Overallt utan att nagon in- och utresekontroll genomfors, oavsett personens nationalitet”, ges
konkret uttryck at den princip som anges i artikel 1 i samma kodex.

78. Syftet med artikel 20 i ndmnda kodex ar saledes att forbjuda in- och utresekontroller som utfors
vid gransen eller vid granspassage.”

79. Artikel 21 i kodexen om Schengengrinserna, vars rubrik lyder "Kontroller inom territoriet”,
innebdr vidare att kontroller inom en medlemsstats hela territorium, inbegripet griansomraden, ar
forbjudna om de — trots att de utfors inom ramen for utovandet av polisidra befogenheter — har
samma verkan som in- och utresekontroller.?

80. Hur ar det da lampligt att se pa de kontroller som utfors med stod av 63 § AufenthG?

81. Till att borja med forefaller det mig som om dessa kontroller inte traffas av artikel 21 i kodexen om
Schengengrianserna. De utfors ju inte inom medlemsstatens territorium utan utanfor detta, med tanke
pa att transportorerna ska kontrollera passagerarna i samband med att deras biljetter kontrolleras vid
instigningen i bussen.

82. Daremot kan ndmnda kontroller provas mot bakgrund av artikel 20 i kodexen om
Schengengrinserna, eftersom de enligt min bedomning ar att jamstélla med ”in- och utresekontroller”.

83. Visserligen sker de kontroller som utférs med stod av 63 § AufenthG inte vid utan fore
granspassagen, varfor det saknas ett sadant “direkt samband i tid och rum” med gridnspassagen som
domstolen har hinvisat till i sin praxis rorande direktiv 2008/115/EG*.*

84. Dessa kontroller ar emellertid av en sadan art att de trots detta kan jamstdllas med in- och
utresekontroller.

85. Att sa dr fallet framgér med all 6nskvard tydlighet av punkt 63.1.1 i de allménna administrativa
foreskrifterna avseende AufenthG, dir det anges att "[s]yftet med [den i 63 § AufenthG foreskrivna]
kontrollskyldigheten ar att se till att utlinningen uppfyller kraven for grinspassage enligt 13 § punkt 1
[AufenthG]”.*" Vid den muntliga forhandlingen vitsordade Férbundsrepubliken Tyskland dessutom
forbehéllslost att kontrollerna foranleds av passagen av den inre gransen. Sdledes dr det enda syftet
med dessa kontroller att se till att de personer som befinner sig ombord pa bussen, vilka avser att
passera bestimmelsemedlemsstatens grins, faktiskt kan tilldtas att resa in i ndimnda medlemsstat.
Vidare é&r verkan av kontrollerna — i likhet med verkan av kontroller som utfors av
gransbevakningstjdnstemén vid passage av inre grinser — att passagerare som saknar de nodvéindiga
resehandlingarna hindras att resa in i den berérda medlemsstaten. Nekandet att transportera en
utlanning som inte har sina papper i ordning paminner har om en avvisning.

27 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juli 2012, Adil (C-278/12 PPU, EU:C:2012:508, punkt 56 och dar angiven réttspraxis), och dom
av den 21 juni 2017, A (C-9/16, EU:C:2017:483, punkt 42).

28 Se skal 5 och rekommendation 1 i kommissionens rekommendation av den 12 maj 2017 om proportionella poliskontroller och polissamarbete i
Schengenomradet (C(2017) 3349 final).

29 Europaparlamentets och radets direktiv av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for &tervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, 2008, s. 98).

30 Detta kriterium anvinde domstolen i punkt 72 i domen av den 7 juni 2016 i malet Affum (C-47/15, EU:C:2016:408), som rorde tolkningen av
artikel 2.2 a i direktiv 2008/115. I den bestimmelsen foreskrivs att gripandet eller hejdandet av de berérda tredjelandsmedborgarna ska ske i
samband med att de olagligen passerar” en yttre grans. Enligt domstolen gér det att ur denna formulering utldsa ett krav pa att det ska foreligga
ett direkt samband i tid och rum med granspassagen, varfor de tredjelandsmedborgare som avses &r saidana som har gripits eller hejdats av de
behoriga myndigheterna just nér de var i faird med att olagligen passera den yttre grinsen eller efter denna tidpunkt i narheten av grénsen.

31 Min kursivering.
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86. I praktiken blir verkan av det regelverk som dr under provning att det direkta sambandet i tid och
rum mellan kontrollen och grénspassagen bryts. Granserna “flyttas utat”, vilket ger upphov till vad som
i doktrinen har betecknats som “distanskontroll” och "utlokaliserad kontroll”.** Avvisningen #ger allts&
inte rum vid grénsen utan redan fore granspassagen.

87. Med tanke pa att AufenthG innebér att transportorerna forbjuds att till tyskt territorium befordra
tredjelandsmedborgare utan de resehandlingar som krévs for laglig inresa och kan alaggas vite om de
asidosdtter det forbudet, torde det dessutom kunna slas fast att det ror sig om en systematisk
kontrollskyldighet som ovillkorligen maste fullgoras och vars asidoséittande foranleder en rittslig
atgard. For ovrigt framgar det tydligt av punkt 63.2.0 i de allménna administrativa foreskrifterna
avseende AufenthG att kontrollerna ér utformade for, och ska utforas i, “samtliga fall”.

88. Att kontrollerna utfors av transportdrernas personal dr som jag ser saken inte tillrackligt for att de
ska falla utanfor tillimpningsomréadet for artikel 20 i kodexen om Schengengranserna. Om sa var fallet,
skulle det for ovrigt vara enkelt att kringga de forbud som slas fast i den artikeln.

89. Till att borja med innebér den aktuella delegeringen inte att vare sig kontrollernas syfte eller deras
huvudsakliga kdnnetecken éndras (bortsett fran att den gor kontrollerna mindre effektiva).

90. Vidare &dr det omojligt att forneka att transportorerna i dag, med tanke pa de skyldigheter som
avilar dem och den risk att drabbas av paféljder som de loper, fungerar som kontrollanter eller
granspoliser” — en funktion som dn i dag ar foremél for aterkommande principdiskussioner i
doktrinen.

91. Att ldgga ansvar pd transportorerna och aligga dem pafoljder ar inte nagot nytt inom
migrationspolitiken. **

92. Genom artikel 26 i Schengenkonventionen, som har kompletterats genom direktiv 2001/51, alaggs
luft-, sjo- och landtransportorer som befordrar tredjelandsmedborgare 6ver Schengenomradets yttre
granser vissa kontroll- och aterbérdandeskyldigheter, och underlatenhet att fullgora dessa skyldigheter
kan medfora pafoljder for transportorerna.

93. Transportorernas skyldigheter har genom direktiv 2004/82/EG* utékats till att d&ven omfatta en
skyldighet att pa begéran av de myndigheter som ansvarar for personkontrollen vid de yttre grénserna
lamna uppgifter om passagerare, och dven dir kan underlatenhet att fullgora skyldigheten medfora
pafoljder for transportorerna. Syftet med namnda direktiv ar enligt artikel 1 i detta att forbattra
granskontrollerna och bekdmpa olaglig invandring genom att transportorer Gversdnder
forhandsuppgifter om sina passagerare till behoriga nationella myndigheter. Direktiv 2004/82 ar att
betrakta som ett komplement till direktiv 2001/51 i sd matto att malen dr desamma men medlen
andra.

94. Mer nyligen har transportorerna dessutom alagts ytterligare skyldigheter.

32 Se, for ett liknande resonemang, Lantero, C., "La politique de sanction des transporteurs”, Les flux migratoires au sein de I'Union européenne,
Bruylant, Bryssel, 2017, s. 265—281, dar "regelverk for att férhindra inresa” diskuteras (s. 265), Cuttitta, P., "Le monde frontiére. Le controle de
I'immigration dans l'espace globalisé”, Cultures et conflits, OpenEdition, Marseille, 2007, nr 68, s. 61-84, dir det talas om att "grénsen gors mer
flexibel genom att kontrollerna utlokaliseras” (s. 69), Guiraudon, V., "Logiques et pratiques de I'Etat délégateur: les compagnies de transport
dans le contrdle migratoire a distance, parties 1 et 2”, Cultures et conflits, OpenEdition, Marseille, 2002, nr 45, s. 51-79, och Rossetto, J., "Le
controle de I'immigration”, Les frontiéres de I'Union européenne, Bruylant, Bryssel, 2013, s. 111-129, sarskilt s. 121.

33 Se Cruz, A., Nouveaux contréleurs d’immigration: transporteurs menacés de sanctions, L’Harmattan, Paris, 1995.

34 Se for ett liknande resonemang, utover de ovanndmnda verken och artiklarna, dven Carlier, J.-Y., "Les transporteurs, nouveaux controleurs des
migrations internationales? A propos des sanctions a charge des transporteurs qui prennent a leur bord des personnes non munies des
documents requis pour leur entrée dans le pays de destination”, Liber amicorum Jacques Putzeys, études de droit des transports, Bruylant,
Bryssel, 1996, s. 15-35, Dumas, P., L'accés des ressortissants de pays tiers au territoire des Etats membres de I'Union européenne, offentlig
doktorsavhandling foérsvarad 2010, Bruylant, Bryssel, 2013, s. 220 och foljande sidor, och Le Bourhis, K., Les transporteurs et le contréle des flux
migratoires, L’'Harmattan, Paris, 2001, s. 61.

35 Radets direktiv av den 29 april 2004 om skyldighet for transportérer att lamna uppgifter om passagerare (EUT L 261, 2004, s. 24).
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95. Genom artikel 13.3 i férordning (EU) 2017/2226°* kompletteras de kontrollskyldigheter som avses i
artikel 26.1 b i Schengenkonventionen. Nér det giller tredjelandsmedborgare med visering for kortare
vistelse dr transportorerna numera skyldiga att inom ramen for sin kontroll 6verféra uppgifter — via
den webbtjinst som har inforts som ett led i den integrerade strategin for forvaltning av de yttre
granserna — inte endast om personens for- och efternamn, fodelsedatum, medborgarskap och koén
utan dven om resehandlingens typ, nummer och sista giltighetsdag samt trebokstavskoden for det land
som har utfirdat handlingen, sa att det kan kontrolleras huruvida den berdrda personen redan har
gjort det antal inresor som dr tillatet enligt viseringen.” Detta &ar just de uppgifter som
grainsmyndigheterna (jamte en ansiktsbild) anvénder for att upprétta en personakt avseende en sddan
tredjelandsmedborgare.

96. Pa nationell niva har vidare ett antal medlemsstater, bland annat Republiken Frankrike, infort krav
pa att transportorerna ska kontrollera resehandlingars dkthet och giltighet, vilket torde betyda att dessa
behover bedoma bland annat huruvida en person utnyttjar nagon annans resehandling, huruvida det
har gjorts obehoériga éndringar i en resehandling, huruvida en resehandling ar forfalskad och huruvida
en resehandling har upphort att gilla.”® Vissa medlemsstater, bland annat Konungariket Spanien,
kriaver for oOvrigt uttryckligen att transportorerna ska utbilda sina anstéllda i hur man uppticker
forfalskade handlingar, nagot som aktualiserar fragan vilken roll dessa anstidllda har nédr de utfor
kontrollerna.*

97. De bestaimmelser som ror péafoljder for transportorer kan enligt Conseil constitutionnel
(Forfattningsradet, Frankrike) ”inte anses ge transportoren polisidra befogenheter som medfor att
denne trdader i det allmidnnas stille”, eftersom en transportér som kontrollerar huruvida en
passagerares resehandlingar &dr i ordning maste inskrénka sig till att "bedoma den berdrdes situation
utan att behova gora nagra efterforskningar”.* Enligt den hinskjutande domstolen har det inte heller i
det hir aktuella fallet skett nagon overforing av offentliga maktbefogenheter till transportorerna, utan
kontrollen av passagerarnas resehandlingar utgor ett led i den transportprocess som &dger rum inom
ramen for det civilrttsliga transportavtalet. Darutover har den hénskjutande domstolen papekat att
lagstiftaren later transportorerna sjilva vilja pa vilket sitt och med vilka medel de fullgor sina
skyldigheter.

98. Icke desto mindre stir det klart att transportdrerna dr tvungna att gora bedomningar och vidta
atgarder som &r av sddan art att de faller inom tull- eller polismyndigheternas befogenhetsomraden,
trots att detta inte dr nagot som det egentligen dr tdnkt att de ska gora och trots att de inte
nodvindigtvis forfogar 6ver de medel som krivs.*

36 Europaparlamentets och radets férordning av den 30 november 2017 om inrdttande av ett in- och utresesystem for registrering av in- och
utreseuppgifter och av uppgifter om nekad inresa for tredjelandsmedborgare som passerar medlemsstaternas yttre granser, om faststillande av
villkoren for éatkomst till in- och utresesystemet for brottsbekdmpande dndamal och om dndring av konventionen om tillimpning av
Schengenavtalet och férordningarna (EG) nr 767/2008 och (EU) nr 1077/2011 (EUT L 327, 2017, s. 20).

37 Pa grundval av dessa uppgifter ska sedan webbtjdnsten ge transportorerna svaret "OK” eller "NOT OK”. Transportorerna far lagra de 6verforda
uppgifterna och det svar som de har erhallit, och de ar skyldiga att inrdtta ett autentiseringssystem for att sikerstélla att endast behorig
personal far atkomst till webbtjansten.

38 Inrikesministeriet, "Rapport au Parlement: responsabilité des transporteurs. L’application de la loi no 92-190 du 26 février 1992 du
1* mars 1993 au 31 décembre 1995”, Direction des Libertés publiques et de l'action judiciaire, Paris, 1996.

39 Garcia Coso, E., "Spain — Report on the transposition of the Directive supplementing Article 26 of the Schengen Convention”, Actualité du
droit européen de l'immigration et de l'asile, Bruylant, Bryssel, 2005, s. 481-485, sérskilt s. 484.

40 Se beslut nr 92-307 av Conseil constitutionnel (Forfattningsradet, Frankrike) av den 25 februari 1992 om Loi portant modification de
I'ordonnance no 45-2658, du 2 novembre 1945, modifiée relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France (lagen om
andring av det dndrade dekretet nr 45-2658 av den 2 november 1945 om villkoren fér utlénningars inresa till och vistelse i Frankrike) (skal 32).

41 Se, for ett liknande resonemang, Lochak, D., "Commentaire de la décision du Conseil constitutionnel du 25 février 1992 (Entrée et séjour des
étrangers)”, Journal du droit international (Clunet), LexisNexis, Paris, juli 1992, s. 669-692, sirskilt s. 690, och Dumas, P., a.a., sarskilt s. 224.
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99. Detta undergriver regelverkets effektivitet. Det enda som transportorerna kan gora dr namligen att
neka personer som inte har sina papper i ordning att stiga ombord pa deras bussar. Dessa personer blir
da kvar i avgangsmedlemsstaten utan att det dr mojligt att med avseende pa dem fatta ett beslut om
"nekad inresa” med stdd av artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna® (vilket betyder att de
garantier som ett sadant beslut dr férenat med lyser med sin franvaro) och utan att de kompletterande
bestimmelser som ror ritten till asyl och internationellt skydd kan trdda in.

100. Genom att infora en sddan kontrollskyldighet som den aktuella har medlemsstaten i sjélva verket
utnyttjat en lagstiftning som ursprungligen var avsedd att tillimpas pa kontroller vid yttre grénser till
att — i det fordolda och med uppenbart forsiamrad effektivitet — aterupprétta grianser dar dessa i
princip hade avskaffats. Pa sa sitt har medlemsstaten kringgatt det principiella forbudet enligt
artiklarna 1 och 20 i kodexen om Schengengranserna. Medlemsstaten kraver saledes att privata
aktorer ska utfora kontroller som de behoriga nationella myndigheterna i kraft av de ovanndmnda
bestimmelserna inte langre har befogenhet att utfora vid de inre granserna och som de inte heller har
befogenhet att utfora pd en annan medlemsstats territorium.

101. Med hénsyn tagen till det ovan anforda — och for att undvika menlig inverkan pa forverkligandet
av det mal om avskaffande av grénskontroller vid de inre grédnserna som anges i artikel 3.2 FEU,
artikel 26.2 FEUF och artikel 67.2 FEUF och som foreskrivs i artiklarna 1 och 20 i kodexen om
Schengengrinserna — forefaller det mig vésentligt att de kontroller som utférs med stod av 63 §
AufenthG jamstélls med ”in- och utresekontroller” i den mening som avses i artikel 20 i kodexen om
Schengengranserna.

102. Darfor anser jag att de kontroller som transportérer vilka bedriver busstrafik pa
gransoverskridande linjer inom Schengenomréadet &r skyldiga att utfora i syfte att, fore passage av en
inre gréns, forvissa sig om att passagerarna har de resehandlingar som krévs for inresa i den berorda
medlemsstaten kan jamstéllas med saddana ”in- och utresekontroller” som é&r forbjudna i kraft av
artikel 20 i kodexen om Schengengrinserna.*

103. Eftersom jag anser att de aktuella kontrollskyldigheterna strider mot unionsrétten, saknar de viten
som aldggs vid underlatenhet att fullgora dessa skyldigheter — vilka for ovrigt med tanke pa sin
funktion (avskriackande och bestraffande) starkt paminner om bdter — med nodvandighet allt
berdttigande.

104. Mot bakgrund av det ovan anférda sammantaget anser jag att artikel 67.2 FEUF och artikel 20 i
kodexen om Schengengrianserna utgoér hinder for en sddan nationell lagstiftning som den som ér
i fraga i de nationella malen, enligt vilken transportorer fore granspassage ska kontrollera att deras
passagerare har det pass och det uppehillstillstind som kréavs for laglig inresa i den berdrda
medlemsstaten och enligt vilken transportorerna kan éalaggas att betala vite om de inte fullgér denna
skyldighet, i den man som ndamnda lagstiftning tillimpas pa transportdrer som bedriver busstrafik pa
gransoverskridande linjer inom Schengenomradet.

105. Denna slutsats foranleder tva anmarkningar.
106. Till att borja med innebdr denna tolkning av kodexen om Schengengrénserna inte att

medlemsstaterna frantas alla mojligheter att inom lagens ramar bekdmpa olaglig invandring till deras
territorium.

42 Om vi alltsd genom analogi tillimpar den artikeln pa de inre grénserna.

43 Med tanke pé den tolkning som jag foreslar att EU-domstolen ska vilja, kommer jag inte att besvara den hianskjutande domstolens delfragor om
tolkningen av artikel 21 a och b i kodexen om Schengengranserna.

16 ECLIL:EEU:C:2018:671



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — FORENADE MALEN C-412/17 ocH C-474/17
ToURING TOURS UND TRAVEL OCH SOCIEDAD DE TRANSPORTES

107. For det forsta finns det ndmligen — under sadana omstidndigheter som de hir aktuella, dar de
behoriga nationella myndigheterna (som Forbundsrepubliken Tyskland har angett i sitt skriftliga och
sitt muntliga yttrande) har tillgang till specifika uppgifter som gor det mojligt for dem att avgora pa
vilka véagstrackor risken for olaglig invandring dr som hogst — inget som hindrar att
avresemedlemsstaten och bestimmelsemedlemsstaten med hjdlp av de befintliga instrumenten for
operativt samarbete tillsammans bekdmpar den olagliga invandringen genom att utdva sina polisidra
befogenheter inom sitt respektive territorium, sérskilt pa och i anslutning till busstationer.

108. Det operativa samarbetet grundar sig — i enlighet med slutsatserna fran Europeiska radets mote i
Tammerfors den 15 och 16 oktober 1999 — pa solidaritet mellan medlemsstaterna och pa delat ansvar.
Det ror sig om en skyldighet som stadfasts i artikel 16 i kodexen om Schengengréinserna, dér det
foreskrivs att medlemsstaterna ska utbyta all relevant information, bista varandra och ha ett ndra
samarbete for genomforande av en effektiv grinskontroll vid de yttre granserna. Under sadana
omstiandigheter som dr for handen i det aktuella fallet, ddr medlemsstaterna har framhallit bristerna
hos kontrollerna vid de yttre grénserna, finns det enligt min uppfattning inget som hindrar dem fran
att anvidnda dessa instrument fOr att gemensamt samordna atgdrder for bekdmpande av olaglig
invandring dven inom Schengenomradet.

109. Pa sa sitt skulle det vara mojligt att astadkomma en kontroll som vore betydligt effektivare d&n den
som har inforts genom den aktuella lagstiftningen och dessutom tvivelsutan skulle omfattas av de
befogenheter som medlemsstaterna forbehalls genom artikel 21 a i kodexen om Schengengrénserna.

110. Enligt den bestammelsen far ju medlemsstaterna utféra kontroller av identitet och handlingar
inom det egna territoriet, inbegripet gransomraden, i syfte att forhindra eller avbryta olaglig inresa
eller att forebygga brott, forutsatt att utférandet av dessa kontroller inte i praktiken har samma verkan
som in- och utresekontroller.

111. Som jag redan har nimnt, prévade domstolen i domen av den 21 juni 2017 i malet A* vissa
kontrollatgirder som Forbundsrepubliken Tyskland hade foreskrivit for det ovanndmnda dndamalet i
lagen om den federala polisen. Den berorda personen i det malet hade blivit foremél for en
identitetskontroll som utférdes av en patrull tillhérande den tyska federala polisen nér han just hade
gatt till fots 6ver bron Pont de I'Europe fran Strasbourg till Kehl och hade kommit fram till
jarnvégsstationen ungefar 500 meter ldngre bort.

112. Dessutom far ju medlemsstaterna numera intensifiera sina poliskontroller inom hela det egna
territoriet. Kommissionen har ndmligen insett dels att det omfattande inflodet av irreguljara migranter
och det betydande antalet terrorattacker sdtter den allménna ordningen och den inre sdkerheten i
medlemsstaterna under stor press, dels att Schengensamarbetets uppbyggnad har brister som
underminerar dess effektivitet.

113. I sin rekommendation av den 12 maj 2017* framhéll kommissionen hur medlemsstaterna bor
utdva sina polisidra befogenheter inom hela det egna territoriet och i sina gransomraden. Utifran
bedomningen att ”[f]or att ett sddant omrdde ska fungera vil krdvs det inte bara en enhetlig
tillampning av EU:s regelverk, utan dven att nationella behorigheter att uppritthélla lag och ordning
och skydd av den inre sikerheten tillimpas i enlighet med malen i Schengenregelverket”,* betonade
kommissionen att en intensifiering av poliskontrollerna inom medlemsstaternas hela territorium
kunde anses vara nodviandig och motiverad, eftersom sadana kontroller ar effektivare én kontroller vid
de inre grinserna och ldttare kan anpassas till fordnderliga risker.*

44 C-9/16, EU:C:2017:483.

45 Den rekommendation som ndmns i fotnot 28 i detta forslag till avgorande.
46 Se skl 1 i rekommendationen.

47 Se skal 6 i rekommendationen.
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114. For det andra kan de behoriga nationella myndigheterna, om de finner att vissa bussbolag
asidosdtter sin kontrollskyldighet i syfte att medverka till ménniskosmuggling, filla dessa bolag till
ansvar for brott med stod av reglerna i direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946. Hjilp till olaglig
inresa dr ju ett brott (vars rekvisit jag kommer att ga ndrmare in pa) och Foérbundsrepubliken
Tyskland har for 6vrigt inforlivat de aktuella bestimmelserna med tysk rétt inom ramen for §§ 95-97
AufenthG.

115. For det tredje kan de nationella myndigheterna, om de anser att det foreligger ett allvarligt hot
mot den allmédnna ordningen eller den inre sikerheten, med stod av artikel 23.1 i kodexen om
Schengengrinserna tillfilligt aterinfora granskontroller vid sina inre grinser.* Hér ska det pdpekas att
kommissionen har foreslagit att det befintliga regelverket ska éndras i syfte att mojliggéra en battre
hantering av irreguljara migranters sekundéra forflyttningar och gransoverskridande terrorhot, som
bada 6kar i omfattning.*

116. Den andra anmirkning som foranleds av min ovan redovisade slutsats dr att medlemsstaterna
mot bakgrund av den aktuella tolkningen av kodexen om Schengengrénserna maste ta ansvar for att
se till att samtliga dtgirder for att forstirka kontrollen vid och forvaltningen av de yttre grinserna™
verkligen genomfors. Har ska det papekas att medlemsstaterna enligt artikel 14 i kodexen om
Schengengrinserna® dr skyldiga att sitta in laimplig personal i tillriackligt antal och tillrdckliga resurser
for genomforandet av kontroll vid de yttre grianserna i syfte att sikerstilla en effektiv, hog och enhetlig
niva pa kontrollen vid sina yttre grénser.

B. Tolkningen av de unionsrdttsliga bestdimmelser som avser bekimpande av olaglig invandring

117. Harnast ska det undersokas huruvida de aktuella kontrollerna — som Forbundsrepubliken
Tyskland med emfas har hdvdat i sitt yttrande — kan anses vara en nodviandig foljd av vissa
mellanstatliga och unionsrittsliga bestimmelser som har antagits for bekdmpande av olaglig
invandring.

1. Forhindrande av hjdlp till olaglig inresa genom direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946

118. Forbundsrepubliken Tyskland har till att borja med &dgnat sitt yttrande at att forsoka visa att den
aktuella lagstiftningen antogs "i éverensstimmelse med och genom tillimpning av”** bestimmelserna i
direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946, vilka syftar till att forhindra hjilp till olaglig inresa i en
medlemsstat.

119. Med att antagandet ska ha skett ”i dverensstimmelse med” nimnda bestimmelser avses att en
sadan lagstiftning som den aktuella utgér en viktig atgdrd i kampen mot olaglig invandring inom
Schengenomradet och gor det mojligt for transportorerna att undvika att fillas till ansvar for hjélp till
olaglig inresa.

48 I sitt forslag till Europaparlamentets och radets férordning om édndring av forordning (EU) 2016/399 vad géller bestimmelserna om tillfalligt
aterinférande av granskontroll vid de inre grianserna (COM(2017) 571 final) erinrar kommissionen i punkt 1 om att granskontroller vid de inre
granserna sedan september 2015 har aterinforts eller forlangts — i linje med principerna och villkoren i kodexen om Schengengrénserna — ett
femtiotal ganger med anledning av migrationskris och terrorattentat, antingen med hénvisning till ett allvarligt hot mot allmén ordning eller
inre sikerhet (artikel 25 i kodexen), eller med hanvisning till exceptionella omstindigheter som &ventyrar Schengenomréidets Gvergripande
funktion (artikel 26 i kodexen).

49 Se det forslag som det hénvisas till i den foregaende fotnoten.

50 Kommissionen réknar upp dessa éatgarder i sitt meddelande till Europaparlamentet och radet om bevarande och stirkande av Schengen
(COM(2017) 570 final). Det ror sig bland annat om den nya forordningen om en europeisk gréins- och kustbevakning (Frontex), inrdttandet av
mottagningscentrum och infoérandet — som svar pé terrorhoten — av systematiska kontroller mot relevanta databaser for alla som passerar de
yttre grénserna, inbegripet unionsmedborgare (s. 5-7).

51 En bestimmelse med samma lydelse aterfinns i artikel 15 i forordning 2016/399, som har ersatt den kodex om Schengengridnserna som &r
tillamplig pa de faktiska omstdndigheterna i de nationella malen.

52 Pa rittegangsspriket: "in Ubereinstimmung und in Umsetzung”.
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120. Med att antagandet ska ha skett “genom tillimpning av” ndmnda bestimmelser avses att
direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946 ger medlemsstaterna en befogenhet och en skyldighet att se
till att de som lamnar hjdlp till olaglig inresa Gver inre grinser alaggs pafoljder, inbegripet
straffrattsliga pafoljder for enskilda gérningsman och forvaltningsrittsliga pafoljder for juridiska
personer.

121. I detta sammanhang har Forbundsrepubliken Tyskland gjort gdllande att en transportdr som tar
upp en utlinning utan de nodvéndiga resehandlingarna som passagerare och transporterar denne till
en medlemsstat i strid med den medlemsstatens lagstiftning nodvandigtvis tillhandahaller den berorda
utldnningen hjdlp till olaglig inresa i den mening som avses i artikel 1.1 a i direktiv 2002/90. Om en
saddan transportor har informerats av de behdriga myndigheterna om att dess transporttjdnst tidigare
har utnyttjats for olaglig inresa, och saledes &r fullt medveten om att den har overtriatt lagen, men
dnda underlater att utfoéra de kontroller som kravs, trots att kontrollerna &r bade genomforbara och
acceptabla, maste transportoren anses samtycka, atminstone delvis, till att nya fall av olaglig inresa dger
rum, och transportdren maste da ocksa anses handla uppsatligt till viss del (eventuellt uppsat).

122. Jag delar inte den standpunkt som Forbundsrepubliken Tyskland har gett uttryck for i sitt
yttrande.

123. For det forsta har Forbundsrepubliken Tyskland underlétit att ndmna att brottet hjalp till olaglig
inresa, vilket definieras och kriminaliseras i artikel 1 i direktiv 2002/90, har inforlivats med den tyska
rittsordningen genom §§ 95-97 AufenthG, vilka ror hjalp till olaglig invandring. >

124. For det andra &r det visserligen riktigt att den aktuella lagstiftningen bidrar till bekampandet av
olaglig invandring — i s& matto att dess syfte dr att aldgga transportorerna en skyldighet att kontrollera
personer som dr avsedd att forhindra olaglig inresa i medlemsstaten — men detta ar inte tillrdckligt for
att ndimnda lagstiftning ska kunna anses ha antagits ”i dverensstimmelse med och genom tillimpning
av” bestimmelserna i direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946.

125. For att kunna gora en siddan bedomning madste man i sjdlva verket bortse fran syftet med och
tillampningsomradet for direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946.

126. Dessutom maste man bortse fran att bestimmelserna i detta atgardspaket ar straffrittsliga och att
det aktuella brottets objektiva och subjektiva rekvisit saledes mot bakgrund av legalitetsprincipen ska
tolkas strikt.

127. Direktiv 2002/90 och rambeslut 2002/946 utgor en odelbar helhet av atgérder avsedda att
komplettera den arsenal som stér till buds i kampen mot olaglig invandring.* Dessa &tgirder har
tillsammans betecknats som ett "ménniskosmugglarpaket””, och de tar sikte pa de ligor som framjar
olaglig invandring, i synnerhet manniskosmuggling.

128. Detta framgar synnerligen tydligt av skal 2 i direktiv 2002/90 och skal 2 i rambeslut 2002/946, déar
det anges att unionslagstiftarens avsikt med de berdrda atgidrderna ar att "bekdmpa hjélp till olaglig
invandring, bade i samband med olaglig granspassage i strikt mening och i avsikt att stodja ndtverk
som utnyttjar médnniskor”.”® Det skilet avspeglar i sjilva verket klart och entydigt bakgrunden till det
berérda atgdrdspaketet, som antogs till foljd av en makaber upptickt som ar 2000 gjordes i Dover
(Storbritannien). I en forseglad container pa en nederldndskregistrerad lastbil hittades livlosa

53 Dessa bestimmelser provades av domstolen i domen av den 10 april 2012 i malet Vo (C-83/12 PPU, EU:C:2012:202).
54 Se skil 5 i de bada rittsakterna.

55 Se informationsskrivelse fran Europaparlamentet med rubriken "Combatting migrant smuggling into the EU: Main instruments”, fran april 2016,
som finns tillgénglig pa foljande webbsida:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/581391/EPRS_BRI%282016%29581391_EN.pdf (s. 2, 6 och 12)

56 Min kursivering.
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kropparna av 58 kineser som hade haft for avsikt att ta sig in olagligt i landet. Medlemsstaterna
uppmanade da Republiken Frankrike, som vid den aktuella tidpunkten innehade
unionsordférandeskapet, att foresla atgiarder for att bekdmpa brott av det aktuella slaget och motverka
den snabba utvecklingen av ménniskosmugglarligor i unionen.

129. For att undvika att kriminella nétverk utnyttjar en situation dar vissa gédrningar inte ar
kriminaliserade och férenade med paféljder i vissa medlemsstater niar de utformar sin verksamhet och
genom “forum shopping”®” viljer var de ska ta sig in i unionen, innebér det berorda &tgirdspaketet en
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning i sa matto att det slas fast dels en gemensam definition
av brottet hjélp till olaglig inresa, transitering och vistelse (i direktiv 2002/90), dels minimiregler
i friga om arten av de pafoljder som kan utdomas, regler for juridiska personers ansvar och regler for
behorighetsfordelningen mellan medlemsstaterna (i rambeslut 2002/946).°*

130. Hjalp till olaglig inresa definieras i artikel 1.1 a i direktiv 2002/90 enligt foljande, med avseende pa
savil objektiva som subjektiva rekvisit:

"Varje medlemsstat skall anta lampliga pafoljder for

a) den som avsiktligt hjdlper en person som inte dr medborgare i en medlemsstat att resa in i ... en
medlemsstats territorium i strid mot denna stats lagstiftning om utldnningars inresa eller
transitering[.]”*

131. Brottet hjilp till olaglig inresa har inforts i unionsritten i egenskap av "allmén overtradelse”, nagot
som framgar bade av rubriken pa artikel 1 i direktiv 2002/90 och av de allménna formuleringar som
unionslagstiftaren har anvént. Detta brott har saledes ett sdrskilt vidstrackt tillimpningsomrade, vilket
beror pa vikten av att bekdmpa de ligor som &gnar sig at illegal invandring. Begreppet "hjilp”, som
utgor ett av brottets rekvisit, definieras inte strikt och innefattar darfor de olika former som hjilp till
olaglig invandring och saledes ménniskosmugglarnas verksamhet kan ta sig: sjdlva transporten,
administrationen av denna, framstillandet eller tillhandahéllandet av forfalskade handlingar,
anordnandet av skendktenskap och varje annan atgird som underldttar inresa, transitering eller
vistelse. ®

132. Genom att kriminalisera hjidlpen oavsett vem som limnar den ("den som ... hjéilper”) har
unionslagstiftaren vidare tagit hansyn till att ett ytterst brett spektrum och ett stort antal av olika
personer kan tinkas vara inblandade, med eller utan vinstsyfte,® och sett till att samtliga medlemmar
i ett smugglarnitverk triffas av definitionen, inbegripet smugglare, chefer, rekryterare, bilforare,
skeppare, budbidrare, utkikar, passforfalskare, leverantérer (dgare till fartyg, bilar och bussar),
tjanstemén och korrumperade tjinsteleverantérer. *

57 Minniskosmugglingsmarknaden dr ytterst flexibel. Aktorerna anpassar sina strategier nér enskilda linder skérper sin lagstiftning och sina
grianskontroller.

58 Se skal 3 i direktivet och rambeslutet.

59 Enligt artikel 3 i direktivet ska detta brott medfora effektiva, proportionerliga och avskrickande pafoljder. Narmare villkor for paféljdernas art
och omfattning anges i artikel 1 i rambeslut 2002/946.

60 "Smuggling av migranter dr ett sammansatt problem och smugglarnas metoder édr ofta mycket flexibla och féranderliga. Det ar dérfor lampligt
att anlidgga ett helhetsperspektiv pa denna foreteelse”, informationsskrivelse fran Europaparlamentet som nidmns ovan i fotnot 55 (s. 14).

61 Det brott som definieras i artikel 1.1 b i direktiv 2002/90 avser uteslutande smugglarndtverk med vinstsyfte, och detsamma var fallet med dess
foregangarbestimmelse artikel 27 i Schengenkonventionen.

62 Det europeiska migrationsnitverket har pépekat att dessa aktorer kan befinna sig bade i tredjelinder och i unionsmedlemsstater, dar de
underldttar sekundéra forflyttningar. Inom unionen ar de berdrda personerna oftast medborgare i transiterings- eller bestimmelselandet. Se
nétverkets undersokning "A study on smuggling of migrants: Characteristics, responses and cooperation with third countries”, september 2015,
punkt 1.3.2; finns pa foljande internetadress:
https://emnbelgium.be/publication/study-smuggling-migrants-characteristics-responses-and-cooperation-third-countries-emn
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133. Dessutom foreligger brottet oavsett huruvida hjélpen till olaglig invandring avser olaglig passage
av en inre eller en yttre Schengengrdns. Unionslagstiftaren har ndmligen kriminaliserat hjalp till
olaglig invandring i den man som hjilpen avser inresa pa "en medlemsstats territorium”, efter att i
skal 2 i direktiv 2002/90 ha framhallit det nodvindiga i att bekdmpa hjalp till olaglig invandring i
samband med olaglig granspassage ”i strikt mening”.

134. Avslutningsvis anser jag att beteckningen “vite” for den atgédrd som i praktiken tillimpas pa
transportorerna inte stimmer dverens med de faktiska réttsliga omstiandigheterna.

135. Som uttryckligen angavs vid den muntliga férhandlingen, utgors det vite som avses i § 63 punkt 3
AufenthG av en ekonomisk pafoljd till ett icke forsumbart belopp (minst 1000 euro och hogst
5000 euro) som transportoren ska betala per passagerare som inte uppfyller villkoren for utlinningars
inresa pa tyskt territorium. Syftet med denna lagstiftning, vilket ocksa anges klart och tydligt, &r att
avskrécka transportorerna fran att underlata att utfoéra de kontroller som krévs och att aligga dem en
pafoljd for varje tillfalle da kontrollen befinns ha uteblivit.

136. Denna pafoljds funktion, det vill sdga att samtidigt forebygga och bestraffa, &r precis den funktion
som straffrittsliga boter har. Mot bakgrund av legalitetsprincipen, enligt vilken lagen maste ange ett
brotts samtliga rekvisit och i synnerhet dess objektiva och subjektiva rekvisit, uppkommer
ofrankomligen fragan om uppsat.

137. Jag ar overtygad om att unionslagstiftaren i artikel 1.1 a i direktiv 2002/90 inte har haft for avsikt
att bestraffa personer som tar risken att raka hjdlpa en person utan de nodvindiga handlingarna att ta
sig in i en medlemsstat (eventuellt uppsét) utan endast personer som med brottsligt uppsat begar just
den girning som é&r forbjuden i lag (direkt uppsat).

138. I sitt yttrande har Forbundsrepubliken Tyskland hénvisat till en form av uppséit som dar bendmns
dolus eventualis och definieras som ”delvis avsiktligt uppsat”. Vad som avses dr uppsatet hos en person
som inte dnskade bega ett brott i dess helhet. Det ror sig sdledes om en situation dér garningsmannen
inte har haft ett uttryckligt brottsligt uppsat att bega ett grovt brott som bestar i att samarbeta med ett
smugglarndtverk utan i stéllet har varit likgiltig, oforsiktig eller oaktsam i sitt handlande. Det star
forvisso unionslagstiftaren fritt att kriminalisera vardsloshet i forhallande till lagstiftningen, men da
maste detta ocksa uttryckas och definieras tydligt i den text varigenom kriminaliseringen sker, och
den pafoljd som giarningen medfor maste std i rimlig proportion till dennas grad av allvar.

139. Det star klart att denna definition av dolus eventualis och det péafoljdssystem som den skulle
foranleda dr oforenliga med artikel 1 i direktiv 2002/90, som utgér den réttsliga grunden for
pafoljdssystemet och som varken till sin lydelse, till sitt syfte eller till sin systematik ger upphov till
nagot tvivel.

140. Unionslagstiftarens krav pa att den fysiska eller juridiska personen ska ha handlat avsiktligt
uttrycks i den franska versionen med ordet "sciemment”, i den tyska med "vorsitzlich”, i den engelska
med ”intentionally”, i den italienska med "intenzionalmente”, i den nederldndska med “opzettelijk”, i
den ruminska med ”in mod constient” och i den slovakiska med "tmyselne”.

141. Dessa uttryck ska ges en sjdlvstindig och enhetlig tolkning i hela unionen, och deras innebord ska
i forsta hand faststdllas med hédnsyn tagen till principen om straffrittens sjilvstindighet och till de
allminna principer som giller pa det straffréttsliga omradet.

142. Ordet "avsiktligt”, som i andra sprakversioner av direktivet motsvaras av ord som betyder 6msom
"medvetet”, 6msom "overlagt”, 6msom "frivilligt”, innebér emellertid i sig att det hér inte kan vara fraga
om “eventuellt uppsat”. Det maste konstateras att den som ”avsiktligt” eller "medvetet” hjdlper en
tredjelandsmedborgare att pa olaglig vig resa in i en medlemsstat har ett annat brottsligt uppsat én
den som enbart genom oaktsamhet tar risken att raka gora detta.
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143. Vidare framgar det tamligen tydligt av den systematik som artikel 1 i direktiv 2002/90 ingar i att
unionslagstiftarens avsikt har varit att rikta in sig mot dem som utfér o6verlagda och avsiktliga
handlingar i syfte att bega den forbjudna gérningen. Vad det &r fraga om ar namligen att se till att
straffréttsliga pafoljder kan aldggas inte endast dem som begar brottet utan &ven, i enlighet med
artikel 2 i samma direktiv, dem som forsoker bega, anstiftar eller a&r medbrottslingar i detta brott. Nar
det sedan giller de tillimpliga paféljderna, som anges i artikel 1 i rambeslut 2002/946, kan det noteras
att de ska vara avskrickande — och det dr inte mojligt att avskricka andra &n dem som har for avsikt
att bega en straffbelagd girning eller att aterfalla i brott. Till yttermera visso ror det sig om s& strianga
pafoljder — det kan bli friga om "utlamning” eller frihetsstraff — att det enligt min asikt &r uteslutet att
de ska kunna éldggas personer som enbart tar risken att raka bega brottet.

144. Avslutningsvis anges det klart och tydligt i direktiv 2002/90 vad som dr syftet med ndamnda
direktiv, ndmligen att fora en kamp mot de personer som stoder smugglarnédtverk och drar fordel av
olaglig invandring.

145. Mot bakgrund av det ovan anforda kan jag saledes inte ansluta mig till Férbundsrepubliken
Tysklands standpunkt att varje transportor som bedriver busstrafik pa gransoverskridande linjer inom
Schengenomradet och darvid later utlanningar utan nddvéndiga resehandlingar g& ombord pé sina
bussar nddvindigtvis tillhandahaller dessa utldnningar hjélp till olaglig inresa i den mening som avses i
artikel 1.1 a i direktiv 2002/90. Saledes &r det inte mojligt att genom utvidgning av betydelsen hos
begreppet “eventuellt uppsit” jamstdlla personer som har handlat “delvis uppsatligt” med
medbrottslingar eller medgédrningsman.

146. Hjalp till olaglig invandring innefattar forvisso transportverksamhet, och tjansteleverantorer sasom
transportorer vilka bedriver verksamhet inom unionen kan férekomma bland de inblandade, men det
ar icke desto mindre nodvéindigt att styrka att savdl de objektiva som de subjektiva rekvisiten for
brottet dr uppfyllda. Detta faller inom de nationella domstolarnas behorighet. Darvid ankommer det
pa dessa att i varje enskilt fall bedoma huruvida en transportér genom att befordra en utlanning till
medlemsstatens territorium uppsatligen har medverkat till en brottslig verksamhet vars syfte ar att
ombesorja inresa i medlemsstaten for personer utan nodvandiga handlingar, varvid transportorens roll
har varit att underldtta de beroérda personernas sekundéra forflyttningar inom Schengenomradet.

147. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att om de behdriga nationella myndigheterna finner
dels att en transportor som bedriver busstrafik pa gransoverskridande linjer inom Schengenomradet
utnyttjar sin verksamhet till att uppsétligen hjdlpa tredjelandsmedborgare att olagligt resa in i
bestimmelsemedlemsstaten, dels att bade de objektiva och de subjektiva rekvisiten for brottet hjalp till
olaglig inresa, i den mening som avses i artikel 1.1 a i direktiv 2002/90, dr uppfyllda, ankommer det pa
niamnda myndigheter att vidta nodviandiga atgérder for att se till att detta brott, i dverensstimmelse
med de principer som anges i rambeslut 2002/946, blir foremél for en effektiv, proportionerlig och
avskriackande straffrittslig pafoljd.

2. Bekdmpande av migrantsmuggling genom FN-tilldggsprotokollet
148. Vidare har Forbundsrepubliken Tyskland gjort géllande att den aktuella nationella lagstiftningen

ar forenlig med bestimmelserna i FN-tillaggsprotokollet, som &r bindande bade fér unionen och for
medlemsstaterna.
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149. Det ér riktigt att de stater som ar parter i nimnda protokoll enligt artikel 11 i detta ska forstarka
sadan grianskontroll som kan vara nodvandig for att forebygga och uppticka smuggling av migranter
och att de i detta sammanhang ska vidta lampliga éatgarder vid grinserna for att forebygga att
transportmedel som anvinds av affirsdrivande fraktforare anvinds vid férévande av detta brott.”
Bland annat ska parterna, dar sa &ar lampligt, aldgga affirsdrivande fraktforare, inbegripet varje
transportforetag eller yrkesmadssig brukare av transportmedel, att vid dventyr av pafoljd se till att
samtliga passagerare innehar de nodvindiga resehandlingarna for inresa i den mottagande staten.

150. Det ar emellertid nodvéindigt att beakta det forbehall som kommer till uttryck i artikel 11.1 i
EN-tillaggsprotokollet och som upprepas i artikel 11.3, namligen att dessa skyldigheter inte ska
“inkrakta pa internationella ataganden avseende fri rorlighet for personer” som staterna har gjort.

151. Likasa ar det nodvéindigt att beakta den forklaring som unionen avgav den 6 september 2006 i
samband med att den anslot sig till FN-tillaggsprotokollet, dér unionen poidngterade “att den é&r
behorig med avseende pa atgdrder som avser passage av medlemsstaternas yttre grianser och med
vilkas hjélp det faststills normer och forfaranden som medlemsstaterna skall folja nér de utfor
personkontroller vid saddana grénser ... [samt] med avseende pa atgirder som avser
invandringspolitiken nédr det giller villkoren for inresa och bosittning och édtgédrder for att bekdmpa
olaglig invandring och olaglig bosittning ...”.

152. Forbundsrepubliken Tyskland kan i egenskap av part i Schengenkonventionen och
unionsmedlemsstat inte fullgora skyldigheter enligt artikel 11.2-11.4 i FN-tillaggsprotokollet sévida
inte dessa skyldigheter ar forenliga med de relevanta unionsrittsliga bestimmelserna, sarskilt de
bestimmelser som har antagits inom ramen for Schengenkonventionen, direktiv 2002/90 och
rambeslut 2002/946.

153. Under dessa omstidndigheter anser jag inte att Forbundsrepubliken Tyskland i det aktuella fallet
kan anfora bestimmelser i FN-tillaggsprotokollet till stod for de aktuella kontrollernas lagenlighet.

3. Skyldigheter for transportorer enligt direktiv 2001/51

154. Slutligen har Forbundsrepubliken Tyskland gjort géllande att bestimmelserna i direktiv 2001/51,
sarskilt skil 4 i detta, ger medlemsstaterna befogenhet att bibehalla eller inféra sddana kontroller som
utfors med stod av § 63 AufenthG.

155. Darvidlag har Forbundsrepubliken Tyskland emellertid gjort en felaktig bedémning av
tillampningsomradet for det direktivet och i synnerhet for skél 4 i detta.

156. Av titeln pa direktiv 2001/51 framgdar att detta avser "komplettering av bestimmelserna i
artikel 26 i [Schengenkonventionen]”.

157. Enligt artikel 26 i Schengenkonventionen ska de avtalsslutande parterna se till att transportorer
som ansvarar for grupptransporter i samband med internationella bussforbindelser och som inom
ramen for sddana tjanster ombesérjer transport av en utlinning fram till den "yttre grdansen”® alaggs
en skyldighet att kontrollera resehandlingar och en skyldighet att ombesorja aterresa samt se till att

63 Smuggling av migranter utgor ett brott enligt artikel 6.1 a i FN-tillaggsprotokollet. I artikel 3 a i protokollet definieras detta brott med avseende
pé savil objektiva som subjektiva rekvisit som avsiktligt framjande, i syfte att direkt eller indirekt uppné en ekonomisk eller annan materiell
vinning, av en persons olagliga inresa i en stat som &r bunden av protokollet och i vilken han eller hon inte 4r medborgare eller stadigvarande
bosatt.

64 Se artikel 26.1 a (min kursivering).
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underlatenhet att fullgéra dessa skyldigheter medfor pafoljder.® Dessa skyldigheter utgor (som framgar
av rubriken pa kapitel 6, ddr de anges) "foljdatgarder” i forhallande till det principiella avskaffandet av
personkontrollen vid de inre grinserna i enlighet med artikel 2 i Schengenkonventionen.

158. I skal 4 i direktiv 2001/51, som Forbundsrepubliken Tyskland har grundat sig pa, har
unionslagstiftaren angett att det direktivet inte paverkar medlemsstaternas frihet att bibehalla eller
infora ytterligare atgérder eller pafoljder "mot transportorer, oberoende av om de omfattas av det hir
direktivet eller inte”. Forbundsrepubliken Tyskland anser alltsa att detta skdl ger medlemsstaterna
befogenhet att bibehélla eller infora kontrollskyldigheter for transportéorer som ombesorjer
busstransport av tredjelandsmedborgare till en medlemsstats inre gréinser.

159. Unionslagstiftarens formulering "oberoende av om de omfattas av det har direktivet eller inte” i
skél 4 i direktiv 2001/51 dr mindre lyckad pa sa sitt att den dr s& allmént hallen att den infor ett matt
av osédkerhet i en rattsakt som dr avsedd att gora det mojligt att dlagga transportorer straffrittsliga eller
forvaltningsrattsliga pafoljder. Naimnda formulering maste dérfor tolkas restriktivt, med hénsyn tagen
till syftet med och systematiken i det direktiv dar det berorda skilet aterfinns.

160. Savitt avser syftet med ndmnda direktiv ar det helt uppenbart att avsikten inte har varit att dndra
tillimpningsomradet for de kontrollskyldigheter som transportorerna alaggs eller att utoka detta
tillimpningsomrade utéver vad som foreskrivs i artikel 26 i Schengenkonventionen. Syftet med
direktiv 2001/51, sasom uttryckligen framgar av direktivets titel och av artikel 1 i detta, &r att
komplettera bestammelserna i artikel 26 i Schengenkonventionen. I artiklarna 2 och 3 i direktivet
anges ndrmare villkor for tillimpningen av skyldigheten att ombesorja aterresa, medan artiklarna 4
och 5 endast innehaller angivelser av arten av och beloppet for de pafoljder som ska tillampas i fall
dér transportorer underlater att fullgéra sin kontrollskyldighet.

161. Skal 4 i direktiv 2001/51 kan saledes inte tolkas sa, att detta skil i sig far den verkan som
Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande. En sadan tolkning skulle grunda sig pa en uppenbar
felbedomning av inneborden av och riackvidden for den rdttsakt ddar ndmnda skal aterfinns, och den
skulle medfora att principen om avskaffande av gréanskontroller vid de inre grénserna — som anges i
artikel 3.2 FEU, artikel 26.2 FEUF och artikel 67.2 FEUF samt foreskrivs i artikel 20 i kodexen om
Schengengrianserna och som ligger till grund for direktivet — frantogs all &ndamalsenlig verkan.

162. Savitt avser systematiken i direktiv 2001/51 maste det vidare konstateras att den princip som slés
fast i skdl 4 i det direktivet, med inneboérden att medlemsstaterna forfogar over utrymme for
skonsméssig bedomning nér det giller inférande eller bibehallande av kompletterande atgérder eller
pafoljder mot transportorer, endast delvis kommer till konkret uttryck i artikel 5 i samma direktiv, dér
unionslagstiftaren namligen hédnvisar till "transportorer” men inte anvdnder formuleringen "oberoende
av om de omfattas av det hir direktivet eller inte”.

163. Med hinsyn tagen till det ovan anférda anser jag att bestimmelserna i direktiv 2001/51, sérskilt
skédl 4 i detta, inte kan tolkas s3, att de ger medlemsstaterna befogenhet att bibehélla eller infora
kontrollskyldigheter for transportdorer som inom ramen for grupptransporter i samband med
internationella bussforbindelser ombesorjer transport av tredjelandsmedborgare fram till en
medlemsstats inre grénser; en siddan tolkning skulle tydligt strida mot syftet med artikel 26 i
Schengenkonventionen och mot de principer som den artikeln grundar sig pa.

164. Atgirder som vidtas inom ramen for artikel 26 i Schengenkonventionen, vars nirmare
tillampningsvillkor anges i direktiv 2001/51, tillimpas uteslutande i samband med passage av yttre
granser.

65 Se de nya bestimmelserna i forordning 2017/2226, sérskilt skal 16 och artikel 13.3.
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VI. Forslag till avgorande

165. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen ska besvara de fragor som har
stéllts av Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen, Tyskland) pa foljande sétt:

1)

De kontroller som transportorer vilka bedriver busstrafik pa gransoverskridande linjer inom
Schengenomradet ar skyldiga att utfora i syfte att, fore passage av en inre grins, forvissa sig om att
passagerarna har de resehandlingar som kriavs for inresa i den berdrda medlemsstaten kan
jamstéillas med "in- och utresekontroller” i den mening som avses i artikel 20 i
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en
gemenskapskodex om granspassage for personer i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets forordning (EU) nr 610/2013 av den 26 juni 2013.

Artikel 67.2 FEUF och artikel 20 i forordning nr 562/2006 utgor hinder for en sadan nationell
lagstiftning som den som &r i fraga i de nationella malen, enligt vilken transportérer fore
grianspassage ska kontrollera att deras passagerare har det pass och det uppehallstillstaind som
kravs for laglig inresa i den berérda medlemsstaten och enligt vilken transportérerna kan aldggas
att betala vite om de inte fullgér denna skyldighet, i den man som ndmnda lagstiftning tillimpas
pa transportorer som bedriver busstrafik pa gransoverskridande linjer inom Schengenomradet.

Om de behoriga nationella myndigheterna finner dels att en transportor som bedriver busstrafik pa
gransoverskridande linjer inom Schengenomradet utnyttjar sin verksamhet till att uppsatligen
hjdlpa tredjelandsmedborgare att olagligt resa in i bestimmelsemedlemsstaten, dels att bade de
objektiva och de subjektiva rekvisiten for brottet hjalp till olaglig inresa, i den mening som avses i
artikel 1.1 a i radets direktiv 2002/90/EG av den 28 november 2002 om definition av hjalp till
olaglig inresa, transitering och vistelse, dr uppfyllda, ankommer det pd nimnda myndigheter att
vidta nodvindiga atgarder for att se till att detta brott, i 6verensstimmelse med de principer som
anges i radets rambeslut 2002/946/RIF av den 28 november 2002 om forstirkning av den
straffrittsliga ramen for att forhindra hjélp till olaglig inresa, transitering och vistelse, medfor en
effektiv, proportionerlig och avskrackande straffrattslig pafoljd.
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