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DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 7 juni 2016 (*)

”Begéran om forhandsavgdrande — Omrade med frihet, sidkerhet och réttvisa — Direktiv
2008/115/EG — Gemensamma normer och forfaranden for dtervindande av tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt i medlemsstaterna — Anhallande — Nationell lagstiftning som foreskriver
fangelsestraff for olaglig inresa — Genomresa — Multilateralt arrangemang for atertagande”

I mal C-47/15

angdende en begéiran om forhandsavgdrande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Cour de
cassation (Hogsta domstolen, Frankrike) genom beslut av den 28 januari 2015, som inkom till
domstolen den 6 februari 2015, i malet

Sélina Affum,

mot

Préfet du Pas-de-Calais,

Procureur général de la cour d’appel de Douai,
meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden K. Lenaerts, vice-ordféranden A. Tizzano, avdelningsordférandena
M. Ilesi€ (referent), L. Bay Larsen, T. von Danwitz och C. Lycourgos samt domarna A. Rosas, E.
Juhéasz, A. Borg Barthet, J. Malenovsky, E. Levits, M. Berger, K. Jiiriméde, M. Vilaras och E.
Regan,

generaladvokat: M. Szpunar,

justitiesekreterare: handldggaren V. Tourres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 10 november 2015,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Sélina Affum, genom P. Spinosi, avocat,

- Frankrikes regering, genom D. Colas och F.-X. Bréchot, bada i egenskap av ombud,
— Tjeckiens regering, genom M. Smolek och J. VIacil, bada i1 egenskap av ombud,

— Greklands regering, genom M. Michelogiannaki, i egenskap av ombud,

— Ungerns regering, genom M. Tétrai, G. Kods och M. Fehér, samtliga 1 egenskap av ombud,
— Schweiz regering, genom C. Bichet, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Condou-Durande, i egenskap av ombud,

och efter att den 2 februari 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande
Dom

1 Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av Europaparlamentets och radets direktiv
2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden {for
atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, s. 98).

2 Begéran har framstillts i ett méal mellan & ena sidan Sélina Affum och & andra sidan préfet
du Pas-de-Calais (prefekten i regionen Pas-de-Calais) (Frankrike) (nedan kallad prefekten) och
procureur général de la cour d’appel de Douai (allmidnna dklagaren vid appellationsdomstolen i
Douai (Frankrike). Malet géller Sélina Affums olagliga inresa i Frankrike och huruvida hon ska
fortsitta att héllas 1 forvar.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrditt

Direktiv 2008/115
3 Skélen 2, 4, 5, 10, 17 och 26 1 direktiv 2008/115 har f6ljande lydelse:

”(2)  Vid sitt méte den 4-5 november 2004 i Bryssel efterlyste Europeiska radet upprittandet av
en effektiv politik for avldgsnande och aterséndande som grundar sig pa gemensamma standarder
for personers atersindande pa ett humant sétt och med fullstidndig respekt for deras ménskliga
rattigheter och vardighet.

(4)  Det ar nodvandigt att det faststalls tydliga, dppna och rittvisa regler for tillhandahallandet
av en effektiv atervindandepolitik, vilket &r en nddvéndig del av en vél forvaltad
migrationspolitik.

(5) Idetta direktiv bor ett antal horisontella bestimmelser faststdllas som ska gélla for alla
tredjelandsmedborgare som inte, eller inte langre, uppfyller villkoren for inresa, vistelse eller
bosittning i en medlemsstat.

(10)  Om det saknas anledning att tro att det skulle underminera syftet med ett
atervindandeforfarande, ar frivilligt atervindande att foredra framfor patvingat atervandande och
en tidsfrist for frivillig avresa bor beviljas. ...

(17) ... Med undantag for det inledande gripande som de rittsvdrdande myndigheterna
genomfor av personen i fréga, vilket regleras av nationell lagstiftning, bor frihetsberdvandet
forldaggas till sirskilda forvarsanldggningar.

(26) I den omfattning som det ska tillimpas pé tredjelandsmedborgare som inte, eller inte
langre, uppfyller villkoren for inresa i enlighet med kodexen om Schengengrinserna utgdr detta
direktiv en utveckling av bestaimmelser i Schengenregelverket i vilka [Kungariket] Storbritannien
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[och Nordirland] inte deltar,... ... Forenade kungariket [deltar inte heller] 1 detta [direktiv] och &r
inte bundet av det i dess helhet och omfattas inte av dess tillimpning.”

4 Artikel 1 1 direktiv 2008/115 har rubriken ”Syfte” och foreskriver foljande:

I detta direktiv foreskrivs gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas 1
medlemsstaterna for dtervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse ér olaglig, i
Overensstimmelse med grundldggande réttigheter som allménna principer for gemenskapsritten
och internationell ratt, inklusive flyktingsskydd och forpliktelser i fraga om ménskliga
rattigheter.”

5 Artikel 2 1 direktivet har rubriken “Tillimpningsomrade” och foreskriver foljande:

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

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

a)  har nekats inresa i enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna eller som grips
eller hejdas av de behoriga myndigheterna i samband med att de olagligen passerar en
medlemsstats yttre grins landvigen, sjovédgen eller luftvdgen och som inte dérefter har fatt
tillstand eller ritt att vistas i den medlemsstaten,

b)  har &domts att dtervinda som en straffrittslig pafoljd, eller som en f6ljd av en straffrittslig
pafoljd, 1 enlighet med den nationella lagstiftningen, eller som ar foremal for
utlimningsforfaranden.

6 Artikel 3 1 samma direktiv har rubriken ”Definitioner” och foreskriver féljande:

I detta direktiv géller f6ljande definitioner:

2) olaglig vistelse: vistelse pa en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som
inte, eller inte ldngre, uppfyller villkoren for inresa enligt artikel 5 1 kodexen om
Schengengrianserna eller andra villkor for att resa in i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten.

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

— ursprungslandet, eller

—  ett transitland i1 enlighet med atertagandeavtal med gemenskapen eller bilaterala
atertagandeavtal eller andra arrangemang, eller

— ett annat tredjeland till vilket den berdrda tredjelandsmedborgaren frivilligt véljer att
atervinda och dir han eller hon kommer att tas emot.

4)  beslut om atervindande: ett administrativt eller rattsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse dr olaglig och som aldgger eller faststiller en skyldighet att
atervianda.
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5) avidgsnande: verkstilligheten av skyldigheten att atervinda, det vill sdga den faktiska
transporten ut ur medlemsstaten.

2

7 Artikel 4 1 direktivet har rubriken “"Férménligare bestimmelser”. I artikel 4.4 foreskrivs
foljande:

”Nar det géller tredjelandsmedborgare som undantas frén direktivets rackvidd i enlighet med
artikel 2.2 a ska medlemsstaterna

a) se till att deras behandling och skyddsnivén inte 4r mindre forménliga én vad som foreskrivs
i artikel 8.4 och 8.5 (begrinsad anvindning av tvdngsmedel), artikel 9.2 a (uppskov med
avldgsnande), artikel 14.1 b och 14.1 d (akutsjukvard och beaktande av utsatta personers behov)
samt artiklarna 16 och 17 (forhédllanden i samband med forvar) och

29

b)  respektera principen om ‘non-refoulement’.

8 Artikel 6 1 direktiv 2008/115 har rubriken ”Beslut om atervindande” och foreskriver
foljande:

”1  Utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2—5 ska
medlemsstaterna utfarda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd deras
territorium ska atervinda.

3. Medlemsstaterna far avsta fran att utfiarda ett beslut om atervandande till en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium om den berorda
tredjelandsmedborgaren dtertas av en annan medlemsstat enligt bilaterala avtal eller arrangemang
som géller den dag detta direktiv trdder i kraft. Den medlemsstat som har dtertagit den berérda
tredjelandsmedborgaren ska 1 sé fall tillimpa punkt 1. Den medlemsstat som har atertagit den
berorda tredjelandsmedborgaren ska i sé fall tillimpa punkt 1.

2

9 Artikel 7 1 nimnda direktiv har rubriken “Frivillig avresa”. I artikel 7.1 forsta stycket
foreskrivs foljande:

”Utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2 och 4 ska det i
atervindandebeslutet faststillas en ldmplig tidsfrist pd mellan sju och trettio dagar for frivillig
avresa. ...”

10 Artikel 8 i direktivet har rubriken ”Avldgsnande” och foreskriver foljande:

”1  Medlemsstaterna ska vidta alla nédvandiga atgarder for att verkstilla beslutet om
atervindande om inte nagon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats i enlighet med artikel 7.4,
eller om &ldggandet att dtervdnda inte har hdrsammats inom den tid for frivilligt atervindande som
beviljats 1 enlighet med artikel 7.

4.  Om medlemsstaterna — som en sista utvig — anvander tvangsmedel vid avldgsnandet av en
tredjelandsmedborgare som motsitter sig avldgsnande, ska dessa atgérder vara proportionerliga
och inte innebdra mer tvang én skiligt. De ska genomforas enligt nationell lagstiftning i
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Overensstimmelse med grundldggande réttigheter och med vederborlig respekt for den berérda
tredjelandsmedborgarens vardighet och fysiska integritet.

5. Nar avldgsnandet genomfors med flyg ska medlemsstaterna ta hénsyn till de gemensamma
riktlinjer for sdkerhetsbestimmelser ...

2

11 Artikel 9 1 direktiv 2008/115 har rubriken ”Uppskjutande av verkstéllighet”. I artikel 9.2 a
foreskrivs foljande:

”Medlemsstaterna fér skjuta upp verkstélligheten av avldgsnandet under en 1dmplig tidsperiod,
med hénsyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet. Medlemsstaterna ska sarskilt beakta:

a) tredjelandsmedborgarens fysiska eller psykiska tillstand.”

12 Artikel 11 i direktivet har rubriken ”Inreseforbud”. I artikel 11.1 och 11.2 foreskrivs
foljande:

”1.  Beslut om dtervindande ska atfoljas av ett inreseférbud

a) om inte ndgon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats, eller
b) om aldggandet att atervinda inte har horsammats.

I andra fall far beslut om atervindande atfoljas av ett inreseforbud.

2. Inreseforbudets varaktighet ska faststdllas med vederborlig hinsyn till alla relevanta
omstdndigheter i1 det enskilda fallet och ska 1 princip inte dverstiga fem ér. ...”

13 Artikel 14 i nimnda direktiv har rubriken ”Garantier 1 avvaktan p atervindande”. 1
artikel 14.1 foreskrivs foljande:

”Medlemsstaterna ska, med undantag for den situation som omfattas av artiklarna 16 och 17,
sakerstdlla att under den tidsfrist for frivillig avresa som beviljats enligt artikel 7 och under
tidsperioder for vilka verkstilligheten av avldgsnandet skjutits upp enligt artikel 9, f6ljande
principer beaktas s& ldngt som mojligt i fraga om tredjelandsmedborgare:

b)  Akutsjukvard och nddvindig behandling av sjukdomar ska tillhandahallas.

d)  Utsatta personers sirskilda behov ska beaktas.”
14 Artikel 15 i direktiv 2008/115 har rubriken ”Forvar” och foreskriver foljande:

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

a) det finns risk for avvikande, eller
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b) den berdrda tredjelandsmedborgaren héller sig undan eller forhindrar forberedelserna infor
atervindandet eller avldgsnandet.

Forvar ska vara under sé kort tid som mojligt och far endast fortga under den tid som forfarandena
infor avldgsnandet pagér och genomfors med rimliga anstrdngningar.

4.  Nar det framkommer att rimliga utsikter till ett avldgsnande inte ldngre foreligger pa grund
av réttsliga eller andra dvervédganden, eller de villkor som faststélls i punkt 1 inte lingre
foreligger, upphor hallandet 1 forvar att vara beréttigat och den berérda personen ska omedelbart
friges.

5.  Tredjelandsmedborgaren ska hallas i forvar sa linge som de villkor som faststélls i punkt 1
uppfylls och sé linge som det dr nddvéndigt for att forsdkra sig om att avldgsnandet kan
genomforas. Varje medlemsstat ska faststélla en begriansad forvarsperiod, som inte far dverskrida
sex manader.

6. Medlemsstaterna far inte forldinga den period som avses i punkt 5 annat 4n med en begransad
tid som inte dverskrider ytterligare tolv ménader i enlighet med nationell ritt i sddana fall dér
avlidgsnandet, trots alla rimliga anstrangningar, sannolikt kommer att ta ldngre tid

a)  pa grund av bristande samarbete fran den berdrda tredjelandsmedborgarens sida, eller
b)  beroende pa att inférskaffandet av nddviandiga handlingar fran tredjeldnder drar ut pé tiden.”

15  Artikel 16 1 samma direktiv har rubriken ”Forhallanden i samband med {forvar”. [
artikel 16.1 foreskrivs foljande:

“Forvar ska 1 regel ske 1 sédrskilda forvarsanliggningar. Om en medlemsstat inte kan tillhandahélla
sadana sérskilda anldggningar, utan maste anvénda fingelseanldggningar, ska
tredjelandsmedborgare i forvar héllas avskilda frin vanliga interner.”

16  Tartikel 17 i nimnda direktiv foreskrivs sirskilda villkor for forvar av underériga och
familjer.

17  Enligt artikel 20 i direktiv 2008/115 skulle medlemsstaterna senast den 24 december 2010
sdtta 1 kraft de lagar och andra forfattningar som ar nddvindiga for att folja direktivet.

Tillimpningskonventionen och kodexen om Schengengrinserna

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

19  Ikapitel 4, med rubriken ”Villkor for utlanningars rorelsefrihet”, 1 avdelning II 1
tillampningskonventionen faststélls i artiklarna 19.1, 19.2, 20.1 21.1 och 21.2 villkoren for nér
utlinningar som har en enhetlig visering eller som dr innehavare av visering utfairdad av ndgon av
de avtalsslutande parterna, utlanningar utan skyldighet att inneha visering och utlinningar med
uppehallstillstdnd eller tidsbegransat uppehallstillstind som utfardats av ndgon av dessa parter, far
rora sig fritt pd de avtalsslutande parternas territorier. Dessa bestimmelser hénvisar bland annat
till vissa inresevillkor som faststills i1 artikel 5.1 1 tillampningskonventionen.
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20  Genom Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006
om en gemenskapskodex om grianspassage for personer (kodex om Schengengrinserna)
(EUT L 105, s. 1) har Schengenregelverket konsoliderats och utvecklats.

21  Enligt skél 27 i kodexen om Schengengrdnserna innebér denna “en utveckling av
bestammelser i Schengenregelverket, i vilka Férenade kungariket inte deltar ... Férenade
kungariket deltar ddrfor inte 1 antagandet av denna forordning, som inte dr bindande for eller
tillamplig 1 Forenade kungariket”.

22 Tartikel 1 i kodexen om Schengengranserna foreskrivs att ”ingen grianskontroll [ska] ske av
personer vid passage av de inre granserna mellan Europeiska unionens medlemsstater” och att ”’[g]
enom forordningen infOrs regler for granskontroll av personers passage av EU-medlemsstaternas
yttre granser”.

23 Tartikel 2 leden 1 och 2 1 kodexen om Schengengréinserna ges foljande definitioner:
”1.  inre grénser:

a) medlemsstaternas gemensamma landgrinser, inklusive flod- och insjogrénser,

b) medlemsstaternas flygplatser for inrikesflyg,

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

2. yttre grdnser: medlemsstaternas landgrénser, inklusive flod- och insjogranser, sjogrinser
samt flygplatser och flod-, kust- och insjdhamnar, savida de inte rdknas som inre grénser.”

24 Ikapitel I, med rubriken "Passage av yttre grianser och inresevillkor”, i avdelning II i
kodexen om Schengengrianserna aterfinns artikel 4 med rubriken “Passage av yttre granser”.
Artikel 4 har f6ljande lydelse:

”1  De yttre granserna far passeras endast vid gransdvergangsstillen och under faststallda
oppethdllandetider. Oppethallandetiderna skall tydligt anges vid gransdvergingsstillen som inte dr
Oppna dygnet runt.

3. Utan att det paverkar undantagen i punkt 2 eller medlemsstaternas skyldigheter i friga om
internationellt skydd, skall medlemsstaterna infora sanktioner, i enlighet med sin nationella
lagstiftning, for passage utan tillstind av de yttre granserna utanfor gransovergangsstillena och de
fasta 6ppethallandetiderna. Sanktionerna ska vara effektiva, proportionella och avskrickande.”

25 I samma kapitel aterfinns artikel 5 i kodexen om Schengengrinserna med rubriken
“Inresevillkor for tredjelandsmedborgare”. Artikel 5 har foljande lydelse:

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

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

b)  De innehar giltig visering, om sadan kravs ..., utom nér de innehar ett giltigt
uppehéllstillstand,

¢) De kan styrka syftet med och villkoren for den avsedda vistelsen och de har tillrdckliga
medel for sitt uppehélle for sdvil den planerade vistelsens ldngd som aterresan till ursprungslandet
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eller transitresa till ett tredjeland som med sédkerhet tillater inresa eller &r 1 stand att pa laglig vig
anskaffa sddana medel.

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

e) De anses inte utgdra en risk for ndgon av medlemsstaternas allménna ordning, inre sékerhet,
folkhélsa eller internationella forbindelser...

4.  Med undantag frén punkt 1 géller foljande:

a)  Tredjelandsmedborgare som inte uppfyller alla villkor i punkt 1 men som innehar
uppehéllstillstdnd eller visering for fornyad inresa utfirdad av ndgon av medlemsstaterna eller, om
sa erfordras, bada dessa handlingar, skall tillatas inresa till de 6vriga medlemsstaternas territorier i
transiteringssyfte, s att de kan na den medlemsstat som har utfardat uppehallstillstandet eller
viseringen for fornyad inresa, ...

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

26  Ikapitel II, med rubriken ”Kontroll av yttre granser och nekad inresa”, 1 avdelning II i
kodexen om Schengengrinserna foreskrivs foljande i artikel 7 med rubriken In- och
utresekontroll av personer’:

”1  Grénstrafiken vid de yttre grinserna skall underkastas kontroll av granskontrolltjanstemén.
Kontrollerna skall utforas i enlighet med detta kapitel.

3. Vid inresa och utresa skall tredjelandsmedborgare underkastas noggranna kontroller.

2

27  1samma kapitel i kodexen om Schengengréinserna éterfinns artikel 13 med rubriken “Nekad
inresa”. Artikel 13.1 har foljande lydelse:

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

28 I artikel 20 i kodexen, vilken aterfinns i kapitel I, med rubriken ”Avskaffande av
granskontroll vid de inre granserna”, 1 avdelning I1I i nimnda kodex, foreskrivs att de inre
granserna far passeras overallt utan att ndgon in- och utresekontroll genomfors, oavsett personens
nationalitet.

29  Enligt artikel 39.1 i kodexen om Schengengrinserna, vilken ingér i avdelning IV med
rubriken “’Slutbestimmelser”, upphorde artiklarna 2—8 1 tillimpningskonventionen att gilla fran
och med den 13 oktober 2006. Bland annat inresevillkoren, vilka tidigare fanns i artikel 5.1 1
tillimpningskonventionen, har séledes ersatts av de villkor som faststills i artikel 5 i kodexen.
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30  Efter det att de omstdndigheter som é&r aktuella i1 det nationella mélet 4gt rum &ndrades
kodexen om Schengengrinserna genom Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr
610/2013 av den 26 juni 2013 (EUT, L 182, s. 1).

31  Artikel 12 i kodexen om Schengengrianserna, i dess lydelse enligt forordning nr 610/2013,
har rubriken ”Gransdvervakning” och ingar i kapitel II i avdelning II i kodexen med rubriken
”Kontroll av yttre granser och nekad inresa”. Artikel 12.1 har f6ljande lydelse:

”Det huvudsakliga syftet med grinsovervakningen dr att forhindra obehorig granspassage, att
bekdmpa grinsoverskridande brottslighet och att vidta atgérder mot personer som har passerat
gransen pa olagligt sitt. En person som har passerat en gréns pé olagligt satt och som inte har rétt
att vistas pd den berérda medlemsstatens territorium ska gripas och bli féremal for forfaranden
som respekterar direktiv 2008/115/EG.”

Fransk lagstifining
Lagen om utlédnningars inresa och vistelse samt om asylrétt

32 Tlartikel L. 621-2 i lagen om utldnningars inresa och vistelse och om asylréitt (code de
I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile) (Ceseda) (nedan kallad utldnningslagen), i
dess lydelse enligt lag nr 2012-1560 av den 31 december 2012 om kvarhallande for kontroll av
uppehallsritt och om éndring av reglerna for medhjilp till olaglig vistelse for att dérifrén undanta
humanitéra och oegennyttiga atgérder (loi n° 2012-1560, du 31 décembre 2012, relative a la
retenue pour vérification du droit au séjour et modifiant le délit d’aide au séjour irrégulier pour en
exclure les actions humanitaires et désintéressées) (JORF av den 1 januari 2013, s. 48) (nedan
kallad lagen av den 31 december 2012) foreskrivs foljande:

”En utlinning som inte 4&r medborgare i en medlemsstat i Europeiska unionen ska domas till
fangelse 1 hogst ett &r och 3 750 euro i boter i foljande fall:

1°  Om utldnningen reser in pa Frankrikes europeiska territorium utan att uppfylla de villkor
som anges 1 artikel 5.1 a, b eller c¢ i [kodexen om Schengengrinserna] och utan att ha fatt tillstdnd
att resa in 1 landet enligt artikel 5.4 a och ¢ 1 samma [kodex]. Detsamma géller nir utlinningen &r
foremaél for en registrering 1 syfte att neka inresa enligt ett verkstéllbart beslut som antagits av en
annan stat som &r part i [tillimpningskonventionen].

2°  Om utldnningen reser in pd Frankrikes europeiska territorium direkt frén en stat som &r part 1
[tillampningskonventionen] utan att f6lja bestimmelserna i artiklarna 19.1, 19.2, 20.1, 21.1 eller
21.2 i nimnda konvention, med undantag av de villkor som omnédmns i artikel 5.1 e i [kodexen om
Schengengrianserna] och i artikel 5.1 d, nér registreringen i syfte att neka inresa inte foljer av ett
verkstillbart beslut som antagits av en annan stat som &r part i [tillimpningskonventionen].

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

Straffprocesslagen

33 Tartikel 53 i straffprocesslagen, i den lydelse som var géllande vid tidpunkten for
omstdndigheterna i det nationella mélet, foreskrivs foljande:

”Med brott pd bar girning avses det forhillandet att en person patréiffas nér den brottsliga
girningen begés eller omedelbart darefter. Det dr dven fraga om brott pd bar girning nér den
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misstdnkte 1 mycket nédra anslutning till gdrningen 4tf6ljs av rop som manar till férféljande eller
patraffas med att inneha foremal eller ldimnar spér eller indicier som tyder pa att vederborande har
deltagit i brottet.

Nér en person har begétt ett brott pa bar girning kan utredningen, som sker under dverinseende av
allmén aklagare pé de villkor som foreskrivs i detta kapitel, fortsétta utan avbrott i atta dagar.

2

34 Artikel 62-2 i straffprocesslagen foreskriver foljande:

”Anhallande dr en tvingsatgérd som vidtas av behorig tjansteman vid kriminalpolisen, under en
domstols overinseende, genom vilken en person som &r skdligen missténkt for ett brott pa vilket
fangelse kan f6lja eller for forsok till sddant brott, hélls kvar for att sta till forfogande for
utredningen.

2

Milet vid den nationella domstolen och tolkningsfrigorna

35  Sélina Affum, som dr ghanansk medborgare, blev den 22 mars 2013 kontrollerad av fransk
polis i Coquelles (Frankrike), som &r den plats dir tunneln under Engelska kanalen borjar, dé hon
befann sig pa en buss som avgatt fran Gent (Belgien) pé vig till London (Férenade kungariket).

36  Efter att ha uppvisat ett belgiskt pass, som innehéll ett foto av och namnet péd en annan
person, och da hon inte innehade nagra andra identitets- eller resehandlingar 1 hennes eget namn,
anholls hon for olaglig inresa i Frankrike med stod av artikel L. 621-2 punkt 2° i utldnningslagen i
dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012.

37  Prefekten, som hade hand om handldggningen av det forvaltningsrittsliga drendet avseende
Sélina Affum, som rorde fragan huruvida hon eventuellt skulle avldgsnas fran Frankrike, beslutade
den 23 mars 2013 att Sélina Affum skulle 6verldmnas till de belgiska myndigheterna {or
atertagande, pa grundval av arrangemanget mellan Republiken Frankrikes regering, 4 ena sidan,
och regeringarna i Konungariket Belgien, Storhertigdomet Luxemburg och i Konungariket
Nederldnderna, & andra sidan, betraffande ansvaret for personer som patraffas vid de gemensamma
granserna mellan Frankrike och Beneluxldnderna, vilket undertecknades i Paris den 16 april 1964.

38 I samma beslut forordnade prefekten att Sélina Affum skulle héllas i forvar i lokaler som
inte tillhdrde kriminalvarden i fem dagar, frdn och med den tidpunkt d4 anhallandet av henne
hivdes, i avvaktan pa att hon skulle avldgsnas fran landet.

39  Den 27 mars 2013 begirde prefekten att Juge des libertés et de la détention (domare med
behorighet att prova frihetsberdvanden) vid Tribunal de grande instance de Lille
(Forstainstansdomstolen 1 Lille) skulle forldnga detta férvar, 1 avvaktan pa ett svar fran de belgiska
myndigheterna angaende begiran om atertagande.

40  Till sitt forsvar gjorde Sélina Affum gillande, med aberopande av bland annat dom av den 6
december 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807), att prefektens begiran borde avslas,
eftersom anhallandet av henne hade varit olagligt. Enligt nationell ritt medfor en sadan olaglighet
att hela forfarandet &r ogiltigt och att begiiran om forldngning av forvaret ska avslds och att den
berdrda personen ska friges.

41  Genom beslut av den 28 mars 2013 slog dock Juge des libertés et de la détention (domare
med behdrighet att prova frihetsberdvanden) vid Tribunal de grande instance de Lille
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(Forstainstansdomstolen 1 Lille) fast att dtgérden att anhalla Sélina Affum var lagenlig och att hon
saledes hade tagits i forvar efter ett lagenligt forfarande. Nimnda domare bif6ll foljaktligen
begiran fran prefekten och forordnade att det forvaret av Sélina Affum skulle forlingas med hogst
20 dagar fran och med samma dag.

42  Sélina Affum 6verklagade detta beslut till forste ordforanden vid Cour d’appel de Douai
(Appellationsdomstolen i Douai), vilken, genom beslut av den 29 mars 2013, faststillde
underinstansens beslut.

43 Sélina Affum overklagade sistndmnda beslut till Cour de cassation (Hogsta domstolen,
Frankrike), vilken beslutade att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till EU-
domstolen:

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

2)  Ska artikel 6.3 1 detta direktiv tolkas pa sa sitt att det inte utgor hinder for en nationell
lagstiftning som foreskriver fangelsestraff for en tredjelandsmedborgare som rest in olagligt, nar
den berdrda utlinningen kan atertas av en annan medlemsstat med tillimpning av ett avtal eller ett
arrangemang som ingétts med sistnimnda medlemsstat fore direktivets ikrafttradande?

3) Beroende pa det svar som ldmnas pa foregdende fraga, ska direktivet tolkas sa, att det utgor
hinder for en nationell lagstiftning som foreskriver fangelsestraff for en tredjelandsmedborgare
som har rest in olagligt, pd samma villkor som de som uppstilldes av [EU-domstolen] i dom av
den 6 december 2011, [Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807)], betrdffande olaglig vistelse,
och som avser det forhéllandet att sddana tvangsmedel som anges i artikel 8 i1 direktiv 2008/115
inte har anvénts mot den berdrda personen samt den tid utlinningen far hallas 1 forvar?

Prévning av tolkningsfrigorna

44 Det ska inledningsvis klargoras att det nationella malet géller en situation dir en
tredjelandsmedborgare har rest in olagligt i en medlemsstat i Schengenomradet via en gemensam
grans mellan denna medlemsstat och en annan medlemsstat som ocksé ingar 1 Schengenomradet
och som har gripits da hon skulle resa in i en tredje medlemsstat, som inte ingar i
Schengenomrédet.

Den forsta frdagan

45  Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta fraga for att fa klarhet 1 huruvida artiklarna
2.1 och 3 led 2 i direktiv 2008/115 ska tolkas pa sa sitt att en tredjelandsmedborgare vistas
olagligt pa en medlemsstats territorium och ddrmed omfattas av direktivets tillimpningsomrade
nér vederbdrande — utan att uppfylla villkoren for att resa in i, vistas eller vara bosatt i denna
medlemsstat — reser igenom ndmnda medlemsstat sdsom passagerare pa en buss som ar pa vag
fran en annan medlemsstat, som ingéar i Schengenomradet, till en tredje medlemsstat, som inte
ingér 1 Schengenomradet.

46  Samtliga som har yttrat sig i malet vid EU-domstolen &r eniga om att en
tredjelandsmedborgare inte dr undantagen fran tillimpningsomradet for direktiv 2008/115 enkom
av den anledningen att vederborande “enbart dr pa genomresa” och dérfor endast tillfélligt och for
en kortare period befinner sig i den aktuella medlemsstaten.
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47  Artikel 2.1 1 direktiv 2008/115 stadgar, savitt giller direktivets tillimpningsomrade, att
direktivet ska tillampas pa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt p& en medlemsstats
territorium. Begreppet olaglig vistelse definieras i artikel 3 led 2 i1 direktivet sasom “vistelse pa en
medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller inte ldngre, uppfyller
villkoren for inresa enligt artikel 5 i kodexen om Schengengréinserna eller andra villkor for att resa
in 1, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten”.

48  Det foljer av denna definition att varje tredjelandsmedborgare som befinner sig i en
medlemsstat utan att uppfylla villkoren for att resa in i, vistas eller vara bosatt i den
medlemsstaten redan av den anledningen vistas olagligt i medlemsstaten utan att det krévs att
vistelsen ska vara av en viss minsta ldngd eller att det finns en avsikt att stanna kvar dér. Att
vistelsen enbart ar tillféllig eller har karaktdren av genomresa finns inte heller med bland de skél
som riknas upp 1 artikel 2.2 1 direktiv 2008/115 enligt vilka medlemsstaterna fér besluta att inte
tillimpa detta direktiv pa tredjelandsmedborgare som vistas dir olagligt.

49  Eftersom en tredjelandsmedborgare som reser igenom en medlemsstat med buss och som
inte uppfyller villkoren for att resa in 1, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten rent faktiskt
befinner sig i denna medlemsstat, vistas vederborande foljaktligen olagligt dér i den mening som
avses 1 artikel 3 led 2 1 direktiv 2008/115 och omfattas av dess tillimpningsomrade enligt artikel 2.

50  Den forsta fragan ska dirfor besvaras pa foljande sétt. Artiklarna 2.1 och 3 led 2 i direktiv
2008/115 ska tolkas pé sé sitt att en tredjelandsmedborgare vistas olagligt pa en medlemsstats
territorium och omfattas dirmed av direktivets tillimpningsomrade, nir vederbérande — utan att
uppfylla villkoren for att resa in i, vistas eller vara bosatt i denna medlemsstat — reser igenom
ndmnda medlemsstat sdsom passagerare pa en buss som dr pa vig fran en annan medlemsstat, som
ingdr 1 Schengenomradet, till en tredje medlemsstat, som inte ingér i Schengenomradet.

Den andra och den tredje fragan

51  Den hidnskjutande domstolen har stillt den andra och den tredje fragan, vilka bor provas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida direktiv 2008/115 ska tolkas pa sa sitt att det utgor hinder
for en medlemsstats lagstiftning som foreskriver fangelsestraff for en tredjelandsmedborgare som
har rest in olagligt och pé vilken atervindandeforfarandet enligt detta direktiv &nnu inte har
tilldimpats, och huruvida detta géller d&ven nir nimnda medborgare kan dtertas av en annan
medlemsstat med tillimpning av ett avtal eller ett arrangemang i den mening som avses i artikel
6.3 1 direktivet. Den hénskjutande domstolen 6nskar harvid {4 besked om huruvida domen av den
6 december 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807) &r relevant i malet.

52 Inyss nimnda dom slog EU-domstolen fast att direktiv 2008/115 utgér hinder for en
medlemsstats lagstiftning om straffrittsliga pafoljder for olaglig vistelse, i den man en
tredjelandsmedborgare som uppehéller sig olagligt i en medlemsstat och inte dr beredd att lamna
territoriet frivilligt, kan domas till fangelse, nir inga sddana tvdngsmedel som avses i artikel 8 1
direktivet har anvints mot honom eller henne och, for det fall han eller hon halls i forvar for att
forbereda eller genomfora avldgsnandet, maxtiden for hallande i forvar inte har 16pt ut (dom av
den 6 december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50).

53  Domstolen preciserade emellertid att direktivet inte utgdr hinder for att ta en
tredjelandsmedborgare i1 forvar i avvaktan pa att det ska faststdllas huruvida hans eller hennes
vistelse dr laglig eller olaglig. De behdriga myndigheterna dr hérvid skyldiga att agera skyndsamt
och att utan drojsmal ta stdllning till om vistelsen dr olaglig eller inte (dom av den 6 december
2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkterna 29-31).

54  Domstolen preciserade dven att direktivet inte heller utgor hinder for en nationell
lagstiftning som tillater att fingelsestraff doms ut for en tredjelandsmedborgare pa vilken
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atervindandeforfarandet enligt direktivet har tilldmpats och som uppehéller sig pa nimnda
territorium olagligen utan att det foreligger nagot giltigt skil for att inte tervdnda (dom av den 6
december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50).

55  Vad i synnerhet giller en nationell lagstiftning sdsom artikel L.621-1 1 utldnningslagen — i
dess lydelse innan dndringen som gjordes genom lagen av den 31 december 2012 — som var
aktuell i den ovanndmnda domen och som foreskrev fangelsestraff for den tredjelandsmedborgare
”som har rest in eller vistas i Frankrike utan [att vara forsedd med de handlingar och visum som
krévs for inresa och, vid vistelse som overstiger 3 méanader, uppehillstillstand] eller som
uppehéller sig 1 Frankrike under en tidsperiod som 6verskrider den tillditna perioden enligt
utldnningens visum”, noterade EU-domstolen att den kan leda till fangelse, trots att en sédan
tredjelandsmedborgare enligt de gemensamma normer och forfaranden som anges i artiklarna 6, 8,
15 och 16 1 direktiv 2008/115 ska vara foremél for ett atervandandeforfarande och — vad géller
frihetsberdvande — pa sin hojd kan héllas i forvar (se dom av den 6 december 2011,
Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkterna 10, 11, 14 och 38).

56  Det ér utrett att sedan den ovanndmnda domen avkunnades har utldnningslagen dndrats
genom lagen av den 31 december 2012. Genom denna lag avskaffades bland annat
brottsbeteckningen olaglig vistelse samtidigt som brottet olaglig inresa beholls. Artikel L.621-1 1
utldnningslagen, vars innehll domstolen erinrat om i féregaende punkt, har sdledes upphévts och
artikel L. 621-2 har anpassats foljdenligt. Det &r mot denna bakgrund som den hanskjutande
domstolen 6nskar fé klarhet 1 huruvida en nationell bestimmelse sdsom artikel L.621-2 i
utldnningslagen, i dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012, som foreskriver
fangelsestraff for en tredjelandsmedborgare som har rest in olagligt, &r forenlig med direktiv
2008/115.

57  Sélina Affum, den tjeckiska, den grekiska, den ungerska och den schweiziska regeringen
liksom Europeiska kommissionen anser att domstolens tolkning i den ovanndmnda domen kan
tillimpas pé de situationer som avses i den aktuella nationella bestimmelsen och att en
tredjelandsmedborgare dessutom fortsitter att omfattas av tillaimpningsomradet for direktiv
2008/115 dven da han eller hon atertas — med tillimpning av ett avtal eller arrangemang i den
mening som avses 1 artikel 6.3 i1 direktivet — av en annan medlemsstat 4n den dér han eller hon har
gripits.

58  Enligt den franska regeringen foljer det ddremot av artiklarna 2.2 a och 6.3 1 direktiv
2008/115 samt av artikel 4.3 1 kodexen om Schengengrinserna att en nationell bestimmelse som
den som édr aktuell i det nationella malet 4r férenlig med direktivet.

Olaglig inresa enligt direktiv 2008/115

59  Det foljer av bade definitionen av “olaglig vistelse™ 1 artikel 3 led 2 1 direktiv 2008/115 (se
punkt 47 ovan) och av skél 5 i samma direktiv — enligt vilket detta “’ska gilla for alla
tredjelandsmedborgare som inte, eller inte langre, uppfyller villkoren for inresa, vistelse eller
bosittning [i en medlemsstat]” — att en tredjelandsmedborgare ska anses vistas olagligt i en
medlemsstat, om vederborande har rest in 1 denna stat olagligt och darefter vistas dir utan att
uppfylla villkoren for inresa, vistelse eller boséttning.

60  Domstolen konstaterar dérfor att det finns ett ndra samband mellan begreppen “olaglig
vistelse” och ”olaglig inresa” i direktiv 2008/115. En olaglig inresa utgdér ndmligen en sddan
faktisk omstédndighet som kan leda till att tredjelandsmedborgaren vistas olagligt pa den berorda
medlemsstatens territorium.

61  En tredjelandsmedborgare som, likt Sélina Affum, har rest in olagligt pa en medlemsstats
territorium och dérmed anses vistas dér olagligt omfattas enligt artikel 2.1 1 direktiv 2008/115 av
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direktivets tillimpningsomrade, med forbehall for vad som stadgas 1 artikel 2.2 1 direktivet. De
gemensamma normer och forfaranden som foreskrivs i direktivet ska dérfor tillimpas pad ndmnda
tredjelandsmedborgare vid avldgsnande av honom eller henne sa lange hans eller hennes situation
inte, 1 forekommande fall, har regulariserats.

62  Enligt dessa normer och forfaranden ska en tredjelandsmedborgare av nyss nidmnt slag bli
foremal for ett atervindandeforfarande. Turordningen for de olika stegen 1 det forfarandet
motsvarar en gradvis upptrappning av de atgarder som ska vidtas for att verkstilla
atervindandebeslutet. Vad giller frihetsberdvande atgarder ska det i ett atervindandeforfarande
atminstone vara mojligt att ta den berdrda personen i forvar i en sérskild forvarsanlaggning. Ett
forvarstagande dr emellertid strikt reglerat enligt artiklarna 15 och 16 i direktivet i syfte att
sdkerstilla att de berorda tredjelandsmedborgarnas grundlaggande réttigheter iakttas (se bland
annat dom av den 28 april 2011, El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkterna 41 och 42).

63  Av samma skdl som domstolen redogjorde for i sin dom av den 6 december 2011,
Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807) far medlemsstaterna darfor inte tillata att
tredjelandsmedborgare sitts i fingelse enbart pa grund av att de har rest in olagligt i landet och
didrmed vistas dér olagligt, nir atervindandeforfarandet, i den mening som avses 1 direktiv
2008/115, avseende dem dnnu inte har avslutats. Ett fangelsestraff skulle nimligen kunna leda till
att atervindandeforfarandet inte kan tillimpas och att atervindandet forsenas, vilket i sin tur
undergraver direktivets &ndamélsenliga verkan.

64  En sadan situation skiljer sig pa sa sétt avsevért frin den som var aktuell i domen av den 1
oktober 2015, Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640). I det malet var det friga om en
tredjelandsmedborgare som hade vistats olagligt 1 landet och pé vilken de gemensamma normerna
och forfarandena enligt direktiv 2008/115 hade tillimpats for att fA denna medborgares forsta
olagliga vistelse pa en medlemsstats territorium att upphora, varefter medborgaren dock pa nytt
hade rest in 1 denna stat i strid med inreseforbudet.

65  Det ska slutligen preciseras att direktiv 2008/115 inte utesluter mdjligheten for
medlemsstaterna att foreskriva fangelsestraff for andra brott &n olaglig inresa, inklusive i1 de fall d&
atervandandeforfarandet dnnu inte har avslutats.

66 I det nationella malet &r det utrett att de franska myndigheterna inte har inlett nagot
atervindandeforfarande enligt direktiv 2008/115 mot Sélima Affum.

67  Den franska regeringen har emellertid gjort géllande att medlemsstaterna dels har mojlighet
enligt artiklarna 2.2 a och 6.3 i direktiv 2008/115 att undanta tredjelandsmedborgare som rest in i
landet olagligt fran direktivets tilldimpningsomrade, dels dr skyldiga att inféra sanktioner for
sadana olagliga inresor enligt artikel 4.3 1 kodexen om Schengengrénserna.

Artikel 2.2 a 1 direktiv 2008/115

68  Det ska inledningsvis erinras om att medlemsstaterna enligt artikel 2.2 a i direktiv 2008/115
far besluta att inte tillimpa detta direktiv pa tredjelandsmedborgare som har nekats inresa i
enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrianserna eller som grips eller hejdas av de
behoriga myndigheterna i samband med att de olagligen passerar en medlemsstats yttre grins
landvégen, sjovégen eller luftvigen och som inte ddrefter har fatt tillstdnd eller rétt att vistas i den
medlemsstaten.

69  Bestimmelsen innebdr att de tva berorda situationerna endast avser passage av en
medlemsstats yttre grins, sdsom denna definieras i artikel 2 led 2 i kodexen om
Schengengrianserna, och séledes inte giller passage av en gemensam grins mellan medlemsstater 1
Schengenomréadet. Bestimmelsen ger séledes inte medlemsstaterna ritt att undanta
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tredjelandsmedborgare som vistas dir olagligt frdn direktivets tillimpningsomrade pd grund av att
de har rest in olagligt via en inre gréns.

70  Vad betriffar den forsta av de situationer som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2008/115 &r det
dessutom ostridigt att det endast dr tredjelandsmedborgare som dnskar passera en yttre grins for
att resa in i Schengenomradet som blir foremal for ett beslut om nekad inresa enligt artikel 13 i
kodexen om Schengengrédnserna.

71  Vad sedan giller den andra av de situationer som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2008/115
kan det konstateras att det i den bestimmelsen talas om att nyss nimnda tredjelandsmedborgare
“inte ddrefter har fatt tillstdnd eller ritt att vistas i den medlemsstaten”, det vill séga i den
medlemsstat vars yttre grins de passerat och av vars behoriga myndigheter de gripits eller hejdats.
Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 68 i sitt forslag till avgérande avser denna situation
sdledes dven det fallet att nimnda tredjelandsmedborgare har rest in i den berérda medlemsstatens
territorium och inte det fallet att de forsokt 1dmna detta territorium och Schengenomradet.
Sistndmnda fall motsvarar dessutom direktivets syfte, vilket framgar av skl 10, som &r att frimja
att tredjelandsmedborgare frivilligt atervinder. Den andra situationen som avses 1 artikel 2.2 a i
direktiv 2008/115 aterspeglar siledes den situation som avses i artikel 12.1 sista meningen i
kodexen om Schengengrénserna, i dess lydelse enligt forordning nr 610/2013.

72 Slutligen kan det, fortfarande betrdffande den andra situationen som avses i artikel 2.2 a 1
direktiv 2008/115, konstateras att det i den bestimmelsen anges att gripande eller hejdande av
tredjelandsmedborgare ska ske i samband med att de olagligen passerar” en yttre grans. Sdsom
Sélina Affum, den grekiska regeringen och kommissionen gjort gédllande och sdsom
generaladvokaten har papekat 1 punkt 41 1 sitt forslag till avgérande innebér detta ett direkt
samband i tid och rum med ndmnda granspassage. Den aktuella situationen avser sdledes
tredjelandsmedborgare som gripits eller hejdats av de behdriga myndigheterna just nir de var i
fard med att olagligen passera den yttre gransen eller efter denna tidpunkt i nérheten av grinsen.

73 Det ér vidare viktigt att papeka att undantaget i artikel 2.2 a i direktiv 2008/115, till skillnad
frén undantaget 1 artikel 2.2 b 1 direktivet, dr forenat med vissa skyldigheter som anges i artikel 4.4
i direktivet.

74  Det forhallandet att artikel 4.4 1 direktiv 2008/115 pé ett detaljerat sétt reglerar hur
medlemsstaterna anvinder sin mdjlighet enligt artikel 2.2 a i direktivet forklaras — sisom
kommissionen anforde vid forhandlingen — av det méal som efterstrdvas med sistndmnda
bestammelse, sdsom detta framgar av direktivets tillkomsthistoria. Detta mal &r att ge
medlemsstaterna fortsatt mojlighet att tillampa forenklade nationella atervindandeforfaranden vid
sina yttre granser utan att behdva iaktta samtliga steg 1 de forfaranden som foreskrivs i direktivet.
Detta 1 syfte att medlemsstaterna snabbare ska kunna avlidgsna tredjelandsmedborgare som grips
nér de passerar dessa grianser. Ndmnda artikel 4.4 syftar i detta sammanhang till att sékerstélla att
de nationella forenklade forfarandena iakttar de minimigarantier som foreskrivs i direktiv
2008/115. Bland dessa aterfinns bland annat forhéllanden i samband med forvar enligt artiklarna
16 och 17 1 direktivet.

75 1 det nationella malet ar det utrett att Sélina Affum inte anholls med stod av artikel L. 621-2,
1° 1 utlanningslagen, 1 dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012, enligt vilken en
tredjelandsmedborgare som rest in olagligt i Frankrike via en yttre grins ska domas till ett
fangelsestraff. Anhallandet skedde i stdllet med stod av artikel L. 621-2, 2° i utldnningslagen, i
dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012, med anledning av att hon hade rest in olagligt
i Frankrike via den fransk-belgiska grénsen.
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76  Under dessa omstidndigheter ar det inte nodvandigt att avgora huruvida en bestimmelse
sasom artikel L. 621-2, 1° i utldnningslagen, i dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012,
uppfyller kraven 1 artiklarna 2.2 a och 4.4 1 direktiv 2008/115.

77  Tlartikel L. 621-2, 2° i utldnningslagen i dess lydelse enligt lagen av den 31 december 2012
foreskrivs att en tredjelandsmedborgare som rest in olagligt i Frankrike via en inre grins ska
domas till ett fangelsestraff. Sdsom papekats 1 punkt 69 ovan ger artikel 2.2 a 1 direktiv 2008/115
inte medlemsstaterna ratt att undanta tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet fran
direktivets tillampningsomrade pa grund av att de rest in olagligt i landet via en inre gréns.

78  Vad géller det forhallandet att Sélina Affum inte greps och hejdades da hon reste in i
Frankrike via en inre grans utan d& hon forsokte ldmna landet och Schengenomrédet via tunneln
under Engelska kanalen, foljer det av punkt 71 ovan att detta inte pa nagot sétt innebér att hon,
som dr en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet, kan undantas fran
tillimpningsomrédet for direktiv 2008/115 enligt artikel 2.2 a déri.

Artikel 6.3 1 direktiv 2008/115

79  Enligt artikel 6.1 i direktiv 2008/115 ska medlemsstaterna, utan att det paverkar
tillampningen av de undantag som avses i punkterna 2—5 i samma artikel, utfiarda beslut om att
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium ska dtervénda.

80  Medlemsstaterna far enligt artikel 6.3 1 direktiv 2008/115 avsta fran att utfdrda ett beslut om
atervindande till en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd deras territorium om den
berdrda tredjelandsmedborgaren atertas av en annan medlemsstat enligt bilaterala avtal eller
arrangemang som giller den dag detta direktiv trdder i kraft. Den medlemsstat som har atertagit
den berorda tredjelandsmedborgaren ska i sé fall tillampa artikel 6.1 1 direktivet.

81  Ilikhet med vad den franska regeringen har gjort géllande och vad generaladvokaten anfort
i punkt 77 i sitt forslag till avgdrande finner domstolen att det arrangemang som avses i punkt 37
ovan &r jamforbart med ett “bilateralt arrangemang” i den mening som avses i artikel 6.3 1 direktiv
2008/115 dé det behandlar Beneluxldnderna som ett enda territorium, trots att det ingétts av fyra
medlemsstater.

82 I motsats till vad den franska regeringen har gjort géllande kan artikel 6.3 i direktiv
2008/115 dock inte tolkas sé, att den uppstéller ett undantag fran direktivets tillimpningsomrade
som tillkommer utdver dem som stadgas i artikel 2.2 i direktivet och som ger medlemsstaterna
mojlighet att undanta tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet frdn gemensamma
normer och forfaranden for atervindande, niar en annan medlemsstat 4n den dar nimnda
medborgare gripits atertar dem med tillimpning av ett avtal eller arrangemang som existerade nir
direktivet tradde 1 kraft.

83  Séasom samtliga 6vriga som yttrat sig i malet har gjort géllande och sdsom generaladvokaten
har pépekat i punkterna 75 och 76 1 sitt forslag till avgorande, skulle en sddan tolkning strida mot
ordalydelsen 1 artikel 6 liksom mot systematiken 1 och syftet med direktiv 2008/115.

84  Det framgar dirvid av ordalydelsen i artikel 6.1 och 6.3 i direktiv 2008/115 att undantaget i
namnda artikel 6.3 endast géller skyldigheten for den medlemsstat pa vars territorium den berérda
medborgaren befinner sig att fatta ett beslut om dtervéindande betréffande denna medborgare och
att vidta atgérder for att avldgsna honom eller henne. Denna skyldighet ankommer i sadant fall pa
den medlemsstat som 4tertagit medborgaren sdsom preciseras i andra meningen i ndimnda artikel
6.3.
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85  Slutsatsen stods av systematiken i direktiv 2008/115, eftersom undantaget inte ingar bland
de undantag fran direktivets tillimpningsomrade som uttryckligen anges i artikel 2.2 diri.

86  Domstolen konstaterar att det foljer av ordalydelsen i och syftet med direktiv 2008/115 att
situationen for en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat och som med
tillimpning av ett avtal eller arrangemang i den mening som avses i artikel 6.3 i direktivet dtertas
av en annan medlemsstat dn den dér han eller hon greps fortsitter att omfattas av direktivet. En
medlemsstat som beslutar att 6verlimna vederborande till en annan medlemsstat med tillimpning
av bestimmelsen agerar inom ramen for de gemensamma normer och forfaranden som faststélls 1
direktivet.

87  Ett sddant beslut om 6verldmnande utgdr en av de atgirder som foreskrivs i direktiv
2008/115 for att fa tredjelandsmedborgarens olagliga vistelse att upphora och ett forberedande
steg infor avldgsnandet av honom eller henne fran unionens territorium. Den berdrda
medlemsstaten maste darfor — med hédnsyn till direktivets syfte — anta beslutet skyndsamt och utan
dréjsmal for att den nimnda medborgaren ska kunna 6verldmnas till den medlemsstat som ar
ansvarig for atervindandeforfarandet s snabbt som mdjligt (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 6 december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkterna 31 och 45, och
dom av den 15 februari 2016, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkt 76).

88  Att doma nimnda medborgare till ett faingelsestraff och att verkstélla straffet innan
vederborande dverldmnas till den sistnimnda medlemsstaten skulle pa ett uppenbart sitt forsena
inledandet av forfarandet och darmed det faktiska avldgsnandet av den berérda medborgaren.
Detta skulle i sin tur undergrava direktivets dndamalsenliga verkan.

Artikel 4.3 1 kodexen om Schengengrianserna.

89  Medlemsstaterna ska enligt artikel 4.3 1 kodexen om Schengengrinserna infora sanktioner, 1
enlighet med sin nationella rétt, for passage utan tillstand av de yttre grinserna utanfor
gransovergdngsstillena och de fasta dppethallandetiderna. Sanktionerna ska vara effektiva,
proportionella och avskrackande.

90  Domstolen erinrar om att bestimmelsen inte tvingar medlemsstaterna att infora
fangelsestraff for de situationer som avses i bestimmelsen, utan ger medlemsstaterna frihet att
vilja de sanktioner de onskar anta under forutsittning att sanktionerna dr effektiva, proportionella
och avskrickande. Aven i de situationer for vilka det i artikel 4.3 i kodexen om
Schengengrianserna foreskrivs en skyldighet att anta sanktioner kan medlemsstaterna foljaktligen
efterkomma denna skyldighet samtidigt som de iakttar de skyldigheter som foljer av direktiv
2008/115. Det forhallandet att ndmnda artikel 4.3 inte pa nagot sétt dr avsedd att géra undantag
fran de gemensamma normer och forfaranden som faststills i1 direktivet bekréftas for ovrigt
uttryckligen 1 artikel 12.1 i kodexen om Schengengrédnserna, i dess lydelse enligt férordning nr
610/2013.

91  Vidare begransar artikel 4.3 i kodexen om Schengengrianserna medlemsstaternas skyldighet
att infora sanktioner till att gélla endast ’passage utan tillstdnd av de yttre granserna utanfor
gransovergangsstillena och de fasta 6ppethéllandetiderna”. Domstolen konstaterar att detta inte
omfattar Sélina Affums situation. Inte heller i ndgon annan bestimmelse i kodexen om
Schengengranserna foreskrivs sanktioner for situationer som inte avses i nimnda artikel 4.3, det
vill sdga passage utan tillstdnd av de yttre grdnserna vid grinsdvergangsstillena under de fasta
Oppethéllandetiderna och passage utan tillstand av de inre grénserna.

92  Under dessa omstindigheter kan den franska regeringen inte dberopa de skyldigheter som
foreskrivs for medlemsstaterna i kodexen om Schengengrianserna for att motivera ett dsidosittande
av direktiv 2008/115.
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93 Mot denna bakgrund ska den andra och den tredje fragan besvaras enligt féljande. Direktiv
2008/115 ska tolkas pé sé sitt att det utgdr hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken en
tredjelandsmedborgare kan séttas 1 fangelse enbart pa grund av att han eller hon har rest in olagligt
1 landet via en inre grians och ddrmed vistas dir olagligt, nér atervindandeforfarandet, i den
mening som avses i direktiv 2008/115, mot vederbdrande dnnu inte har avslutats. Denna tolkning
géller dven nér den berdérda medborgaren kan atertas av en annan medlemsstat med tillimpning av
ett avtal eller ett arrangemang i den mening som avses i artikel 6.3 i nimnda direktiv

Rittegingskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1)  Artiklarna 2.1 och 3 led 2 i radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om
gemensamma normer och forfaranden for atervindande av tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt i medlemsstaterna ska tolkas pa sa sitt att en tredjelandsmedborgare vistas
olagligt p4 en medlemsstats territorium och omfattas dirmed av direktivets
tillimpningsomrade, nir vederborande — utan att uppfylla villkoren for att resa in i, vistas
eller vara bosatt i denna medlemsstat — reser igenom niimnda medlemsstat sisom
passagerare pa en buss som ir pa vag frian en annan medlemsstat, som ingar i
Schengenomridet, till en tredje medlemsstat som inte ingéir i Schengenomréadet.

2)  Direktiv 2008/115 ska tolkas sa, att det utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning
enligt vilken en tredjelandsmedborgare kan sittas i fiingelse enbart pa grund av att han eller
hon har rest in olagligt i landet via en inre grins och dirmed vistas dér olagligt, niir
atervindandeforfarandet, i den mening som avses i direktiv 2008/115, mot vederbérande
innu inte har avslutats.

Denna tolkning giller diven nér den berérde medborgaren kan itertas av en annan
medlemsstat med tillimpning av ett avtal eller ett arrangemang i den mening som avses i
artikel 6.3 i nimnda direktiv

Underskrifter

* Rattegdngssprak: franska.





