ACHUGHBABIAN

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 6 december 2011 *

I mél C-329/11,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av
Cour d’appel de Paris (Frankrike) genom beslut av den 29 juni 2011, som inkom till
domstolen den 5 juli 2011, i malet

Alexandre Achughbabian

mot

Préfet du Val-de-Marne,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, ].N. Cun-
ha Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot, ]. Malenovsky, U. Lohmus och M. Safjan
samt domarna A. Borg Barthet, M. Ile$i¢ (referent), A. Arabadjiev, C. Toader och J.-].
Kasel,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handldggaren R. Seres,

* Rittegangssprék: franska.
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med hinsyn till domstolens ordférandes beslut av den 30 september 2011 att begi-
ran om forhandsavgorande ska handliggas skyndsamt i enlighet med forfarandet i
artikel 23a i stadgan for Europeiska unionens domstol och artikel 104a forsta stycket
i domstolens rattegangsregler,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 25 oktober 2011,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Alexandre Achughbabian, genom C. Papazian och P. Spinosi, avocats,

— Frankrikes regering, genom E. Belliard, G. de Bergues och B. Beaupére-Manokha,
samtliga i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom C. Vang, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom T. Henze och N. Graf Vitzthum, bada i egenskap av
ombud,

— Estlands regering, genom M. Linntam, i egenskap av ombud,

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

och efter att ha hort generaladvokaten,
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foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av Europaparlamentets och radets
direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och for-
faranden for atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlems-
staterna (EUT L 348, s. 98).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Alexandre Achughbabian och Préfet du Val-
de-Marne som ror Alexandre Achughbabians olagliga vistelse i Frankrike.

Tillampliga bestammelser

Direktiv 2008/115

Skélen 4, 5 och 17 i direktiv 2008/115 har foljande lydelse:

”(4) Det dr nodvandigt att det faststills tydliga, 6ppna och réttvisa regler for tillhanda-
hallandet av en effektiv dtervindandepolitik, vilket dr en nédvandig del av en vil
forvaltad migrationspolitik.
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(5) 1Idetta direktiv bor ett antal horisontella bestimmelser faststillas som ska gilla
for alla tredjelandsmedborgare som inte, eller inte lingre, uppfyller villkoren for
inresa, vistelse eller boséttning i en medlemsstat.

(17) ... Med undantag for det inledande gripande som de rittsvairdande myndighe-
terna genomfor av personen i fraga, vilket regleras av nationell lagstiftning, bor
frihetsber6vandet forlédggas till sdrskilda forvarsanldggningar”

Artikel 1 i direktiv 2008/115 har rubriken "Syfte”. Dar foreskrivs foljande:

"I detta direktiv foreskrivs gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas
i medlemsstaterna for atervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olag-
lig, i 6verensstimmelse med grundliggande rittigheter som allménna principer for
gemenskapsritten och internationell rdtt, inklusive flyktingskydd och forpliktelser i
fraga om ménskliga rattigheter”

[ artikel 2 i direktivet, som bér rubriken "Tillimpningsomrade’, féreskrivs f6ljande:

1. Detta direktiv ska tillampas pa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en
medlemsstats territorium.
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2. Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa detta direktiv pé tredjelandsmedbor-
gare som

a) har nekats inresa ... eller som grips eller hejdas av de behoriga myndigheterna i
samband med att de olagligen passerar en medlemsstats yttre grians landvégen,
sjovégen eller luftvigen ...

b) har &domts att atervinda som en straffrittslig pafoljd, eller som en foljd av en
straffrittslig pafoljd, i enlighet med den nationella lagstiftningen, eller som ar f6-
remal for utlimningsfoérfaranden.

Artikel 3idirektivet har rubriken "Definitioner” och innehaller f6ljande bestimmelser:

”I detta direktiv géller foljande definitioner:

2. olaglig vistelse: vistelse pd en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedbor-
gare som inte, eller inte lingre, uppfyller villkoren for ... att resa in i, vistas eller
vara bosatt i den medlemsstaten.
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3. atervindande: en tredjelandsmedborgares dterresa — oavsett om den sker frivil-
ligt i 6verensstimmelse med en skyldighet att atervinda eller med tvang — till

— ursprungslandet, eller

— ett transitland i enlighet med atertagandeavtal med gemenskapen eller bilate-
rala atertagandeavtal eller andra arrangemang, eller

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

4. beslut om atervindande: ett administrativt eller rittsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse dr olaglig och som alagger eller faststéller en
skyldighet att atervinda.

5. avldgsnande: verkstilligheten av skyldigheten att atervinda, det vill séga den fak-
tiska transporten ut ur medlemsstaten.

I - 12714



ACHUGHBABIAN

Artiklarna 6-9 i direktiv 2008/115 innehaller foljande bestimmelser:

”Artikel 6

Beslut om atervandande

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

2. Tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd en medlemsstats territorium och
som innehar ett giltigt uppehallstillstind eller ndgon annan form av tillstind som ger
ratt till vistelse utfirdat av en annan medlemsstat, ska of6rdrojligen bege sig till den
medlemsstatens territorium. ...

3. Medlemsstaterna far avsta fran att utfarda ett beslut om atervindande till en tred-
jelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium om den berérda tredje-
landsmedborgaren atertas av en annan medlemsstat ...

4. Medlemsstaterna far nar som helst, av ommande skal eller av humanitira eller an-
dra skdl, bevilja ett sjalvstandigt uppehallstillstand eller ndgon annan form av tillstand
som ger ritt att stanna i landet till en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pé
deras territorium. I sddana fall ska inget beslut om atervindande utfardas. ...
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5. Om en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en medlemsstats territorium
ar foremal for ett forfarande for forlingning av hans eller hennes uppehallstillstadnd
eller ndgot annat tillstand som ger rétt att stanna i landet, ska den berérda medlems-
staten Overvéga att avstd ifran att utfarda ett beslut om atervindande till dess att for-
farandet har avslutats ...

Artikel 7

Frivillig avresa

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

2. Medlemsstaterna ska, nir s dr nodvandigt, forlanga fristen for frivillig avresa med
en lamplig tid, med beaktande av de sérskilda omstédndigheterna i det enskilda fallet,
t.ex. vistelsens lingd, forekomsten av skolbarn eller av andra familjeband och sociala

band.

3. Vissa forpliktelser som syftar till att forhindra att den berdrda personen avviker,
till exempel att regelbundet anméla sig hos myndigheterna, deponering av tillricklig
garantisumma, inlimnande av handlingar eller skyldighet att stanna pa en viss plats,
far aldggas under tidsfristen i fraga.
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4. Om det finns risk for avvikande eller om en ansokan om laglig vistelse avvisats
sasom uppenbart ogrundad eller bedréglig eller om den ber6rda personen utgor en
risk f6r allmén ordning, allmén sdkerhet eller nationell sdkerhet, far medlemsstaterna
avsta frén att bevilja nagon tidsfrist for frivillig avresa eller bevilja en kortare tidsfrist
an sju dagar.

Artikel 8

Avldgsnande

1. Medlemsstaterna ska vidta alla nodvindiga atgérder for att verkstélla beslutet om
atervindande om inte nigon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats i enlighet med
artikel 7.4, eller om aldggandet att atervinda inte har hérsammats inom den tid for
frivilligt atervindande som beviljats i enlighet med artikel 7.

4. Om medlemsstaterna — som en sista utvidg — anvinder tvangsmedel vid avligs-
nandet av en tredjelandsmedborgare som motsitter sig avldgsnande, ska dessa atgar-
der vara proportionerliga och inte innebdra mer tvang én skéligt. De ska genomféras
enligt nationell lagstiftning i 6verensstimmelse med grundlédggande rattigheter och
med vederborlig respekt for den berérda tredjelandsmedborgarens vérdighet och fy-
siska integritet.
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Artikel 9

Uppskjutande av verkstillighet

1. Medlemsstaterna ska skjuta upp verkstalligheten av avldgsnandet

a) om det strider mot principen om 'non-refoulement’ eller

b) sa linge som verkstilligheten av avldgsnandet skjutits upp [efter det att ett beslut
avseende atervindande har gverklagats].

2. Medlemsstaterna far skjuta upp verkstéilligheten av avldgsnandet under en lamplig
tidsperiod, med hénsyn till omsténdigheterna i det enskilda fallet. Medlemsstaterna
ska sérskilt beakta:

a) tredjelandsmedborgarens fysiska eller psykiska tillstand,

b) tekniska omstidndigheter, som brist pa transportkapacitet eller att avligsnandet
misslyckades pa grund av bristande identitetshandlingar.

3. Om verkstilligheten av avlagsnandet skjutits upp i enlighet med punkterna 1
och 2, far den berorda tredjelandsmedborgaren aldggas de skyldigheter som anges i
artikel 7.3”
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Artiklarna 15 och 16 i direktiv 2008/115 har foljande lydelse:

"Artikel 15

Forvar

1. Om inte andra tillrdckliga, men mindre ingripande, atgirder kan tillimpas verk-
ningsfullt i det konkreta fallet, far medlemsstaterna endast halla i férvar en tredje-
landsmedborgare som ér foremal for forfaranden for atervindande for att forbereda
atervindandet och/eller for att genomfora avldgsnandet, sarskilt nér

a) det finns risk for avvikande, eller

b) den berdrda tredjelandsmedborgaren haller sig undan eller férhindrar forbere-
delserna infor atervindandet eller avldgsnandet.

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

4. Nir det framkommer att rimliga utsikter till ett avldgsnande inte langre foreligger
pa grund av rittsliga eller andra 6verviganden, eller de villkor som faststills i punkt 1
inte langre foreligger, upphor hallandet i forvar att vara berittigat och den berérda
personen ska omedelbart friges.
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5. Tredjelandsmedborgaren ska hallas i forvar sa lainge som de villkor som faststalls i
punkt 1 uppfylls och sé lainge som det dr nodvéndigt for att forsakra sig om att avlags-
nandet kan genomforas. Varje medlemsstat ska faststilla en begransad forvarsperiod,
som inte far 6verskrida sex ménader.

6. Medlemsstaterna far inte forlinga den period som avses i punkt 5 annat én med en
begrdnsad tid som inte 6verskrider ytterligare tolv manader i enlighet med nationell
ritt i sddana fall dér avldgsnandet, trots alla rimliga anstrangningar, sannolikt kom-
mer att ta ldngre tid

a) pégrund av bristande samarbete fran den berérda tredjelandsmedborgarens sida,
eller

b) beroende pi att inférskaffandet av nodvindiga handlingar frin tredjelénder drar
ut pa tiden.

Artikel 16

Forhallanden i samband med férvar

1. Forvar ska i regel ske i sédrskilda férvarsanlaggningar. Om en medlemsstat inte kan
tillhandahélla saddana sirskilda anldggningar, utan maste anvinda fingelseanlagg-
ningar, ska tredjelandsmedborgare i forvar hallas avskilda fran vanliga interner.
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Enligt artikel 20 i direktiv 2008/115 skulle medlemsstaterna senast den 24 decem-
ber 2010 sitta i kraft de lagar och andra forfattningar som ér noédvandiga for att folja
direktivet.

Den nationella lagstiftningen

Lagen om utldnningars inresa och vistelse och om asyl (code de 'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d’asile)

I artikel L. 211-1 i den franska lagen om utldnningars inresa och vistelse och om asyl
(nedan kallad lagen om inresa, vistelse och asyl) féreskrivs foljande: "En utldnning
som reser in i Frankrike ska vara forsedd ... med de handlingar och visum som krévs
enligt géllande internationella konventioner och bestammelser ... ”

Det foreskrivs i artikel L. 311-1 i samma lag att ”[e]n utlinning som &r 6ver 18 ar gam-
mal och som 6nskar uppehélla sig i Frankrike ... senast tre manader efter sin inresa i
Frankrike [ska] inneha ett uppehallstillstand”

Vid tiden for omstindigheterna i mélet hade artikel L. 551-1 i lagen om inresa, vis-
telse och asyl foljande lydelse:

"Det kan forordnas om att en utlanning ska hallas i forvar i lokaler som inte tillhor
kriminalvarden nér utlinningen
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3° dar foremal for ett beslut om utvisning ... som har meddelats mindre én ett ar dess-
forinnan, eller ett beslut om utvisning pa grund av brott enligt ... brottsbalken,
och inte kan ldmna franskt territorium omedelbart,

6° har alagts en skyldighet att limna landet ... mindre &n ett ar dessforinnan och en-
ménadsfristen for att limna landet frivilligt har 16pt ut och utldnningen inte kan
lamna franskt territorium omedelbart”

Vid tiden for omsténdigheterna i malet foreskrevs enligt den davarande lydelsen av
artikel L. 552-1 forsta meningen i lagen om inresa, vistelse och asyl, att ”[f]yrtio-
atta timmar efter det att beslutet om forvar har fattats ska Juge des libertés et de la
détention (domstol med behorighet att prova frihetsberévanden) ta stéllning till en
forlangning av forvaret”.

I artikel L. 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl foreskrivs foljande:

”En utldnning som har rest in i eller vistas i Frankrike i strid med bestdmmelserna i
artiklarna L.211-1 och L.311-1 eller som uppehaller sig i Frankrike under en tidspe-
riod som 6verskrider den tilldtna perioden enligt utlinningens visum doms till ett ars
fingelse och boter pa 3750 euro.

Domstolen kan déarutover besluta om forbud for utlinningen att atervénda till eller
vistas i Frankrike som far gélla under hogst tre ar. Ett beslut om utvisning pa grund
av brott innebér ett bemyndigande att utvisa utlinningen, i forekommande fall nér
fangelsestraffet har avtjanats”
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Vissa av dessa bestimmelser i lagen om inresa, vistelse och asyl har dndrats genom lag
nr 2011-672 av den 16 juni 2011 om invandring, integration och medborgarskap (loi
n°2011-672 du 16 juin 2011 relative a 'immigration, a l'intégration et a la nationalité)
(JORF avden 17 juli 2011, s. 10290) som tradde i kraft den 18 juli 2011. Artikel L. 621-
1ilagen om inresa, vistelse och asyl ingar inte bland dessa éndrade bestimmelser.

Straffprocesslagen (code de procédure pénale)

Artikel 62-2 i straffprocesslagen hade foljande lydelse vid tiden f6r omstiandigheterna
i malet:

"Polisarrest dr en tvangsatgard som vidtas av kriminalpolisen, under en domstols
overinseende, genom vilken en person som &r skiligen misstankt for ett brott pa vil-
ket fingelse kan folja eller for forsok till sadant brott, halls kvar for att sta till forfo-
gande for utredningen”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 24 juni 2011 utférde polisen identitetskontroller pa allmén vdg i Maisons-Al-
fort (Frankrike). En av de personer som kontrollerades uppgav sig heta Alexandre
Achughbabian och vara f6dd i Armenien den 9 juli 1990.

Det framgér av polisrapporten att Alexandre Achughbabian ocksa uppgav att han var
armenisk medborgare. Han bestrider dock att han skulle ha ldmnat sadana uppgifter.
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Alexandre Achughbabian misstidnktes for att ha begétt, och for att fortfarande begs,
brott enligt artikel L. 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl, och det beslutades
dérfor att han skulle placeras i polisarrest.

Den fortsatta utredningen av Alexandre Achughbabians situation gav vid handen att
vederborande hade rest in i Frankrike den 9 april 2008 och dér hade ansokt om up-
pehallstillstand. Ans6kan hade avslagits den 28 november 2008. Préfet du Val-d’Oise
hade den 27 januari 2009 efter omprévning beslutat att inte dndra det tidigare beslu-
tet, och dessutom alagt Alexandre Achughbabian en skyldighet att laimna landet inom
en manad genom ett beslut som delgavs vederbérande den 14 februari 2009.

Den 25 juni 2011 beslutade Préfet du Val-de-Marne att Alexandre Achughbabian
skulle utvisas och héllas i administrativt forvar. Besluten delgavs vederborande.

Den 27 juni 2011 forordnade Tribunal de grande instance de Créteil (Juge des libertés
et de la détention), med stod av artikel L. 552-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl,
om att forvaret efter 48 timmar skulle forldngas. Domstolen ogillade samtidigt de
invdndningar om ogiltighet som framstéllts av Alexandre Achughbabian mot, bland
annat, det da just meddelade beslutet om polisarrest.

En av invidndningarna baserades pd domen av den 28 april 2011 i mal C-61/11 PPU,
El Dridi (REU 2011, s. I-3015), ddr EU-domstolen slog fast att direktiv 2008/115 ut-
gor hinder for lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken en tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt i landet ska démas till fingelse enbart pa den grunden att denne
utan giltiga skél har kvarstannat i landet i strid med ett foreliggande om att ldmna
landet inom viss tid. Enligt Alexandre Achughbabian f6ljer det av den domen att det
fangelsestraff som foreskrivs i artikel L. 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl &r
oforenligt med unionsritten. Med hénsyn till detta och till den regel som sager att
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polisarrest endast far forekomma nér det foreligger misstanke om ett brott pa vilket
fangelse kan f6lja, dr forfarandet i det forevarande fallet réttsstridigt.

Alexandre Achughbabian dverklagade beslutet fran Tribunal de grande instance de
Créteil (Juge des libertés et de la détention) till Cour d’appel de Paris den 28 juni 2011.
Cour d’appel konstaterade att Alexandre Achughbabian var armenisk medborgare,
att han forst hade blivit féremal for polisarrest och dérefter hallits i férvar pa grund
av olaglig vistelse och att han hade gjort gillande att artikel L. 621-1 i lagen om inresa,
vistelse och asyl var oférenlig med direktiv 2008/115, sasom det tolkades i domen i
det ovanndmnda maélet El Dridi.

Mot denna bakgrund beslutade Cour d’appel de Paris att vilandeférklara malet och
stélla foljande fraga till domstolen:

"Utgor direktiv [2008/115], med beaktande av dess tillimpningsomréade, hinder for
sddan nationell lagstiftning som artikel L. 621-1 i [lagen om inresa, vistelse och asyl],
enligt vilken en tredjelandsmedborgare kan domas till fingelsestraff enbart med an-
ledning av att dennes inresa till eller vistelse i landet 4r olaglig?”

Den hinskjutande domstolen upphivde for 6vrigt beslutet att Alexandre Achughba-
bian skulle hallas i forvar.

P4 den hénskjutande domstolens begiran tog denna avdelning stéllning till huruvida
det var nodvindigt att i det aktuella fallet tillimpa forfarandet for bradskande mal en-
ligt artikel 104b i rattegangsreglerna. Avdelningen beslutade, efter att ha hort gene-
raladvokaten, att inte bifalla denna begéiran.
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Provning av tolkningsfragan

Domstolen konstaterar inledningsvis att direktiv 2008/115 endast handlar om ater-
vindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat och att det
saledes inte syftar till ndgon harmonisering av samtliga nationella regler om utlan-
ningars vistelse. Foljaktligen utgor direktivet inte nagot hinder for att i den nationella
ritten i en medlemsstat kvalificera olaglig vistelse som ett brott och foreskriva straff-
rattsliga pafoljder for att avskricka och motverka sadana 6vertrddelser av de natio-
nella reglerna angaende vistelse.

Eftersom de normer och forfaranden som har inforts genom direktiv 2008/115 en-
dast avser antagandet av beslut om atervindande och verkstillighet av sddana beslut,
konstaterar domstolen ocksa att direktivet inte utgor hinder for frihetsberévande i
avvaktan pd att det ska faststillas huruvida en tredjelandsmedborgares vistelse ar lag-
lig eller olaglig.

Den bedémningen stods av skil 17 i direktivet, av vilket det framgar att villkoren
for det inledande gripandet av tredjelandsmedborgare som misstinks uppehalla sig
olagligt i en medlemsstat dven fortséttningsvis regleras i nationell rétt. Dessutom &r
det riktigt sdsom den franska regeringen har papekat att det skulle undergréva syftet
med direktiv 2008/115 — det vill séiga att tillampa en effektiv atervindandepolitik for
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna — om medlemsstaterna
saknade mojligheten att vidta en frihetsberovande atgird sdsom polisarrest for att se
till att en person som missténks for olaglig vistelse inte avviker innan hans eller hen-
nes fall har utretts fardigt.

Den tid som de behoriga myndigheterna har till sitt forfogande for att identifiera den
kontrollerade personen och gora efterforskningar for att kunna bedéma huruvida
personen ér en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet maste visserligen
vara kort, men 4nda rimlig. Om den berdrde inte samarbetar kan det bli svart att
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faststélla namn och nationalitet. Det kan ocksa visa sig vara svart att utreda huruvida
det ror sig om en olaglig vistelse, framfor allt ndr den berérda dberopar stillning som
asylsokande eller flykting. For att inte undergriva syftet med direktiv 2008/115, vilket
det erinrades om i féregaende punkt, dr de behoriga myndigheterna emellertid skyl-
diga att agera skyndsamt och att utan dr6jsmal ta stéllning till om vistelsen ar olaglig
eller inte. Om myndigheterna finner att vistelsen ar olaglig ska de enligt artikel 6.1 i
direktivet — och utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som féreskrivs i
direktivet — utfirda ett beslut om atervindande.

Det f6ljer av det ovan anforda att direktiv 2008/115 inte utgdr hinder for nationell lag-
stiftning, sdsom artikel L. 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl, som kvalificerar
en tredjelandsmedborgares olagliga vistelse som ett brott pa vilket straffrittsliga pa-
foljder — inklusive fangelsestraff — kan folja, i syfte att motverka sadana vistelser. Det
innebér heller inget hinder for att frihetsberdva en tredjelandsmedborgare i syfte att
faststélla huruvida han eller hon uppehaller sig olagligt i landet. Domstolen ska dock
undersoka om direktivet utgor hinder for en sadan lagstiftning som artikel L. 621-1
i lagen om inresa, vistelse och asyl, i den mén den kan leda till att en person sitts i
fingelse under loppet av det dtervindandeforfarande som regleras i ndmnda direktiv.

Domstolen har i detta sammanhang redan slagit fast att &ven om strafflagstiftningen
och de straffprocessuella bestimmelserna i princip omfattas av medlemsstaternas
behorighet, kan detta rittsomrade likvidl paverkas av unionsritten. Av detta foljer att
oaktat den omstidndigheten att varken artikel 63 forsta stycket punkt 3 b EG, som
aterges i artikel 79.2 ¢ FEUF, eller direktiv 2008/115, som antogs bland annat med
stod av nimnda bestimmelse i EG-fordraget, utesluter medlemsstaternas behorighet
pa straffriattsomradet vad giller olaglig invandring och olaglig vistelse i landet, méste
medlemsstaterna d4nda utforma sin lagstiftning p& detta omréde pa ett sddant sitt
att respekten for unionsritten sékerstills. Dessa stater fir inte tillimpa straffritts-
lig lagstiftning som kan &dventyra fullgérandet av mélen med direktivet och dédrmed
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forta direktivet dess andamalsenliga verkan (domen i det ovanndmnda malet El Dridi,
punkterna 53-55 och dér angiven rittspraxis).

For att besvara fragan huruvida direktiv 2008/115, av liknande skél som dem som
domstolen hinvisade till i domen i det ovanndmnda malet El Dridi, utgér hinder f6r
lagstiftning sdsom artikel L. 621-1 i lagen om inresa, vistelse och asyl, konstaterar
domstolen inledningsvis att sokanden i det nationella malet befinner sig i en situation
som omfattas av artikel 8.1 i direktivet.

Det framgar ndmligen av handlingarna i malet och av den hénskjutande domstolens
svar pa en begidran om fortydligande fran EU-domstolen, att Alexandre Achughba-
bian den 14 februari 2009 hade delgetts ett forelaggande om att lamna Frankrike med
en frist pa en manad for frivillig avresa, och att han inte f6ljde foreldggandet. Eftersom
atervindandebeslutet inte lingre gillde den 24 juni 2011, da Alexandre Achughba-
bian kontrollerades och placerades i polisarrest, fattades ett nytt atervindandebeslut
den 25 juni 2011. Denna ging utfirdades beslutet i form av ett utvisningsbeslut utan
négon frist for frivillig avresa. Foljaktligen omfattas situationen under alla omstéindig-
heter av artikel 8.1 i direktiv 2008/115, oavsett om sokanden i malet vid den nationella
domstolen ska betraktas som en person som inte har hérsammat alaggandet att ater-
vdnda inom den frist som beslutats for frivillig avresa, eller som en person som ér fo-
remadl for ett beslut om atervindande utan frist for frivillig avresa. Det betyder att det
uppstér en skyldighet enligt denna artikel for den berérda medlemsstaten att vidta
alla nodvandiga atgarder for att genomfora avlagsnandet av personen i fraga, det vill
sdga — enligt artikel 3.5 i direktivet — den faktiska transporten ut ur medlemsstaten.

Vidare framhéller domstolen att det tydligt framgér av artikel 8.1 och 8.4 i direk-
tiv 2008/115 att orden "atgiarder” och "tvangsmedel” i dessa bestimmelser hanfor sig
till samtliga ingripanden som, pé ett effektivt och proportionerligt sitt, leder till att
den berorda personen éterviander. I artikel 15 i direktivet forskrivs att den berérda
personen endast far hallas i forvar for att forbereda och majliggora avldgsnandet, och
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att detta frihetsberévande far paga i hogst sex manader. En forldngning pa hogst tolv
manader far ske endast i sddana fall da atervindandebeslutet inte har kunnat verk-
stéllas under de ovanndmnda sex ménaderna pa grund av bristande samarbete fran
den berorda tredjelandsmedborgarens sida, eller beroende pa att infoérskaffandet av
nodvindiga handlingar fran tredjelander har dragit ut pa tiden.

Det dr dock uppenbart att utdémandet och verkstillandet av ett fingelsestraff under
loppet av det atervindandeforfarande som foreskrivs i direktiv 2008/115 inte bidrar
till att genomfora det avldgsnande som dr syftet med forfarandet, det vill sdga den fak-
tiska transporten ut ur medlemsstaten. En sddan pafoljd utgor saledes inte nagon "at-
gird” eller ndgot "tvingsmedel” i den mening som avses i artikel 8 i direktiv 2008/115.

Det ér slutligen utrett att den nationella lagstiftning som ér i fraga i det nationella
maélet — enligt vilken fingelse kan domas ut nir en tredjelandsmedborgare som ar
6ver 18 ar gammal uppehaller sig olagligen i Frankrike tre ménader efter sin inresa
i landet — kan leda till fingelse, trots att en sddan tredjelandsmedborgare, enligt de
gemensamma normer och forfaranden som anges i artiklarna 6, 8, 15 och 16 i direk-
tiv 2008/115, i forsta hand ska vara foremal for ett atervindandeforfarande och — vad
giller frihetsberévande — pa sin hojd kan hallas i forvar.

En sddan nationell lagstiftning som den som ér i friga i méalet vid den nationella dom-
stolen kan sdledes motverka tillimpningen av de gemensamma normer och foérfaran-
den som uppstills i direktiv 2008/115 och gora att dtervindandet forsenas. Den nu
aktuella lagstiftningen undergréver saledes, i likhet med den lagstiftning som var i
fraga i det ovanndmnda malet El Dridi, direktivets dndamalsenliga verkan.
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Denna slutsats paverkas inte av den omstandigheten, som den franska regeringen har
framhallit, att de pafoljder som foreskrivs i nationell lagstiftning och som ér i fraga
i det nationella malet i enlighet med anvisningarna i vissa domstolscirkulér sillan
doms ut, forutom i sddana fall dir den person som uppehéller sig olagligt i landet
ocksé har begatt ett annat brott. Det faktum, vilket ocksa har aberopats av den fran-
ska regeringen, att Alexandre Achughbabian inte har domts till ndgon sddan péfoljd,
foranleder inte heller ndgon annan bedémning.

Det ar viktigt att i detta ssmmanhang papeka att det framgar av artikel 2.2 b i di-
rektiv 2008/115 att en tredjelandsmedborgare som har begatt ett eller flera brott
utover den olagliga vistelsen i forekommande fall kan undantas fran direktivets till-
lampningsomrade. Det finns dock ingenting i den akt som lamnades till domstolen
som tyder pa att Alexandre Achughbabian skulle ha begatt nidgot annat brott dn att
uppehélla sig olagligen pa franskt territorium. Séledes kan den situation i vilken s6-
kanden i det nationella malet befinner sig inte undantas fran tillimpningsomradet
for direktiv 2008/115. Det dr ndmligen uppenbart att artikel 2.2 b i direktivet inte kan
tolkas sa att det star medlemsstaterna fritt att underlata att tillimpa de gemensamma
normer och forfaranden som foreskrivs i direktivet pa sadana tredjelandsmedborgare
som inte har begatt nagot annat brott dn att uppehalla sig olagligt i landet, eftersom
det skulle innebdra att direktivet forlorade sitt syfte och sin tvingande verkan.

Nir det giller den omstdndigheten att Alexandre Achughbabian inte, hittills, har
domts till faingelse eller boter enligt artikel L. 621-1 ilagen om inresa, vistelse och asyl
gor domstolen foljande bedomning. Det ér ostridigt att beslutet om utvisning fattades
pa grundval av ett konstaterande av brottet olaglig vistelse enligt ovanndmnda arti-
kel och att det, oberoende av innehéllet i de cirkuldr som den franska regeringen har
ndmnt, kan leda till utdémande av ndimnda paféljder. Foljaktligen ér artikel L. 621-1 i
lagen om inresa, vistelse och asyl, liksom fragan om bestdmmelsens forenlighet med
unionsritten, av relevans i malet vid den nationella domstolen. Varken den hénskju-
tande domstolen eller den franska regeringen har heller ndmnt négot om en eventuell
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nedldggning av utredningen eller, mer allmént, nagot beslut som definitivt utesluter
alla mojligheter att dtala Alexandre Achughbabian for ndamnda brott.

For ovrigt ska det framhallas, sisom det erinrades om ovan i punkt 33, att medlems-
staterna har en skyldighet enligt artikel 4.3 FEU, som det erinrades om i punkt 56 i do-
men i det ovanndmnda maélet El Dridi, att vidta alla atgarder som behovs for att se till
att de skyldigheter som foljer av direktiv 2008/115 fullgors och att avsta fran att vidta
atgdrder som kan dventyra forverkligandet av mélen med direktivet. Det ér viktigt att
de tillimpliga nationella bestimmelserna inte kan &ventyra en korrekt tillimpning av
de gemensamma normer och forfaranden som infordes genom direktivet.

Slutligen kan den tyska och den estniska regeringens argument inte godtas. De har
gjort géllande att dven om artiklarna 8, 15 och 16 i direktiv 2008/115 forvisso utgor
hinder for att doma ut ett fingelsestraff under loppet av det avldgsnandeforfarande
som foreskrivs i dessa artiklar, hindrar de inte att en medlemsstat domer ut ett fing-
elsestraff for en tredjelandsmedborgare som uppehéller sig olagligt i landet, innan
avldgsnande av personen i fraga pabérjas enligt bestimmelserna i direktivet.

Det ricker att konstatera att det foljer savil av medlemsstaternas lojalitetsplikt som
av kraven pa effektivitet, vilka bland annat ndmns i skil 4 i direktiv 2008/115, att
den skyldighet som medlemsstaterna har enligt artikel 8 i direktivet, att i de fall som
anges i punkt 1 i artikeln avlagsna personen i fraga, ska fullgoras snarast majligt. Det
ar uppenbart att det inte skulle vara fallet om den ber6rda medlemsstaten efter att ha
konstaterat att en tredjelandsmedborgare uppeholl sig olagligt i landet lat verkstél-
ligheten av dtervindandebeslutet — eller till och med sjdlva antagandet av beslutet —
foregés av atal, i forekommande fall foljt av ett fingelsestraff. Ett siddant tillvigagangs-
satt skulle forsena avlidgsnandet (domen i det ovanndmnda maélet El Dridi, punkt 59)
och ndmns for 6vrigt inte bland de grunder for att skjuta upp verkstilligheten av
avlagsnandet som anges i artikel 9 i direktiv 2008/115.

I - 12731



46

47

48

49

DOM AV DEN 6.12.2011 - MAL C-329/11

Det framgér visserligen av det ovan anforda att medlemsstaterna ér bundna av direk-
tiv 2008/115 och att de inte far foreskriva fangelsestraff for tredjelandsmedborgare
som uppehaller sig olagligt i landet i sddana fall dér tredjelandsmedborgarna — enligt
de gemensamma normer och forfaranden som har uppréttats genom direktivet — ska
avldgsnas och, pa sin hojd, far hallas i forvar for att forbereda eller genomfora avligs-
nandet. Detta utesluter dock inte att medlemsstaterna har mojlighet att anta eller be-
halla bestammelser, i forekommande fall straffrittsliga sddana, som reglerar det fallet
att de trots tvangsatgéirder inte har lyckats avldgsna en tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt i landet, med iakttagande av principerna i och syftet med direktivet
(domen i det ovanndmnda malet El Dridi, punkterna 52 och 60).

Med hinsyn till denna mojlighet konstaterar domstolen att det saknas grund for det
synsatt som har gjorts gillande av de regeringar som inkommit med yttranden till
domstolen, det vill séiga att en sddan tolkning som den ovan anférda sétter stopp for
medlemsstaternas mojlighet att avskrécka fran olaglig vistelse.

Framfor allt utgor direktiv 2008/115 inget hinder for att straffréttsliga pafoljder doms
ut for tredjelandsmedborgare, i enlighet med nationella straffprocessuella bestam-
melser, ndr atervindandeforfarandet enligt direktivet har tillimpats pa dem och de
uppehaller sig olagligt i en medlemsstat utan att det foreligger nagot giltigt skal for
att inte atervédnda.

Vad giller tillimpningen av ndmnda straffprocessuella bestimmelser ska det under-
strykas att grundlidggande rattigheter till fullo ska iakttas nir sddana paféljder som
dem som ndmns i foregdende punkt utdéms, déribland de som stadgas i Europeiska
konventionen om skydd f6r de méanskliga réttigheterna och de grundléggande frihe-
terna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950.
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Mot denna bakgrund ska frégan besvaras enligt foljande. Direktiv 2008/115 ska tolkas
s4, att

— det utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning om straffréttsliga paféljder for
olaglig vistelse, i den mén som en tredjelandsmedborgare som uppehaller sig
olagligt i en medlemsstat och inte &r beredd att lamna territoriet frivilligt, kan
domas till fangelse, ndr inga sddana tvangsmedel som avses i artikel 8 i direktivet
har anvénts mot honom eller henne och, for det fall han eller hon hélls i férvar fér
att forbereda eller genomfora avldgsnandet, maxtiden for hallande i forvar inte
har 16pt ut, och

— det inte utgér hinder for en sadan lagstiftning, i den mén den tillater att fangelse-
straff doms ut for en tredjelandsmedborgare pa vilken dtervandandeforfarandet
enligt direktivet har tillimpats och som uppehaller sig pa ndimnda territorium
olagligen utan att det foreligger nagot giltigt skal f6r att inte atervidnda.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008
om gemensamma normer och férfaranden for atervindande av tredjelandsmed-
borgare som vistas olagligt i medlemsstaterna ska tolkas s4, att

— det utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning om straffrittsliga pafolj-
der for olaglig vistelse, i den man som en tredjelandsmedborgare som up-
pehaller sig olagligt i en medlemsstat och inte dr beredd att limna territoriet
frivilligt, kan domas till fingelse, nir inga sadana tvangsmedel som avses i
artikel 8 i direktivet har anviants mot honom eller henne och, for det fall han
eller hon halls i forvar for att forbereda eller genomfoéra avldgsnandet, max-
tiden for hallande i forvar inte har 1opt ut, och

— det inte utgor hinder for en siadan lagstiftning, i den man den tillater att
fingelsestraff doms ut for en tredjelandsmedborgare pa vilken atervindan-
deforfarandet enligt direktivet har tillimpats och som uppehaller sig pa
nimnda territorium olagligen utan att det foreligger nagot giltigt skil for att
inte atervinda.

Underskrifter
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