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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 2 juni 2022!

Mal C-72/22 PPU

M.A.
ytterligare deltagare i rittegangen:
Valstybés sienos apsaugos tarnyba

(begédran om forhandsavgorande fran Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Litauen))

"Begdran om forhandsavgorande — Granskontroller, asyl och invandring — Asylpolitik —
Ratt for en tredjelandsborgare som olagligen rest in en medlemsstat att ansoka om internationellt
skydd i denna stat — Satt att fa tillgang till forfaranden for beviljande av sadant skydd —
Direktiv 2013/32/EU — Artiklarna 6 och 7.1 — Mgjlighet att ta en sadan tredjelandsmedborgare i
forvar enbart av det skilet att han olagligen passerat landets grans — Direktiv 2013/33/EU —
Artikel 8.3 — Oforenlighet — Artikel 72 FEUF — Medlemsstaternas ansvar for att uppratthélla
lag och ordning samt att skydda den inre sikerheten — Madjlighet for en medlemsstat att gora
undantag fran direktiven 2013/32 och 2013/33 vid massiv tillstroémning av migranter vid
medlemsstatens grians”

I. Inledning

1. Det har alltid funnits en viss spanning i internationell rdtt mellan & ena sidan staternas rétt att
sjalvstandigt kontrollera utlanningars inresa och vistelse pa sitt territorium och a andra sidan den
ratt som tillkommer de personer bland dessa utldnningar? som fruktar forfoljelse i det land dér de
ar medborgare att ansoka om asyl.? Den forstndmnda rédtten ger dessa stater rdtt att stréangt
kontrollera passagen av deras grénser — och att vidta strdnga atgérder vid olaglig inresa — medan
den andra rétten kriver en tolerans i denna fraga.

2. Denna spanning &r sdrskilt framtrddande ndr det intraffar vad som allmént kallas en "massiv
tillstromning” av tredjelandsmedborgare vid granserna. Ett sddant fenomen, som blivit mer
frekvent forekommande i Europa under de senaste tjugo aren, beroende pa krig och andra
spanningar som drabbat olika regioner i virlden, komplicerar grinskontrollen i fraga. Manga av
dessa medborgare forsoker namligen, och lyckas rentav, passera grianserna olagligt. Dessa olagliga

! Rattegangssprék: franska.

2 Jag kommer i detta forslag till avgérande att anvinda det mer precisa begreppet tredjelandsmedborgare, som enligt artikel 2.6 i
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en unionskodex om grénspassage for personer
(EUT L 77, 2016, s. 1) (nedan kallad kodexen om Schengengrianserna) avser “varje person som inte ér unionsmedborgare i den mening
som avses i artikel 20.1 [FEUF] och som [inte har ritt till fri rérlighet enligt unionsritten]”.

3 Jag kommer i detta forslag till avgorande att anvénda orden "internationellt skydd” och ”asyl” utan atskillnad.
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inresor uppfattas ofta i sig av de berérda medlemsstaterna som ett hot mot deras inre sikerhet.
Néar dessa medborgare &r asylsokande ska de emellertid i princip fa vistas i dessa stater och
tillatas att stanna dédr under den tid som asylansékan provas.

3. Lettland, Litauen och Polen star, sedan sommaren 2021, infér en sddan "massiv tillstromning”
vid de grianser som de delar med Belarus — ett av inresestéllena till Schengenomréadet — och antalet
fall av olaglig passage av dessa granser har okat drastiskt. Denna "tillstromning” dr dessutom en
del av ett sdrskilt geopolitiskt sammanhang. Sdsom unionens politiska institutioner har
konstaterat har denna massiva tillstromning né@mligen orkestrerats av de belarusiska
myndigheterna.

4. For att hantera dessa omstdndigheter har dessa medlemsstater, i syfte att starka sina grénser
och pa sa sdtt sidkerstilla allmédn ordning och inre sédkerhet i dessa ldnder, utlyst
undantagstillstand. De har i detta sammanhang tillimpat bestammelser i nationell ritt som
innebédr undantag fran allmdnna réttsregler, inbegripet asylréttsliga sadana. Genom férevarande
begidran om forhandsavgorande fran Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Litauen) har domstolen ombetts att klargora huruvida vissa av dessa
bestammelser, som tillimpas av Republiken Litauen, ar férenliga med unionsratten.

5. Den hidnskjutande domstolens fragor avser ndrmare bestimt hur medlemsstaterna ska
behandla tredjelandsmedborgare som rest in olagligt pa deras territorium och som dar vill erhalla
internationellt skydd, i enlighet med direktiv 2013/32/EU om gemensamma forfaranden for att
bevilja och aterkalla internationellt skydd* (nedan kallat forfarandedirektivet) och
direktiv 2013/33/EU om normer fér mottagande av personer som ansdker om internationellt
skydd® (nedan kallat mottagandedirektivet). Tolkningsfragorna syftar i huvudsak till att fa klarhet
i huruvida dessa direktiv utgor hinder for nationella bestimmelser som, vid massiv tillstromning,
dels innebér en pataglig begrdansning av mdojligheten for dessa medborgare att fa tilltrade till
forfarandena for beviljande av ett sadant skydd, dels gor det mojligt att hélla asylsékande i forvar
enbart av det skélet att de har passerat den nationella gransen olagligt.

6. I detta forslag till avgorande kommer jag att forklara att sddana regler faktiskt inte ér forenliga
med forfarandedirektivet och mottagandedirektivet. Jag kommer emellertid inte att stanna dar,
utan kommer att ta itu med fragan huruvida en medlemsstat, under sddana omstandigheter som
dem som Litauen star infor vid sin gréns, enligt unionens primérratt har ratt att géra undantag
fran dessa direktiv med hénsyn till lag och ordning och skyddet av den inre sikerheten. Pa denna
punkt kommer jag att forklara att &ven om vissa undantag teoretiskt sett dr mojliga, gar de aktuella
nationella bestimmelserna utover vad som ér tillatet i detta hdnseende.

*  Europaparlamentets och rddets direktiv av den 26 juni 2013 (EUT L 180, 2013, s. 60).

5 Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 juni 2013 (omarbetning) (EUT L 180, 2013, s. 96), i dess éndrade lydelse
(EUT L 100, 2015, s. 81).
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Genévekonventionen

7. Artikel 31 i konventionen om flyktingars rattsliga stéllning® (nedan kallad
Genevekonventionen), med rubriken ”"Flyktingar som vistas olagligt i mottagarlandet”, foreskrivs
foljande i punkt 1:

"Fordragsslutande stat skall icke for olovlig inresa eller olovligt uppehall bestraffa flykting, som
anldnt direkt fran omrade varest hans liv eller frihet var i fara pa sitt i artikel 1 avses och som
utan tillstand inrest eller uppehaller sig inom den fordragsslutande statens omrade, under
forutséttning att flyktingen utan drojsmal anmailer sig hos myndigheterna och visar godtagbara
skal for sin olovliga inresa eller sitt olovliga uppehall.”

B. Unionsriatt

1. Forfarandedirektivet

8. I artikel 6 i forfarandedirektivet, med rubriken ”"Ratt till prévning av ansokan”, foreskrivs
foljande:

”1. Om en person ansoker om internationellt skydd vid en myndighet som enligt nationell rétt ar
behorig att registrera sadana ansokningar ska denna diarieforing ske senast tre arbetsdagar efter
det att ansokan gjorts.

Om ansokan om internationellt skydd gors vid en annan myndighet som kan forvantas fa ta emot
sadana ansokningar men som inte dr behorig att registrera dem i enlighet med nationell rétt ska
medlemsstaterna sékerstélla att diarieforingen sker senast sex arbetsdagar efter det att ansokan
gjorts.

Medlemsstaterna ska sdkerstélla att de andra myndigheter som kan forviantas fa ta emot
ansOkningar om internationellt skydd, till exempel polisen, grinsbevakningen,
invandringsmyndigheterna och personalen vid férvarsanldggningar har relevant information och
att deras personal erhaller nodviandig utbildning med hénsyn till utférandet av sina uppgifter och
sitt ansvar och instrueras att upplysa sokande om var och hur ansékningar om internationellt
skydd kan lamnas in.

2. Medlemsstaterna ska se till att en person som har ansokt om internationellt skydd har en
faktisk mojlighet att lamna in sin ansékan s& snart som mojligt. Om s6kanden inte limnar in sin
ansokan far medlemsstaterna tillimpa artikel 28 i enlighet ddrmed.

3. Utan att det péaverkar tillimpningen av punkt 2 far medlemsstaterna stélla som krav att
ansOkningar om internationellt skydd ska ldmnas in personligen och/eller pa en angiven plats.

¢ Konvention undertecknad i Genéve den 28 juli 1951 (United Nations Treaty Series, vol. 189, s. 150, nr 2545 (1954)), som tridde i kraft
den 22 april 1954, i dess lydelse enligt protokollet om flyktingars rattsliga stillning, som antogs i New York den 31 januari 1967 och
tridde i kraft den 4 oktober 1967.
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4. Utan hinder av punkt 3 ska en ansokan om internationellt skydd anses ha lamnats in nir en
blankett har ldmnats in av sokanden eller en officiell rapport inkom till de behoriga
myndigheterna i den berérda medlemsstaten i enlighet med nationell ratt.

5. Om ett stort antal tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ansoker om internationellt
skydd samtidigt, med f6ljden att det i praktiken blir mycket svart att respektera den tidsfrist som
foreskrivs i punkt 1, far medlemsstaterna besluta att tidsfristen ska forlangas till tio arbetsdagar.”

9. I artikel 7.1 i detta direktiv foreskrivs foljande: "Medlemsstaterna ska se till att varje enskild
myndig person med réttskapacitet har ratt att laimna in en ansékan om internationellt skydd for
sin egen rakning.”

10. I artikel 31 i namnda direktiv, med rubriken "Provningsforfarande”, anges foljande i punkt 8:

"Medlemsstaterna far dven foreskriva att ett provningsforfarande i enlighet med de grundldggande
principerna och garantierna i kapitel II ska paskyndas och/eller genomforas vid gransen eller i
transitzoner i enlighet med artikel 43 om

h) sokanden olagligen anlédnde till medlemsstatens territorium eller olagligen forlangde sin
vistelse och, utan goda skél, varken har anmalt sig till myndigheterna eller lamnat in en
ansOkan om internationellt skydd sa snart som mojligt med tanke pa omstdndigheterna kring
inresan, eller

11. Artikel 43 i samma direktiv har rubriken "Grénsforfaranden” och foreskriver foljande:

”1. Medlemsstaterna far foreskriva forfaranden, i enlighet med de grundlaggande principerna
och garantierna i kapitel I, for att vid medlemsstatens gréns eller i transitzoner besluta om

a) huruvida en ansokan som lamnas in dér ska tas upp till provning, enligt artikel 33, och/eller
b) innehallet i en ansokan i ett forfarande enligt artikel 31.8.

2. Medlemsstaterna ska se till att ett beslut inom ramen for de forfaranden som foreskrivs i
punkt 1 fattas inom rimlig tid. Om ett beslut inte har fattats inom fyra veckor, ska sokanden
beviljas inresa till medlemsstatens territorium s att hans eller hennes ansékan kan handlaggas i
enlighet med andra bestimmelser i detta direktiv.

3. I hdndelse av ankomster som omfattar ett stort antal tredjelandsmedborgare eller statslosa
personer som ldmnar ansokningar om internationellt skydd vid griansen eller i en transitzon,
vilket gor det omojligt i praktiken att dér tillimpa bestimmelserna i punkt 1, far dessa
forfaranden &ven tillimpas om och under den tid dessa tredjelandsmedborgare eller statslosa
personer normalt ar forlagda pa platser i narheten av grénsen eller i transitzonen.”
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2. Mottagandedirektivet

12. I artikel 8 i mottagandedirektivet, med rubriken "Forvar”, foreskrivs foljande i punkterna 2
och 3:

”2. Om det pa grundval av en individuell beddmning av ett drende visar sig nédvéndigt far en
medlemsstat besluta att ta en sékande i férvar, om mindre ingripande atgérder inte kan tillimpas
verkningsfullt.

3. En sokande far endast tas i forvar

c) som ett led i ett forfarande i syfte att avgora om den sokande har ratt att resa in pa territoriet,

e) om det dr nodvindigt for att skydda nationell sikerhet eller allmén ordning,

”

C. Litauisk ritt

1. Utldnningslagen

13. I Lietuvos Respublikos jstatymas "Dél uzsienieciy teisinés padéties” (Republiken Litauens lag
om utldnningars rittsliga stéllning) (TAR, 2021, nr 2021-27706), i dess lydelse enligt lag
nr XIV-816 av den 23 december 2021 (nedan kallad utldnningslagen), foreskrivs i artikel 2.20 att
en utldnning ska anses vara asylsokande om han eller hon har ldmnat in en ansékan om asyl
enligt det forfarande som foreskrivs i samma lag och nagot slutligt beslut dannu inte har antagits
avseende denna ansokan.

14. I kapitel X* i utlinningslagen regleras tillimpningen av denna lag vid forklaring om
undantagstillstand eller nodsituation till f6ljd av massiv tillstromning av utlénningar.

15. I detta kapitel foreskrivs i punkt 1 i artikel 140" att "en utldnning far ldmna in en ans6kan om
asyl 1) vid griansovergéngar eller i transitomraden, till Valstybés sienos apsaugos tarnyba prie
Lietuvos Respublikos vidaus reikaly ministerijos (avdelningen for statlig gransbevakning vid
Republiken Litauens inrikesministerium) (nedan kallad VSAT) 2) inom Republiken Litauens
territorium, ndr utlinningen har rest in till Republiken Litauen lagligt - till
[migrationsavdelningen], 3) i en utlindsk stat — till de av Republiken Litauens diplomatiska
beskickningar eller konsulat som utrikesministern utsett.” I punkt 2 i denna artikel foreskrivs att
“en utlannings asylansokan som inges pa ett sitt som strider mot det forfarande som anges i
punkt 1 i artikeln kommer inte att godtas, eftersom forfarandet for ingivande av asylansékan har
forklarats for [sokanden]”. I denna bestimmelse foreskrivs dven att VSAT kan préva en
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asylansokan fran en utlinning som har passerat Republiken Litauens gréns olagligt’, med hansyn
till utlainningens sarbarhet eller andra individuella omstiandigheter.

16. I artikel 140" i utlanningslagen, vilken reglerar grunderna for att ta en asylsdkande i forvar i
hiandelse av en forklaring om undantagstillstand eller nodsituation och i hdndelse av en
forklaring om nddsituation till f6ljd av massiv tillstromning av utlinningar, foreskrivs det
inledningsvis och i punkt 2 att en asylsokande far tas i forvar nédr han eller hon anldnder till
Republiken Litauen genom att olagligen passera denna medlemsstats grans.

2. Beskrivningen av forfarandet

17. I beskrivningen av forfarandet for beviljande och aterkallande av asyl i Republiken Litauen,
som godkidndes genom Republiken Litauens inrikesministers dekret nr 1 V-131 av den
24 februari 2016 (i dess lydelse enligt Republiken Litauens inrikesministers dekret nr 1 V-626 av
den 27 juli 2021) (nedan kallad beskrivningen av forfarandet), foreskrivs, i punkt 22, att "en
ansokan om asyl anses ha ldmnats in nér utlinningen har lamnat in den till en sddan myndighet
eller institution som utsetts i artikel 67—1 i utldnningslagen ... enligt vad som foreskrivs i artikel 2
i samma artikel. Om Republiken Litauens grins passerats olagligt ska asylansokan ldmnas in utan
drojsmal. Fran och med den tidpunkt da asylansékan limnas in atnjuter den person som har
ansokt om asyl de réttigheter och garantier som féreskrivs for asylsokande ... .”

18. I punkt 23 i beskrivningen av forfarandet anges att om asylansékan ldmnas in till en
myndighet som inte anges i artikel 67.1 i utldnningslagen eller i strid med foreskrifterna i punkt 2
i samma artikel eller i punkt 22 i beskrivningen av forfarandet, ska ansokan étersdndas till utlandet
senast tva arbetsdagar efter det att det faststills att den ans6kan som [myndigheten] har mottagit
ar en asylansokan och den asylsokande ska informeras om hur en asylansokan ska lamnas in ... .

III. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

19. Det framgér av beslutet om hédnskjutande och av handlingarna i malet att ett "en nationell
nodsituation ... till f6ljd av en massiv tillstromning av utlanningar” utlystes i Republiken Litauen
den 2 juli 2021. Denna utlysning foljdes den 10 november 2021 av att "undantagstillstand”
utlystes i en del av Litauen.® Utlysningen av en nationell nddsituation och undantagstillstand
syftade till att hantera en massiv och pldtslig tillstromning av migranter vid gransen mellan
Litauen och Belarus.

20. Darefter reste MA, som ér tredjelandsmedborgare, olagligen in i Litauen fran Belarus. Vid en
kontroll den 17 november 2021 greps han i DPolen, tillsammans med 21 andra
tredjelandsmedborgare, efter att ha lamnat Litauen i minibuss. Den berérda personen kunde inte
for de polska granskontrolltjanstemdnnen uppvisa nodvédndiga resehandlingar, erforderliga
viseringar eller tillstand for vistelse i Litauen eller for Europeiska unionen i allménhet. Han togs
dérfor i forvar.

7 Mellan den 10 augusti 2021 och den 1 januari 2022 fanns samma bestdmmelser i artikel 67.1' och 67.1% i utlainningslagen (i dess lydelse
enligt lag nr XIV-515 av den 10 augusti 2021). Med héinsyn till den period som de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet
hénfor sig till dr dessa tva artiklar siledes tillimpliga i tiden (ratione temporis). Jag kommer dock att begrinsa mig till att hdnvisa till
artikel 140"

Det framgér av den litauiska regeringens yttrande att undantagstillstindet var i kraft frin den 10 november 2021 till den
14 januari 2022, medan utlysningen av "nodsituationen” fortfarande giller.
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21. MA overlamnades till VSAT:s tjansteman den 19 november 2021. VSAT beslutade dels att ta
honom i forvar under upp till 48 timmar, dels att ansoka vid Alytaus apylinkés teismas
(distriktsdomstolen i Alytus, Litauen), Avdelningen i Alytus (nedan kallad domstolen i forsta
instans), om att han skulle kunna tas i forvar i 6ver 48 timmar, till dess att hans rattsliga situation
hade faststéllts, men under alla omstdndigheter inte i mer dn sex manader.

22. Till stod for sin begdran angav VSAT bland annat att de inte hade nagra uppgifter om hur MA
vid olika tillfallen passerat landsgranser. VSAT papekade éven att den berérda personen rest in i
Litauen olagligt och uppehaller sig dér olagligt, att han inte har nagon bosattningsort i det landet,
inte har nagra familjeband eller nagon social, ekonomisk eller annan anknytning till denna stat,
och att han inte heller har tillrickliga medel for sitt uppehille déar. Enligt VSAT var det
foljaktligen motiverat att anta att MA, om han inte togs i forvar, skulle kunna avvika for att
undvika ett eventuellt avldgsnande.

23. Under forhandlingen vid domstolen i férsta instans uttryckte MA sin 6nskan om att beviljas
internationellt skydd. Enligt artikel 2.18* och 2.20 i utldnningslagen och i enlighet med domen
Ministerio Fiscal (Myndighet som kan forvdntas fa ta emot ansokningar om internationellt
skydd)®, ansag denna domstol dérfor att den berérda personen var asylsokande. Namnda domstol
fann emellertid att det var nodvindigt att ta honom i forvar, av det skdl som framgar av
artikel 113.4.2 i utlainningslagen.’ Med hédnsyn bland annat till att MA hade rest in olagligt i
Litauen och att hans destination, enligt hans egen utsaga, var Tyskland, fanns det skal att anta att
MA, om han inte togs i forvar, skulle komma att avvika for att undvika att atersdndas till ett
tredjeland eller avlagsnas fran Litauen.

24. Genom beslut av den 20 november 2021 beslutade domstolen i forsta instans att MA skulle tas
i forvar vid en av VSAT:s anldggningar fram till dess att ett beslut fattats om MA:s rittsliga
stdllning i Litauen, men under alla omstdndigheter under hogst tre ménader, det vill sdga senast
fram till den 18 februari 2022.

25. MA overklagade dérefter detta avgorande till Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Litauen). Enligt honom har domstolen i forsta instans felaktigt
alagt honom den mest ingripande tvangsatgérden, som gar utéver vad som dr nodvandigt. MA
begirde att det i stéllet skulle vidtas en annan atgird &n foérvar mot honom, nédmligen
skyldigheten att regelbundet anmiila sig vid VSAT.

26. VSAT papekade till sitt forsvar att MA, efter att ha anlént fran Belarus till Litauen, inte hade
vant sig till de nationella myndigheterna, och att han hade fortsatt sin resa genom att olagligen
passera den polska gransen. MA uppgav hirvidlag att han hade betalat en annan person for att
hjédlpa honom att resa till Tyskland via Polen. Vid VSAT:s forhor undvek MA redan fran borjan
att svara direkt pa de fragor som stilldes till honom, och gav endast vaga svar. Ett sadant
beteende utgor enligt VSAT inte ett lampligt samarbete. VSAT har sdledes vidhallit att om det
alternativ till forvar som den berérda personen begirt godtas, dr det hogst troligt att han skulle
avvika innan ett beslut om hans réttsliga stillning fattades.

°  Dom av den 25 juni 2020 (C-36/20 PPU, EU:C:2020:495) (nedan kallad domen Ministerio Fiscal).

1 Enligt denna bestimmelse far en asylsokande tas i forvar for faststallande av de skél som ligger till grund for hans eller hennes ansokan
(om det inte dr mojligt att erhélla dessa uppgifter pa annat sétt) och om det, efter en provning av de omstiandigheter som anges i vissa
bestimmelser i lagen, finns skil att anse att den berérda personen kan komma att avvika for att undvika att &tersindas till ett
tredjeland eller att utvisas fran Litauen.
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27. Vid den forsta forhandlingen vid den hénskjutande domstolen dberopade MA sin ansékan om
internationellt skydd och angav att han redan den 20 november 2021 hade ldmnat in en sddan
ansokan skriftligt till en VSAT-tjdnsteman vars namn inte dr kiant, men att han saknade uppgifter
om hur ansokan skulle behandlas. Foretrddaren for VSAT angav da att det inte fanns ndgra
uppgifter om registrering av en asylansokan avseende MA, eftersom ingen sadan ansékan hade
lamnats in i enlighet med litauisk lagstiftning. Samma foretrdadare yrkade énda att denna domstol
skulle foreldgga den behoriga myndigheten, det vill sdga migrationsavdelningen, att ta upp MA:s
ansokan for prévning.

28. Den 24 januari 2022 ingav MA en skriftlig ansékan om internationellt skydd till VSAT, som
denna myndighet vidarebefordrade till migrationsavdelningen. Den 27 januari samma
ar atersinde denna myndighet ans6kan med motiveringen dels att den hade ingetts i strid med
artikel 140" punkt 1 i utlinningslagen och punkterna 22 och 23 i beskrivningen av forfarandet,
dels att ansokan inte hade lamnats in utan drojsmal.

29. Vid en ny forhandling vid den hénskjutande domstolen den 1 februari 2022 yrkade
foretradaren for VSAT och MA:s ombud var for sig att den domstolen skulle foreldgga
migrationsavdelningen att préva den berérdes ansdkan om internationellt skydd.

30. Mot denna bakgrund beslutade Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Litauen) forst att ordna MA:s situation tillfalligt och att anta en "annan
atgdrd dn forvar” mot honom, ndmligen "inkvartering vid en VSAT-anldggning eller pa annan
lamplig plats, varvid hans rorelsefrihet begrénsas till omradet for inkvarteringsorten”, som géllde
till och med den 18 februari 2022. Efter att ha konstaterat att MA &r en person som ansoker om
internationellt skydd forelade nimnda domstol migrationsavdelningen att inte atersinda honom
till ett tredjeland eller avldgsna honom fran Litauen fram tills ett slutligt avgorande meddelats i
det nationella malet. Den hénskjutande domstolen beslutade mot denna bakgrund att
vilandeforklara mélet och stilla féljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska artikel 7.1 i [forfarandedirektivet], jamford med artikel 4.1 i [direktiv 2011/95/EU om
normer for ndr tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska anses berdttigade till
internationellt skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som uppfyller kraven
for att betecknas som subsididrt skyddsbehovande, och for innehéllet i det beviljade
skyddet]," tolkas sd, att den utgdr hinder for nationell lagstiftning, sasom den tillimpliga i
forevarande mal, enligt vilken en utlinning som har rest in i och olagligen vistas i en
medlemsstat, under sddana omstdndigheter da krigstillstdnd, undantagstillstiand eller en
nationell nddsituation har utlysts till f6ljd av en massiv tillstromning av utldnningar, i princip
inte tillats inge en ansdkan om internationellt skydd?

2 Om den forsta fragan besvaras jakande: Ska artikel 8.2 och 8.3 i [mottagandedirektivet] tolkas
sa, att den utgor hinder for nationell lagstiftning enligt vilken en asylsokande far hallas i forvar
enbart pa grund av att denne har rest in i Republiken Litauen genom att olagligen passera
gransen till detta land, under sddana omstdndigheter da krigstillstdnd, undantagstillstand
eller en nationell nddsituation har utlysts till f6ljd av en massiv tillstromning av utlanningar?”

" Europaparlamentets och radets direktiv av den 13 december 2011 (omarbetning) (EUT L 337, 2011, s. 9).
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IV. Forfarandet vid domstolen

31. Begdran om forhandsavgorande av den 2 februari 2022 inkom till domstolens kansli den
4 februari 2022.

32. Den hénskjutande domstolen ansokte for 6vrigt om att begdran om forhandsavgorande ska
handlaggas enligt det forfarande for bradskande mél om foérhandsavgérande som foreskrivs i
artikel 107 i domstolens rattegdngsregler.

33. Till stod for sin ansokan anforde den hénskjutande domstolen att MA hade héllits i forvar
mellan den 17 november 2021 och den 2 februari 2022 och att han fran och med sistndmnda
datum, till och med den 18 februari 2022, var foremal for en atgéird avseende "inkvartering vid en
VSAT-anldggning eller pa annan lamplig plats, varvid hans rorelsefrihet begransas till omradet for
inkvarteringsorten”. 2

34. Den 21 februari 2022 beslutade EU-domstolens forsta avdelning att skicka en begéran om
klarlaggande till den héanskjutande domstolen avseende MA:s situation efter den
18 februari 2022. Den hénskjutande domstolen klargjorde i sitt svar att den berdrde personen
sedan den 11 februari 2022 var foremal for en ny atgdrd med inkvarteringsplats pa en
VSAT-anldggning, som han inte hade ratt att ldimna utan tillstand, fram till dess att ett beslut om
hans réttsliga stillning i Litauen fattats, men under alla omsténdigheter for en tidsperiod som inte
Overstiger tre manader, det vill sidga senast till den 11 maj 2022.

35. Mot bakgrund av detta svar beslutade EU-domstolens forsta avdelning den 3 mars 2022 att
bifalla den hdanskjutande domstolens ansékan om att férevarande mal skulle handldggas enligt
forfarandet for bradskande mal om férhandsavgorande.

36. MA, den litauiska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden till domstolen. Den litauiska regeringen och kommissionen yttrade sig dven muntligt
vid forhandlingen som dgde rum den 7 april 2022.

V. Bedomning

37. I det nationella malet ska den hédnskjutande domstolen ta stéllning till huruvida en
forvarsatgard ar lagenlig och vidlgrundad. Denna atgdrd har vidtagits mot MA, en
tredjelandsmedborgare som olagligen rest in i Litauen® fran Belarus.

38. For att kunna prova denna atgidrd maste den hdnskjutande domstolen forst och framst
faststélla huruvida den berorda tredjelandsmedborgaren omfattas av tillimpningsomradet for de
bestammelser som ér tillampliga pa personer som ansoker om internationellt skydd, inbegripet
de garantier som dessa personer ska atnjuta vid forvar, sdsom dessa bestdmmelser har
harmoniserats i forfarandedirektivet och mottagningsdirektivet.

2. Se punkterna 24 och 30 ovan.

3 Genom denna formulering vill jag erinra om den omstandigheten att MA passerade gridnsen mellan Litauen och Belarus utan att iaktta
de inresevillkor som anges i artikel 6.1 i kodexen om Schengengréinserna. Dessutom tycks den berdérda personen ha passerat gransen
"utan tillstdnd” i den mening som avses i artikel 5.3 i kodexen, det vill siga utanfor gransévergangsstillena eller de fasta 6ppettiderna
(se punkterna 20 och 22 ovan).
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39. Den hdnskjutande domstolen vill i detta sammanhang fa klarhet i huruvida en bestimmelse i
litauisk rdtt, namligen artikel 140" i utldnningslagen, dr forenlig med unionsrédtten. Denna
bestémmelse uppvisar, sdsom jag angett i inledningen, det sdrdraget att den endast ska tillimpas
vid utlysning av “undantagstillstand” eller "nodsituation” eller tillkénnagivande av en “en
nationell nodsituation ... till f6ljd av en massiv tillstromning av utlinningar”, under vilka de
allménna rattsreglerna i olika utstrackning tillfalligt upphévs eller begriansas i syfte att gora det
mojligt for den litauiska staten att skydda allmidn ordning och sikerhet med hansyn till de
“exceptionella omstindigheter” som rader. I forevarande fall hade savil "undantagstillstandet”
som en "nodsituationen”, vid tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna, utlysts i Litauen for
att hantera den "massiva tillstromningen” av migranter vid den grians som denna stat delar med
Belarus.

40. Under dessa omstdndigheter har artikel 140" i utldnningslagen ersatt de allménna
bestémmelserna om villkoren for tredjelandsmedborgares tilltrade till forfarandena for beviljande
av internationellt skydd i Litauen och ddrmed skarpt villkoren. I motsats till vad som ér tillatet
enligt litauisk ratt under "normala” forhallanden, foreskrivs det ndmligen i denna artikel att en
tredjelandsmedborgare, sisom MA, i princip inte kan ldmna in en ans6kan om internationellt
skydd pa litauiskt territorium efter att ha rest in olagligt dar — trots att han vid flera tillfillen hade
uttryckt sin 6nskan om att erhalla ett sadant skydd.

41. Den hianskjutande domstolen betvivlar emellertid att detta dr forenligt med unionsritten.
Genom sin forsta fraga har den hédnskjutande domstolen dédrmed bett domstolen att klargora
huruvida forfarandedirektivets'* bestimmelser utgor hinder for en nationell bestimmelse som
far sadana konsekvenser.

42. Om det antas att sa ar fallet och att en sadan tredjelandsmedborgare som MA omfattas av de
regler som dr tillampliga pa asylsokande, med hénsyn till den 6nskan han uttryckt om att erhélla
internationellt skydd, ska den hanskjutande domstolen, for det andra, upphéva den forvarsatgard
som vidtagits mot denna person med noggrant iakttagande av de garantier som foreskrivs pa
omradet i forfarandedirektivet och mottagandedirektivet.

43. Den hiénskjutande domstolen vill i detta sammanhang fa& klarhet i huruvida en andra
bestdmmelse i utlinningslagen, ndmligen artikel 140" punkt 2 i utlanningslagen, ér forenlig med
dessa direktiv. Denna bestammelse dr dven tillimplig i Litauen pa grund av den ovan ndmnda
forklaringen om “undantagstillstdnd” och utlysningen av en "nddsituation”, som beskrivs ovan.
Under dessa omstédndigheter har namnda bestdmmelse lagts till de vanliga reglerna om foérvar av
personer som ansdker om internationellt skydd ' och @ven denna regel skarper hur personer som
rest in olagligt i Litauen behandlas.

44. Medan en tredjelandsmedborgare som har ansékt om asyl i Litauen i "normala” férhallanden
inte far hallas i forvar enbart av det skilet att han eller hon har passerat grinsen till Litauen
olagligt, sa dr detta enligt artikel 140" punkt 2 i utldnningslagen mojligt i “exceptionella”
forhéllanden.

Aven om den hinskjutande domstolen i sin forsta fraga har héanvisat till artikel 4.1 i skyddsgrundsdirektivet, innehaller den artikeln
uppgifter som stoder en ansékan om internationellt skydd och reglerar saledes inte den stillda fragan. Ddremot &r, som jag kommer att
redogora for nedan, olika bestimmelser i forfarandedirektivet relevanta i detta avseende.

15 De foreskrivs bland annat i artikel 113.4 i utlinningslagen.
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45. Den hinskjutande domstolen hyser emellertid tvivel om huruvida detta dar forenligt med
unionsritten. Den hinskjutande domstolen har siledes genom sin andra frdaga bett
EU-domstolen att klargora huruvida bestimmelserna i mottagandedirektivet utgor hinder for en
sadan nationell bestaimmelse.

46. For att vara sa pedagogisk som mojligt kommer jag att dela upp min bedomning i tva delar.
For det forsta kommer jag att forklara varfor sadana nationella bestimmelser som artiklarna 140*
och 1407 punkt 2 i utldnningslagen inte é&r forenliga med forfarandedirektivet eller
mottagandedirektivet, oberoende av att dessa bestimmelser endast &r tillampliga vid och syftar
till att hantera "exceptionella omstdandigheter” (avsnitten B och C). For det andra kommer jag att
undersoka huruvida, och i forekommande fall i vilken utstrackning, en medlemsstat enligt
unionens primdrrétt har ratt att avvika fran dessa direktiv i syfte att skydda lag och ordning och
inre sidkerhet nir den stélls infor sddana omstédndigheter (avsnitt D). Forst kommer jag emellertid
att undersoka huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning (avsnitt A).

A. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

47. Aven om den litauiska regeringen inte formellt har framstillt nagot avvisningsyrkande har
den anfort tvd argument i detta avseende.

48. For det forsta har denna regering latit forsta att den andra frdgan redan fran borjan saknade
relevans for avgorandet av det nationella malet, eftersom domstolen i forsta instans beslutade att
MA skulle tas i férvar inte pa grundval av artikel 140" punkt 2 i utlinningslagen, utan pa grundval
av artikel 113.4.2 i denna lag, med beaktande av risken for att han skulle avvika. '

49. Enligt min mening forefaller den andra fragan tvirtom vara fullt relevant for avgorandet av det
nationella malet. Den hénskjutande domstolen har namligen forklarat att den har att prova savil
lagenligheten av det ursprungliga beslutet att placera MA i forvar som huruvida detta var
valgrundat. Det &r séledes inte bara fradga om att kontrollera huruvida det fanns en rattslig grund
for detta beslut, utan d&ven om beslutet var lampligt. Den omstdndigheten att domstolen i forsta
instans grundade sitt avgorande pa risken for att den berérda personen avviker forefaller inte
hindra den hénskjutande domstolen frdn att beakta andra réattsliga skdl som kan motivera
beslutet. Den hénskjutande domstolen har for 6vrigt understrukit att ett svar pa denna fraga
kommer att gora det mojligt for den att "otvetydigt och klart prova ... det exakta skilet att ta
[MA] i forvar eller att vidta en annan atgérd &n forvar”.

50. For det andra har den litauiska regeringen anfort att det under alla omstandigheter inte langre
finns anledning att besvara tolkningsfragorna. Vad giller den forsta fragan uppgav denna regering
namligen vid férhandlingen att migrationsavdelningen den 18 mars 2022 registrerade MA:s
ansokan om internationellt skydd, och att den da inte prévade denna ansdkan. Vad giller den
andra fragan har ndmnda regering papekat att MA for nérvarande inte ldngre halls i forvar,
eftersom det forvarsbeslut som domstolen i forsta instans meddelade den 20 november 2021
ersattes den 2 februari 2022 av en ”annan atgéird dn forvar”, som forlangdes till och med den
11 maj 2022."

51. Jag anser att det fortfarande finns anledning att besvara de stillda fragorna.

1 Se punkt 23 ovan.
17" Se punkterna 30 och 34 ovan.
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52. Enligt min tolkning av beslutet om hénskjutande ska den nationella domstolen, for att kunna
ta stdllning till den forvarsatgdrd som ursprungligen alagts MA, bland annat utgd fran den
tidpunkt d3 beslutet om denna atgird fattades. Aven om det antas att MA:s ansékan om
internationellt skydd slutligen registrerades den 18 mars 2022 — upplysningar som den
hianskjutande domstolen for ovrigt inte har bekraftat — skulle saken i det nationella malet
foljaktligen fortfarande vara densamma, och den forsta fragan skulle fortfarande vara relevant for
att avgora malet. Det aterstar namligen att prova huruvida MA borde ha ansetts omfattas av de
regler som dr tillimpliga pa asylsokande, inklusive reglerna om forvar, fran och med den
20 november 2021, da den omtvistade atgarden vidtogs och den berorda personen dven, for forsta
gangen, visade sin vilja att beviljas internationellt skydd.

53. Av samma skil kan vidare den omstindigheten att den forvarsatgird som ursprungligen
vidtogs mot MA dérefter ersattes av "en annan atgird én forvar” inte paverka relevansen av den
andra fragan. Den omstdndigheten att den forsta atgdrden senare upphédvdes har inte heller
medfort att dess verkningar har forsvunnit. MA har frihetsberévats atminstone fran den
17 november 2021 till den 2 februari 2022. Han har saledes fortfarande ett intresse av att det i
domstol faststills att atgiarden eventuellt varit réttsstridig. Ett sadant konstaterande skulle kunna
utgora grund for en framtida skadestandstalan. ™

B. Tillgang till ett forfarande for beviljande av internationellt skydd i enlighet med
forfarandedirektivet (forsta delen av den forsta fragan)

54. Sasom jag har papekat foreskrivs i artikel 140* i utlanningslagen "exceptionella” forfaranden
for att lamna in ansokningar om internationellt skydd i Litauen, vilka tillimpats som svar pa den
“massiva tillstromning” som beskrivs ovan. Jag anser att det i detta skede av min bedémning ar
lampligt att precisera hur dessa forfaranden fungerar och vad de innebar.

55. Enligt denna bestimmelse far en tredjelandsmedborgare endast lamna in en sddan ansokan 1)
vid gransovergangar eller i transitomrdden, till VSAT, eller 2) inom Republiken Litauens
territorium, ndr utldnningen har rest in till Republiken Litauen lagligt, till
migrationsavdelningen, 3) i en utldndsk stat, till Republiken Litauens diplomatiska beskickningar
eller konsulat.

56. En sddan ansokan ska enligt litauisk ratt anses ha framstallts pa ett giltigt sdtt endast om den
har framstillts pa det sdtt som foreskrivs i denna bestimmelse.? I detta fall betraktas den berérda
tredjelandsmedborgaren som asylsokande — i enlighet med definitionen av detta begrepp i
artikel 2.20 i utldnningslagen® — och atnjuter de rattigheter och garantier som foljer av denna
stéllning. %

57. Om en tredjelandsmedborgare inte iakttar dessa villkor avvisas ddremot ansokan, med
forbehall for vissa undantag?®, enligt artikel 140" punkt 2 i utlainningslagen och atersénds till den
berorda personen.

8 Se punkt 23 ovan.

¥ MA har for 6vrigt havdat att "den andra atgirden dn forvar” som han alagts faktiskt utgér forvar. Aven av detta skil 4r den andra frigan
fortfarande relevant (se punkterna 84—88 nedan).

% Se dven punkt 22 forsta meningen i beskrivningen av forfarandet.
2 Se punkt 13 ovan.

2 Se dven punkt 22 tredje meningen i beskrivningen av forfarandet.
% Undantag som diskuteras i punkt 78 nedan.

12 ECLI:EU:C:2022:431



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EmiLiou — MAL C-72/22 PPU
VALSTYBES SIENOS APSAUGOS TARNYBA

58. Av det ovan anforda foljer att tredjelandsmedborgare som inte uppfyller villkoren for inresa
till Schengenomradet i praktiken endast kan ansdka om asyl i Litauen fran utlandet eller vid
gransen till denna stat. Tredjelandsmedborgare far inte gora detta inom Litauen efter olaglig
inresa, utom i undantagsfall**. Nar de forsoker gora detta ska de nationella myndigheterna i
princip inte beakta deras ansokan, och de betraktas darfor inte som asylsokande.

59. I forevarande fall tycks MA vid fyra tillfdllen ha forsokt anséka om internationellt skydd i
Litauen efter att ha rest in dit olagligt.*® Minst en av hans skriftliga ansokningar 6versiandes till
den behoriga litauiska myndigheten, det vill siga migrationsavdelningen, som beslutade att inte
prova ansokan, med motiveringen att den inte hade ldmnats in i enlighet med de forfaranden
som foreskrivs i artikel 140" punkt 1 i utlainningslagen.* Enligt den hénskjutande domstolen ska
MA saledes, vid tillimpningen av artikel 2.20 i denna lag, inte behandlas som en asyls6kande.”

60. Ilikhet med MA och kommissionen anser jag emellertid att sadana villkor for att fa tillgéng till
forfarandet for beviljande av internationellt skydd, och foljderna av detta, inte dr férenliga med
forfarandedirektivets bestimmelser.

61. Det ska harvidlag for det forsta erinras om att varje tredjelandsmedborgare eller statslos
person,” enligt domstolens fasta praxis, enligt artikel 7.1 i forfarandedirektivet, jamférd med
artikel 3.1 i detta direktiv, har rétt att ansoka om internationellt skydd i en medlemsstat. Det ror
sig hdr om en konkretisering av den rétt till asyl som garanteras i artikel 18 i Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande réttigheterna (nedan kallad stadgan).®

62. Enligt samma rittspraxis kan en sddan medborgare, med stod av ovanndmnda bestimmelser,
utdva sin rétt att ans6ka om asyl inte bara vid grénsen eller i transitomradena i en medlemsstat,
utan dven inom denna stats territorium, ocksa i de fall d&@ denne medborgare olagligen vistas
dér.* Detsamma géller analogt nér tredjelandsmedborgaren har rest in olagligt i landet.

63. En lasning av andra bestimmelser i forfarandedirektivet bekraftar denna tolkning. Dels ingar
inte den omsténdigheten att en tredjelandsmedborgare olagligen rest in i eller forldngt sin vistelse
pa den mottagande medlemsstatens territorium bland de grunder f{or avvisning av
asylansokningar som uttommande réknas upp i artikel 33.2 i direktivet. Dels far de nationella
myndigheterna enligt artikel 31.8 h i forfarandedirektivet, sdsom jag kommer att ange nedan,?* i

#  Detta undantag kommer att diskuteras i punkt 78 nedan.
% Se punkterna 23, 27 och 28 ovan.

% Avvisningen grundades &ven pa den omstandigheten att MA inte limnade in sin ansokan sa snart som mojligt efter att ha passerat den
nationella gransen pa olagligt satt. Denna aspekt kommer att undersékas i fotnot 33 ovan.

7 TJag forenklar saker och ting for analysens skull. Fragan om MA:s réttsliga stéllning ger i sjilva verket upphov till forvirring pa nationell
nivd. Domstolen i forsta instans och den hédnskjutande domstolen anser att han &r asylsokande (se punkterna 23—-30 ovan). VSAT 4 sin
sida hade inledningsvis vdgrat att ta upp ansokan till provning innan den slutligen begirde att den sistndmnda domstolen skulle
foreldgga migrationsavdelningen att préva den (se punkt 27) — och utdvade siledes, vad det verkar, det utrymme for skénsmissig
bedémning som diskuteras i punkt 78. Aven om denna avdelning aterséinde ansékan till MA (se punkt 28) beslutade den till slut att
prova den (se punkt 51). Det dr uppenbart att dessa myndigheter inte har gjort samma tolkning av nationell rétt eller av unionsrétten.

% For enkelhetens skull kommer jag i det foljande endast att hédnvisa till tredjelandsmedborgare i forevarande forslag till avgérande.

»  Se, bland annat, dom av den 16 november 2021, kommissionen/Ungern (Straffbeldggande av hjalp som tillhandahalls asylsokande)
(C-821/19, EU:C:2021:930, punkterna 132 och 136 och dér angiven réttspraxis).

% Se, sirskilt, dom av den 16 november 2021, kommissionen/Ungern (Straffbeliggande av hjilp som tillhandahalls asylsokande)
(C-821/19, EU:C:2021:930, punkt 136 och dér angiven réttspraxis).

3 Se punkt 129 nedan.
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vissa fall® prova en ansokan som lamnats in under sddana omsténdigheter skyndsamt och enligt
ett sarskilt forfarande — vilket med nodvéandighet innebér att de i ett tidigare skede maste prova
den.

64. For det andra ska det erinras om att medlemsstaterna, for att gora det praktiskt mojligt for
tredjelandsmedborgare att utova den ritt att soka asyl som de dr garanterade, dr skyldiga att
erbjuda dem en faktisk, enkel och snabb tillgang till ett forfarande for beviljande av detta skydd
pa sitt territorium.

65. I artikel 6.1-6.4 i forfarandedirektivet gors i detta hanseende atskillnad mellan, 4 ena sidan,
att en tredjelandsmedborgare "ansoker”, och, d andra sidan, att en ansokan “limnas in”.
Unionslagstiftaren avsag att gora en tydlig atskillnad mellan tva etapper, namligen, forst, att en
tredjelandsmedborgare ger uttryck for sin vilja att beviljas internationellt skydd och, ddrefter, att
en ansokan om internationellt skydd formellt ges in.

66. Niar det giller det forsta steget framgar det av punkt 1 i denna artikel att en
tredjelandsmedborgare “ansoker” om internationellt skydd nér vederbérande pa nagot sitt visar
att han eller hon 6nskar komma i atnjutande av ett sadant skydd vid "en myndighet som enligt
nationell ritt dr behorig att registrera sddana ansokningar” eller ndgon "annan myndighet” med
vilken vederborande kan ledas att komma i kontakt med under resans gang, sasom “polisen,
gransbevakningen, invandringsmyndigheterna och personalen vid férvarsanldggningar”. *

67. Jagvill i detta avseende understryka att en tredjelandsmedborgare som i likhet med MA, vilket
har angetts i punkt 62 ovan, olagligen har rest in i och/eller uppehaller sig i en medlemsstat
mycket vdl kan ”ansoka” om internationellt skydd ndr vederboérande halls i forvar, i
forekommande fall inom ramen for ett forfarande for avligsnande enligt
atervindandedirektivet.** Sasom jag har papekat i foregdende punkt inbegriper denna
bestammelse just "personalen vid foérvarsanldggningar” bland de "andra myndigheter” infor vilka
en sadan medborgare med giltig verkan kan ge uttryck for sin avsikt att atnjuta ett sadant skydd.
Domstolen har dessutom redan slagit fast att en tredjelandsmedborgare kan "anséka” om asyl vid
den domstol som ska préva lagenligheten av att vederborande halls i forvar. Aven den domstolen
bor anses vara en sadan “annan myndighet”.*

68. Nir en tredjelandsmedborgare saledes, i likhet med MA, har uttryckt sin vilja att beviljas
internationellt skydd vid sddana "myndigheter” som VSAT och domstolen i forsta instans, kan
dessa myndigheter inte vilja att bortse frdn denna omstindighet av det skilet att de villkor som
foreskrivs i nationell ratt for att lamna in — jag vill upprepa att detta avser det formella ingivandet
— av en asylansokan inte har iakttagits. De ska tvdrtom dra vissa slutsatser av detta.

%S4 ér fallet nir den berdérda personen utan goda skil, varken har anmalt sig till myndigheterna eller lamnat in en ansdkan om
internationellt skydd si snart som mojligt med tanke pid omstindigheterna kring inresan. Aven om, i motsats till vad
migrationsavdelningen har ansett (se punkt 28 ovan), sddana omsténdigheter inte kan leda till att den berérda personen férlorar sin
ratt att soka asyl (se dven, vad giller fridgan huruvida for sent inlimnade ansokningar kan provas, artikel 10.1 i forfarandedirektivet),
kan de saledes paverka det sitt pa vilket anskan provas av de nationella myndigheterna (se dven punkt 129 nedan).

% Se skl 27 i forfarandedirektivet och dom av den 17 december 2020, Kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansdker om
internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 97 och dér angiven réttspraxis).

*  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, 2008, s. 98), (nedan kallat
atervindandedirektivet). En tredjelandsmedborgare som reser in olagligt till en medlemsstats territorium och som inte har
uppehéllstillstdnd vistas ndmligen dér "olagligt” i den mening som avses i detta direktiv. Han eller hon ska saledes i princip bli féremal
for ett forfarande for avlagsnande enligt direktivet.

% Se domen Ministerio Fiscal (punkterna 59-68). Den hinskjutande domstolen har helt riktigt papekat samma sak (se punkt 23 ovan).
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69. For det forsta ska tredjelandsmedborgaren, fran och med den tidpunkt da han eller hon har
"ansokt”, vid de nationella myndigheterna betraktas som ”asylsokande” i den mening som avses i
artikel 2 c i forfarandedirektivet och i artikel 2 b i mottagandedirektivet®* och atnjuta de
rattigheter och garantier som dr knutna till denna stillning, sasom de foreskrivs i dessa direktiv®".
I synnerhet ska tredjelandsmedborgaren, till dess att denna ansdkan har provats i forsta instans,
dven om han eller hon har rest in i eller férldngt sin vistelse i den mottagande medlemsstaten
olagligt, inte eller inte ldngre anses vistas olagligt i den mottagande medlemsstaten, och ddrmed
inte heller omfattas av de bestimmelser som ér tillampliga pa illegala migranter, daribland
atervindandedirektivet. Enligt artikel 9.1 i forfarandedirektivet fir tredjelandsmedborgaren
namligen rdtt att stanna i denna medlemsstat under denna period.* Dessutom maste forvar eller,
i forekommande fall, fortsatt forvar, vara forenligt med de bestimmelser som foreskrivs pa detta
omrade i forfarandedirektivet och mottagandedirektivet.

70. Harav foljer att de nationella myndigheter, i motsats till vad som tycks foreskrivas i artikel 2.20
i utlanningslagen, inte kan anvénda sig av ett formalistiskt synsédtt av nimnda stéllning eller
begrédnsa de réttigheter och garantier som ér knutna till denna stillning for personer som lamnat
in en ansdkan i enlighet med de villkor som foreskrivs i nationell ritt. Dessa réttigheter och
garantier skulle annars forlora en vésentlig del av sin &ndamalsenliga verkan.

71. Vidare &r de nationella myndigheterna, for att sdkerstdlla att den berdrda
tredjelandsmedborgaren faktiskt &atnjuter de garantier och rattigheter som foreskrivs i
forfarandedirektivet och mottagandedirektivet, skyldiga att, inom en kort frist som faststills i
artikel 6.1% i det forsta direktivet, registrera tredjelandsmedborgaren som ”asylsokande” i de
relevanta databaserna®.

72. Slutligen ska en sddan tredjelandsmedborgare, i enlighet med artikel 6.2 i férfarandedirektivet,
ha en konkret mojlighet att "lamna in” sin ansokan — det vill sdga, sdsom jag har angett i
punkt 65 ovan, att ldmna in sin ansokan formellt — s& snart som mojligt.

73. Vad giller det andra steget, som markerar slutet pa skedet for tilltrade till forfarandet for
beviljande av internationellt skydd, och inledandet av sjdlva provningsforfarandet av ansokan,*
framgar det av artikel 6.4 i direktivet att det i princip kréver att tredjelandsmedborgaren i princip
maste fylla i ett formulédr som é&r foreskrivet for detta &ndamal. Enligt punkt 3 i denna artikel far
medlemsstaterna dessutom krava att formuldret lamnas in personligen och/eller pa en angiven
plats.

74. Sasom den litauiska regeringen har gjort géllande kunde Republiken Litauen saledes i princip i
sin nationella rittsordning foreskriva en sadan bestammelse som artikel 1401 i utldnningslagen,
enligt vilken tredjelandsmedborgare maste lamna in sina asylansokningar pa bestamda platser och
till vissa myndigheter.

% T dessa bestimmelser definieras namligen som asylsékande "en tredjelandsmedborgare eller statslos person som har ansékt om
internationellt skydd och vars ansokan énnu inte har lett till ett slutligt beslut”.

%7 Se skal 27 i forfarandedirektivet samt, bland annat, 17 december 2020, Kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansoker
om internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 100 och dér angiven réttspraxis).

% Seskil 91 dtervindandedirektivet och domen Ministerio Fiscal (punkt 99).

*  Enligt denna bestimmelse dr medlemsstaterna i princip skyldiga att registrera ansokan senast tre eller sex arbetsdagar efter det att den
"gjorts”, beroende pd om ansbkan har gjorts vid den myndighet som enligt nationell ritt 4r behorig att registrera den eller till en
“annan myndighet”.

% Se skal 27 i forfarandedirektivet.

# Se artikel 31.3 i "forfarandedirektivet” och dom av den 16 november 2021, kommissionen/Ungern (Straffbeliggande av hjilp som

tillhandahalls asylsdkande) (C-821/19, EU:C:2021:930, punkt 81).
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75. Medlemsstaterna kan emellertid inte anvidnda sig av den mojlighet som de foreskrivs i
artikel 6.3 i forfarandedirektivet pa ett séitt som i praktiken hindrar dessa medborgare, eller
endast vissa av dem, frdn att limna in sin ans6kan ”sa snart som mojligt” — eller &nnu mindre pa
ett sitt som helt hindrar dem fran att gora det. I annat fall skulle direktivets syfte, som bestar i att
sakerstdlla en effektiv, enkel och snabb tillgang till férfarandet for beviljande av detta skydd,
daventyras och den dndamalsenliga verkan av ritten att ansoka om asyl, som varje
tredjelandsmedborgare har enligt artikel 7.1 i direktivet, skulle allvarligt hindras. **

76. Sdésom MA och kommissionen har gjort gillande forefaller artikel 140" punkt 1 i
utldnningslagen vara problematisk i detta avseende. Enligt den hénskjutande domstolens
tolkning av bestimmelsen har ndmligen en sddan medborgare som MA, som olagligen rest in i
Litauen och som halls i forvar dir, inte nagon konkret mdojlighet att lamna in sin ansokan i
enlighet med de villkor som foreskrivs i denna bestimmelse. For det forsta har han i princip inte
ratt att gora detta i Litauen. For det andra kan han inte heller bege sig till ett transitomrade i
Litauen for detta &ndamal eller till en ambassad eller ett konsulat for denna stat utomlands.

77. Utover vad jag redan har angett i punkt 75 ovan vill jag pa denna punkt papeka att férvar av en
person som ansoker om internationellt skydd, om det antas att detta &r forenligt med
forfarandedirektivet och mottagandedirektivet, enligt artikel 6.2 i det forstndmnda direktivet inte
far utgora hinder f6r den berérda personens mojlighet att ldmna in sin ansokan och saledes utova
sin ratt att ansoka om asyl.® Tvartom foreskrivs i direktivet olika garantier for att underlétta
tillgangen till forfarandet for beviljande av detta skydd i forvarsanldggningar.* Sasom
kommissionen gjorde géllande vid férhandlingen ska de villkor som medlemsstaterna viljer att
infora for att lamna in ansékningar med tillimpning av punkt 3 i denna artikel, gora det mojligt
for en sokande i en sddan situation att gora detta.

78. I motsats till vad den litauiska regeringen har gjort gillande ar det utrymme for skonsmassig
bedomning som VSAT har enligt artikel 140" punkt 2 i utlanningslagen att undantagsvis godta en
ansokan om internationellt skydd fran en tredjelandsmedborgare som olagligen rest in i Litauen,
med hénsyn till personens sarbarhet eller andra individuella omstdndigheter, inbegripet nar
vederborande halls i forvar i en av VSAT:s anldggningar, inte tillrackligt i detta avseende. Enligt
artiklarna 6.2 och 7.1 i forfarandedirektivet ska nédmligen alla tredjelandsmedborgare som
befinner sig i en sddan situation — inte enbart vissa av dem — kunna anséka om sadant skydd och,
for detta &ndamal, ldmna in sin ansokan s& snart som mojligt. *

79. Slutligen vill jag precisera att en medlemsstat enligt forfarandedirektivet inte far gora
undantag fran de skyldigheter som jag just har redogjort for nér den, i likhet med Republiken
Litauen, stélls infor en "massiv tillstromning” av tredjelandsmedborgare vid sina granser.

# T detta hdnseende vill jag understryka att om en sokande inte ger in sin ans6kan kan medlemsstaterna i princip pa denna grund tillimpa
artikel 28 i férfarandedirektivet och saledes bedéma att vederbdrande underforstatt har avstatt fran detta.

#  Se, for ett liknande resonemang, Recommendation Rec(2003)5 of the Committee of Ministers to member states on measures of
detention of asylum seekers, som antogs av ministerkommittén den 16 april 2003 vid det 837:e métet med ministrarnas foretradare,
punkt 8, och Europadomstolen, 25 juni 1996, Amuur mot Frankrike, CE:ECHR:1996:0625]UD001977692, § 43.

#  Se artikel 8.1 i forfarandedirektivet.

*  Den litauiska regeringen gjorde &ven gillande att en tredjelandsmedborgare som olagligen rest in till Litauen &ven, enligt domen
Ministerio Fiscal, skulle kunna limna in en asylansokan till den domstol som ska prova fragan om tredjelandsmedborgarens forvar. I
féorekommande fall ska ans6kan 6versidndas till den myndighet som &r behorig att registrera den. Sokanden har direfter en konkret
mojlighet att ldmna in ansokan och den kommer da att prévas. Det var s& det gick till i det nationella mélet (se punkt 50 ovan). Som
svar pa domstolens fragor har denna regering forklarat att det ror sig om ett sitt att anséka om asyl som, 4ven om detta inte féreskrivs i
artikel 140" i utlanningslagen, inte heller &r forbjudet enligt denna artikel. Utover den omsténdigheten att den hinskjutande domstolen
inte har gjort samma tolkning av ndimnda artikel, vill jag endast pépeka att en medlemsstat inte sakerstéller en effektiv, enkel och snabb
tillgdng till forfarandet for beviljande av internationellt skydd nir vissa medborgare dr tvungna att vicka talan vid domstol for att
ans6ka om sadant skydd.
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80. Aven om direktivet, under sddana omsténdigheter, till exempel tilliter de nationella
myndigheterna att forlédnga fristerna for registrering* och provning av asylansdkningar,* ger det
namligen inte dessa myndigheter ratt att réttsligt eller faktiskt berova vissa tredjelandsmedborgare
mojligheten att verkligen fa tillgéng till ett forfarande for beviljande av detta skydd.

81. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska besvara den forsta delen av
den forsta fragan pa sa sitt att en nationell bestimmelse som inte, utom i undantagsfall, tillater
tredjelandsmedborgare att fa tilltrdde till ett forfarande for beviljande av internationellt skydd i
den berorda medlemsstaten nér de har rest in dit olagligt, inte &r forenlig med artikel 6.1 och 6.2
eller artikel 7.1 i forfarandedirektivet.

C. Skilen for forvar av asylsokande enligt mottagandedirektivet (den andra fragans forsta
del)

82. Av bedomningen ovan framgar att en tredjelandsmedborgare, saisom MA, fran och med den
tidpunkt da han eller hon har "ansokt” om asyl vid en sddan myndighet som VSAT eller
domstolen i forsta instans, och fram tills denna ansokan slutgiltigt har avgjorts, ska betraktas som
en “asylsokande” i den mening som avses i forfarandedirektivet och mottagandedirektivet. Detta
innebér bland annat att han endast far placeras i forvar eller kvarhallas i forvar i enlighet med de
bestimmelser som foreskrivs pd omradet i dessa direktiv.

83. Det blir nu aktuellt att prova den forsta delen av den andra fragan och faststilla huruvida en
nationell bestimmelse, sdsom artikel 140" punkt 2 i utldnningslagen, enligt vilken en asylsékande
far hallas i forvar enbart pa grund av att han eller hon olagligen har passerat den nationella
gransen ar forenlig med dessa direktiv (avsnitt 2). Fore detta kravs emellertid enligt min mening
en precisering av begreppet forvar (avsnitt 1).

1. Begreppet forvar

84. Enligt min uppfattning har den hénskjutande domstolen endast stéllt sin andra fraga for att
kunna bedéma huruvida den forvarsitgird som domstolen i forsta instans hade alagt MA i sitt
beslut av den 20 november 2021 var lagenlig och vilgrundad.

85. MA har emellertid infér domstolen gjort gillande att den alternativa atgérd som han alagts
sedan den 2 februari 2022, det vill sdga ” inkvartering vid en VSAT-anldggning ... varvid hans
rorelsefrihet begrédnsas till omradet for inkvarteringsorten”, trots att den enligt litauisk ratt
betraktas som ett alternativ till forvar®, i sjalva verket utgor ett faktiskt forvar.

86. Om detta verkligen &r fallet ska denna andra atgird enligt min mening &ven bedémas mot
bakgrund av de regler om forvar som foreskrivs i forfarandedirektivet och mottagandedirektivet.
Tillimpningsomradet for dessa regler beror namligen inte pa hur en viss atgard ska kvalificeras
enligt nationell rétt, utan pa huruvida den svarar mot den sjilvstandiga definitionen av forvar i
artikel 2 h i andra direktivet.

% Seartikel 6.5 i forfarandedirektivet, enligt vilken denna tidsfrist far forlangas till tio dagar.

4 Se artikel 31.3 b i forfarandedirektivet, enligt vilken det under dessa omstidndigheter dr tilltet att forlinga den normalt tillimpliga
sexmanadersfristen med en tidsperiod pa hogst nio ménader.

#  Se artikel 8.4 i mottagandedirektivet.
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87. Domstolen har i detta avseende, mot bakgrund av denna definition, funnit att alla
tvangsatgdrder som "berovar sokanden hans eller hennes rorelsefrihet och isolerar vederborande
fran resten av befolkningen, genom att aldgga honom eller henne att utan avbrott stanna kvar
inom ett begrinsat och inhdgnat omrade” utgor sadant "forvar”.* I forevarande fall ankommer
det pd den hénskjutande domstolen att préva huruvida atgédrden “inkvartering vid en

VSAT-anlaggning ...” uppfyller dessa kriterier.

88. Jag anser dock att det dr lampligt att tillhandahalla den hdnskjutande domstolen anvédndbara
preciseringar i detta avseende. Det tycks framga av de forklaringar som den hinskjutande
domstolen har ldmnat att det "territorium” pa vilket den berdrda personen ér skyldig att varaktigt
stanna dr begransat till forlaggningsomradet, som vederborande inte har rdtt att lamna utan
tillstand — vilket den litauiska regeringen for oOvrigt har bekréftat vid forhandlingen vid
EU-domstolen. Detta omrade framstar siledes som “begrdnsat och inhdgnat”. Dessutom
forefaller det som om MA iar ”isolera[d] ... frdn resten av befolkningen”, och har en mycket
begriansad mojlighet att upprétthalla kontakter med omvérlden. Med forbehéll for den
hinskjutande domstolens provning forefaller det sdledes som om atgirden i fraga berévar honom
hans rorelsefrihet och foljaktligen utgor ett “forvar” i den mening som avses i forfarandedirektivet
och mottagandedirektivet.*

2. Lagenligheten av den aktuella forvarsdtgdrden (eller forvarsdtgdrderna)

89. Efter denna precisering ska det erinras om att forfarandedirektivet och mottagandedirektivet
reglerar de nationella myndigheternas mojlighet att ta en asylsokande i forvar. Det framgar av
artikel 26.1 i det forsta direktivet att skdlen och villkoren for en sadan atgird sarskilt ska vara
forenliga med artikel 8 i det andra direktivet.

90. I denna artikel 8.2 betonas att forvar av asylsokande inte ska utgora huvudregeln utan ett
undantag. Enligt denna bestimmelse far en sddan sokande namligen endast tas i forvar om det pa
grundval av en individuell bedomning av ett drende visar sig nddvdndigt och om mindre
ingripande atgirder inte kan tillimpas verkningsfullt. I artikel 3 anges dessutom pa ett
uttommande sitt* de olika skél som kan motivera en sddan étgard.

91. Det skal for forvar som foreskrivs i artikel 140" punkt 2 i utlinningslagen, det vill sdga olaglig
granspassage, forekommer helt enkelt inte som sddant i artikel 8.3 i mottagandedirektivet. I
motsats till vad den litauiska regeringen har gjort gillande 6verensstimmer inte heller detta skal i
sak med nagot av de skil som rdknas upp i sistndmnda bestimmelse.

92. Denna regering har i sitt skriftliga yttrande i huvudsak gjort géllande att det skal som anges i
artikel 140" punkt 2 i utlainningslagen dverensstimmer med det skil som anges i artikel 8.3 e i
mottagandedirektivet. Jag erinrar om att en person som ansdker om internationellt skydd enligt
denna punkt far tas i forvar "om det ar nodvéndigt for att skydda nationell sikerhet eller allmén

¥  Dom av den 14 maj 2020, Orszigos Idegenrendészeti Fdigazgatosidg Dél-alfodi Regiondlis Igazgatésig (C-924/19 PPU
och C-925/19 PPU, EU:C:2020:367, punkt 223).

% Se, analogt, dom av den 14 maj 2020, Orszdgos Idegenrendészeti Féigazgatésdg Dél-alfodi Regiondlis Igazgatésiag (C-924/19 PPU
och C-925/19 PPU, EU:C:2020:367, punkterna 226 och 226). MA har dven hévdat att levnadsvillkoren p& den aktuella
VSAT-anldggningen &r sddana att de motsvarar oménsklig eller fornedrande behandling, som férbjuds bland annat enligt artikel 4 i
stadgan och artikel 3 i europeiska konventionen om skydd for de mainskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna
undertecknad i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen). Aven hir ankommer det pa den hinskjutande
domstolen att beddma detta mot bakgrund av relevant rittspraxis (se, sdrskilt, dom av den 25 juli 2018, Generalstaatsanwaltschaft
(Villkor for frihetsberévande i Ungern), C-220/18 PPU, EU:C:2018:589).

51 Se, bland annat, domen Ministerio Fiscal (punkt 104 och dar angiven réttspraxis).
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ordning”. Mojligheten att ta en sokande i forvar ndr han eller hon olagligen har passerat den
nationella grinsen motsvarar enligt ndmnda regering kraven pa nationell sékerhet. Det ror sig
namligen, enligt ndmnda regering, om en av de atgarder som Litauen vidtagit for att skydda den
grans som Republiken Litauen delar med Belarus och ndrmare bestamt att beivra att migranter
passerar gransen olagligt, i samband med den "massiva tillstromning” som denna medlemsstat
for ndrvarande star infor och saledes for att sikerstdlla den inre sikerheten pa sitt territorium
och i Schengenomradet som helhet.

93. Jag anser att den omsténdigheten att en person ér en del av en tillstromning av migranter
vilken en medlemsstat forsoker hantera for att garantera den inre sékerheten — i bred, polisiar,
bemairkelse — pa sitt territorium® inte kan motivera att personen tas i forvar pa grundval av det
skél som foreskrivs i artikel 8.3 e i mottagandedirektivet.

94. Enligt domstolens fasta praxis kan ndmligen ett hot mot "nationell sikerhet” eller "allmén
ordning” i den mening som avses i denna bestimmelse, med hinsyn till kravet pa nédvéandighet,
ndmligen endast motivera att en asyls6kande tas eller hélls i forvar av denna anledning under
forutsattning att "hans eller hennes individuella beteende utgor ett verkligt, aktuellt och
tillrackligt allvarligt hot mot ett grundliggande sambhaillsintresse eller den berorda
medlemsstatens inre ... sikerhet” — till exempel pa grund av att personen i fraga ér en farlig
kriminell. I ett sadant fall gor forvar av sokanden det mdgjligt att "skydda allménheten fran den
fara som en sadan persons beteende kan innebéra” .

95. Forvar enligt denna artikel 8.3 e kriver saledes en bedomning av den berérda personens
farlighet, med beaktande av andra faktorer dn en eventuell olaglig granspassage. Ett sadant brott
kan inte i sig anses utgora ett hot av det slag som avses i foregdende punkt.** I detta sammanhang
kan de nationella myndigheterna inte ens presumera att varje person som rest in olagligt i landet
ar farlig.® De ska tvdrtom, innan en sddan atgidrd vidtas mot en sokande, ha tillgang till
samstdmmiga, objektiva och exakta uppgifter som visar att personen utgor en fara.*

96. Den litauiska regeringen har for ovrigt under forhandlingen vid domstolen medgett att
artikel 8.3 e endast omfattar det sdrskilda fall som jag just har beskrivit och att artikel 140"
punkt 2 i utlainningslagen i sjdlva verket gar utover vad som ér tillatet enligt denna bestimmelse
eller mottagandedirektivet i allménhet. Vid detta tillfille forsokte denna regering daremot
rattfardiga overskridandet med att en mojlighet till forvar som ar begrénsad till enbart detta fall
inte é&r tillracklig for att effektivt mota den "massiva tillstromning” som den konfronterats med.
Jag kommer att behandla denna aspekt ndrmare i avsnitt D i forevarande forslag till avgorande.

% Se, vad giller detta begrepp, punkt 100 och f6ljande punkter nedan.

% Dom av den 15 februari 2016, N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkterna 55 och 67).

% Se, analogt, dom av den 11 juni 2015, Zh. och O. (C-554/13, EU:C:2015:377, punkterna 49, 50, 57 och 61). Detsamma géller i &n hogre
grad nér den berdérda personen endast rest in i den mottagande medlemsstaten for transitering till en andra stat (se punkt 63 i denna
dom).

Se, analogt, dom av den 11 juni 2015, Zh. och O. (C-554/13, EU:C:2015:377, punkt 50).

Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansiker om
internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 172).

Detta bekriftas av den omstdndigheten att nimnda bestimmelse, i litauisk ritt, redan aterspeglas i artikel 113.4 punkt 5 i
utldnningslagen.
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3. Slutsats i denna del

97. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den forsta delen av den
andra fragan s3, att en nationell bestimmelse som tilliter att en person som ansoker om
internationellt skydd tas i forvar enbart av det skélet att vederborande olagligen har passerat
gransen till den berérda medlemsstaten inte &r forenlig med artikel 8.3 i mottagandedirektivet.

D. Mojligheten att avvika fran forfarandedirektivet och mottagandedirektivet (den andra
delen av de tva fragorna)

98. Jag har i de foregédende avsnitten redogjort for skilen till att jag anser att sadana bestaimmelser
som artiklarna 140" och 140" punkt 2 i utlinningslagen inte dr forenliga med forfarandedirektivet
och mottagandedirektivet. Det aterstar saledes att prova den andra delen av tolkningsfragorna,
avseende huruvida en medlemsstat borde ha rétt att avvika fran dessa direktiv genom att
genomfora sddana bestimmelser i syfte att skydda allmén ordning och inre sdkerhet néar det
foreligger sddana "exceptionella omstandigheter” som dem som &r aktuella i det nationella malet.

99. Jag kommer att borja med att erinra om det sammanhang i vilket forevarande mal ingar
(avsnitt 1), innan jag granskar vilka bestimmelser i EUF-fordraget som teoretiskt sett kan tillata
en medlemsstat att gora undantag fran unionsritten pa grund av allmén ordning och inre sékerhet
(avsnitt 2) och dérefter om villkoren for en sadan mojlighet till undantag (avsnitt 3).

1. De aktuella "exceptionella omstindigheterna”

100. Som jag angav i inledningen till detta forslag till avgérande, har staterna i den internationella
rattsordningen en “ofdrytterlig ritt” att sjélvstdndigt kontrollera utldinningars inresa och vistelse
pa sitt territorium.* De medlemsstater vars granser delvis ssmmanfaller med Schengenomradets
yttre grénser, sasom Litauen, har dessutom skyldigheter i unionsrétten i detta avseende. Dessa
stater dr enligt kodexen om Schengengrénserna skyldiga att "skydda” de aktuella grianserna. De
ska saledes utfora kontroller och overvaka dessa grinser® samt vidta andra éatgédrder for att
bekdampa olaglig granspassage. ®

101. Sasom anges i skél 6 i kodexen om Schengengrinserna, dr granskontroll av de yttre grinserna
for detta omrade av intresse for samtliga medlemsstater som har avskaffat inre gréanskontroll.
Detta bidrar bland annat till kampen mot olaglig invandring och till férebyggande av alla typer av
hot mot den inre sékerheten och den allménna ordningen i detta omrade.

102. Hérav foljer enligt min mening att de berérda medlemsstaternas skydd av unionens yttre
granser omfattas av deras ansvar for att uppritthalla lag och ordning och skydda den inre
sikerheten, inte bara inom det egna territoriet utan dven inom Schengenomradet som helhet.

103. Mot denna bakgrund utgdr, sasom den litauiska regeringen har gjort gillande infor
domstolen, en "massiv tillstromning” av migranter som Litauen stér infor vid gransen till Belarus
onekligen en kritisk situation. Denna "tillstromning” har lett till en drastisk 6kning av antalet fall

% Se, bland annat, Europadomstolen, 29 januari 2008, Saadi mot Férenade kungariket, CE:ECHR:2008:0129JUD001322903, § 64-
% Se sérskilt artiklarna 8 och 13 i kodexen om Schengengréanserna.
®  Se, bland annat, artikel 5.3 i kodexen om Schengengrénserna.
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av illegala gransovergingar vid den litauiska grinsen.® Den geopolitiska kontext dir denna
situation ingar kan inte heller bortses fran. Unionsinstitutionerna, déribland Europaparlamentet,
Europeiska radet och kommissionen, ®* har ndmligen konstaterat att denna "massiva tillstromning”
har orkestrerats av Belarus regering. Denna regering har latit tredjelandsmedborgare komma med
flyg fran sina ursprungslander, och dérefter samlat dessa personer vid medlemsstaternas yttre
granser. Dessa olika institutioner har betecknat agerandet i fraga som en "instrumentalisering av
migranter for politiska syften”, det vill sdga en form av "hybridattack” avsedd att destabilisera de
medlemsstater som direkt berors och unionen i dess helhet.

104. Det ér inte min sak att kommentera dessa politiska bedomningar. Jag vill endast papeka att
Litauen lagligen kunde anse att landet stod infor ett “exceptionellt” hot mot den allménna
ordningen och den inre sdkerheten pa sitt territorium och i hela Schengenomradet.

105. De litauiska myndigheterna kunde saledes anse det nodvandigt att stirka skyddet av
unionens yttre granser genom extraordindra och tillfilliga atgarder for att hantera dessa
“massiva” migrationsstrommar. ©

106. Dessa myndigheters bedomning att sddana extraordindra och tillfilliga atgiarder var
nodvindiga forefaller for 6vrigt delas av unionens institutioner. Kommissionen lade nédmligen den
1 december 2021, med stod av artikel 78.3 FEUF, fram ett forslag till radets beslut om provisoriska
nodatgirder till forman for Lettland, Litauen och Polen,® vilka ansadgs "nodvidndiga” for att
hantera den "hybridattack” som utgjorde ett "verkligt hot ... for unionens sakerhet” som bland
annat Litauen® utsattes for och vilka jag kommer att aterkomma till. Kommissionen lade
dessutom den 14 december 2021 fram ett forslag till forordning fran Europaparlamentet och
radet som syftade till att hantera situationer med instrumentalisering pa omradet f6r migration
och asyl® varigenom merparten av de atgiarder som anges i det tidigare forslaget skulle inréttas.
Dessa lagforslag har dock dnnu inte antagits.

2. De bestadmmelser som gor det mojligt att gora undantag fran unionsrdtten med hinsyn till
allmdn ordning och inre sikerhet

107. Nér en medlemsstat vidtar extraordindra och tillfdlliga atgédrder med det legitima syftet att
skydda allmidn ordning och inre sdkerhet vid “exceptionella omstdndigheter”, undgar dessa
atgiarder dock inte hela det rittsliga regelverket. Néar sadana atgérder paverkar den normala
tillimpningen av unionsritten dr de endast forenliga med unionsritten om den tillater ett sadant
undantag. %

¢ Den litauiska regeringen har angett att 3695 tredjelandsmedborgare passerade Litauens gréinser olagligt mellan den 1 juli 2021 och den
10 mars 2022.

@ Se Europaparlamentets resolution av den 7 oktober 2021 om situationen i Belarus efter ett ars protester som valdsamt slagits ned
(2021/2881(RSP)), § 16; Europeiska radet, Slutsatser fran motet den 21 och 22 oktober 2021 (EUCO 17/21), § 19, och slutsatser fran
motet den och 22 oktober 2021 (EUCO 22/21), §§ 18 och 21; 2021 State of the Union Address by President von der Leyen, Strasbourg,
15 september 2021.

¢ Se punkt 92 ovan.

¢ COM(2021) 752 final (nedan kallat radets forslag till beslut).

% Radets forslag till beslut, motiveringen, punkt 1.

% COM(2021) 890 final.

¢  Kommissionen lade samma dag &ven fram ett forslag till Europaparlamentets och radets férordning om éndring av [kodexen om
Schengengrinserna] (COM (2021)891 final), som bland annat syftade till att gora det mojligt for medlemsstaterna att agera snabbt i
héndelse av "instrumentalisering av migranter”. I detta forslag foreskrivs i huvudsak att medlemsstaterna i ett sddant fall kan begréinsa
antalet gransovergéngsstillen och intensifiera gransévervakningen.

@ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansoker om
internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 214 och dér angiven rittspraxis).
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108. I artiklarna 36, 45, 52, 65, 72, 346 och 347 i EUF-fordraget foreskrivs uttryckliga undantag
som dr tillampliga i situationer som kan &ventyra allmén ordning eller inre sakerhet, inbegripet vid
“exceptionella omstdndigheter”.

109. Iforevarande mal har den litauiska regeringen intressant nog inte hénvisat till nagon av dessa
artiklar till stod for sin standpunkt. Med hansyn till innehallet i de argument som denna regering
har anfort, och med hénsyn till de diskussioner som forts vid domstolen, ska enligt min mening tva
undantag undersokas.

110. Jag kommer kort, for det forsta, nimna artikel 347 FEUF, som ror de atgdrder som en
medlemsstat kan komma att vidta bland annat i hdndelse av "allvarliga interna stérningar som
paverkar uppritthallandet av lag och ordning” och vid “krig eller vid en allvarlig internationell
spanning som innebar krigsfara”.

111. Domstolen har hittills aldrig uttalat sig om villkoren for tillimpning av denna
"skyddsklausul”. Domstolen preciserade endast att detta undantag avser ’rena
undantagssituationer”.® Olika generaladvokater har dock fordjupat sig i detaljerna for dessa
ramar.

112. Det foljer av generaladvokaternas analyser att artikel 347, som aterfinns i slutet av
EUF-fordraget, i teorin gor det mdojligt att gora undantag fran samtliga bestimmelser i detta
fordrag och de som antagits pa grundval av detsamma.” Sasom den litauiska regeringen gjorde
gillande vid forhandlingen — dock, vilket tal att upprepas, utan att uttryckligen hinvisa till denna
artikel — kan en medlemsstat séledes teoretiskt sett, i de fall som avses i denna artikel, pd denna
grund och i viss utstrackning avvika fran férfarandedirektivet och mottagandedirektivet.”

113. De extrema omstdndigheter som avses i artikel 347 FEUF ar emellertid inte aktuella i
forevarande fall. I synnerhet anser jag, utan att vilja forringa allvaret i den situation som Litauen
utsdtts for vid sin gréns, att en sadan situation inte omfattas av de "allvarliga interna stérningar
som paverkar uppritthallandet av lag och ordning” som anges i denna artikel. Den
omstdndigheten att denna medlemsstat har utlyst undantagstillstand for en del av sitt territorium
ar inte i sig avgorande i detta avseende. Om sd inte var fallet skulle tillaimpningen av denna
artikel variera beroende pé de villkor som foreskrivs i varje medlemsstats nationella ratt for att
genomfora ett sadant system. Eftersom varje undantag ska tolkas restriktivt,”” och eftersom
artikel 347 FEUF likstéller fallet ”inre storningar” med krig, anser jag att de aktuella
omstdndigheterna ska vara lika allvarliga, det vill sdga utgora verkliga kriser, pa grénsen till ett
totalt sammanbrott av den interna sdkerheten, vars oférmodade tillkomst allvarligt hotar en
medlemsstats sjdlva existens.”

114. For det andra Overgar jag till artikel 72 FEUF, som forefaller mer relevant. Enligt denna
artikel ska bestimmelserna i avdelning V i den tredje delen av EUF-fordraget om ett omrade med
frihet, sakerhet och rittvisa inte pdverka medlemsstaternas ansvar att uppratthalla lag och ordning

®  Se dom av den 15 maj 1986, Johnston (222/84, EU:C:1986:206, punkt 27).

7 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Darmon i mal Johnston (222/84, €j publicerat, EU:C:1986:44, punkt 5), och forslag till
avgorande av generaladvokaten Jacobs i malet kommissionen/Grekland (C-120/94, EU:C:1995:109, punkt 46).

7 Aven i dessa fall giller emellertid begrinsningar, pa grund av vissa grundliggande rittigheter som inte gir att géra undantag fran (se
punkterna 138 och 139 nedan).

7 Se, bland annat, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansdker om internationellt
skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 215).

7 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Jacobs i mal kommissionen/Grekland (C-120/94, EU:C:1995:109, punkt 47), och forslag
till avgorande av generaladvokaten La Pergola i mélet Sirdar (C-273/97, EU:C:1999:246, punkt 21).

22 ECLI:EU:C:2022:431



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EmiLiou — MAL C-72/22 PPU
VALSTYBES SIENOS APSAUGOS TARNYBA

och skydda den inre sidkerheten. I forevarande fall omfattas forfarandedirektivet och
mottagandedirektivet av tillimpningsomradet for denna artikel, eftersom de har antagits med
stod av artikel 78 FEUF, som aterfinns under avdelning V.

115. Domstolen har denna gang uttalat sig om denna artikel 72 i flera domar. Domstolen har
slagit fast principen att nidmnda artikel utgdér ett undantag som goér det mdjligt for en
medlemsstat att under vissa omstdndigheter avvika fran de skyldigheter som éaligger den enligt
dessa direktiv, samtidigt som den hittills systematiskt har underkant de grunder for férsvar som
medlemsstaterna har anfort i detta avseende, eftersom de inte uppfyller de krav som stills
harvidlag. Jag kommer att behandla dessa villkor i foljande avsnitt.

3. De krav som medlemsstaterna mdste iaktta for att ett sadant undantag ska vara forenligt
med artikel 72 FEUF

116. Eftersom artikel 72 FEUF, precis som alla undantag, ska tolkas restriktivt, har domstolen vid
upprepade tillfillen slagit fast att den inte kan tolkas sa, att det ricker att medlemsstaterna
aberopar sitt ansvar for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre sékerheten, for att
de ska ha rétt att avvika fran bestimmelser i unionsratten.” De maste tvartom uppfylla vissa krav.

117. Enligt domstolen ankommer forst och frdmst pa den medlemsstat som aberopar artikel 72
FEUF att bevisa att det 4r nodvéndigt att anvianda sig av det dér foreskrivna undantaget for att
den ska kunna utova sitt aktuella ansvar.”

118. Utover detta krav pa nodvindighet tillkommer enligt min mening, for det andra, ett
proportionalitetskrav i strikt mening. De omtvistade nationella atgédrderna kan namligen enligt
min mening, é&ven om de dr nodvéndiga, inte vara motiverade enligt artikel 72 FEUF om de
olagenheter som de véllar dr orimliga i forhallande till de efterstraivade malen.” I detta
sammanhang ska hédnsyn sérskilt tas till atgirdernas inverkan pa de grundldggande réttigheter
som domstolen ska sédkerstélla iakttagandet av, sdrskilt de réattigheter som foreskrivs i stadgan.”

119. Slutligen kompletteras dessa materiella krav enligt min mening av ett processuellt krav. Med
héansyn till principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU fir en medlemsstat inte ensidigt vidta
exceptionella och tillfdlliga undantagsatgiarder utan att forst samrada med unionsinstitutionerna
och de andra medlemsstaterna for att forsoka finna en gemensam l6sning pa problemet.”® Om
och fran den tidpunkt da unionen i férekommande fall sjalv vidtar sddana gemensamma atgérder
med stod av artikel 78.3 FEUF, innebér det enligt min mening att de ar uteslutet att gora nagra
undantag med stod av artikel 72 FEUF.

7 Se, bland annat, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansdker om internationellt
skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 215).

7 Se, bland annat, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansdker om internationellt
skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 216).

% Se, analogt, dom av den 17 december 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié m.fl. (C-336/19, EU:C:2020:1031, punkt 64).

77 Se, analogt, dom av den 21 maj 2019, kommissionen/Ungern (Nyttjanderétter till jordbruksmark) (C-235/17, EU:C:2019:432, punkt 64
och dér angiven réttspraxis).

Det ska noteras att ett sddant forfarande uttryckligen foreskrivs i artiklarna 347 och 348 FEUF for det fall den forstndmnda
bestimmelsen genomfors.
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120. I forevarande fall anser jag att Republiken Litauen har uppfyllt detta processuella krav,” och
liknande gemensamma atgdrder har for nédrvarande inte vidtagits. Sddana bestammelser som
artiklarna 140" och 140" punkt 2 i utlainningslagen uppfyller enligt min mening déremot inte
nagot av de tva materiella krav som anges ovan, vilket jag kommer att forklara i foljande avsnitt.

a) Kravet pd nodvindighet

121. Vid bedémningen av huruvida det dr nddvandigt for en medlemsstat att avvika fran ett
unionsréttsligt instrument for att den ska kunna utova sitt ansvar pa omradet for allmén ordning
och inre sidkerhet i ett visst fall, fiaster domstolen inte bara vikt vid de “exceptionella
omstdndigheter” som dr i fraga, utan ska dven préva huruvida unionslagstiftaren i det aktuella
instrumentet har infért mekanismer som gor det mojligt for medlemsstaterna att hantera dem pa
ett effektivt satt.®

122. For att uppfylla detta krav pa nédvéandighet maste den medlemsstat som aberopar artikel 72
FEUF saledes visa att det aktuella unionsrittsliga instrumentet, med hdnsyn antingen till sjélva
innehdllet i det eller till de konkreta villkoren for dess genomforande, inte gor det mojligt for

medlemsstaten att sdkerstdlla att det aktuella ansvaret fullgors, under ifrdgavarande
forhallanden.®

123. I forevarande fall har den litauiska regeringen gjort géllande att strikt iakttagande av
forfarandedirektivets och mottagandedirektivets bestimmelser inte gjorde det mojligt for den att
sakerstilla ett effektivt utovande av detta ansvar vad avser allmén ordning och inre sékerhet, inom
ramen for kontrollen av unionens yttre granser, infor en sadan "massiv tillstromning” som den
som dr aktuell i det nationella malet. I denna regerings argumentation hénvisas det i huvudsak till
den spinning som nimns i inledningen till detta forslag till avgérande. A ena sidan ska
medlemsstater som befinner sig vid dessa granser normalt forhindra att granserna passeras av
tredjelandsmedborgare som inte uppfyller de inresevillkor som foreskrivs i kodexen om
Schengengrinserna®. A andra sidan har dessa medborgare, nir de ansoker om internationellt
skydd, rétt att stanna kvar i dessa stater under tiden deras ansdkan provas — och ska foljaktligen
tillditas att komma dit, oberoende av dessa villkor, om de inte redan har rest in dar, i
forekommande fall pa ett olagligt satt.®

124. T en situation med massiv tillstromning skulle detta, enligt den litauiska regeringen, ge
upphov till en méngd missbrukssituationer, eftersom endast en liten del av migranterna ar
flyktingar i god tro, medan ménga andra gor asylansokningar som de uppenbarligen vet ar
ogrundade enbart i syfte att tillfilligt atnjuta de garantier som é&r knutna till stdllningen som
"sokande”, eller till och med endast for att fa tillstand att resa in i Schengenomradet eller, om de
redan vistas olagligt ddr, férsena sin avresa.

7 Jag observerar i detta ssmmanhang att Republiken Litauen har konsulterat sina partner i EU och inbjudit kommissionen att foresla
tillfalliga atgarder pa grundval av artikel 78.3 FEUF (se forslaget till radets beslut, sklen).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2020, kommissionen/Polen, Ungern och Tjeckien (Mekanism for tillfillig
omplacering av personer som ansoker om internationellt skydd) (C-715/17, C-718/17 och C-719/17, EU:C:2020:257, punkt 171).

Se forslag till avgorande av generaladvokat Pikamide i malet kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansoker om
internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:493, punkt 103).

8 Se punkt 100 ovan.
8 Se punkt 69 ovan och artikel 9.1 i férfarandedirektivet.
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125. Jag observerar emellertid att forfarandedirektivet innehéller en bestimmelse som syftar till
att gora det mojligt for medlemsstaterna att sikerstilla kontrollen av unionens yttre grénser,
samtidigt som tredjelandsmedborgarnas ritt att ansoka om asyl, det vill sidga enligt artikel 43 i
detta direktiv, iakttas.

126. Enligt punkt 1 i denna artikel far medlemsstaterna, vid sina granser eller i transitomraden,
foreskriva sérskilda forfaranden for att avgora huruvida asylansokningar som ldmnas in pa dessa
platser kan tas upp till provning enligt artikel 33 i forfarandedirektivet, eller till och med prova
dessa ansokningar i sak, i de fall som avses i artikel 31.8 i direktivet — vilka i huvudsak avser olika
fall dar sokandens beteende eller pastidenden tyder pa att det dr uppenbart att ansokan ar
ogrundad eller utgér missbruk. Enligt punkt 2 i artikel 43 ska dock dessa sérskilda forfaranden
genomforas inom skilig tid och om inget beslut fattas inom fyra veckor ska medlemsstaten
bevilja de berorda sokandena rétt att resa in i landet, varvid deras ansokan dérefter ska behandlas
i enlighet med det vanliga forfarandet.

127. Dessa forfaranden gor det mojligt for medlemsstaterna att forst gora en "forsta sortering” av
ansokningar om internationellt skydd vid grinsen eller i transitomrdden innan de tillater de
berorda medborgarna att resa in i landet. Detta gor det saledes maojligt for dessa stater att neka
dem som ldmnar in ansokningar som dr uppenbart ogrundade eller som utgoér missbruk inresa i
landet, vilket har &beropats av Litauens regering.

128. Vidare far medlemsstaterna, under dessa specifika forfarandens varaktighet, i enlighet med
artikel 8.3 ¢ i mottagandedirektivet, dven ta s6kande i forvar vid gréinsen eller i ett transitomrade,
om en sidan atgird dr nodvandig i enlighet med punkt 2 i samma artikel. S& dr enligt min mening
fallet nér de nationella myndigheterna har rimliga skal att anta att en sokande, om han eller hon
lamnades pa fri fot, skulle passera eller forsoka passera gransen i fraga utan tillatelse.

129. Nér det slutligen giller tredjelandsmedborgare som redan olagligen har passerat den
nationella grinsen och som limnar in en asylansdkan inom den berérda medlemsstatens
territorium, erinrar jag om att medlemsstaterna enligt artikel 31.8 h i férfarandedirektivet, for att
bekdampa eventuellt missbruk, i de fall som avses i denna bestimmelse® far prova en sddan
ansokan skyndsamt och enligt ett sdrskilt gransforfarande, sasom foreskrivs i artikel 43 i detta
direktiv. I ett sddant fall kan de nationella myndigheterna aterfora den aktuella sokanden till
griansen under tiden detta forfarande pagar. I forekommande fall skulle den omstédndigheten att
de olagligen en forsta gang rest in i landet, enligt min mening, kunna visa att det ar nodvandigt
att ta vederborande i férvar under den tid som forfarandet pagar pa grundval av artikel 8.3 c i
mottagandedirektivet.

130. Det kan saledes enligt min mening inte anses att innehéllet i forfarandedirektivet och
mottagandedirektivet i sig inte gor det mojligt for medlemsstaterna att vid unionens yttre granser
utova sitt ansvar pa omradet for allmén ordning och skydd av den inre sékerheten.

131. Nar det galler de konkreta villkoren for att genomfora dessa instrument kan jag medge att det
vid en massiv tillstromning, sdsom den som ar aktuell i férevarande mal, med en omfattning som
tycks vara sarskilt allvarlig, ar svart for myndigheterna i en medlemsstat att, inom ramen for de
sarskilda gransforfarandena, genomfora en “forsta sortering” av asylansokningar som ldmnas in
av ett betydande antal tredjelandsmedborgare samtidigt inom den frist pa fyra veckor som
foreskrivs i artikel 43.2 i forfarandedirektivet. Aven om det enligt punkt 3 i denna artikel i

% Namligen nidr den berorda personen utan giltiga skdl varken har instillt sig vid myndigheterna eller ingett en ansdkan om

internationellt skydd inom en rimlig tidsram med beaktande av omsténdigheterna kring personens inresa.
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direktivet under sddana omstdndigheter r tillétet att ldta dess forfaranden fortgd utéver denna
frist, innebar detta inte desto mindre att samtliga berérda personer ska tillatas inresa i landet,
oavsett om de ir i god tro eller om de missbrukar systemet.* Aven kommissionen har fér 6vrigt i
sitt forslag till radets beslut antytt att forfarandedirektivet inte &r helt anpassat till sddana
omstdndigheter.

132. Jag skulle saledes kunna medge att det dr nodvéndigt for en medlemsstat att, i enlighet med
artikel 72 FEUF, gora undantag fran vissa bestaimmelser i artikel 43 i forfarandedirektivet till dess
att forslaget antas. Enligt min mening skulle en medlemsstat, sasom foreslas i forslaget, kunna
utvidga gransforfarandena genom att foreskriva att alla asylansokningar fran
tredjelandsmedborgare som gripits eller patréffats i narheten av den aktuella grinsen, efter
olaglig inresa eller efter att ha infunnit sig vid gransovergangsstallet, ska provas inom ramen for
sadana forfaranden® och, i detta sammanhang, pa ett rimligt satt franga den tidsfrist pa fyra
veckor som foreskrivs i punkt 2 i denna artikel for att ge de nationella myndigheterna tillrackligt
med tid for att genomfora denna forsta sortering av asylansokningar.®

133. Daremot anser jag inte att det 4r nodvandigt for en medlemsstat att avvika fran artiklarna 6
och 7 i forfarandedirektivet eller artikel 8 i mottagandedirektivet genom att genomfora sadana
nationella bestimmelser som artikel 140" och artikel 140" punkt 2 i utlanningslagen for att
effektivt kunna utova sitt ansvar pa omradet for allmidn ordning och inre sékerhet vid "massiv
tillstromning” av migranter till medlemsstatens grians, oavsett denna tillstromnings allvar eller
omfattning. Sasom jag nyss har forklarat gor de sdrskilda forfaranden for provning av
asylansokningar vid gransen, som avses i artikel 43 i det forsta direktivet, och mdjligheten att
halla kvar vissa asylsokande i detta sammanhang, i enlighet med artikel 8.3 c i det andra
direktivet, redan det mojligt att hantera en sadan situation, i forekommande fall genom vissa
anpassningar.

b) Respekt for de grundldggande rdttigheterna

134. Vid provningen av huruvida alla exceptionella och tillfdlliga undantagsatgarder &r forenliga
med unionsritten gar det inte att bortse fran de berorda personernas grundliaggande rattigheter.
Aven om det vid "exceptionella omstindigheter” teoretiskt sett kan goras fler begrinsningar av
dessa rittigheter for att skydda allmén ordning och inre sdkerhet, kvarstar for det forsta det
faktum att en balans alltid maste uppratthallas mellan dessa réttigheter och tvingande skal, for
det andra att vissa begrinsningar dr sa allvarliga att de aldrig dr godtagbara i ett demokratiskt
samhille och for det tredje att vissa rittigheter inte tillaiter nagon begransning, oavsett
omstdndigheterna.

135. I detta sammanhang ska enligt min mening inte bara stadgan utan dven Europakonventionen
beaktas, i vilken det faststills en ldgsta skyddsnivd som unionens skydd inte far understiga.
Detsamma giller Genévekonventionen. Aven om unionen inte dr férdragsslutande part i denna
konvention, alagger artikel 78.1 FEUF och artikel 18 i stadgan unionen att f6lja de regler som den

% De nationella myndigheterna far endast begransa dessa sokandes rorelsefrihet till ett omrade i ndrheten av denna medlemsstats grénser
eller transitzoner i enlighet med artikel 7 i mottagandedirektivet.

8 Seartikel 2.2 i forslaget till radets beslut.
8 Artikel 2.5 i forslaget till radets beslut gor det sdledes mojligt att forlinga fristen for att bevilja ritt till inresa till 16 veckor.
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innehéller. Domstolen ska foljaktligen, inom ramen for sin tolkning av artikel 72 FEUF och de
undantag fran unionsritten som denna bestammelse skulle kunna motivera, forsikra sig om att
denna tolkning respekterar den skyddsniva som garanteras i denna konvention. *

1) Den omstdndigheten att en tredjelandsmedborgare nekas tillgang till forfaranden for beviljande
av internationellt skydd

136. For det forsta ér en sadan bestimmelse som artikel 140" i utlanningslagen, som i praktiken
och utan undantag inte ger en tredjelandsmedborgare tilltrdde till forfarandet for beviljande av
internationellt skydd pa det litauiska territoriet nér denne olagligen rest in dir, enligt min
mening inte forenlig med de grundliaggande rittigheter som garanteras i stadgan, inte ens vid en
massiv tillstromning av migranter.

137. For det andra strider ndmligen en sddan bestimmelse enligt min mening mot den ratt till
asyl som garanteras som sadan i artikel 18 i stadgan. Jag vill i detta avseende understryka att
tillgangen till ett forfarande pa detta omrade &r ett villkor for att denna rattighet ska vara
effektiv.® Det kan visserligen tillforas begransningar av denna ratt, under de forutséttningar som
anges i artikel 52.1 i stadgan.®® Att i praktiken hindra en tredjelandsmedborgare fran att ansoka
om internationellt skydd krianker emellertid, enligt min mening, det "vésentliga innehallet” i
denna ratt.”

138. Att vidgra att prova en asylansdkan som gjorts av en tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt i landet skulle dven strida mot principen om non-refoulement, sasom den foreskrivs i
artikel 19.2 i stadgan.

139. Denna grundliggande réttighet, som har ett direkt samband med férbudet mot tortyr och
omadnsklig eller féornedrande behandling eller bestraffning, som anges i artikel 4 i stadgan och
artikel 3 i Europakonventionen, tilliter nédmligen inte ndgon inskrdnkning. Den forbjuder
medlemsstaterna att avldgsna, utvisa eller utlimna en person till en stat dédr det finns en allvarlig
risk for att han eller hon utsitts for sadan behandling. **

140. En medlemsstat kan emellertid inte utesluta denna risk och dédrmed uppfylla sina
skyldigheter i frdga om non-refoulement avseende en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt
pa dess territorium om den inte, innan personen utvisas, provar en ansokan i vilken denna just
har hévdat att han eller hon fruktar forfdljelse i sitt ursprungsland.®

8 Se, bland annat, dom av den 14 maj 2019, M m.fl. (Aterkallande av flyktingstatus) (C-391/16, C-77/17 och C-78/17, EU:C:2019:403,
punkterna 74 och 75).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 2020, kommissionen/Ungern (Mottagande av personer som ansdker om
internationellt skydd) (C-808/18, EU:C:2020:1029, punkt 102).

% Enligt denna bestammelse kan en begrinsning i utovandet av en réttighet som garanteras i stadgan endast tillatas pa villkor att den, for
det forsta, dr “foreskriven i lag”, for det andra att den ar forenlig med “det visentliga innehallet” i denna frihet och for det tredje att
den dr forenlig med proportionalitetsprincipen.

91 Ett sddant berévande méste enligt min mening stillas mot mojligheten att handldgga ans6kan genom ett paskyndat forfarande eller ett
specifikt gransforfarande.

*  Se, bland annat, dom av den 14 maj 2019, M m.fl. (Aterkallande av flyktingstatus) (C-391/16, C-77/17 och C-78/17, EU:C:2019:403,
punkterna 94—-96). Se dven artikel 15 i Europakonventionen, enligt vars punkt 1 medlemsstaterna far avvika fran de skyldigheter som
foreskrivs i konventionen i fall av krig eller andra faror mot allmdnheten som hotar nationens bestdnd, men dir det i punkt 2 preciseras
att det enligt artikeln inte ér tillatet att géra undantag frén artikel 3 i konventionen.

% United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), Observations on Draft Affadments to the Law of the Republic of Lithuania
on Legal Status of Alitions (No 21-29207), den 27 september 2021, § 17.
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141. Denna tolkning paverkas inte av den litauiska regeringens argument att en
tredjelandsmedborgare som reser in olagligt i en medlemsstat i samband med en ”massiv
tillstromning” gor sig skyldig till ett missbruk som motiverar att tredjelandsmedborgaren frantas
sin rétt att ansoka om asyl, och att principen om non-refoulement inte kan anses vara absolut i en
sadan situation.

142. For det forsta ska det erinras om att Genevekonventionens upphovsmén har medgett att
flyktingar — inbegripet asylsokande i den man deras ansokan inte avslagits® — nédr de utovar sin
ratt till asyl ofta reser in olagligt i de stater diar de soker skydd. Langt ifrdn att ge
medlemsstaterna rétt att franta dessa personer deras ritt att soka asyl av detta skal, har dessa
upphovsmin tviartom, i artikel 31 i denna konvention, reglerat staternas befogenhet att aldgga
dem straffréttsliga pafoljder vid olaglig inresa eller vistelse pa deras territorium® — vilket ér en
aspekt som jag kommer att aterkomma till. For det andra giller de skyldigheter som
medlemsstaterna har for att iaktta principen om non-refoulement, sdsom den garanteras i
artikel 19.2 i stadgan, oberoende av den berérda personens beteende. *

143. Domen N.D. och N.T. mot Spanien,® som den litauiska regeringen har aberopat, visar enligt
min mening inte pa motsatsen. Dels ror denna dom inte principen om non-refoulement, sasom
denna garanteras enligt artikel 3 i Europakonventionen, dels giller den mycket speciella
omstdndigheter — att klagandena hade deltagit i en kollektiv stormning for att forsoka resa in i
Spanien genom att med vald forcera grénsbarridren — vilka skiljer sig avsevirt fran dem i
forevarande fall. Aven om det antas att den domen ska forstas sd, att den omsténdigheten att en
asylsokande olagligen har rest in i en medlemsstat vid en situation som kénnetecknas av en
massiv tillstromning av migranter enligt Europadomstolens mening ger denna stat rétt att
underlata att beakta personens asylansokan, vilket jag starkt betvivlar, skulle det helt enkelt f6lja
av den tolkningen att unionsrédtten i artiklarna 18 och 19.2 i stadgan sdkerstiller ett mer
omfattande skydd é&n Europakonventionen, vilket uttryckligen tillater detta i artikel 3 i stadgan.

2) Huruvida en sokande kan hdllas i forvar enbart av det skdlet att vederborande olagligen har
passerat den nationella griansen

144. For det andra dr en sddan bestimmelse som artikel 140" punkt 2 i utldnningslagen, enligt
vilken det é&r tillatet att en asylsokande halls i forvar enbart av det skélet att han eller hon
olagligen har passerat den nationella griansen, enligt min mening inte heller foérenlig med de
grundldggande rattigheter som garanteras i stadgan och i andra relevanta instrument, inte ens
vid en "massiv tillstrémning” av migranter.

% Se Goodwin-Gill, G. S., "L’article 31 de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés: 'absence de sanctions pénales, la détention
et la protections”, Feller, E., Tark, V. och Nicholson, F. (dir.) La Protection des réfugiés en droit international, Larcier, Bryssel, 2008,
s. 232-234.

% UNHCR, Observations on draft Amendments to the Law of the Republic of Lithuania on Legal Status of Aliens, 11 och 14 §§ samt dar
angivna referenser. Unionslagstiftaren har dessutom redan foreskrivit mindre ingripande atgirder for att bekimpa eventuellt missbruk
pé omradet (se punkterna 63 och 129 ovan).

% Se dom av den 14 maj 2019, M m.fl. (Aterkallande av flyktingstatus) (C-391/16, C-77/17 och C-78/17, EU:C:2019:403, punkt 94).

7 Europadomstolens dom av den 13 februari 2020, ECLI: CE:ECHR:2020:0213JUD000867515. Europadomstolen slog i den domen fast att
Konungariket Spanien, med avvikelse fran principen om férbud mot kollektiva utvisningar i artikel 4 i protokoll nr 4 till
Europakonventionen, utan att undersoka deras individuella omstandigheter, kunde forskjuta migranter som olagligen hade forsokt

passera gransen, pa grundval av dels de berdrdas beteende, dels den omstindigheten att denna stat erbjod verkningsfulla mojligheter
till laglig inresa (S§ 201, 218, 222 och 231).
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145. Genom att foreskriva en sddan forvarsatgéird innebédr denna bestammelse for det forsta ett
synnerligen allvarligt ingrepp i ritten till frihet enligt artikel 6 i stadgan. Det ska i detta
hianseende erinras om att begransningar av utévandet av denna grundlédggande rittighet, enligt
domstolens fasta praxis, med hénsyn till hur betydelsefull denna réttighet &r och vilket allvarligt
ingrepp som forvar innebdr, endast far ske i den man det &r strikt nddvandigt. *®

146. Den litauiska regeringen fick vid forhandlingen fragor av domstolen om hur artikel 140"
punkt 2 i utlinningslagen konkret bidrar till och dr nodvdandig for att uppratthalla lag och
ordning samt skydda den inre sdkerheten pa litauiskt territorium, och sarskilt om det exakta
syftet med en forvarsatgird som vidtas med stod av denna bestimmelse. Den litauiska regeringen
forklarade att nar migranter kommer att resa in olagligt i Litauen, syftar en eventuell placering i
forvar till att undvika sekundéra forflyttningar inom Schengenomradet. En overvigande
majoritet av dessa personer skulle annars enligt denna regering troligen inte stanna i Litauen
utan skulle fortsitta sin resa mot andra medlemsstater.

147. Enligt min mening gar dock en sddan forvarsatgird, sedd ur detta perspektiv, utéver vad som
ar nodvandigt for att skydda den allménna ordningen och den inre sékerheten.

148. Den omstdndigheten att en sokande olagligen rest in i landet kan visserligen i vissa fall utgora
ett tecken pa att det foreligger en flyktrisk — eventuellt mot andra medlemsstater — vad géller
denna person. Om det antas att denna risk styrks av andra omstdndigheter, skulle denna
omstédndighet rimligen kunna gora det nédvéandigt att ta den berorda personen i forvar under en
viss period — vilket for 6vrigt ar tillatet enligt artikel 8.3 b i mottagandedirektivet.” I avsaknad av
sadana uppgifter utgor daremot en forvarsatgiard som enbart motiveras av den olagliga inresan en
godtycklig atgéard. '

149. En sadan atgédrd som den som foreskrivs i artikel 140" punkt 2 i utlinningslagen strider enligt
min mening 4 andra sidan mot artikel 31.1 i Genevekonventionen. Det ska erinras om att de
fordragsslutande staterna enligt denna bestimmelse under vissa forutsittningar inte far alagga
"flyktingar”, vilket ska papekas inkluderar asylsokande, "straffréttsliga pafoljder” pa grund av att
de har rest in i eller uppehallit sig i landet olagligt.

150. Denna bestammelse syftar allmént till att forhindra att dessa personer straffas for sin olagliga
inresa eller vistelse pa en stats territorium.'®" Ur detta perspektiv dr det allmidnt vedertaget att
begreppet "straffréttslig pafoljd”, i den mening som avses i nimnda bestammelse, sjélvstandigt
och med en vid tolkning ska forstés sd, att det avser alla atgiarder som inte bara ar férebyggande,
utan aven bestraffande eller avskriackande, oavsett hur de kvalificeras i nationell ratt. %

151. Aven om en férvarsatgird enligt artikel 140" punkt 2 i utlinningslagen, sésom den litauiska
regeringen papekade vid forhandlingen, inte utgor en straffrittslig pafoljd i litauisk rétt, medgav
denna regering dnda vid detta tillfille att ett sddant forvar dven i viss méan kan straffa sokande
som har passerat den nationella gréansen pa ett rattsstridigt satt och avskriacka andra migranter
som skulle vara benédgna att agera pa samma sétt.

% Se dom av den 15 februari 2016, N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, punkt 56).
»  Se éven, i detta fall, punkt 23 och fotnot 16 ovan.

10 Se, analogt, Kommittén for ménskliga réttigheter, A mot Australien, 1997, punkt 9.4. Se dven UNHCR, Guidelines on the Applicable
Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-Seekers and Alternatives to Detention, 2012, punkterna 31-32.

1 Aven om det i artikel 5.3 i kodexen om Schengengrinserna foreskrivs att medlemsstaterna ska inféra sanktioner for passage utan

tillstdnd av de yttre granserna, giller denna skyldighet for medlemsstaterna "[u]tan att det paverkar ... skyldigheter i friga om
internationellt skydd”, och sddana sanktioner far i princip inte vidtas mot flyktingar.

12 Se Goodwin-Gill, G. S., s. 232—-234.
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152. En forvarsatgird som, atminstone delvis, har ett sddant syfte utgor enligt min uppfattning
foljaktligen en ”straffréttslig pafoljd” i den mening som avses i artikel 31.1 i Genévekonventionen.
Eftersom artikel 140" punkt 2 i utldnningslagen enbart avser asylsokande skulle den enligt min
mening endast kunna vara forenlig med denna grundlédggande bestimmelse om den endast avsag
dem som inte uppfyller villkoren i denna bestaimmelse'® — vilket inte tycks vara fallet.

4. Forslag till avgorande i denna del

153. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att domstolen besvarar den andra delen av de
bada fragorna sa, att artikel 72 FEUF inte tillater en medlemsstat att tillimpa sddana bestammelser
som artiklarna 140" och 140"punkt 2 i utlinningslagen, med avvikelse fran forfarandedirektivet
och mottagandedirektivet, vid "exceptionella omstidndigheter” som kidnnetecknas av en “massiv
tillstromning” av migranter vid medlemsstatens grans.

VI. Forslag till avgorande

154. Mot bakgrund av ovanstadende foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts av Vilniaus apygardos administracinis teismas (Hogsta forvaltningsdomstolen, Litauen) pa
foljande sitt:

1) En nationell bestimmelse som inte, utom i undantagsfall, tillater tredjelandsmedborgare att fa
tillgang till forfarandet for beviljande av internationellt skydd i den berérda medlemsstaten nér
de olagligen har rest in dit, dr inte forenlig med artikel 6.1 och 6.2 och artikel 7.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om gemensamma
forfaranden for att bevilja och aterkalla internationellt skydd.

2) En nationell bestimmelse som tillater att en person som ansoker om internationellt skydd tas i
forvar enbart av det skilet att vederborande olagligen har passerat griansen till den berérda
medlemsstaten ar inte forenlig med artikel 8.3 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2013/33/EU av den 26 juni 2013 om normer fér mottagande av personer som ansoker
om internationellt skydd.

3) Artikel 72 FEUF tillater inte en medlemsstat att tillimpa sddana nationella bestimmelser, med
avvikelse fran direktiven 2013/32 och 2013/33, vid "exceptionella omstindigheter” som
kdnnetecknas av en "massiv tillstromning” av migranter vid medlemsstatens grans.

1% P4 denna punkt vill jag endast precisera, nir det giller villkoret att flyktingar ska ha "anlint direkt frdn omréade varest hans liv eller

frihet var i fara”, att det ar allmént vedertaget att detta uttryck inte ska tolkas bokstavligt och att det dven omfattar situationer dér de
berérda personerna under sin flykt passerar via ett annat land dir de inte garanterades nagot effektivt skydd (se Goodwin-Gill, G. S.,
a.a., s. 232), vilket dr en kategori som i all sannolikhet kan omfatta Belarus. Enbart den omstindigheten att en asylsokande kort har
vistats i Belarus efter sitt ursprungsland innan han eller reste in i Litauen medfor saledes inte att han forlorar det skydd som foreskrivs i
artikel 31.1 i Genévekonventionen.
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