DOM AF 18.7.2007 — SAG C-288/05

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
18. juli 2007 "°

I sag C-288/05,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 35 EU,
indgivet af Bundesgerichtshof (Tyskland) ved afgarelse af 30. juni 2005, indgaet til
Domstolen den 19. juli 2005, i straffesagen mod:

Jiirgen Kretzinger

procesdeltager:

Hauptzollamt Augsburg,

har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C.W.A. Timmermans, og dommerne J. Klucka,
R. Silva de Lapuerta, ]. Makarczyk og L. Bay Larsen (refererende dommer),

* Processprog: tysk.
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generaladvokat: E. Sharpston
justitssekreteer: fuldmeegtig B. Fiilop,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 4. juli 2006,

efter at der er afgivet indleeg af:

— J. Kretzinger forst ved ]J. Kretzinger selv, derefter ved Rechtsanwalt G.
Dannecker

— Forbundsrepublikken Tyskland ved A. Dittrich og M. Lumma, som befuld-
maegtigede

— Den Tjekkiske Republik ved T. Bocek, som befuldmaegtiget

— Kongeriget Spanien ved M. Muiioz Pérez, som befuldmeegtiget

— Kongeriget Nederlandene ved H.G. Sevenster og C.AH.M. ten Dam, som
befuldmeegtigede

— Republikken Ostrig ved C. Pesendorfer, som befuldmaegtiget
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— Republikken Polen ved T. Nowakowski, som befuldmaegtiget

— Kongeriget Sverige ved K. Petkovska, som befuldmaegtiget

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved W. Bogensberger og
S. Griinheid, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse den 5. december 2006,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 54 i
konventionen om gennemforelse af Schengen-aftalen af 14. juni 1985 mellem
regeringerne for staterne i Den @konomiske Union Benelux, Forbundsrepublikken
Tyskland og Den Franske Republik om gradvis opheaevelse af kontrollen ved de felles
grenser (EFT 2000 L 239, s. 19, herefter »gennemforelseskonventionen),
undertegnet den 19. juni 1990 i Schengen (Luxembourg).

Anmodningen er blevet fremsat som led i en straffesag i Tyskland mod Jirgen
Kretzinger for afgiftsheeleri i erhvervsforhold.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

I henhold til artikel 1 i protokollen om integration af Schengen-reglerne i Den
Europeiske Union, der i henhold til Amsterdam-traktaten er knyttet til traktaten om
Den Europeiske Union og til traktaten om oprettelse af Det Europeeiske Feellesskab
(herefter »protokollen«), bemyndiges 13 medlemsstater af Den Europeiske Union,
herunder Forbundsrepublikken Tyskland og Den Italienske Republik, til — inden for
Unionens institutionelle og juridiske rammer og under overholdelse af EU- og EF-
traktaten — at indfere et teettere indbyrdes samarbejde inden for anvendelsesom-
radet for Schengen-reglerne, som de fremgér af listen i bilaget til protokollen for
Schengen-reglerne.

De saledes definerede Schengen-regler omfatter bla. aftalen mellem regeringerne
for staterne i Den @konomiske Union Benelux, Forbundsrepublikken Tyskland og
Den Franske Republik om gradvis opheevelse af kontrollen ved de felles greenser,
undertegnet i Schengen den 14. juni 1985 (EFT 2000 L 239, s. 13, herefter
»Schengen-aftalen«), samt gennemfgrelseskonventionen.

Protokollens artikel 2, stk. 1, forste afsnit, bestemmer, at fra den 1. maj 1999, datoen
for Amsterdam-traktatens ikrafttreeden, er Schengen-reglerne umiddelbart geel-
dende for de 13 medlemsstater, der er nzevnt i protokollens artikel 1.
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I medfer af protokollens artikel 2, stk. 1, andet afsnit, andet punktum, vedtog Radet
for Den Europeeiske Union den 20. maj 1999 afgorelse 1999/436/EF om fastszttelse,
i overensstemmelse med de relevante bestemmelser i traktaten om oprettelse af Det
Europeiske Feellesskab og traktaten om Den Europeeiske Union, af retsgrundlaget
for hver af de bestemmelser og afgarelser, der udger Schengen-reglerne (EFT L 176,
s. 17). Det fremgar af afgorelsens artikel 2, sammenholdt med bilag A hertil, at Radet
angav artikel 34 EU og 31 EU, der er indeholdt i afsnit VI i traktaten om Den
Europeiske Union, og som har overskriften »Bestemmelser om politisamarbejde og
retligt samarbejde i kriminalsager«, som retsgrundlag for gennemforelseskonven-
tionens artikel 54-58.

Gennemfprelseskonventionens artikel 54, som findes i kapitel 3, der har overskriften
»Straffedommes negative retsvirkninger (ne bis in idem)«, og som er indeholdt i
dennes afsnit III, der har overskriften »Politi og sikkerhed«, lyder saledes:

»En person, over for hvem der er afsagt endelig dom af en kontraherende part, kan
ikke retsforfelges af en anden kontraherende part for de samme strafbare handlinger,
dersom sanktionen, i tilfeelde af domfzldelse, er fuldbyrdet, er ved at blive fuldbyrdet
eller ikke leengere kan kreeves fuldbyrdet efter den demmende kontraherende parts
lovgivning.«

Radets rammeafgorelse 2002/584/RIA af 13. juni 2002 om den europeiske
arrestordre og om procedurerne for overgivelse mellem medlemsstaterne (EFT
L 190, s. 1, herefter »rammeafgorelsen«) definerer i artikel 1, stk. 1, den europeiske
arrestordre som en retsafgorelse truffet af en medlemsstat med det formal, at en
anden medlemsstat anholder og overgiver en eftersegt person med henblik pa bla.

fuldbyrdelse af en straf.
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Rammeafgorelsen bestemmer i artikel 3, der har overskriften »Obligatoriske grunde
til at afsla fuldbyrdelse af en europzeisk arrestordre«:

»Den judicielle myndighed i den fuldbyrdende medlemsstat [...] afslar at fuldbyrde
en europeisk arrestordre i folgende tilfeelde:

1) [.]

2) hvis det af de oplysninger, den fuldbyrdende judicielle myndighed er i besiddelse
af, fremgar, at den efterspgte person er blevet endeligt demt for de samme
handlinger af en anden medlemsstat, pa betingelse af at sanktionen i tilfeelde af
domfeeldelse er fuldbyrdet, er ved at blive fuldbyrdet eller ikke leengere kan
fuldbyrdes efter domslandets lovgivning

[...]«

Rammeafgorelsens artikel 5 med overskriften »Garantier, som den udstedende
medlemsstat skal give i seerlige tilfeelde«, bestemmer:

»Den fuldbyrdende medlemsstats lovgivning kan indeholde bestemmelser om, at
dens fuldbyrdende judicielle myndighed kun ma fuldbyrde en europeisk arrestordre
pa folgende betingelser:
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1) [H]vis den europeiske arrestordre er udstedt med henblik pa fuldbyrdelse af en
straffedom [...], der er idemt ved en afgerelse truffet in absentia, og den berorte
person ikke er blevet indkaldt personligt eller p4 anden méde blevet underrettet
om tid og sted for det retsmode, som forte til afgorelsen in absentia, kan
overgivelsen gores betinget af, at den udstedende judicielle myndighed giver
garantier, der skonnes tilstraekkelige til at sikre, at den person, der er omfattet af
den europeiske arrestordre, far lejlighed til at fi sagen genoptaget i den
udstedende medlemsstat og til at veere til stede ved domsforhandlingen.

Det fremgar af meddelelsen om Amsterdam-traktatens ikrafttreedelsesdato, offent-
liggjort i De Europceiske Feellesskabers Tidende den 1. maj 1999 (EFT L 114, s. 56), at
Forbundsrepublikken Tyskland har fremsat en erklering i henhold til artikel 35,
stk. 2, EU, hvorved den godkendte Domstolens kompetence til at treeffe afgerelse i
henhold til bestemmelserne i artikel 35, stk. 3, litra b), EU.

De nationale bestemmelser

I henhold til § 374 i den tyske skatte- og afgiftslov (Abgabenordnung) kan en person
demmes for heeleri med hensyn til de importafgifter, der er forfaldne i en anden
medlemsstat end Forbundsrepublikken Tyskland i forbindelse med den ulovlige
indforsel til denne anden medlemsstat.
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Med henblik pa gennemforelsen af rammeafgorelsen vedtog Forbundsrepublikken
Tyskland som folge af en dom, der blev afsagt af Bundesverfassungsgericht den
18. juli 2005, og som opheevede den forste tyske gennemforelseslov, lov om den
europeiske arrestordre (Europiisches Haftbefehlsgesetz) af 20. juli 2006 (BGBI. 2006
L, s. 1721).

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spergsmal

Jirgen Kretzinger transporterede ved to lejligheder, dels i maj 1999, dels i april 2000,
cigaretter, der stammede fra lande uden for Den Europeiske Union, og som
tredjemand forinden havde indsmuglet til Graekenland, i lastbil gennem Italien og
Tyskland med Det Forenede Kongerige som bestemmelsessted. Cigaretterne blev
ikke p& noget tidspunkt angivet til toldklarering,

Lastbilen medferte under den forste transport en sending, der bestod af 34 500
kartoner cigaretter, der den 3. maj 1999 blev tilbageholdt i Italien af Guardia di
Finanza (Finanspolitiet). Efter at veere blevet afhert blev Jirgen Kretzinger losladt
den 4. maj 1999.

Efter at statsadvokaten havde appelleret forsteinstansens frifindelse, idemte Corte
d’apello di Venezia den 2. februar 2001 Jirgen Kretzinger in absentia en betinget
frihedsstraf pa ét ar og otte maneder. Corte d’apello di Venezia fandt Jirgen
Kretzinger skyldig i at have indfert og veeret i besiddelse af 6 900 kg indsmuglet
udenlandsk tobak i Italien og i at have undladt at betale told herfor. Ifelge italiensk
ret er denne dom retskraftig. Straffen blev pafort Jirgen Kretzingers straffeattest.
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Under den anden transport medferte lastbilen en sending, der bestod af 14 927
kartoner indsmuglede cigaretter. Den 12. april 2000 blev Jirgen Kretzinger pa ny
stoppet af Guardia di Finanza. Han blev kortvarigt undergivet italiensk politiarrest
og/eller varetegtsfeengsling og rejste dernzest til Tyskland.

Ved dom af 25. januar 2001 idemte Tribunale di Ancona Jiirgen Kretzinger en
ubetinget frihedsstraf pa to &r — igen in absentia og ifolge de samme bestemmelser i
italiensk ret. Denne dom er ogsd blevet retskraftig. Frihedsstraffen, som ikke blev
afsonet, blev ligeledes péfort Jiirgen Kretzingers straffeattest.

Den foreleeggende ret har bemeerket, at det pa trods af flere forseg pa at opnd
nermere oplysninger om disse domme har veeret umuligt med tilstreekkelig
sikkerhed at fastsla, hvilke indferselsafgifter de preecist vedrerte, og navnlig om i det
mindste en af dem omhandlede tiltale eller straf for toldsvig.

Landgericht Augsburg idemte, med kendskab til disse italienske domme, Jirgen
Kretzinger en frihedsstraf pa et ar og ti maneder for den forste transport og pa et ar
for den anden. Landgericht fandt Jiirgen Kretzinger skyldig i afgiftsheeleri i
forbindelse med de afgifter, der var forfaldet ved indferslen af de indsmuglede varer
til Graekenland, hvilket er strafbart i henhold til den tyske skatte- og afgiftslovs
§ 374.
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Selv om Landgericht Augsburg anforte, at de to endelige straffedomme, der var
blevet afsagt i Italien, endnu ikke var blevet fuldbyrdet, antog den, at der ikke forela
nogen hindring for retsforfelgning i henhold til gennemforelseskonventionens
artikel 54. Det var rettens opfattelse, at denne artikel ikke fandt anvendelse, selv om
det var de samme to cigaretforsendelser, som dannede det faktiske grundlag for de to
domme i Italien og for rettens egne afgorelser.

Jurgern Kretzinger indbragte sagen for Bundesgerichtshof, der er i tvivl om, hvorvidt
Landgericht Augsburgs argumentation er forenelig med gennemforelseskonven-
tionens artikel 54.

Bundesgerichtshof gnsker for det forste oplyst, hvordan begrebet »samme strafbare
handlinger« i gennemforelseskonventionens artikel 54 skal fortolkes.

Hvad endvidere angéar begrebet »fuldbyrdelse« er Bundesgerichtshof, der umid-
delbart mener, at en betinget frihedsstraf som den, der er idemt for den forste
transport, er omfattet af gennemforelseskonventionens artikel 54, i tvivl om,
hvorvidt en kortvarig midlertidig frihedsberavelse er tilstraekkelig til, at muligheden
for strafforfelgning er udtemt.

Endelig sporger Bundesgerichtshof, om og i hvilket omfang rammeafgorelsens
bestemmelser har indflydelse pa fortolkningen af artikel 54, idet den hvad angér
sporgsmalet, om der foreligger en hindring for retsforfelgning ifelge gennem-
forelseskonventionens artikel 54, har anfert, at de italienske myndigheder intet har
foretaget sig i henhold til rammeafgorelsen med henblik pa at fuldbyrde den dom,
der blev afsagt over for Jirgen Kretzinger for den anden transport.
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26 Pa denne baggrund har Bundesfinanzhof besluttet at udseette sagen og at foreleegge
Domstolen folgende praejudicielle spergsmal:

»1) Vedreorer den strafferetlige forfelgning i Schengen-konventionens artikel 54’s

2)

forstand »de samme strafbare handlinger«, safremt en tiltalt er blevet domt af
en italiensk domstol pa grund af indfersel af udenlandsk indsmuglet tobak til
Italien og for besiddelse heraf i Italien samt for at have undladt at betale
graenseafgiften for tobakken ved indferslen og derefter af en tysk domstol med
henblik pa& den pi et tidligere tidspunkt realiserede overtagelse af de neevnte
varer i Greekenland er blevet dgmt for heeleri med hensyn til de (formelt) graeske
importafgifter, som er forfaldet til betaling i forbindelse med den af tredjemand
forinden foretagne indforsel, sifremt tiltalte allerede pad tidspunktet for
overtagelsen i Greekenland havde til hensigt at transportere varen via Italien
til [Det Forenede Kongerige]?

Er en sanktion i Schengen-konventionens artikel 54’s forstand »fuldbyrdet,
eller er en sanktion »ved at blive fuldbyrdet,

a) safremt tiltalte blev idemt en frihedsstraf, hvis fuldbyrdelse efter den
dgmmende stats lovgivning er gjort betinget?

b) safremt tiltalte kortvarigt var undergivet politiarrest og/eller varetaegts-
feengslet, og denne frihedsbergvelse efter den demmende stats lovgivning
skal fratreekkes i tilfeelde af en senere fuldbyrdelse af frihedsstraffen?
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3) Har det betydning for fortolkningen af begrebet fuldbyrdelse i henhold til
Schengen-konventionens artikel 54,

a) at den (forst) demmende stat, som i national ret har gennemfort
[rammeafgorelsen] [...], ndr som helst kan bestemme, at dommen, der er
blevet endelig og retskraftig i henhold til den nationale lovgivning, skal
fuldbyrdes, og

b) at en anmodning fra den demmende stat om retshjeelp med henblik pa
udlevering af den domfeeldte eller med henblik pé fuldbyrdelse af dommen i
denne stat efter omstendighederne ikke uden videre skal imadekommes,
fordi dommen blev afsagt in absentia?«

Domstolens kompetence

Det fremgar af denne doms preemis 11, at Domstolen i det foreliggende tilfeelde i
henhold til artikel 35 EU har kompetence til at treeffe afgorelse om fortolkningen af
gennemforelseskonventionens artikel 54 og, for sa vidt den er relevant for den
foreliggende sag, om fortolkningen af rammeafggrelsen.
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Om de prajudicielle sporgsmal

Det forste sporgsmil

Med dette sporgsmal ensker Bundesgerichtshof neermere bestemt oplyst, hvad der
er det relevante kriterium med henblik pd anvendelsen af begrebet »samme
strafbare handlinger« i gennemforelseskonventionens artikel 54, og neermere
bestemt, om strafbare handlinger, som bestar i overtagelse af indsmuglet udenlandsk
tobak i en kontraherende stat og i indfersel og besiddelse af den samme tobak i en
anden kontraherende stat, er omfattet af dette begreb, safremt tiltalte, der er blevet
retsforfulgt i to kontraherende stater, lige fra begyndelsen efter den forste
overtagelse havde til hensigt at transportere tobakken gennem flere forskellige
kontraherende stater til det endelige bestemmelsessted.

Domstolen har allerede i preemis 36 i dom af 9. marts 2006, Van Esbroeck (sag
C-436/04, Sml. I, s. 2333), fastsldet for det forste, at det eneste kriterium, der er
relevant med henblik pa anvendelsen af gennemferelseskonventionens artikel 54, er,
at de faktiske handlinger, nér disse forstas som en foreliggende helhed af handlinger,
der er indbyrdes ulsseligt forbundne, er identiske, og for det andet i samme doms
preemis 48, at dette kriterium finder anvendelse, uanset handlingernes retlige
subsumption eller den retlige interesse, der soges beskyttet (jf. ogsd dom af
28.9.2006, sag C-150/05, Van Straaten, Sml. I, s. 9327, preemis 48 og 53).

Heraf folger for det forste, at det er uden betydning, at grundlaget for tiltalen mod
Jirgen Kretzinger i den forste kontraherende stat (Italien) var den manglende
angivelse af cigaretter og/eller den manglende betaling af de ved indferslen til Italien
forfaldne importafgifter, mens grundlaget for tiltalen i den anden kontraherende stat
(Tyskland) var den forste overtagelse af den indsmuglede tobak i Graekenland.
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For det andet skal pavisningen af identitet mellem de faktiske handlinger, nar disse
forstas som en foreliggende helhed af handlinger, der er indbyrdes ulgseligt
forbundne, foretages uatheengigt af den retlige interesse, der seges beskyttet, idet
denne kan variere fra én kontraherende stat til en anden.

Den tyske og spanske regering har imidlertid under retsmeodet, der fandt sted efter
afsigelsen af Van Esbroeck-dommen, gjort geeldende, at kriteriet om, at de faktiske
handlinger skal veere identiske, skal anvendes séiledes, at de nationale instanser ogsa
har mulighed for at tage hensyn til den retlige interesse, der sgges beskyttet, ved
bedemmelsen af en helhed af konkrete omstendigheder.

Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at eftersom de nationale straffelovgivninger
ikke er harmoniserede, ville en hensyntagen til den retlige interesse, der soges
beskyttet, kunne skabe lige sd mange hindringer for den frie beveegelighed i
Schengen-omréadet, som der findes strafferetssystemer i de kontraherende stater (jf.
Van Esbroeck-dommen, premis 35).

Som folge heraf ma det fastslas, at de kompetente nationale instanser, som skal tage
stilling til, om de faktiske handlinger er identiske, skal begreense sig til at undersoge,
om disse udger en helhed af handlinger, der er ulgseligt forbundne i tid og sted samt
med hensyn til deres genstand (jf. i denne retning Van Esbroeck-dommen, preemis
38), uden at det er relevant at tage hensyn til den retlige interesse, der soges

beskyttet.

Hvad neermere angar en situation som den i hovedsagen omhandlede skal det
bemaerkes, at Domstolen allerede har fastslaet, at strafbare handlinger, som bestar i
udfersel og indfersel af de samme ulovlige varer, og som forfelges strafferetligt i
forskellige stater, der har tiltradt gennemforelseskonventionen, udger adfserd, som
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kan veere omfattet af begrebet »de samme strafbare handlinger« i gennem-
forelseskonventionens artikel 54’s forstand (jf. i denne retning Van Esbroeck-
dommen, preemis 42, Van Straaten-dommen, preemis 51, og dom af 28.9.2006, sag
C-467/04, Gasparini m.fl., Sml. 1, s. 9199, preemis 57).

Transport af indsmuglede cigaretter, som de i hovedsagen omhandlede, der
indebzerer flere pa hinanden folgende overgange af Schengen-omradets indre
graenser, kan saledes udgere en helhed af handlinger, der er omfattet af begrebet »de
samme strafbare handlinger«. Det tilkommer imidlertid de kompetente nationale
instanser at foretage den endelige vurdering af, om de pageldende faktiske
handlinger udger en helhed af handlinger, der er uleseligt forbundne i tid og sted
samt med hensyn til deres genstand.

I lyset af disse betragtninger skal det forste sporgsmal besvares med, at gennem-
forelseskonventionens artikel 54 skal fortolkes saledes, at:

— det relevante kriterium med henblik pa anvendelsen af den neevnte artikel er, at
de faktiske handlinger, nar disse forstdis som en foreliggende helhed af
handlinger, der er indbyrdes ulgseligt forbundne, er identiske, uanset
handlingernes retlige subsumption eller den retlige interesse, der soges
beskyttet

— handlinger, som bestar i overtagelse af indsmuglet udenlandsk tobak i en
kontraherende stat og i indfersel og besiddelse af den samme tobak i en anden
kontraherende stat, og som er karakteriseret ved, at den tiltalte, der er blevet
retsforfulgt i to kontraherende stater, lige fra begyndelsen efter den ferste
overtagelse havde til hensigt at transportere tobakken gennem flere forskellige
kontraherende stater til det endelige bestemmelsessted, udger en adfeerd, som
kan veere omfattet af begrebet »de samme strafbare handlinger« i den naevnte
artikel 54’s forstand. Det tilkommer de kompetente nationale instanser at
foretage den endelige vurdering heraf.
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Det andet sporgsmadl, litra a)

Med dette sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om det i
henhold til gennemforelseskonventionens artikel 54 skal leegges til grund, at en straf,
som er blevet en idemt af en kontraherende stats domstol, er »fuldbyrdet« eller »ved
at blive fuldbyrdet«, safremt en tiltalt er blevet idemt en frihedsstraf, hvis
fuldbyrdelse efter den neevnte kontraherende stats lovgivning er gjort betinget.

Det skal for det forste bemserkes, at forbuddet mod strafferetlig forfelgning af de
samme strafbare handlinger i henhold til gennemforelseskonventionens artikel 54
kun finder anvendelse i tilfeelde af en domfeldelse som den i hovedsagen
omhandlede, dersom »sanktionen [...] er fuldbyrdet, er ved at blive fuldbyrdet eller
ikke leengere kan kreeves fuldbyrdet efter den demmende kontraherende parts
lovgivning« (herefter »fuldbyrdelsesbetingelsen«).

Det skal for det andet bemzerkes, sddan som generaladvokaten har anfort i punkt 44
og 45 i forslaget til afgorelse, at ordningen, der, safremt de lovbestemte betingelser er
opfyldt, giver den nationale ret mulighed for at gere fuldbyrdelsen af en straf
betinget, er kendt i de kontraherende staters strafferetssystemer.

Jirgen Kretzinger, de regeringer, der har afgivet skriftlige indleeg i den foreliggende
sag, og Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber er af den opfattelse, at en
person, som er idomt en frihedsstraf, hvis fuldbyrdelse er gjort betinget, skal anses
for at veere blevet stillet for en domstol, demt og straffet med alle de retsvirkninger,
som det omhandlede retssystem knytter dertil.
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Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at en frihedsstraf, hvis fuldbyrdelse er gjort
betinget, for sa vidt som den straffer en demt persons ulovlige adfzerd, udger straf i
gennemforelseskonventionens artikel 54’s forstand. Denne straf skal anses for at
vere »ved at blive fuldbyrdet«, sd snart dommen kan fuldbyrdes og under
provetiden. Efter at provetiden er udlgbet, skal straffen derefter anses for at veere
»fuldbyrdet« i henhold til denne bestemmelse.

Som navnlig den tjekkiske regering og Kommissionen har understreget, bekreeftes
denne fortolkning, ifelge hvilken en betinget frihedsstraf ligeledes opfylder
fuldbyrdelsesbetingelsen, af den omstendighed, at det ville veere inkonsekvent pé
den ene side at anse enhver faktisk udstdet frihedsbergvelse for fuldbyrdelse i
gennemforelseskonventionens artikel 54’s forstand, og samtidig udelukke, at en
betinget straf, der normalt idemmes for mindre grove overtredelser, kan opfylde
fuldbyrdelsesbetingelsen i denne artikel, og at det folgelig er muligt at indlede ny
retsforfolgning.

Under disse omsteendigheder skal det andet spergsmal, litra a), besvares med, at i
henhold til gennemforelseskonventionens artikel 54 er en straf, som er blevet idemt
af en kontraherende stats domstol, »fuldbyrdet« eller »ved at blive fuldbyrdet,
safremt en tiltalt er blevet idemt en frihedsstraf, hvis fuldbyrdelse efter den naevnte
kontraherende stats lovgivning er gjort betinget.

Det andet sporgsmadl, litra b)

Med dette spergsmal ensker den forelaeggende ret neermere bestemt oplyst, om en
straf, som er blevet idemt af en kontraherende stats domstol, skal anses for at vaere
»fuldbyrdet« eller »ved at blive fuldbyrdet« i henhold til gennemferelseskonven-
tionens artikel 54, sifremt tiltalte kortvarigt har veeret undergivet politiarrest og/

I-6486



46

47

48

49

KRETZINGER

eller varetaegtsfeengslet, og denne frihedsbergvelse efter domsstatens lovgivning skal
fratreekkes i tilfeelde af en senere fuldbyrdelse af frihedsstraffen.

Med hensyn hertil skal det — idet det forudseettes, at de andre betingelser i
gennemforelseskonventionens artikel 54 er opfyldt — undersoges, om en kortvarig
frihedsbergvelse, sasom politiarrest og/eller varetegtsfeengsling, som er udstaet
inden, at domfeeldelsen i en kontraherende stat har faet retskraft, og hvis varighed
fratreekkes den endelig afsagte dom, kan have til falge, at fuldbyrdelsesbetingelsen er
opfyldt pa forhand, og dermed afskeere muligheden for yderligere strafforfelgning i
en anden kontraherende stat.

Jirgen Kretzinger har under retsmedet bla. gjort geeldende, at fuldbyrdelsesbetin-
gelsen i et tilfeelde som det i hovedsagen omhandlede, hvor den kontraherende stat,
der afsagde dommen, ikke har fuldbyrdet en ubetinget feengselsstraf, og der ikke
foreld nogen retlige grunde, der forhindrede den heri, ikke leengere finder
anvendelse efter Schengen-samarbejdets inkorporering i feellesskabsretten.

De syv regeringer, som har afgivet skriftlige indleeg for Domstolen, og Kommis-
sionen har derimod gjort gaeldende, at perioder i politiarrest og vareteegtsfeengsling
ikke automatisk skal betragtes som fuldbyrdelse af en sanktion i gennemforelses-
konventionens artikel 54’s forstand.

Det skal i denne forbindelse bemserkes, at det fremgar af selve ordlyden af
gennemforelseskonventionens artikel 54, at denne ikke finder anvendelse, for »der er
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afsagt endelig dom« vedrerende den pageeldende person. Det bemeerkes, at under en
retssag finder politiarrest og vareteegtsfaengsling sted forud for afsigelsen af den
endelige dom.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 59 i forslaget til afggrelse, finder
gennemforelseskonventionens artikel 54 ikke anvendelse pa sddanne perioder med
frihedsberavelse, uanset om de i henhold til national ret skal tages i betragtning ved
en eventuel senere domfeeldelse i form af frihedsstraf.

Denne fortolkning bekreeftes af det forhold, at formalet med en vareteegtsfeengsling
adskiller sig veesentligt fra formalet med fuldbyrdelsesbetingelsen i gennem-
forelseskonventionens artikel 54, sddan som den tyske, spanske og ostrigske
regering samt Kommissionen har anfert. Formalet med en varetaegtsfeengsling har
snarere en forebyggende karakter, hvorimod formalet med fuldbyrdelsesbetingelsen
er at undgd, at en person, over for hvem der er afsagt endelig dom i den forste
kontraherende stat, ikke leengere kan retsforfolges for de samme strafbare
handlinger, og dermed forbliver ustraffet i sidste ende, nar den forste domsstat
ikke fuldbyrder den idemte straf.

Det andet sporgsmadl, litra b), skal herefter besvares med, at en straf, som er blevet
idemt af en kontraherende stats domstol, ikke skal anses for at veere »fuldbyrdet«
eller »ved at blive fuldbyrdet« i henhold til gennemforelseskonventionens artikel 54,
safremt tiltalte kortvarigt har veeret undergivet politiarrest og/eller vareteegts-
feengslet, og denne frihedsberovelse efter domsstatens lovgivning skal fratraekkes i
tilfeelde af en senere fuldbyrdelse af frihedsstraffen.
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Det tredje sporgsmdl

Med det tredje spergsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
og i hvilket omfang rammeafgorelsens bestemmelser har indflydelse pa fortolk-
ningen af begrebet »fuldbyrdelse« i gennemforelseskonventionens artikel 54.

Med henblik pa at besvare dette spergsmal skal det indledningsvis preeciseres, at
eftersom rammeafgorelsen er blevet gennemfort i Tyskland med ikrafttreedelse den
2. august 2006, er fuldbyrdelsen af en europaeisk arrestordre pa ny blevet mulig, og
det kan derfor ikke uden videre afvises, at rammeafgarelsens bestemmelser kan have
betydning i hovedsagen.

Det fremgar desuden af rammeafggrelsens artikel 32, at denne finder anvendelse pa
anmodninger vedrgrende handlinger, der, ligesom de i hovedsagen omhandlede, er
begaet inden udlgbet af afgerelsens gennemferelsesfrist, nemlig den 1. januar 2004,
pé betingelse af, at den fuldbyrdende medlemsstat ikke har fremsat en erkleering om,
at den fortsat behandler disse anmodninger efter den ordning for udlevering, der var
geeldende for denne dato. Det fremgar, at Forbundsrepublikken Tyskland ikke har
fremsat nogen sadan erkleering.

Det tredje sporgsmal, litra a)

Med dette spergsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om det
forhold, at en medlemsstat i henhold til rammeafgerelsen kan udstede en europzeisk
arrestordre med henblik pa at fa anholdt en person, der er blevet idemt en straf ved
en endelig dom i henhold til medlemsstatens ret, og med henblik pa at fuldbyrde
denne dom, har nogen indflydelse pa fortolkningen af begrebet »fuldbyrdelse« i
gennemforelseskonventionens artikel 54’s forstand.
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Jirgen Kretzinger har under retsmodet gjort geeldende, at den retlige mulighed, som
den fuldbyrdende medlemsstat ifolge rammeafgorelsen har til at udstede en
europeisk arrestordre med henblik pa at fuldbyrde en endelig dom, indebzerer, at
fuldbyrdelsesbetingelsen skal anses for at veere opfyldt, hvorfor de kompetente
domstole i Tyskland ikke leengere kan retsforfolge ham.

De syv regeringer, der har afgivet skriftlige indleeg i sagen, og Kommissionen mener
derimod, at rammeafgorelsen pa igen made pavirker fortolkningen af gennem-
forelseskonventionens artikel 54, og har bestridt, at den blotte mulighed, som
domsstaten har for at udstede en europeisk arrestordre, i sig selv ikke er nok til at
opfylde fuldbyrdelsesbetingelsen, ifelge hvilken det kraeves, at sanktionerne faktisk
skal veere fuldbyrdet.

Det skal i denne henseende bemeerkes, at den fortolkning af gennemforelseskon-
ventionens artikel 54, som Jiirgen Kretzinger har gjort sig til talsmand for, er i strid
med selve bestemmelsens ordlyd, der ud over afsigelse af en endelig dom for de
samme strafbare handlinger udtrykkeligt kreever, at fuldbyrdelsesbetingelsen ogsé
skal veere opfyldt.

Fuldbyrdelsesbetingelsen er pr. definition ikke opfyldt, sifremt en eventuel
europeisk arrestordre netop er udstedt efter afsigelse af en straffedom i en forste
medlemsstat — sadan som det er tilfeeldet i hovedsagen — med henblik pa at sikre
fuldbyrdelse af en frihedsstraf, der endnu ikke er udstiet i gennemforelseskonven-
tionens artikel 54’s forstand.

Denne konstatering bekreeftes af selve rammeafgorelsen, hvis artikel 3, stk. 2,
péleegger den modtagende medlemsstat at afsld fuldbyrdelsen af en europeisk
arrestordre, hvis det fremgéir af de oplysninger, den fuldbyrdende judicielle
myndighed er i besiddelse af, at den eftersogte person er blevet endelig demt for
de samme handlinger af en anden medlemsstat, og at fuldbyrdelsesbetingelsen er
opfyldt i tilfeelde af domfeldelse.
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Som den spanske og ostrigske regering samt Kommissionen har gjort geeldende,
stottes dette resultat desuden af det forhold, at fortolkningen af gennemforelses-
konventionens artikel 54 ikke kan veere atheengig af rammeafgerelsens bestemmelser
uden at medfore en retlig usikkerhed, som pé den ene side ville folge af det forhold,
at de medlemsstater, der er bundet af rammeafgorelsen, ikke alle er bundet af
gennemforelseskonventionen, som i ovrigt ogsa finder anvendelse pa visse
tredjestater, og pa den anden side af den omstendighed, at den europeeiske
arrestordres anvendelsesomrade er meget begrenset, hvilket ikke er tilfeldet for s&
vidt angar gennemforelseskonventionens artikel 54, som finder anvendelse pa alle de
lovovertraedelse, som straffes af de stater, som har tiltradt konventionen.

Den omstendighed, at en endelig frihedsstraf eventuelt matte kunne fuldbyrdes i
domsstaten efter, at en anden medlemsstat har overgivet den domfzldte, pavirker
folgelig ikke fortolkningen af begrebet »fuldbyrdelse« i gennemforelseskonventio-
nens artikel 54.

Det tredje spergsmadl, litra a), skal derfor besvares med, at det forhold, at en
medlemsstat, hvori en person er blevet demt ved en endelig dom i henhold til
national ret, kan udstede en europeeisk arrestordre for at fi denne person anholdt
med henblik pa at fuldbyrde dommen i henhold til rammeafggrelsen har ingen
indflydelse pa fortolkningen af begrebet »fuldbyrdelse« i gennemferselskonven-
tionens artikel 54’s forstand.

Det tredje sporgsmal, litra b)

Med det tredje sporgsmal, litra b), ensker den forelaeggende ret neermere bestemt
oplyst, om det forhold, at den fuldbyrdende medlemsstat ikke uden videre i henhold
til rammeafgorelsens artikel 5, nr. 1, skal gennemfore en europeeisk arrestordre, der
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er udstedt med henblik pa fuldbyrdelse af en udeblivelsesdom, har betydning for
fortolkningen af begrebet »fuldbyrdelse« i gennemforelseskonventionens artikel 54’s
forstand.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at det forhold, at en medlemsstat har
mulighed for at udstede en europeeisk arrestordre, ikke har nogen indflydelse pé
fortolkningen af begrebet »fuldbyrdelse« i gennemforelseskonventionens artikel 54,
sadan som det fremgar af preemis 59-64 i denne dom. Som den spanske regering og
Kommissionen med rette har gjort geldende, kan det forhold, at en dom — under
omstendigheder som de i hovedsagen beskrevne — der paberabes til stotte for en
eventuel europzisk arrestordre, blev afsagt efter en retssag in absentia, ikke sveekke
denne konklusion.

Folgelig er det i den foreliggende sag ufornedent at undersegge sporgsmalet, om en
udeblivelsesdom, hvis fuldbyrdelse er undergivet betingelserne i rammeafgorelsens
artikel 5, nr. 1, skal anses for en »endelig dom« i gennemforelseskonventionens
artikel 54’s forstand.

Det folger heraf, at det er ufornedent at besvare det tredje sporgsmal, litra b).

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

1) Artikel 54 i konventionen om gennemforelse af Schengen-aftalen af
14. juni 1985 mellem regeringerne for staterne i Den @konomiske Union
Benelux, Forbundsrepublikken Tyskland og Den Franske Republik om
gradvis ophaevelse af kontrollen ved de felles graenser, undertegnet i

Schengen den 19. juni 1990, skal fortolkes saledes, at:

— det relevante kriterium med henblik pd anvendelsen af den neevnte
artikel er, at de faktiske handlinger, nir disse forstis som en
foreliggende helhed af handlinger, der er indbyrdes ulgseligt forbundne,
er identiske, uanset handlingernes retlige subsumption eller den retlige

interesse, der soges beskyttet

— handlinger, som bestar i overtagelse af indsmuglet udenlandsk tobak i
en kontraherende stat og i indforsel og besiddelse af den samme tobak i
en anden kontraherende stat, og som er karakteriseret ved, at den
tiltalte, der er blevet retsforfulgt i to kontraherende stater, lige fra
begyndelsen efter den forste overtagelse havde til hensigt at trans-
portere tobakken gennem flere forskellige kontraherende stater til det
endelige bestemmelsessted, udger en adferd, som kan veere omfattet af
begrebet »de samme strafbare handlinger« i neevnte artikel 54’s
forstand. Det tilkommer de kompetente nationale instanser at foretage

den endelige vurdering heraf.

2) I henhold til artikel 54 i konventionen om gennemforelse af Schengen-
aftalen er en straf, som er blevet idemt af en kontraherende stats domstol,
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»fuldbyrdet« eller »ved at blive fuldbyrdet«, safremt en tiltalt er blevet
idemt en frihedsstraf, hvis fuldbyrdelse efter den neevnte kontraherende
stats lovgivning er gjort betinget.

En straf, som er blevet en idomt af en kontraherende stats domstol, skal
ikke anses for at veere »fuldbyrdet« eller »ved at blive fuldbyrdet« i henhold
artikel 54 i konventionen om gennemforelse af Schengen-aftalen, safremt
tiltalte kortvarigt har vaeret undergivet politiarrest og/eller varetaegts-
feengslet, og denne frihedsberovelse efter domsstatens lovgivning skal
fratraekkes i tilfelde af en senere fuldbyrdelse af frihedsstraffen.

Det forhold, at en medlemsstat, hvori en person er blevet demt ved en
endelig dom i henhold til national ret, kan udstede en europeisk
arrestordre for at fa denne person anholdt med henblik pa at fuldbyrde
dommen i henhold til Radets rammeafgorelse 2002/584/RIA af 13. juni
2002 om den europwziske arrestordre og om procedurerne for overgivelse
mellem medlemsstaterne, har ingen indflydelse pa fortolkningen af
begrebet »fuldbyrdelse« i artikel 54 i konventionen om gennemforelse af
Schengen-aftalen.

Underskrifter
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