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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 23 april 2020"

Mal C-806/18
JZ
(begiaran om forhandsavgorande fran Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlanderna))
"Begdran om forhandsavgérande — Omrade med frihet, sikerhet och réttvisa — Direktiv 2008/115/EG —
Artikel 11 — Inreseforbud — Tredjelandsmedborgare mot vilken sadant inreseférbud har utfirdats men
som aldrig har ldmnat den berérda medlemsstaten — Féangelsestraff”
1. Inom ramen for forevarande begdran om forhandsavgorande fréan Hoge Raad der Nederlanden
(Hogsta domstolen, Nederlinderna) har domstolen dnnu en giang ombetts att prova huruvida
bestimmelserna i direktiv 2008/115/EG* utgér hinder foér en nationell straffrittslig bestimmelse om

fangelsestraff vid olaglig vistelse.

2. Aven om den berérda medlemsstaten i forevarande fall i princip far foreskriva ett siadant straff, dr
fragan — och den specifika tolkningsfragan — huruvida den har gjort det pa ett rattsenligt sétt.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

3. Syftet med direktiv 2008/115 anges pa foljande sitt i artikel 1 i direktivet, vilken har rubriken
”Syfte”:

"I detta direktiv foreskrivs gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas i medlemsstaterna
for &tervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse &r olaglig, i Overensstimmelse med
grundliggande rattigheter som allmidnna principer for gemenskapsritten och internationell ritt,
inklusive flyktingskydd och forpliktelser i fraga om manskliga rattigheter.”

4. T artikel 3 i direktivet, som har rubriken "Definitioner”, anges foljande:

"I detta direktiv giller foljande definitioner:

2. olaglig vistelse: vistelse pd en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller
inte ldngre, uppfyller villkoren ... for att resa in i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten.

1 Originalsprak: engelska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och férfaranden for atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, 2008, s. 98).

SV
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3. dtervindande: en tredjelandsmedborgares aterresa — oavsett om den sker frivilligt i
overensstimmelse med en skyldighet att atervinda eller med tvang — till

— ursprungslandet, eller

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

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

4. beslut om dtervindande: ett administrativt eller rattsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse &dr olaglig och som aldgger eller faststiller en skyldighet att
atervanda.

5. avidgsnande: verkstilligheten av skyldigheten att atervinda, det vill sdga den faktiska transporten ut
ur medlemsstaten.

6. inreseforbud: ett administrativt eller rattsligt beslut om forbud mot inresa och vistelse pa
medlemsstaternas territorium under en viss period, som atfoljer ett beslut om atervindande.

8. frivillig avresa: fullgérande av skyldigheten att atervinda inom den tidsram som faststillts i beslutet
om aterviandande.

5. I artikel 6, med rubriken "Beslut om atervindande”, i direktiv 2008/115 foreskrivs foljande:

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

6. Detta direktiv ska inte hindra medlemsstaterna fran att anta ett beslut om att avsluta en laglig
vistelse tillsammans med ett beslut om atervindande och/eller ett beslut om avliagsnande och/eller
inreseforbud inom ramen for ett enda administrativt eller réttsligt beslut i enlighet med deras
nationella lagstiftning, utan att det paverkar tillimpningen av rattssidkerhetsgarantierna enligt
kapitel III och andra relevanta bestimmelser i gemenskapslagstiftningen och nationell lagstiftning.”

6. I artikel 8 i direktivet, vilken har rubriken "Avldgsnande” foreskrivs foljande:
”1. Medlemsstaterna ska vidta alla nodvéindiga atgarder for att verkstilla beslutet om atervindande om
inte nagon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats i enlighet med artikel 7.4, eller om aldggandet att

atervinda inte har horsammats inom den tid for frivilligt atervindande som beviljats i enlighet med
artikel 7.

3. Medlemsstaterna far anta ett separat administrativt eller rattsligt beslut om avlagsnande.”
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7. Artikel 11 i samma direktiv, vilken har rubriken "Inreseforbud”, har foljande lydelse:
”1. Beslut om atervindande ska atfoljas av ett inreseforbud

(a) om inte nigon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats, eller

(b) om élaggandet att atervinda inte har horsammats.

I andra fall far beslut om étervindande atféljas av ett inreseférbud.

2. Inreseforbudets varaktighet ska faststéllas med vederborlig hénsyn till alla relevanta omsténdigheter
i det enskilda fallet och ska i princip inte overstiga fem &r. Det far emellertid 6verstiga fem &r om
tredjelandsmedborgaren utgor ett allvarligt hot mot allmdn ordning, allmidn sdkerhet eller nationell
sakerhet.

3. Medlemsstaterna ska Gverviga att upphéva ett inreseforbud, eller besluta att det tills vidare inte ska
gilla, om en tredjelandsmedborgare som éar foremal for ett inreseférbud utfirdat i enlighet med
punkt 1 andra stycket kan visa att han eller hon har limnat en medlemsstats territorium i full
overensstimmelse med ett beslut om atervindande.

»

8. I artikel 12.1 forsta stycket i samma direktiv foreskrivs att ”[b]eslut om atervindande och, i
tillampliga fall, beslut om inreseférbud och beslut om avldgsnande ska utfirdas skriftligt och innehélla
en motivering avseende de faktiska och rattsliga omstéindigheterna samt information om tillgdngliga
rattsmedel”.

Nederldandsk rdtt

9. I artikel 61.1 i Vreemdelingenwet 2000 (2000 érs utldnningslag), (nedan kallad Vw), i dess lydelse
med verkan fran den 31 december 2011 for att genomfora direktiv 2008/115, foreskrivs att en
utlinning som inte, eller inte ldngre, vistas lagligt i landet pa eget initiativ ska lamna Nederldnderna
inom den frist som foreskrivs i artikel 62 i denna lag. Genom punkterna 1 och 2 i denna
artikel genomfors artikel 7.1 och 7.4 i direktiv 2008/115.

10. Enligt artikel 66 a.l1 Vw, som har till syfte att inforliva artikel 11.2 i direktiv 2008/115 med
nederlandsk ritt, ska ett inreseforbud utfirdas gentemot en utlinning som inte sjdlvmant har ldmnat
Nederldnderna inom den foreskrivna tidsfristen.

11. Enligt artikel 66 a.4 Vw ska inreseforbudet utfirdas for en viss tidsperiod, som inte far dverstiga
fem &r, savida inte tredjelandsmedborgaren utgor ett allvarligt hot mot allmidn ordning, allmén
sikerhet eller nationell sdkerhet. Denna tidsperiod ska berdknas fran den tidpunkt da

tredjelandsmedborgaren faktiskt lamnade Nederldnderna.

12. Enligt artikel 66 a.7 Vw kan en utlinning som omfattas av ett inresefoérbud, inte vistas lagligt i
Nederlédnderna:

"(a) om utldnningen genom en lagakraftvunnen dom har domts for brott som &r belagt med
fangelsestraff pa minst tre ar,

(b) om utldnningen utgér hot mot den allménna ordningen eller den allménna sédkerheten,

(c) om utldnningen utgor ett allvarligt hot i den mening som avses i punkt 4, eller
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(d) om utldnningen ska nekas att vistas dar enligt ett fordrag, eller i syfte att vdrna Nederlindernas
internationella relationer.”

13. I artikel 197 i Wetboek van Strafrecht (strafflagen), i dess lydelse enligt lag av den
15 december 2011 (Stb. 2011, nr 663), kan en utlinning som vistas i Nederlinderna, trots att
utlinningen dr medveten om eller har rimliga skél att anta att den med stod av en lagbestimmelse
har forklarats vara icke onskvird, eller att ett inreseférbud har utfirdats gentemot denne i enlighet med
artikel 66 a.7 Vw, bland annat domas till fingelse i hogst sex manader.

Bakgrund, forfarande och tolkningsfragorna

14. Genom beslut av den 14 april 2000 forklarades JZ vara en icke onskvdrd utlindsk medborgare i
den mening som avsags i da gillande ritt.’

15. Genom beslut av Staatssecretaris van Veiligheid and Justitie (statssekreterare med ministerlika
befogenheter med ansvar for sikerhets- och justitiefragor, Nederlinderna) av den 19 mars 2013
upphévdes forklaringen som icke oOnskviard pd JZ:s begidran i samband med &ndringen av den
31 december 2011 av Vw 2000 till foljd av genomférandet av direktiv 2008/115. Genom beslutet
utfirdades dven ett femarigt inreseférbud gentemot JZ i enlighet med artikel 66a.7 Vw 2000, vilket
innebar att forklaringen som icke dnskvard upphévdes fran och med den tidpunkt da inreseférbudet
trddde i kraft. Detta upphdavande medforde enligt beslutet ingen dndring av JZ:s skyldighet att lamna
landet. JZ var saledes tvungen att sjilvmant ldmna Nederlinderna och kunde avldgsnas. Enligt
artikel 62a.2 Vw 2000 giller detta beslut som beslut om atervindande.

16. Som motivering anfors i beslutet bland annat att JZ flera ganger har fillts for olika brott. Enligt
punkt A4/3.3 i Vreemdelingencirculaire 2000 (2000 érs cirkuldr om utldnningar) utgor varje misstanke
om eller fillande dom for brott en fara for den allmdnna ordningen. Eftersom JZ utgjorde en fara for
den allmidnna ordningen, var han enligt artikel 62.2 ¢ Vw 2000 skyldig att omedelbart lamna
Nederlanderna. Dérfor utfirdades ett inreseforbud gentemot honom i enlighet med artikel 66a.1 a Vw
2000. Enligt artikel 66a.7 b Vw 2000 har JZ till foljd av inreseférbudet inte laglig rdtt att vistas i
Nederlanderna.

17. Gerechtshof Amsterdam (Appellationsdomstolen i Amsterdam, Nederlinderna) fann att
atervindandeforfarandet hade f6ljts. JZ lamnade emellertid inte Nederlinderna efter beslutet av den
19 mars 2013. Det ér utrett att han i strid med beslutet av den 21 oktober 2015 fortsatte att vistas i
Amsterdam. Enligt artikel 197 i den nederlandska strafflagen &ér det straffbart for en utlénning att
vistas i Nederlinderna, om utlinningen &r medveten om eller har rimliga skdl att anta att ett
inreseforbud har utfirdats gentemot honom eller henne i enlighet med artikel 66 a.7 Vw 2000.
Genom dom av Gerechtshof Amsterdam (Appellationsdomstolen i Amsterdam) domdes JZ séledes till
tva manaders fingelse.

18. JZ overklagade domen till Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederldnderna).

3 Artikel 21 i 1994 ars utlinningslag. Denna forklaring om icke-onskvéirdhet innebar i korthet att savil fortsatt vistelse i Nederlainderna som
atervindande till och vistelse i Nederldnderna ar straffbart, om 6vriga villkor i artikel 197 i strafflagen ar uppfyllda.
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19. Mot denna bakgrund beslutade Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlédnderna)
att vilandeforklara malet och att genom beslut av den 27 november 2018, som inkom till domstolen
den 20 december 2018, stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ar nationella bestimmelser som gér det straffbart fér en tredjelandsmedborgare att vistas i
Nederldnderna efter att ett inreseférbud har utfirdats mot denne i enlighet med artikel 66a.7 i
2000 ars utlanningslag — trots att utldnningen enligt nationell rétt inte har laglig rétt att vistas i
Nederlinderna och det vidare ar utrett att de i atervindandedirektivet (direktiv 2008/115) faststillda
stegen i atervindandeforfarandet har genomforts men det faktiska atervindandet inte har dgt rum —
forenligt med unionsritten, i synnerhet med EU-domstolens bedémning i domen av den 26 juli 2017,
Ouhrami/Nederlanderna (C-225/16, EU:C:2017:590, punkt 49), att det inreseférbud som avses i
artikel 11 i atervindandedirektivet inte ger upphov till réttsverkningar forrdn vid den tidpunkt da
utldnningen atervéander till sitt hemland eller till ett annat tredjeland?”

20. Skriftliga yttranden har inkommit frdn JZ, den nederldndska, den tjeckiska och den tyska
regeringen samt Europeiska kommissionen. Samtliga dessa parter var foretradda vid férhandlingen den
6 februari 2020.

Bedomning

21. Den hénskjutande domstolen har stdllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
direktiv 2008/115 utgér hinder for en nationell lagstiftning i vilken det foreskrivs att en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat ska domas till fingelse nédr det patalade
beteendet faststills med hénvisning till ett inreseférbud som &nnu inte har medfért verkningar da den
berorda personen inte har lamnat landet.

Frihetsberovande enligt direktiv 2008/115

22. Domstolen har i manga fall haft anledning att bedoma nationell lagstiftning mot bakgrund av
direktiv 2008/115 ndr det ror sig om fingelsestraff for tredjelandsmedborgare pa grund av deras
olagliga vistelse.

23. Den omstdndigheten att en person doms till fingelsestraff innebdr nédmligen i princip ett
asidosittande av syftet med direktiv 2008/115, vilket &r att mdjliggora ett villkorat atervindande av
den berérda personen. Detta dr skilet till att domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast att
medlemsstaterna inte far tillimpa straffrattslig lagstiftning som kan &dventyra fullgérandet av de
mal som efterstridvas med direktivet och pa s sitt frinta direktivet dess andamaélsenliga verkan.*

24. Fram till den tidpunkt da skyldigheten att atervinda har verkstillts pa frivillig eller ofrivillig vag,
och den berdrda personen dérmed faktiskt har atervant till sitt ursprungsland, ett transitland eller ett
annat tredjeland i den mening som avses i artikel 3 led 3 i direktiv 2008/115, regleras den berorda
personens olagliga vistelse av beslutet om atervindande.’ Det dr forst frdn denna tidpunkt som
inreseforbudet ger upphov till rittsverkningar och innebir ett forbud for den berérda personen att
under en viss tidsperiod efter dennes atervindande anyo resa in och vistas inom medlemsstaternas
territorium.

4 Se dom av den 28 april 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkterna 53-55), dom av den 6 december 2011, Achughbabian
(C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 33), dom av den 6 december 2012, Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 32), dom av den 1 oktober 2015,
Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, punkt 21), och dom av den 7 juni 2016, Affum (C-47/15, EU:C:2016:408, punkt 63).

5 Se dom av den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590, punkt 49).
6 Idem.
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25. Som jag tidigare har sammanfattat réttsldget,” har domstolen i sin praxis erkiant tva situationer i
vilka direktiv 2008/115 inte utgor hinder for att en tredjelandsmedborgare doms till fingelse pa grund
av att vederborande vistas olagligt i landet, ndmligen nér &tervindandeforfarandet enligt
direktiv 2008/115 har tillampats och tredjelandsmedborgaren uppehaller sig i landet olagligen utan att
det foreligger nagot giltigt skdl foér att inte &tervinda ("Achughbabian-situationen”)® och nér
atervindandeforfarandet har tillimpats och den berorda personen ater reser in i denna medlemsstat i
strid med ett inreseférbud (”Celaj-situationen”).’

26. Genom direktiv 2008/115 inrdttas saledes ett fullstindigt system for att sdkerstilla att en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna ldmnar unionens territorium. Nér en
tredjelandsmedborgare omfattas av detta direktivs tilliampningsomrade, det vill sdga nar han eller hon
vistas olagligt pd en medlemsstats territorium,' har denna medlemsstat inte beslutat att inte tillimpa
direktivet pa de grunder som anges i den uttommande upprikningen i detta' och' han eller hon inte
dtnjuter ritten till fri rorlighet, sisom den definieras i artikel 2.5 i forordning (EU) 2016/399," ska
tredjelandsmedborgaren dtervinda.' De skyldigheter som éligger medlemsstaterna enligt artikel 6 och
foljande artiklar i direktiv 2008/115 &r orubbliga, fortlopande och tillimpliga utan avbrott i den
meningen att de uppkommer automatiskt sa snart som villkoren i dessa artiklar ar uppfyllda. Om en
medlemsstat, ndr det vil har konstaterats att en tredjelandsmedborgare vistas olagligt i denna stat, inte
skulle anta ett beslut om atervindande utan i stéllet skulle utdoma ett fangelsestraff for personen
i fraga, skulle detta de facto innebdra att den skot upp fullgorandet av sina skyldigheter enligt
direktivet. "

27. Det nyligen avkunnade malet Ouhrami, som rorde den rittsliga arten av ett inreseférbud,'
kompletterar denna uppfattning. Till och med den tidpunkt da skyldigheten att atervinda har
verkstdllts pa frivillig eller ofrivillig vdag, och den berérda personen darmed faktiskt har atervént till sitt
ursprungsland, ett transitland eller ett annat tredjeland i den mening som avses i artikel 3 led 3 i
direktiv 2008/115, regleras den berérda personens olagliga vistelse av beslutet om atervindande." Det
ar inte forrdn vid ndimnda tidpunkt som inreseférbudet ger rattsverkningar, genom att det innebar ett
forbud for den berdrda personen att under en viss tidsperiod efter dennes atervindande anyo resa in
och vistas inom medlemsstaternas territorium. **

JZ:s situation

28. Pa grundval av denna rittspraxis kan tre mellanliggande slutsatser dras med avseende pa det
aktuella malet.

29. For det forsta foreligger det inte ndgon "Celaj-situation”,” eftersom det inte har skett ndgon ny

inresa i Nederldnderna. JZ har namligen aldrig lamnat Nederldnderna.

7 Se narmare mitt forslag till avgorande Affum (C-47/15, EU:C:2016:68, punkterna 48—56).

8 Se dom av den 6 december 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50 och forsta strecksatsen i domslutet).
9 Se dom av den 1 oktober 2015, Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, punkt 33 och domslutet).

10 Se artikel 2.1 i direktiv 2008/115.

11 Se artikel 2.2 i direktiv 2008/115.

12 Se artikel 2.3 i direktiv 2008/115.

13 Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en unionskodex om granspassage for personer (kodex om
Schengengrénserna), (EUT L 77, 2016, s. 1).

14 Detta paverkar naturligtvis inte undantagen i artikel 6.2—6.5 i direktiv 2008/115.
15 Se mitt forslag till avgorande i malet Celaj (C-290/14, EU:C:2015:285, punkt 50).
16 Se artikel 3.6 och artikel 11 i direktiv 2008/115.

17 Se dom av den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590, punkt 49).

18 Ibid.

19 Se punkt 25 i detta forslag till avgorande.
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30. For det andra ror forevarande mal en ursprunglig olaglig vistelse, som regleras av beslutet om
atervindande, och inte en senare olaglig vistelse som foljer av ett asidosittande av ett inreseforbud i
den mening som avses i artikel 11 i direktiv 2008/115, sdsom i mélet Ouhrami.”

31. Vad for det tredje giller situationen "Achughbabian”?" kan Nederlinderna i princip foreskriva att
JZ ska domas till fangelse for olaglig vistelse, om forfarandet for atervandande enligt direktiv 2008/115
har tillaimpats och tredjelandsmedborgaren vistas olagligt i landet utan att det foreligger nagot giltigt
skal for att inte atervanda.

32. Detta ar emellertid inte vad Nederldnderna har gjort. Trots att ett forfarande for atervindande har
tillampats pa JZ och JZ fortsdtter att vistas olagligt i Nederldnderna utan att det foreligger nagot giltigt
skl for att inte atervinda, ligger skalet till varfor JZ &r foremal for en straffrittslig pafoljd och
foljaktligen frihetsberovande inte i det resultatlosa forfarandet for atervindande, utan i den
omstdndigheten att JZ é&r foremal for ett inreseforbud. Det foreligger foljaktligen inte nagon
”Achughbabian-situation” i det aktuella malet.

33. Forevarande mal avser saledes inte fragan huruvida en medlemsstat, i en sddan situation som den
som dr aktuell i det nationella malet, kan foreskriva att ett fangelsestraff ska utdomas (ja, det kan den),
utan huruvida den nederlindska lagstiftaren har gemomfort denna mojlighet pa ett effektivt sitt,
eftersom artikel 197 i strafflagen foreskriver pafolider for olaglig vistelse med kdnnedom om ett
inreseforbud som, i sddana mal som det nationella malet, annu inte har medfort verkningar da nagot
atervindande inte har skett till att borja med.

34. Enligt JZ framgar det av motiveringen till forslaget till dndring av artikel 197 i strafflagen att den
nederldndska regeringen genom detta forslag endast avsag att infora en pafoljd for dsidosiattande av ett
inreseforbud och inte for den olagliga vistelsen, for vilken den avsag att ligga fram ett separat
lagforslag. JZ har gjort gillande att ett sddant forslag faktiskt gavs in den 7 januari 2013, men
aterkallades den 14 maj 2014 av politiska skal.

35. Enligt den nederlindska regeringen har den nederlindska lagstiftaren daremot beslutat att
"kvalificerad olaglig vistelse” (det vill sdga varje olaglig vistelse av en utlinning som vet eller har
grundad anledning att tro att han har varit foremal for ett forbud mot inresa i Nederlinderna med
tillimpning av artikel 66a.7 Vw) ar straffbar enligt artikel 197 i strafflagen, medan “enbart olaglig
vistelse” inte &r straffbar enligt nederldndsk ratt.

36. Det omfattas sdkerligen inte av domstolens behorighet att avgora diskussionen om tolkningen av
artikel 197 i strafflagen, vilken forefaller vara kontroversiell pa det nationella planet.

37. For att végleda den hénskjutande domstolen och ge ett anvindbart svar pa dess fraga maste
domstolen emellertid prova huruvida en tolkning av artikel 197 i strafflagen, enligt vilken det
klandrade beteendet kan faststéllas med hdnvisning till ett inreseférbud som &nnu inte har medfort
verkningar da den berérda personen inte har lamnat landet, dr forenlig med unionsrétten.

38. Den nederldndska och den tyska regeringen har gjort gillande att dven om medlemsstaterna
visserligen, i en ”Achughbabian-situation”, kan straffbeldgga olaglig vistelse efter ett resultatlost
forfarande for atervindande, kan de av desto storre anledning endast gora det om den berdrda
personen utgor ett hot mot den allménna ordningen, vilket ett inreseférbud vittnar om. Dessa
regeringar har i detta avseende understrukit skillnaden mellan ett inreseforbud och dess verkningar. I
detta avseende kan en nationell strafflag gora forekomsten av ett brott villkorad av att det foreligger ett
inreseforbud.

20 Dom av den 26 juli 2017 (C-225/16, EU:C:2017:590).
21 Se punkt 25 i detta forslag till avgorande.
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39. Enligt min mening star det klart att det maste goras en atskillnad mellan tidpunkten for
utfirdandet av ett inreseférbud och den tidpunkt d& detta forbud medfor verkningar. Dessutom kan
Nederldnderna, sasom redan har papekats ovan, under vissa forutsdttningar straftbeligga olaglig
vistelse. Detta omfattas av deras behorighet pa det straffrittsliga omréadet.

40. I detta avseende vill jag understryka att ordalydelsen i artikel 197 i strafflagen &r beklaglig mot
bakgrund av ordalydelsen i direktiv 2008/115, eftersom den suddar ut den tydliga atskillnad som i
direktivet goérs mellan ett beslut om atervindande och ett inreseférbud. Aven en vilvillig tolkning av
denna bestammelse kraver intellektuella piruetter. JZ har med ritta gjort gillande att denna
bestimmelse #r langt ifrdn klar i detta avseende. Aven om det i denna nationella straffrittsliga
bestimmelse inte gors samma terminologiska atskillnad som den som foreskrivs i direktiv 2008/115,
strider detta enligt min mening inte mot direktivets lydelse eller syfte. Det kan inte fornekas att det,
trots den nagot oklara formuleringen av artikel 197 i strafflagen, inte finns nagot som tyder pa att dess
tillampning, inbegripet i forevarande fall, dndrar samspelet mellan ett beslut om atervindande och ett
inreseforbud som féreskrivs i direktiv 2008/115. Aven om direktivet inte utgér hinder fér att utdéma
en straffrittslig pafoljd, kravs det vidare inte att den nationella straffréitten helt och hallet aterspeglar
samma lydelse.

41. For att skingra eventuella tvivel ” ska det konstateras att situationen i férevarande mal omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 2008/115.% Eftersom Nederlinderna enligt artikel 6.1 i direktivet har
en varaktig och fortsatt skyldighet att utfirda och verkstilla ett beslut om atervindande, en skyldighet
som giller utan avbrott, omfattas en tillfillig fingelsevistelse av detta forfarande. En sadan nationell
lagstiftning som den som é&r aktuell i det nationella mélet far foljaktligen inte strida mot
direktiv 2008/115.

42. Om den tjeckiska regeringen i detta avseende har gjort géllande att forevarande mal inte omfattas
av direktiv 2008/115 pa grund av att direktivet inte harmoniserar de nationella bestimmelserna om
pafoljder for olaglig vistelse, anser jag att denna regering, trots rétt utgdngspunkt, har kommit fram till
en felaktig slutsats. Det dr ostridigt att direktiv 2008/115 inte innebédr nagon harmonisering av de
nationella bestimmelserna om paféljder for olaglig vistelse. Direktiv 2008/115 kan emellertid utgora
hinder for sidana bestimmelser, eftersom de inte far strida mot direktivets lydelse eller syfte. Detta &r
namligen sjdlva kidrnan i domstolens réttspraxis, som sammanfattats ovan, fran och med domen i malet
El Dridi.* I detta avseende vill jag forst erinra om att det foljer av domstolens fasta praxis att dven om
medlemsstaternas straffréttsliga behorighet pa omréadet for olaglig invandring och olaglig vistelse i
princip inte begrdnsas av direktiv 2008/115, far de inte anta straffrittsliga bestimmelser som kan
dventyra fullgorandet av de mal som efterstrivas med ett direktiv och forta direktivet dess
dndamalsenliga verkan.”

43. Jag drar saledes prelimindrt slutsatsen att bestimmelserna i direktiv 2008/115 inte utgor hinder for
en sadan nationell straffbestimmelse som artikel 197 i strafflagen.

44. Darefter aterstar frdgan huruvida de berdrda bestimmelserna ér forenade med Europeiska
unionens grundldggande rattigheter nér det géller denna bestimmelses uppenbara brist pa klarhet.

22 Vid forhandlingen forefoll kommissionen ange att en sadan situation som den i foérevarande fall inte omfattades av tillimpningsomradet for
direktiv 2008/115. Detsamma giller for den tyska och den tjeckiska regeringen.

23 Sasom kommissionen med rétta har understrukit i sitt yttrande &r Nederldnderna inte skyldigt att anta straffrittsliga bestimmelser om pafoljder
for illegal vistelse. Men om de gor det ska de ritta sig efter direktivet, inklusive domstolens ovan sammanfattade rattspraxis.

24 Dom av den 28 april 2011 (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
25 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 april 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 54 och féljande punkter).
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45. De nationella bestimmelserna i forevarande mal omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2008/115 och omfattas séledes av tillimpningen av unionsritten i den mening som avses i
artikel 51.1 i stadgan. De maste iaktta de allménna principerna i unionsritten, inklusive de
grundliggande rdttigheterna i stadgan. Hdar kan man ténka sig att de nationella bestimmelserna é&r
avsedda att forstirka den dndamalsenliga verkan av direktiv 2008/115 genom att uppmuntra
tredjelandsmedborgare att rétta sig efter ett beslut om atervindande och ett senare inreseforbud.
Genom att infora inreseférbudet sédkerstiller medlemsstaterna med andra ord att direktivets syfte
iakttas. Alternativt skulle man dven kunna anse att den aktuella nationella lagstiftningen potentiellt
undergraver den dndamalsenliga verkan av direktiv 2008/115, eftersom den aktuella situationen liknar
en situation dér det foreligger ett undantag fran unionsritten.” Enligt denna logik ska de situationer
dar direktiv 2008/115 tillater medlemsstaterna att frihetsberova en person pa vilken direktivet &r
tillampligt i form av ett fingelsestraff forstds som undantag fran det huvudsakliga syftet med detta
direktiv. Stadgan ér foljaktligen tillamplig i forevarande fall, oavsett hur den aktuella nationella ritten
ska tolkas.

46. Det framgar i detta hinseende av lydelsen i artikel 52.1 i stadgan att varje begrénsning i utévandet
av de rattigheter och friheter som erkénns i stadgan ska vara foreskriven i lag och forenlig med det
véasentliga innehallet i dessa rattigheter och iaktta proportionalitetsprincipen. I den man stadgan
omfattar rittigheter som motsvarar réttigheter som garanteras av Europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rdttigheterna och de grundliaggande friheterna vilken undertecknades i Rom den
4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen) foreskrivs i artikel 52.3 i stadgan att de ska ha
samma innebdrd och rédckvidd som i konventionen. Denna bestimmelse hindrar emellertid inte
unionsrétten fran att tillforsakra ett mer langtgdende skydd. Tolkningen av artikel 6 i stadgan ska
foljaktligen ske mot bakgrund av artikel 5 i Europakonventionen sasom ldgsta tillatna skyddsniva.

47. Enligt Europeiska domstolen for de maénskliga réttigheterna ska varje frihetsberovande vara
lagenligt, inte bara i den meningen att det ska ha en rittslig grund enligt nationell rdtt, utan dven att
denna laglighet avser lagens kvalitet och innebér att en nationell lag som tillater frihetsberdvande ska
vara tillriackligt tillgénglig, precis och forutsebar vad géller dess tillimpning for att undvika varje risk
for godtycke.”

48. Vidare ska det erinras om artikel 49.1 i stadgan, enligt vilken ingen far fallas till ansvar for nagon
girning eller underlatenhet som vid den tidpunkt da den begicks inte utgjorde en lagdvertriddelse
enligt nationell eller internationell rétt. Detta innebdr enligt min mening att medlemsstaterna é&r
skyldiga att Lkonkretisera sina straffrittsliga bestimmelser pa ett siddant sdtt att brottets
tillimpningsomrade och tillimpning kan identifieras och tolkas. En straffrittslig bestimmelse ska vara
tillgdnglig och ha lattforstaelig innebord. Allt tvivel bor undvikas.

49. Nar det giller fragan huruvida den nationella bestimmelsen &r forenlig med stadgan, vill jag
understryka att det framstar som mindre viktigt att gora en vilvillig tolkning av den nationella
bestimmelsen &n att tolka den utifran vad som &ar mojligt ndr det giller forenligheten med
direktiv 2008/115. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att bedoma huruvida den aktuella
bestaimmelsen &r forenlig med de grundliaggande réttigheterna pa grundval av stadgan, jamford med
Europakonventionen, inklusive ovanndmnda rattspraxis. For det fall den hénskjutande domstolen
onskar tillimpa artikel 197 i strafflagen i det nationella maélet, borde den hénskjutande domstolen
efter sin bedomning komma fram till att det tydligt framgar av denna bestammelse vilken konkret
handling som har ifragasatts. Med andra ord maste det framga att ett asidosidttande av skyldigheten
att lamna Nederlinderna i sig utgor ett brott. I avsaknad av ett sddant konstaterande har
legalitetsprincipen inte iakttagits.

26 Domstolen har, i detta hinseende, redan slagit fast att unionens grundldggande rittigheter ar tillimpliga, se dom av den 30 april 2014, Pfleger
m.fl. (C-390/12, EU:C:2014:281).

27 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 21 oktober 2013, Del Rio Prada mot Spanien
(CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, § 125).
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Forslag till avgorande

50. Mot bakgrund av det ovan angivna foreslar jag att den fraga som stillts av Hoge Raad der
Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederldnderna) besvaras enligt foljande:

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 ska tolkas s3, att det inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning, sasom den
som dr aktuell i det nationella malet, i vilken det foreskrivs att en tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt i medlemsstaterna ska domas till fingelsestraff nir det patalade beteendet definieras med
hénvisning till ett inreseférbud som &nnu inte har medfort verkningar da den berérda personen inte
har ldmnat landet, under forutsittning att denna lagstiftning ar tillrdackligt precis for att brottets
rackvidd och tillimpning ska kunna identifieras och tolkas, vilket det ankommer pa den nationella
domstolen att kontrollera.

10 ECLIL:EU:C:2020:307



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	
	Tillämpliga bestämmelser
	Unionsrätt
	Nederländsk rätt

	Bakgrund, förfarande och tolkningsfrågorna
	Bedömning
	Frihetsberövande enligt direktiv 2008/115
	JZ:s situation

	Förslag till avgörande


