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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 17 september 2020*

"Begiran om forhandsavgorande — Omrade med frihet, sikerhet och rittvisa — Atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna — Direktiv 2008/115/EG — Artikel 11 —
Inreseférbud — Tredjelandsmedborgare gentemot vilken sadant inreseféorbud har utfirdats men som

aldrig har lamnat den berérda medlemsstaten — Nationell lagstiftning i vilken foreskrivs ett
fangelsestraff med anledning av nimnda tredjelandsmedborgares vistelse i den medlemsstaten trots att

vederborande har kinnedom om det inreseférbud som utfirdats gentemot denne”

I mal C-806/18,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Hoge Raad der
Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlinderna), genom beslut av den 27 november 2018, som
inkom till domstolen den 20 december 2018, i brottmalet mot
JZ
meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden E. Regan samt domarna I. Jarukaitis, E. Juhdsz, M. Ilesi¢
(referent) och C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Szpunar,

justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 6 februari 2020,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— JZ, genom S. J. van der Woude och J. P. W. Temminck Tuinstra, advocaten,

— Nederldndernas regering, genom K. Bulterman, H.S. Gijzen och ]. Langer, samtliga i egenskap av
ombud,

— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, J. VIacil, A. Brabcova och A. Pagacovd, samtliga i egenskap
av ombud,

— Tysklands regering, genom R. Kanitz, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom C. Cattabriga och R. Troosters, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: nederlédndska.
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och efter att den 23 april 2020 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

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

Begdran har framstillts i ett brottmal mot JZ, som ar fodd ar 1969 i Algeriet och som dr medborgare i
detta tredjeland, avseende vistelse i Nederlinderna den 21 oktober 2015 trots att vederborande var
medveten om att det hade utfirdats ett inreseféorbud gentemot denne genom beslut av den
19 mars 2013.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skélen 2, 4 och 14 i direktiv 2008/115 har f6ljande lydelse:

”(2) Vid sitt mote den 4-5 november 2004 i Bryssel efterlyste Europeiska radet uppréttandet av en
effektiv politik for avldgsnande och atersindande som grundar sig pd gemensamma standarder
for personers atersindande pa ett humant sdtt och med fullstindig respekt for deras méanskliga
rattigheter och vérdighet.

(4) Det dr nodviandigt att det faststills tydliga, 6ppna och rattvisa regler for tillhandahéllandet av en
effektiv atervindandepolitik, vilket d4r en n6dvindig del av en vil forvaltad migrationspolitik.

(14) Verkningarna av nationella atervindandeatgirder bor ges en europeisk dimension genom
inforande av ett inreseforbud som forbjuder inresa och vistelse pa alla medlemsstaters
territorium. Inreseforbudets varaktighet bor faststillas med hénsyn till alla relevanta
omsténdigheter i det enskilda fallet och bor i normala fall inte Overstiga fem ar. Att den berorda
tredjelandsmedborgaren redan har omfattats av mer én ett beslut om atervindande eller beslut
om avldgsnande, eller har rest in pa en medlemsstats territorium under tiden for ett
inreseforbud bor i detta ssmmanhang sérskilt beaktas.”

Artikel 1 i direktiv 2008/115 har rubriken ”Syfte”. Dar foreskrivs foljande:
"I detta direktiv foreskrivs gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas i medlemsstaterna
for atervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olaglig, i Overensstimmelse med

grundliggande rattigheter som allmidnna principer for [union]srétten och internationell ritt, inklusive
flyktingsskydd och forpliktelser i fraga om ménskliga réttigheter.”
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I artikel 3, med rubriken "Definitioner”, i detta direktiv anges foljande:

"I detta direktiv giller f6ljande definitioner:

2. olaglig vistelse: vistelse pa en medlemsstats territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller
inte ldngre, uppfyller villkoren for inresa enligt artikel 5 i [Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grénspassage for
personer (kodex om Schengengranserna) (EUT L 105, 2006, s. 1)] eller andra villkor for att resa in
i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten.

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

— ursprungslandet, eller

— ett transitland i enlighet med atertagandeavtal med [unionen] eller bilaterala atertagandeavtal
eller andra arrangemang, eller

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

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

5. avligsnande: 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 &tfoljer ett beslut om éatervindande.

8. frivillig avresa: fullgorande av skyldigheten att atervinda inom den tidsram som faststéllts i beslutet
om atervindande.

I artikel 6, med rubriken ”"Beslut om atervindande”, i direktivet foreskrivs foljande:

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

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
inreseféorbud inom ramen for ett enda administrativt eller rattsligt beslut i enlighet med deras
nationella lagstiftning, utan att det paverkar tillimpningen av rattssikerhetsgarantierna enligt
kapitel III och andra relevanta bestammelser i [unions]lagstiftningen och nationell lagstiftning.”
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I artikel 7, med rubriken ”Frivillig avresa”, i samma direktiv foreskrivs foljande:

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

4. Om det finns risk for avvikande eller om en ansokan om laglig vistelse avvisats sdsom uppenbart
ogrundad eller bedréglig eller om den berérda personen utgoér en risk for allmén ordning, allmén
sakerhet eller nationell sikerhet, far medlemsstaterna avsta fran att bevilja nagon tidsfrist for frivillig
avresa eller bevilja en kortare tidsfrist 4n sju dagar.”

I artikel 8, med rubriken ”Avlagsnande”, i direktiv 2008/115 foreskrivs foljande:
”1. Medlemsstaterna ska vidta alla nodvéndiga atgirder for att verkstilla beslutet om atervindande om
inte nigon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats i enlighet med artikel 7.4, eller om aldggandet att

atervinda inte har 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.

I artikel 11, med rubriken "Inreseférbud”, i samma direktiv anges foljande:

”1. Beslut om atervindande ska atfoljas av ett inreseférbud

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

b) om éldggandet att atervinda inte har horsammats.

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

2. Inreseforbudets varaktighet ska faststidllas med vederborlig hdnsyn till alla relevanta omsténdigheter
i det enskilda fallet och ska i princip inte Overstiga fem &r. Det far emellertid 6verstiga fem ar om
tredjelandsmedborgaren utgor ett allvarligt hot mot allmén ordning, allmén sidkerhet 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.

»

Enligt artikel 20 i ndimnda direktiv skulle medlemsstaterna senast den 24 december 2010 sitta i kraft de
lagar och andra forfattningar som var nodvindiga for att folja direktivet.
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Nederldndsk rdtt

Utlinningslagen

I Wet tot algehele herziening van de Vreemdelingenwet (Vreemdelingenwet 2000) (2000 ars
utldnningslag) av den 23 november 2000 (Stb. 2000, nr 495), i dess lydelse fran och med den
31 december 2011 f6r inforlivande av direktiv 2008/115 med den nederlédndska rattsordningen (nedan
kallad Vw), foreskrivs i artikel 61.1 att en tredjelandsmedborgare som inte for nérvarande, eller inte
langre, vistas lagligt i landet pa eget initiativ ska lamna Nederlinderna inom den frist som anges i
artikel 62 Vw. Genom artikel 62.1 och 622 i niamnda lag inforlivas artikel 7.1 och 7.4 i
direktiv 2008/115 med den nederldndska réttsordningen.

I artikel 66a Vw, vars syfte ar att inforliva artikel 11.2 i direktiv 2008/115 med den nederldndska
rattsordningen, foreskrivs i punkt 1 att ett beslut om inreseférbud ska antas gentemot en
tredjelandsmedborgare som inte pa eget initiativ har lamnat Nederlinderna inom den foreskrivna
fristen.

Enligt artikel 66a.4 Vw utfirdas inreseférbudet for en viss tidsperiod, som inte far overstiga fem ar,
savida inte tredjelandsmedborgaren utgor ett allvarligt hot mot allmédn ordning, allmén sékerhet eller
nationell sdkerhet. Denna tidsperiod ska berdknas fran den tidpunkt da tredjelandsmedborgaren
faktiskt lamnade Nederlédnderna.

Enligt artikel 66a.7 Vw kan en tredjelandsmedborgare som omfattas av ett inreseférbud, inte vistas
lagligt i Nederlanderna

"a) om tredjelandsmedborgaren genom en lagakraftvunnen dom har domts for brott som dr belagt
med fingelsestraff pa minst tre ar,

b) om tredjelandsmedborgaren utgér hot mot allmédn ordning eller nationell sikerhet,
c) om tredjelandsmedborgaren utgor ett allvarligt hot i den mening som avses i punkt 4, eller

d) om tredjelandsmedborgaren ska nekas rdtt att vistas dér enligt ett fordrag, eller i syfte att vdrna
Nederlandernas internationella relationer.”

Strafflagen

I artikel 197 i Wetboek van Strafrecht (strafflagen), i dess lydelse enligt lag av den 15 december 2011
(Stb. 2011, nr 663) (nedan kallad strafflagen), kan en tredjelandsmedborgare som vistas i
Nederldnderna, trots att vederborande dr medveten om eller har rimliga skil 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 66a.7 Vw, bland annat domas till fingelse i hogst sex manader.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Genom beslut av den 14 april 2000 forklarades JZ vara ”icke onskvird” med tillimpning av den
nationella lagstiftning som da var i kraft.

Genom beslut av Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (statssekreterare med ministerlika
befogenheter med ansvar for sdkerhets- och justitiefragor, Nederlinderna) av den 19 mars 2013,
upphédvdes forklaringen som icke onskvird pa JZ:s begiran efter det att bestimmelserna om
inforlivande av direktiv 2008/115 med nederlandsk ritt trétt i kraft. I beslutet foreskrivs emellertid en
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skyldighet for den berdrda personen att omedelbart lamna Nederldnderna, varvid det preciseras att
delgivningen av beslutet enligt nederlandsk ritt ska betraktas som ett "beslut om atervindande” i den
mening som avses i artikel 6 i direktivet. Genom samma beslut utfirdas dessutom ett inreseférbud for
JZ for en period pa fem ar, pa grund av att denne varit foremal for flera fallande brottmalsdomar.

Den 21 oktober 2015 konstaterades att JZ, i strid med beslutet av den 19 mars 2013, hade vistats i
Amsterdam (Nederlinderna).

JZ démdes i forsta instans for denna Overtrddelse med stod av artikel 197 i strafflagen. I andra instans,
vid Gerechtshof Amsterdam (Appellationsdomstolen i Amsterdam, Nederldnderna), gjorde JZ géllande
att denna artikel endast syftar till att straffbeldgga en vistelse som dgt rum i strid med ett inreseférbud,
vilket emellertid inte har nagra rattsverkningar forrdn den berérda personen har lamnat
medlemsstaternas territorium. Eftersom JZ inte lamnade Nederlinderna efter det att inreseférbudet
hade utfardats, ar rekvisiten for brottet enligt JZ inte uppfyllda, vilket innebér att det inte kan paforas
nagon pafoljd med tillimpning av ndimnda artikel i strafflagen.

Genom dom av den 4 maj 2017 domde emellertid Gerechtshof Amsterdam (Appellationsdomstolen i
Amsterdam), med stod av samma artikel i strafflagen, JZ till tvd manaders fingelse.

JZ overklagade domen till den hinskjutande domstolen, Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta
domstolen, Nederlinderna). Den hénskjutande domstolen har papekat att EU-domstolen i domen av
den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590), bland annat slog fast att ett inreseforbud inte
far rattsverkningar forrdn vid den tidpunkt da tredjelandsmedborgaren faktiskt &tervinder till sitt
ursprungsland eller till ett annat tredjeland. I en del av doktrinen dras hérav slutsatsen att det inte &r
mojligt att med stod av artikel 197 i strafflagen lagfora en tredjelandsmedborgare som dnnu inte har
atervant till sitt ursprungsland eller till ett annat tredjeland. Enligt en annan del av doktrinen kan
denna dom diremot inte tolkas pa det sittet, eftersom ndmnda artikel i strafflagen endast hanfor sig
till den tidpunkt da inreseférbudet utfirdas och till den omstindigheten att tredjelandsmedborgaren
har fatt kinnedom om detta.

Mot denna bakgrund beslutade den hénskjutande domstolen Hoge Raad der Nederlanden (Hogsta
domstolen, Nederldnderna) att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fraga till domstolen:

"Ar nationella bestimmelser som gor det straffbart for en tredjelandsmedborgare att vistas i
Nederlédnderna efter det att ett inreseférbud har utfirdats mot denne i enlighet med artikel 66a.7 [Vw]
— nér tredjelandsmedborgaren enligt nationell rétt inte vistades lagligt i Nederldnderna och det vidare
ar utrett att de i [direktiv 2008/115] faststdllda stegen i atervindandeforfarandet har genomforts men
det faktiska atervindandet inte har &gt rum - forenliga med unionsrétten, i synnerhet med
EU-domstolens beddomning i domen av den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590,
punkt 49) att det inreseforbud som avses i artikel 11 i atervindandedirektivet inte ger upphov till
rattsverkningar forrdn vid den tidpunkt da tredjelandsmedborgaren atervander till sitt hemland eller
till ett annat tredjeland?”

Provning av tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fi klarhet i huruvida direktiv 2008/115, och
sarskilt artikel 11 déri, ska tolkas sd, att det utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning i vilken det
foreskrivs att ett fangelsestraff far domas ut for en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet
och med avseende pa vilken det &tervindandeforfarande som inforts genom detta direktiv har
avslutats, utan att den berdrda personen faktiskt har lamnat medlemsstaternas territorium, néir det
brottsliga beteendet avser olaglig vistelse samtidigt som den berérda tredjelandsmedborgaren hade
kdnnedom om att denne var foremal for ett inreseférbud som utfirdats med anledning av dennes
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tidigare brottsliga garningar eller den risk som denne utgor for allmén ordning eller nationell sékerhet.
I detta ssmmanhang vill den hénskjutande domstolen bland annat fa klarhet i vilka slutsatser som ska
dras av domen av den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590).

Domstolen erinrar inledningsvis om att direktiv 2008/115 enligt skal 2 syftar till upprittandet av en
effektiv politik for avlagsnande och atersindande som grundar sig pd gemensamma standarder for
personers atersindande pa ett humant sétt och med fullstindig respekt for deras manskliga rattigheter
och virdighet. I skal 4 i direktivet preciseras att en sadan effektiv dtervindandepolitik dr en nodvéindig
del av en vil forvaltad migrationspolitik. Sasom framgar av savdl rubriken som artikel 1 i
direktiv 2008/115 faststills genom detta direktiv "gemensamma normer och forfaranden” som varje
medlemsstat ska tillimpa for atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaterna (dom av den 28 april 2011, El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkterna 31
och 32, och dom av den 30 maj 2013, Arslan, C-534/11, EU:C:2013:343, punkt 42).

Direktiv 2008/115 avser emellertid endast atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaterna och syftar saledes inte till ndgon harmonisering av samtliga medlemsstaters regler om
utldnningars vistelse. Direktivet utgor foljaktligen inte hinder for att olaglig vistelse i en medlemsstats
lagstiftning kvalificeras som ett brott och det dari foreskrivs straffréttsliga pafoljder for att avskrdacka
fran och beivra siddana Overtrddelser (dom av den 6 december 2011, Achughbabian, C-329/11,
EU:C:2011:807, punkt 28, och dom av den 6 december 2012, Sagor, C-430/11, EU:C:2012:777,
punkt 31).

Enligt fast réttspraxis far en medlemsstat emellertid inte tillimpa straffrittslig lagstiftning som kan
aventyra fullgorandet av malen med direktiv 2008/115 och foljaktligen franta direktivet dess
dndamalsenliga verkan. Aven om straffritten och straffprocessritten i princip omfattas av
medlemsstaternas behorighet, kan detta rattsomrade likval paverkas av unionsritten. Av detta foljer
att oaktat den omstdndigheten att varken artikel 63 forsta stycket punkt 3 b EG, som aterges i
artikel 79.2 ¢ FEUF, eller direktiv 2008/115, som antogs bland annat med stod av ndmnda
bestimmelse i EG-fordraget, utesluter medlemsstaternas behorighet pa straffrattsomradet vad géller
olaglig invandring och olaglig vistelse i landet, sa maste medlemsstaterna énda utforma sin lagstiftning
pa detta omrade pa ett sddant sdtt att det sdkerstills att unionsrétten iakttas (se, for ett liknande
resonemang, 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, och dom av den
6 december 2012, Sagor, C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 32).

EU-domstolen har slagit fast att direktiv 2008/115 utgér hinder for en medlemsstats lagstiftning om
straffrittsliga pafoljder for olaglig vistelse, i den man en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en
medlemsstat och inte dr beredd att ldmna territoriet frivilligt, kan domas till fingelse, nér inga sddana
tvangsmedel som avses i artikel 8 i direktivet har anvdnts mot honom eller henne och, for det fall han
eller hon halls i forvar for att forbereda eller genomfora avlagsnandet, maxtiden for hallande i férvar
inte har 16pt ut (dom av den 6 december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50).

Domstolen har emellertid preciserat att detta inte utesluter mojligheten for medlemsstaterna att anta
eller behalla bestimmelser, i forekommande fall av straffrittslig karaktdr, som med iakttagande av
principerna i direktiv 2008/115 och direktivets syfte reglerar en situation dar tvangsmedlen inte har
gjort det mojligt att avldgsna en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet. Direktivet utgor
foljaktligen inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken en tredjelandsmedborgare, pa vilken
atervindandeforfarandet enligt direktivet har tillimpats och vilken vistas olagligt i den berorda
medlemsstaten utan att det foreligger nagot giltigt skal for att inte atervianda, far domas till fangelse
(dom av den 6 december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkterna 46, 48 och 50).

Domstolen konstaterar séledes att Konungariket Nederlanderna, med tillimpning av denna rdttspraxis,

i princip i sin lagstiftning far foreskriva en mojlighet att doma en tredjelandsmedborgare till fingelse i
en sadan situation som den som &r aktuell i det nationella mélet, dir atervindandeforfarandet enligt
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direktiv 2008/115, enligt uppgifter i begédran om forhandsavgorande, har avslutats, men den berdrda
personen fortsdtter att vistas olagligt i landet utan att det foreligger nagot giltigt skél for att inte
atervanda.

For det andra ska det provas huruvida det ar forenligt med direktiv 2008/115 att det beteende som
innebar att en tredjelandsmedborgares olagliga vistelse kan straffbeliggas efter det att
atervindandeforfarandet  genomforts  utan  resultat ska bedomas med  hidnsyn @ till
tredjelandsmedborgarens kdnnedom om att ett inreseférbud utfirdats gentemot honom eller henne
bland annat pa grund av hans eller hennes tidigare brottsliga gérningar eller den risk han eller hon
utgor for allmén ordning eller nationell sékerhet.

Domstolen framhaller hérvidlag att enligt artikel 11.1 i direktiv 2008/115 ska beslut om atervandande
atfoljas av ett inreseforbud om inte nigon tidsfrist for frivillig avresa har beviljats eller om alaggandet
att atervinda inte har horsammats. I andra fall far beslut om éatervindande atfoljas av ett inreseférbud.

I punkterna 45-51 i domen av den 26 juli 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590), vars riackvidd
den hiénskjutande domstolen vill fa klarhet i, angav domstolen i huvudsak att det féljer saval av
uttrycket "inreseférbud”, av ordalydelsen i artikel 3 leden 4 och 6 i direktiv 2008/115, av ordalydelsen
och syftet med ndmnda artikel 11.1 samt av systematiken i detta direktiv vari det gors en tydlig
atskillnad mellan beslutet om &aterviandande och ett eventuellt beslut om avldgsnande, & ena sidan, och
inreseférbudet, & andra sidan, att ett sddant forbud ar avsett att komplettera ett beslut om
atervindande genom att den berorda personen under en viss tidsperiod efter sitt "dtervindande”, och
saledes efter det att vederborande har lamnat medlemsstaternas territorium, inte har rétt att resa in pa
detta territorium pa nytt och dérefter vistas dar. Ett eventuellt inreseforbud utgor siledes ett medel
som &r avsett att Oka effektiviteten av unionens atervindandepolitik, genom att sikerstdlla att en
tredjelandsmedborgare inte lagligen far atervdnda till medlemsstaternas territorium under en viss
tidsperiod efter det att vederborande avldgsnats fran det territoriet pa grund av olaglig vistelse. For att
ett sadant forbud ska fa verkan krévs foljaktligen att den berérda personen forst har lamnat territoriet.

Av detta foljer att fram till dess att skyldigheten att atervinda har fullgjorts, frivilligt eller genom
tvangsmedel, ar tredjelandsmedborgarens vistelse olaglig pa grund av beslutet om atervindande och
inte pa grund av inreseforbudet, vilket inte far rattsverkningar forrén tredjelandsmedborgaren faktiskt
lamnar medlemsstaternas territorium.

Domstolen konstaterar saledes att i en sadan situation som den som é&r aktuell i det nationella malet,
ddr den berdrda personen inte lamnade Nederlinderna sedan beslutet om atervindande antagits och
skyldigheten att atervinda som faststélldes i det beslutet foljaktligen inte fullgjordes, befinner sig den
berorda personen i en rittsstridig situation som uppstatt till f6ljd av en ursprunglig olaglig vistelse
och inte av en senare olaglig vistelse som &r foljden av ett asidosdttande av ett inreseférbud i den
mening som avses i artikel 11 i direktiv 2008/115 (se, for ett liknande resonemang, dom av den
26 juli 2017, Ouhrami, C-225/16, EU:C:2017:590, punkt 55).

I en sadan situation kan den berorda personen inte straffas for Overtrddelse av ett inreseférbud,
eftersom det inte foreligger nagon sadan overtréadelse.

Enligt JZ framgar det bland annat av bakgrunden till artikel 197 i strafflagen att denna bestimmelse
endast syftar till att beivra overtriddelser av ett inreseférbud och inte en ursprunglig olaglig vistelse.
Om sa faktiskt ar fallet, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att avgoéra, utgor
direktiv 2008/115, och i synnerhet artikel 11 déri, hinder for att ndmnda nationella bestimmelse
tillampas i en sadan situation som den i det nationella malet, dir den berérda personen aldrig har
lamnat medlemsstaternas territorium.
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Den nederldndska regeringen anser ddremot att artikel 197 i strafflagen syftar till att beivra varje olaglig
vistelse av en tredjelandsmedborgare som haft kinnedom om att det utfirdats ett inreseférbud
gentemot honom eller henne, oberoende av huruvida den berérda medborgaren faktiskt har asidosatt
detta forbud. Den nederlédndska lagstiftaren har ndmligen beslutat att genom denna bestimmelse beivra
"kvalificerad olaglig vistelse”, det vill sdga varje olaglig vistelse som en tredjelandsmedborgare gor sig
skyldig till som kdnner till eller har rimliga skdl att anta att han eller hon har blivit foremal for ett
inreseforbud enligt artikel 66a.7 Vw, medan en “enkel olaglig vistelse” inte ar straffbar enligt
nederldndsk ratt. Artikel 66a.7 Vw ir tillamplig nédr den berorda personen har domts, och domen
vunnit laga kraft, for ett brott for vilket han eller hon doms till fingelse i tre &r eller mer, om
vederborande utgor en risk for allmdn ordning eller nationell sdkerhet eller utgor ett allvarligt hot i
den mening som avses i artikel 66a.4, eller nir vederborande ska nekas ritt att vistas dar enligt ett
fordrag, eller i syfte att viarna Konungariket Nederlandernas internationella relationer.

Om den hinskjutande domstolen anser att den sistndmnda tolkningen av artikel 197 i strafflagen ar
den ritta, ska det papekas att eftersom det enligt den rittspraxis som det hanvisas till i punkt 28 ovan
i princip ar tillatet for medlemsstaterna att utdoma fangelsestraff for varje tredjelandsmedborgare pa
vilken atervindandeforfarandet har tillimpats och vilken fortsdtter att vistas olagligt pa deras
territorium utan att det foreligger nagot giltigt skal for att inte atervinda, finns det i d&n hogre grad
skal att tillita medlemsstaterna att foreskriva ett sadant straff med avseende pa enbart de ndmnda
tredjelandsmedborgare som till exempel tidigare har gjort sig skyldiga till brott eller utgor en risk for
allmén ordning eller nationell sikerhet.

Det édr dessutom i princip inte oférenligt med direktiv 2008/115, och i synnerhet inte med artikel 11 i
direktivet, att en tredjelandsmedborgares brottsliga beteende i nationell rétt definieras med hénvisning
till dennes olagliga vistelse i den berérda medlemsstaten samtidigt som vederboérande hade kdnnedom
om att ett inreseférbud hade utfirdats gentemot honom eller henne pa grund av ett sadant beteende
eller en sadan risk.

Sésom har papekats i punkterna 32-36 ovan har ett inreseféorbud emellertid ingen verkan om
skyldigheten att atervinda inte har fullgjorts och kan saledes inte anses ha asidosatts i en siddan
situation som den som &r aktuell i det nationella malet, ddr den berérda personen aldrig har ldmnat
medlemsstaternas territorium. For att det ska kunna vara tillimpligt i denna situation far
brottsrekvisiten saledes inte vara formulerade pa sa sitt att ett sddant asidosdttande krévs.

Det ska slutligen erinras om att nér straffrittsliga pafoljder utdoms for tredjelandsmedborgare med
avseende pa vilka atervindandeforfarandet har tillimpats och som vistas olagligt i en medlemsstat
utan att det foreligger nagot giltigt skal for att inte atervinda, ska grundliggande rattigheter till fullo
iakttas, ddribland de som stadgas i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna
och de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (dom av den
6 december 2011, Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 49). Enligt praxis fran Europeiska
domstolen for de maénskliga rattigheterna maste en lag som ger domstolen behorighet att
frihetsberova en person vara tillrackligt tillgdnglig, precis och forutsebar vid dess tillimpning for att
undvika varje risk for godtycke (Europadomstolen, 21 oktober 2013, Del Rio Prada mot Spanien,
CE:ECHR:2013:1021JUD 004275009, § 125).

Det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att prova huruvida tillimpningen av artikel 197 i
strafflagen pa en sadan situation som den som ar aktuell i det nationella malet uppfyller dessa krav.

Av det anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande. Direktiv 2008/115, och sérskilt
artikel 11 déri, ska tolkas sd, att det inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning i vilken det
foreskrivs att ett fingelsestraff far domas ut for en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet
och med avseende pa vilken det atervindandefoérfarande som inférts genom detta direktiv har
avslutats, utan att den berorda personen faktiskt har limnat medlemsstaternas territorium, nir det
brottsliga beteendet avser olaglig vistelse samtidigt som den berorda tredjelandsmedborgaren hade
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kdnnedom om att han var foremal for ett inreseférbud som utfirdats med anledning av dennes tidigare
brottsliga gdrningar eller den risk som han utgér for allmin ordning eller nationell sékerhet, under
forutsattning att asidosdttande av namnda inreseforbud inte &r ett rekvisit for brottet och att dessa
bestaimmelser ar tillrackligt tillgdngliga, precisa och forutsebara nédr de ska tillimpas for att undvika
varje risk for godtycke, vilket det ankommer pa den hanskjutande domstolen att prova.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

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, och sirskilt artikel 11 diri, ska tolkas sa, att det inte utgor hinder for en
medlemsstats lagstiftning i vilken det foreskrivs att ett fingelsestraff far domas ut for en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet och med avseende pa vilken det
atervindandeforfarande som inforts genom detta direktiv har avslutats, utan att den berdérda
personen faktiskt har limnat medlemsstaternas territorium, nir det brottsliga beteendet avser
olaglig vistelse samtidigt som den berorda tredjelandsmedborgaren hade kinnedom om att han
var foremal for ett inreseforbud som utfirdats med anledning av dennes tidigare brottsliga
girningar eller den risk som han utgor for allmidn ordning eller nationell sikerhet, under
forutsittning att asidosidttande av niamnda inreseféorbud inte dr ett rekvisit for brottet och att
dessa bestimmelser ir tillrackligt tillgingliga, precisa och forutsebara nir de ska tillimpas for
att undvika varje risk for godtycke, vilket det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att
prova.

Underskrifter
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