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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 28 april 2015"

Mal C-290/14
Skerdjan Celaj

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunale di Firenze (Italien))

"Omrade med frihet, sikerhet och rittvisa — Direktiv 2008/115/EG — Atervindande av en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat — Artiklarna 15 och 16 —
Nationell lagstiftning enligt vilken en tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olaglig kan domas till
fangelsestraff i hidndelse av aterinresa — Forenlighet”

Inledning
1. ”Ar det ett brott att vara utlinning? Vi anser inte det.”

2. Detta dr de avslutande orden i en gemensam delvis skiljaktig mening av sex domare i Europeiska
domstolen for de ménskliga rattigheterna (Europadomstolen) i det viktiga mélet Saadi mot Forenade
kungariket.?

3. I en liknande anda har Europeiska unionens byra for grundldggande rattigheter ansett att "[e]nbart
den omstidndigheten att ndgon ar en illegal invandare ... aldrig [bor] betraktas som en tillracklig grund
for att ta nagon i férvar.”’

4. Fragan om atal och straff for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat &r foremal
for en upphettad debatt. Ofta kan inte ens de organ vars bedémningar ska grundas pa lagbestimmelser
motstd frestelsen att dra in rdttspolitiska fragor i sin argumentation, vilket jag ville illustrera med de
bada uttalandena ovan.

5. Forevarande mal avser en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat efter
aterinresa till medlemsstaten i strid med ett inreseforbud, vilket utfardats tillsammans med ett beslut
om éatervindande enligt direktiv 2008/115/EG.* Den fraga som domstolen har att avgéra dr huruvida
direktiv 2008/115 utgor hinder for att personen i fraga doms till fangelsestraff.

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Se domarna Rozakis, Tulkens, Kovlers, Hajiyevs, Spielmanns och Hirvelds gemensamma delvis skiljaktiga mening i domen i mélet Saadi mot
Forenade kungariket (stora avdelningen), nr 13229/03, § 65, 29 januari 2008.

3 — Se Detention of third-country nationals in return procedures, rapport fran Europeiska unionens byra for de grundlidggande rattigheterna, 2011,
s. 19, vilken ér tillginglig pa http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1306-FRA-report-detention-december-2010_EN.pdf. Detta
uttalande avsag enbart administrativt forvar, men jag anser att det i &nnu hogre grad bor gilla avseende straffrittsliga pafoljder.

4 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for atervandande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, s. 98).
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6. Jag foreslar® att domstolen ska finslipa och fortydliga den rittspraxis som fick sin boérjan med
domen i malet El Dridi® och fortsatte med domen i mélet Achughbabian” och domen i mélet Sagor®,
och att den darvid ska utgd fran direktivets huvudsakliga syfte, vilket ar atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i unionen. Domstolen bor sla fast att direktiv 2008/115
utgor hinder for denna straffrattsliga pafoljd, inte pa grund av politiska hénsyn av det slag som citeras
ovan, utan for att direktiv 2008/115 ska kunna genomforas effektivt.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

7. 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 atervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse &r olaglig, i Overensstimmelse med
grundldggande rittigheter som allménna principer for gemenskapsriatten och internationell ratt,
inklusive flyktingskydd och forpliktelser i fraga om maénskliga réttigheter.”

8. Artikel 2 i direktiv 2008/115, vilken har rubriken "Tillimpningsomréade”, har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd en medlemsstats
territorium.

2. Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa detta direktiv pa tredjelandsmedborgare som

a)  har nekats inresa i enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrédnserna eller som grips eller
hejdas av de behoriga myndigheterna i samband med att de olagligen passerar en medlemsstats
yttre grans landvéagen, sjovagen eller luftvagen och som inte darefter har fatt tillstand eller ratt
att vistas i den medlemsstaten,

b)  har adomts att atervinda som en straffrittslig pafoljd, eller som en foljd av en straffrittslig

pafoljd, i enlighet med den nationella lagstiftningen, eller som ar foremal for
utlimningsforfaranden.

9. Artikel 3 i direktivet, vilken har rubriken "Definitioner”, har foljande lydelse:

"I detta direktiv giller f6ljande definitioner:

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

5 — Jag kommer hérvid att géra mitt bésta for att fokusera pé réttsliga argument som grundar sig pa direktiv 2008/115 i stillet for pa politiska
hénsyn sdsom de som anges ovan i punkterna 1 och 3.

6 — Dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
7 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).
Dom Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777).

®
|
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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 berdrda tredjelandsmedborgaren frivilligt véljer att atervianda
och dér han eller hon kommer att tas emot.

4. beslut om dtervindande: ett administrativt eller rittsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse dr olaglig och som é&lagger eller faststéller en skyldighet att
atervanda.

5. avldgsnande: verkstilligheten av skyldigheten att atervinda, det vill sdga den faktiska transporten

ut ur medlemsstaten.

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

10. Artikel 6.1 i direktiv 2008/115, vilken har rubriken "Beslut om atervindande”, har foljande lydelse:

“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.”

11. I artikel 8.1 i direktiv 2008/115 foreskrivs att “[m]edlemsstaterna ska vidta alla nédvandiga atgérder
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 atervdnda inte har hdrsammats inom den tid for
frivilligt atervindande som beviljats i enlighet med artikel 7.”

12. Artikel 11 i samma direktiv, vilken har rubriken "Inreseférbud”, har féljande lydelse:

”1. Beslut om atervindande ska atfoljas av ett inreseférbud

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

b)  om aldggandet att atervinda inte har horsammats.

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

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

3. Medlemsstaterna ska Overviga att upphdva ett inreseforbud, eller besluta att det tills vidare inte ska
gilla, om en tredjelandsmedborgare som ar 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.
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Utan att det paverkar tillimpningen av punkt 1 forsta stycket b, ska beslut om inreseférbud inte fattas
avseende offer for méanniskohandel som har beviljats uppehéllstillstind i enlighet med radets
direktiv 2004/81/EG av den 29 april 2004 om uppehallstillstand till tredjelandsmedborgare som har
fallit offer for manniskohandel eller som har fatt hjélp till olaglig invandring och vilka samarbetar med
de behériga myndigheterna,” forutsatt att den berorda tredjelandsmedborgaren inte utgér nigot hot
mot allmédn ordning, allmén sdkerhet eller nationell sidkerhet.

Medlemsstaterna far i enskilda fall av humanitidra skidl avstd fran att utfirda eller upphiva ett
inreseforbud, eller besluta att det tills vidare inte ska gélla.

Medlemsstaterna far i enskilda fall eller i vissa kategorier av fall av andra skal aterkalla ett inreseforbud,
eller besluta att det tills vidare inte ska galla.

4. Niar en medlemsstat overvager att utfirda ett uppehallstillstind eller nagot annat tillstand som ger
ritt att stanna i landet for en tredjelandsmedborgare for vilken ett inreseférbud har utfirdats av en
annan medlemsstat, ska den forst radfrdga den medlemsstat som utfirdat inreseférbudet och ta
hansyn till den statens intressen i enlighet med artikel 25 i konventionen om tillimpning av
Schengenavtalet.

5. Tillampningen av punkterna 1-4 ska inte paverka rétten till internationellt skydd enligt definitionen
i artikel 2 a i radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer for nér
tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som flyktingar eller som personer som
av andra skdl behover internationellt skydd samt om dessa personers rittsliga stdllning och om
innehallet i det beviljade skyddet'' i medlemsstaterna.”

13. Artikel 15.1 i direktiv 2008/115 har foljande lydelse:

”1. Om inte andra tillrickliga, men mindre ingripande, dtgiarder kan tillimpas verkningsfullt i det
konkreta fallet, fir medlemsstaterna endast hélla i férvar en tredjelandsmedborgare som ar féremal for
forfaranden for atervindande for att forbereda atervindandet och/eller for att genomfora avldgsnandet,
sarskilt nar

a) det finns risk for avvikande, eller

b)  den berorda tredjelandsmedborgaren haller sig undan eller forhindrar forberedelserna infor
atervindandet eller avlagsnandet.

Forvar ska vara under sa kort tid som mdjligt och far endast fortgd under den tid som forfarandena
infor avldgsnandet pagar och genomférs med rimliga anstrangningar.”

Ttaliensk rdtt

14. T artikel 13.13 i lagstiftningsdekret nr 286 av den 25 juli 1998 foreskrivs att "en utlandsk
medborgare mot vilken ett beslut om avldgsnande har fattats far inte ater resa in i landet utan sarskilt
tillstand utfirdat av inrikesministeriet. I hdandelse av en 6vertrddelse ska den utlindska medborgaren
domas till lagst ett och hogst fyra ars fangelse och ska utvisas och omedelbart avldgsnas fran landet”.

9 — EUT L 261, s. 19.
10 — EGT L 239, s. 19.
11 — EUT L 304, s. 12.
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Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

15. Skerdjan Celaj, som dr albansk medborgare, reste in i Italien vid okédnt datum. Den 26 augusti 2011
greps han av de italienska myndigheterna for ranforsok, for vilket han domdes till ett ars fingelse
(villkorlig dom) och boter pa 400 euro. Domen vann laga kraft den 15 mars 2012.

16. Den 17 april 2012 fattade Prefetto di Firenze beslut om utvisning och Questore di Firenze fattade
beslut om avldgsnande, vilket atfoljdes av ett forbud mot inresa till Italien under tre ar. Prefetto di
Firenze angav i sitt beslut att mojligheten till frivillig avresa maste uteslutas, eftersom
omstindigheterna i fallet kravde att Skerdjan Celaj omedelbart avldgsnades. Han hade de facto inte
begirt att beviljas en tidsfrist for frivillig avresa och det fanns en risk for att han skulle avvika,
eftersom det inte fanns nagra handlingar som visade att han hade nagonstans att bo.

17. Eftersom det inte fanns nagot flygbolag som kunde befordra Skerdjan Celaj och det var omojligt att
placera honom pé en forvarsanldggning, skedde inte tvangsvis verkstallighet av utvisningsbeslutet, utan
Questore di Firenze alade honom att lamna landet vid dventyr av att han annars skulle domas till den
pafoljd som foreskrivs i lagen.

18. Skerdjan Celaj stannade dérefter kvar i Italien. Han identifierades vid tre tillfillen pa tre olika
platser under perioden 27 juli 2012-30 augusti 2012 och vid dessa tre tillfillen gjordes anmélan mot
honom for olaglig invandring och narkotikaodling.

19. Den 4 september 2012 infann sig Skerdjan Celaj pa eget initiativ pa grénspolisens kontor i Brindisi
och lamnade frivilligt landet.

20. Senare reste Skerdjan Celaj ater in i Italien. Den 14 februari 2014 greps han for overtradelse av
artikel 13.13 i lagstiftningsdekret nr 286 fran 1998 av karabinjdrerna i San Piero a Sieve nir dessa
genomforde kontroller pa den lokala jarnvagsstationen.

21. Allménna aklagaren véckte atal mot honom vid Tribunale di Firenze (domstol i forsta instans i
Florens) och yrkade att han skulle domas till atta méanaders fingelse pa grundval av artikel 13.13 i
lagstiftningsdekret nr 286 fran 1998.

22. I ovanndmnda brottmal har Tribunale di Firenze genom beslut av den 22 maj 2014, vilket inkom
till domstolen den 12 juni 2014, stillt foljande fraga till domstolen for forhandsavgorande:

"Utgor bestimmelserna i direktiv 2008/115 hinder for nationella bestimmelser i medlemsstaterna som
foreskriver fingelsestraff pa upp till fyra ar for en tredjelandsmedborgare som — efter det att
vederborande har blivit foremal for beslut om étervindande, dock inte som en straffrittslig pafoljd
eller till foljd av en straffréttslig pafolid — ater har rest in i landet i strid med ett lagenligt
aterreseforbud, utan att de tvingsmedel som avses i artikel 8 i direktiv 2008/115 dessfoérinnan har
anvints mot vederborande i syfte att genomfora ett snabbt och effektivt avldgsnande av honom eller
henne?

23. Den tjeckiska, den tyska, den grekiska, den italienska, den norska och den schweiziska regeringen
samt Europeiska kommissionen har kommit in med skriftliga yttranden.
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Bedomning

24. An en ging har domstolen anmodats att uttala sig om huruvida en nationell straffrittslig paféljd ar
forenlig med bestimmelserna i direktiv 2008/115. Denna géng utgors den nationella straffrattsliga
pafoljden av ett fangelsestraff som ska utdomas for en tredjelandsmedborgare enbart pd den grunden
att han, efter att ha atervint fran en medlemsstat till sitt ursprungsland inom ramen for ett tidigare
atervindandeforfarande, ater har rest in i den berérda medlemsstaten.

25. Domstolen har upprepade ganger slagit fast att dven om strafflagstiftningen och de
straffprocessuella bestimmelserna i princip omfattas av medlemsstaternas behorighet, och éven om
varken direktiv 2008/115 eller dess rittsliga grund" utesluter medlemsstaternas behérighet pa
straffrattsomradet vad giller olaglig invandring och olaglig vistelse i landet, fir medlemsstaterna inte
tillampa straffrattslig lagstiftning som kan &@ventyra fullgérandet av malen med direktiv 2008/115 och
dirmed frénta direktivet dess dndamaélsenliga verkan. '

26. Innan jag gar in pa den nationella lagstiftning som ér tillamplig i det nationella malet vill jag med
avseende pa forevarande mal kortfattat erinra om det system som inrittats genom direktiv 2008/115
och domstolens rittspraxis avseende straffrattsliga pafoljder i samband med detta direktiv.

Det system for dtervindande, avldgsnande och forvar som foreskrivs i direktiv 2008/115

27. Det atervindandeforfarande som faststdlls i direktiv 2008/115 har redan ingaende beskrivits av
domstolen i olika mél som den har haft att avgéra.' Jag kan dérfor fatta mig kort i detta avseende
och begrinsa mig till de delar som ar avgorande i forevarande mal.

28. Syftet med direktiv 2008/115 ér, enligt vad som anges i skl 2 i direktivet, att uppritta en effektiv
politik for avldgsnande och atersindande som grundar sig pa gemensamma standarder for personers
atersindande pa ett humant sédtt och med fullstindig respekt for deras ménskliga réttigheter och
virdighet."” For att uppnd detta faststills i direktivet ett atervindandeforfarande som dr centrerat
kring och inleds med ett beslut om atervindande, vilket medlemsstaterna enligt artikel 6.1 i
direktiv 2008/115 dr skyldiga'® att utfirda avseende tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras
territorium. ' Detta dr den centrala bestimmelsen i direktivet.'®

29. Vid étervindandeforfarandet ska proportionalitetsprincipen iakttas' och darfor kan avligsnande,
det vill sdga verkstillighet av ett beslut om atervindande genom faktisk transport ut ur
medlemsstaten,® som regel tillimpas endast om frivillig avresa inte dr mojlig eller inte har skett* och
forvar kan anvidndas endast som en sista utvdg om det ar strikt nodvindigt och endast i vintan pa

12 — Artikel 63.3 b EG, som aterges i artikel 79.2 ¢ FEUF. Betriffande lagstiftningsforfarandet, se mitt stillningstagande i malet Mahdi
(C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, punkt 45 och fotnot 12).

13 — Se, sarskilt, dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 33).
14 — Se, exempelvis, dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 34 och féljande punkter).

15 — For ndrmare uppgifter om inspirationskéllorna till direktivet, sdsom rattspraxis fran Europeiska domstolen for de ménskliga rattigheterna
och de ”20 principer for patvingat atervindande” som Europaradets ministerkommitté antog den 4 maj 2005, se mitt stéllningstagande i
malet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, punkt 45).

16 — Se domen Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 31). I den engelska versionen av direktivet anvinds det foreskrivande shall.
Betriffande den bindande karaktiren hos artikel 6 i direktiv 2008/115, se dven Slama, S., "La transposition de la directive aretour’: vecteur
de renforcement ou de régression des droits des irréguliers?”, L. Dubin, La légalité de la lutte contre l'immigration irréguliére par I'Union
européenne, Bruylant 2012, s. 289-345, se s. 330.

17 — Denna skyldighet paverkar inte de undantag som anges i punkterna 2—5 i samma artikel. Enligt artikel 6.6 far medlemsstaterna dessutom
anta beslut om att avsluta en laglig vistelse tillsammans med ett beslut om atervindande.

18 — Se &ven Horich, D., "Die Rickfithrungsrichtlinie: Entstehungsgeschichte, Regelungsgehalt und Hauptprobleme”, Zeitschrift fiir
Ausldnderrecht und Ausldnderpolitik, 2011, s. 281-286, se s. 283.

19 — Se skilen 13 och 16 i direktiv 2008/115. Se @ven dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 41).
20 — Artiklarna 3.5 och 8 i direktiv 2008/115.
21 — Se artikel 7 i direktiv 2008/115.
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avligsnande.” Bestimmelserna om forvar grundar sig pd att ett frihetsberévande dr berittigat endast
for att forfarandena for atervindande och avlagsnande ska kunna genomforas och att det, om ndmnda
forfaranden inte genomfors med erforderliga anstringningar, inte langre dr beréttigat att halla en
person i forvar enligt dessa bestimmelser.” Som jag tidigare har betonat i mitt stillningstagande i
malet Mahdi* &r foérvar infor avligsnande inte en bestraffning och har inte en straffrittslig karaktér
och utgér inte heller en fingelsedom.” Vidare ska artikel 15.1 i direktiv 2008/115 tolkas restriktivt,
eftersom forvar dr en frihetsberdvande atgard och saledes utgor ett undantag fran den grundldggande
rittigheten till personlig frihet.*

Forvar eller fingelsestraff i andra situationer dn de som anges i direktiv 2008/115

30. Sjalva direktivet innehaller inga bestimmelser om medlemsstaternas mojlighet att anvénda sig av
forvar eller fingelse som en straffrittslig pafoljd i samband med en olaglig vistelse. For mig ar det
klart varfor det ar si: det finns inget utrymme for en sadan péafoljd, om direktivets syfte ar att
mojliggora ett smidigt atervindande for tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olaglig. Ett
forvarstagande eller fangelsestraff som inte foreskrivs som en del av atervindandeforfarandet forsenar
oundvikligen forfarandet.

31. Som bekant och som jag redan ndmnde ovan i inledningen finns det ocksa rdttspraxis fran
domstolen i denna fraga. Domstolen har dock inte i nagot mal hittills, utifran omsténdigheterna i det
nationella malet, funnit att forvar eller fingelse som en straffrittslig pafoljd ar forenligt med
direktiv 2008/115.

Réttspraxis hittills: fran malet El Dridi via mélet Achughbabian till malet Sagor

32. I malet El Dridi* hade domstolen anmodats att bedéma huruvida direktiv 2008/115 utgjorde
hinder for nationell lagstiftning, sdsom den italienska lagstiftning som var i frdga i det nationella
malet,* enligt vilken en tredjelandsmedborgare som vistades olagligt i Italien skulle domas till fingelse
enbart pa den grunden att denne utan berittigade skél hade kvarstannat i landet i strid mot en order
att lamna landet inom viss tid. Domstolen slog fast att direktiv 2008/115, sarskilt artiklarna 15 och 16,
utgjorde hinder for sddan lagstiftning. >

33. I maélet Achughbabian® hade domstolen &nnu en géng anmodats att avgoéra huruvida
direktiv 2008/115 utgjorde hinder for nationell lagstiftning, sdsom den franska lagstiftning som avsags
i det nationella malet,”" enligt vilken en tredjelandsmedborgare kunde domas till fingelsestraff enbart
med anledning av att dennes inresa till eller vistelse i Frankrike var olaglig. Aterigen slog domstolen
fast att direktivet utgjorde hinder for sidan lagstiftning ”i den man som en tredjelandsmedborgare
som uppehaller sig olagligt i en medlemsstat och inte dr beredd att ldmna territoriet frivilligt, kan

22 — Se kapitel IV: Forvar infor avldgsnande, artiklarna 15-18 i direktiv 2008/115.
23 — Se ndrmare mitt stillningstagande i malet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, punkterna 46—-55).
24 — C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936.

25 — Ibidem, punkt 47, samt generaladvokaten Bots forslag till avgorande i malet Bero och Bouzalmate (C-473/13 och C-514/13, EU:C:2014:295,
punkt 91), generaladvokaten Mazdks stillningstagande i malet El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:205, punkt 35) och generaladvokaten
Wathelets stéllningstagande i malet G. och R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:553, punkt 54).

26 — Se mitt stillningstagande i malet Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, punkt 47) och generaladvokaten Mazaks stillningstagande i malet
Kadzoev (C-357/09 PPU, EU:C:2009:691, punkt 70). Europadomstolen har gjort samma konstaterande med avseende pa artikel 5.1 f i
Europakonventionen (se, exempelvis, dom av den 22 mars 1995 i mélet Quinn mot Frankrike, Serie A nr 311, § 42, och dom av den
12 oktober 2006 i malet Kaya mot Ruménien, nr 33970/05, § 16).

27 — Dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).

28 — Det rorde sig om samma dekret som i forevarande mal, men andra bestimmelser.
29 — Ibidem, punkt 62 och domslutet.

30 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

31 — En artikel i den franska lagen om utldnningars inresa och vistelse samt ritt till asyl (code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile) (Ceseda).
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domas till fingelse, ndr inga sadana tvangsmedel som avses i artikel 8 i direktivet har anvéints mot
honom eller henne och, for det fall han eller hon halls i forvar for att forbereda eller genomfora
avlidgsnandet, maxtiden for hallande i forvar inte har 16pt ut”.** Alexandre Achughbabians situation i

det nationella malet 61l inom denna kategori.

34. Enligt domstolens resonemang i de bdda ovanndmnda malen riskerar ett fangelsestraff att dventyra
fullgérandet av malet med direktivet och det kan hindra tillimpningen av de atgérder som avses i
artikel 8.1 i direktiv 2008/115 och forsena verkstilligheten av atervindandebeslutet. *

35. Domstolen anvinde en vidare formulering i domen Achughbabian &n i domen El Dridi. Den
specificerade att detta konstaterande dven gillde antagandet av ett atervindandebeslut. Domstolen
konstaterade att "den skyldighet som medlemsstaterna har enligt artikel 8 i direktivet, att i de fall som
anges i punkt 1 i artikeln avldgsna personen i fraga, ska fullgoras snarast mojligt. Det ér uppenbart att
det inte skulle vara fallet om den berérda medlemsstaten efter att ha konstaterat att en
tredjelandsmedborgare uppeholl sig olagligt i landet lit verkstilligheten av atervdndandebeslutet —
eller till och med sjilva antagandet av beslutet® — foregés av étal, i forekommande fall f6ljt av ett
fingelsestraff.”*

36. Denna utveckling fran domen i malet El Dridi till domen i malet Achughbabian &r vird att notera,
och jag &terkommer till den nedan.*

37. Det dr dven intressant att notera att domstolen — vilket jag inte kan se anledningen till — i sitt
resonemang och i den forsta strecksatsen i domslutet inte hinvisade till artiklarna 15 och 16 i
direktiv 2008/115, sdsom den hade gjort i domen i malet El Dridi.”” Aven detta aterkommer jag till
nedan.”

38. I domen Sagor bekriftade domstolen att beslut om och verkstillighet av husarrest under ett
atervindandeforfarande kan “forsena och dérigenom hindra sddana atgirder for verkstillighet av
avldgsnandebeslutet som att utlinningen fors till grinsen eller tvingsétersinds med flyg.”*

32 — Ibidem, punkt 50 och forsta strecksatsen i domslutet.

33 — Se dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 59) och dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 45). I doktrinen har ett
antal forfattare ansett att det finns en viss paradox i detta resonemang. Se, exempelvis, Spitaleri, F., "Il rimpatrio dellimmigrato in
condizione irregolare: il difficile equilibro tra efficienza delle procedure e garanzie in favore dello straniero nella disciplina dell'Unione
europea”, S. Amadeo (red.), Le garanzie fondamentali dellimmigrato in Europa, Torino, 2015 (dnnu inte utgiven), s. 17: “ricostruzioni
abbastanza paradossli”, Leboeuf, L., "La directive retour et la privation de liberté des étrangers. Le rappel a I'ordre de la Cour de justice dans
l'arrét El Dridi”, Revue du droit des étrangers, 2011, s. 181-191, se s. 191: "Paradoxalement, l'objectif de gestion efficace des flux migratoires
permet & la Cour de justice de s’'opposer a la pénalisation du séjour irrégulier”. Andra finner till och med resonemanget ganska cyniskt, se
Kauff-Gazin, F., "La directive aretour’ au secours des étrangers?: de quelques ambiguités de l'affaire El Dridi du 28 avril 20117, Europe
nr 6, juni 2011, s. 1-13, se s. 12: "Cet argumentaire suscite la critique a la fois par son cynisme et par son manque d’audace”. Enligt min
mening kan en sidan paradox mirkas, om man sitter fokus pa de berdrda personernas férmodade intressen i stéllet for pa
medlemsstaternas rattsliga skyldigheter enligt direktivet. De berérda personernas enda intresse som skyddas av direktivet utgors emellertid
av det grundlaggande skydd som foreskrivs under hela forfarandet i enlighet med proportionalitetsprincipen.

34 — Min kursivering.
35 — Se dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 45).
36 — Punkt 51 i detta forslag.

37 — Dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268). I den senare domen i mélet Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 36) och &terigen i beslutet
i mélet Mbaye (C-522/11, EU:C:2013:190, punkt 28) hdnvisade emellertid domstolen i sitt resonemang till artiklarna 15 och 16 i
direktiv 2008/115.

38 — Punkt 60 i detta forslag.
39 — Dom Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 45).
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39. Men domen i malet Achughbabian® avslutades inte med detta konstaterande. Domstolen
konstaterade vidare, trots att det inte fanns nagon koppling till omstidndigheterna i det nationella
malet, att direktiv 2008/115 inte utgoér hinder for att medlemsstaterna i lagstiftning foreskriver
straffrittsliga pafoljder for olagliga vistelser, i den man denna lagstiftning “tillater att fingelsestraff
doms ut for en tredjelandsmedborgare pé vilken atervindandeforfarandet enligt [direktiv 2008/115]
har tillimpats och som uppehaller sig pa nimnda territorium olagligen utan att det foreligger nagot
giltigt skl for att inte atervinda.”*

40. Det bor dn en ging betonas att omstindigheterna i maélet El Dridi®’, savil som i malet
Achughbabian®, var sddana att respektive atervindandeforfarande inte hade foljts fullt ut.*

41. Senare konstaterade domstolen, i domen Sagor, avseende ett brottmal som hade lett till ett
botesstraff, att ett botesstraff inte utgdr hinder for forfarandet for atervindande enligt
direktiv 2008/115.* Domstolen konstaterade vidare att "ett beslut om att dligga boter utgoér namligen
inte pa nagot sitt hinder for att ett beslut om atervindande antas och verkstills, med iakttagande av de
villkor som anges i artiklarna 6-8 i direktiv 2008/115. Ett beslut att alagga boter har inte heller skadlig
inverkan pa de gemensamma normerna avseende frihetsberévande i artiklarna 15 och 16 i samma
direktiv.”*

42. Anvindningen av ordet "antas”” ir talande, eftersom det visar att skyldigheten att anta (eller
utfirda) ett atervindandebeslut dr permanent. Det visar ocksa att atskillnaden beroende pa om ett
atervindandeforfarande pagar eller inte egentligen dr konstlad. Aven om ett atervindandeférfarande
inte pagar men kraven i artikel 6 ar uppfyllda bor ett sadant forfarande inledas.

Fangelsestraff till f6ljd av aterinresa
43. Lat oss atervanda till forevarande mal.

44. Den hinskjutande domstolen har konstaterat att Skerdjan Celaj vistas olagligt i Italien. Enligt
artikel 2.1 i direktiv 2008/115 &r direktivet saledes tillaimpligt. Inget av undantagen i artikel 2.2
eller 2.3 ar tillimpliga. Framfor allt finns det inget som tyder pa att Skerdjan Celaj har nekats inresa i
enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna.*

45. Fragan dr siledes huruvida de italienska myndigheterna i forevarande fall kan doma Skerdjan Celaj
till fangelse.

46. Den italienska, den tjeckiska, den tyska, den grekiska, den norska och den schweiziska regeringen
samt kommissionen anser att detta dr mojligt. De anser att omsténdigheterna i forevarande mal kan
sirskiljas fran dem i malet El Dridi och malet Achughbabian. Aven om deras argument skiljer sig at i
vissa detaljer, anser de att atskillnad maste goras mellan en tredjelandsmedborgare som reser in till en

40 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

41 — Ibidem, punkterna 48 och 50 samt andra strecksatsen i domslutet. Aven om detta stycke dven aterfinns i domslutet utgoér det enligt min
mening ett tydligt obiter dictum, eftersom det inte har nagon koppling till omstindigheterna i malet i fridga och avser en hypotetisk
situation.

42 — Dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
43 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).

44 — Detta har ocksa pépekats av Picciche, F., Il reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello stato alla luce della Direttiva
2008/115/CE”, Rivista penale 7-8-2012, s. 712715, se s. 715.

45 — Dom Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 36).
46 — Dom Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 36).
47 — [Avser endast den engelska versionen av detta forslag till avgorande]

48 — Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om granspassage for personer
(kodex om Schengengranserna) (EUT L 105, s. 1).
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medlemsstat for forsta gangen och en som reser in pa nytt efter det att ett atervindandeforfarande har
genomforts. I den forstndimnda situationen har medlemsstaterna inget annat val &n att tillimpa
direktiv 2008/115, medan de i den andra situationen kan forsoka fa utdomt ett fangelsestraff for att
avskrécka tredjelandsmedborgaren fran att pa nytt resa in i landet olagligt.

47. Den hénskjutande domstolen anser, & sin sida, att det dr irrelevant med en virdering av de
begreppsmadssiga och strukturella skillnaderna mellan olika situationer som en utlindsk medborgare
kan befinna sig i beroende pa om denne vistas i en medlemsstat till foljd av olaglig inresa eller olaglig
aterinresa efter ett tidigare atervindandebeslut.

48. Jag delar detta synsitt och paminner domstolen om att detta synsitt &r helt i linje med dess
hittillsvarande praxis.

49. Syftet med direktiv 2008/115, vilket uttryckligen och otvetydigt anges i artikel 1 i direktivet, ar att
tredjelandsmedborgare vars vistelse dr olaglig ska atervanda till ursprungslandet. Medlemsstaterna har
alltid en skyldighet att inleda ett atervindandeforfarande genom att utfirda ett beslut om
atervindande och dérefter genomfora forfarandet med iakttagande av proportionalitetsprincipen.

50. I direktivet gors ingen atskillnad beroende pa hur manga ganger en tredjelandsmedborgare forsoker
resa in i en medlemsstat, och till detta finns det ett gott skil: fragor som ror olaglig inresa omfattas
forst och framst av EU:s lagstiftning om inresa, sisom kodexen om Schengengrinserna. Nar en
tredjelandsmedborgare val befinner sig pa en medlemsstats territorium och det har konstaterats att
han vistas dir olagligt, méste han emellertid atervinda.” De skyldigheter som aligger medlemsstaterna
enligt artikel 6 och foljande artiklar i direktiv 2008/115 &r orubbliga, fortlopande och tillampliga utan
avbrott i den meningen att de uppkommer automatiskt sd snart som villkoren i dessa artiklar ar
uppfyllda. Om en medlemsstat, niar det val har konstaterats att en tredjelandsmedborgare vistas
olagligt i denna stat, inte skulle anta ett beslut om é&tervindande utan i stdllet skulle utdoma ett
fangelsestraff for personen i fraga, skulle detta de facto innebéra att den skot upp fullgérandet av sina
skyldigheter enligt direktivet.

51. Domstolen forefaller fullstindigt medveten om detta, sdsom det framgar av dess resonemang i
domen Achughbabian,” i vilken den konstaterade att antagandet av ett atervindandebeslut inte heller
bor foregas av en straffrittslig pafoljd.

52. Att fingsla en tredjelandsmedborgare av andra skil én de som anges i direktivet innebér de facto
att den berorda medlemsstaten, unilateralt, tillfilligt skjuter upp genomférandet av direktivet. Jag
paminner domstolen om att det inte finns ndgot utrymme for att skjuta upp genomfoérandet av
direktivet pa detta sitt.

Inreseforbud
53. Hur ska forekomsten av ett inreseforbud bedomas i detta sammanhang?

54. Det finns knappt nagon rdttspraxis pa omradet och den som finns ger liten végledning i
forevarande mal.”

49 — Detta péaverkar naturligtvis inte undantagen i artikel 6.2—6.5 i direktiv 2008/115.
50 — Se dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 45), vilken ndmnts i punkt 34 i detta forslag.

51 — De fragor som domstolen hittills har anmodats att besvara har rort begridnsningen av ett inreseforbuds varaktighet och dagen for
inforlivande av direktivet, se dom Filev och Osmani (C-297/12, EU:C:2013:569).
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55. I direktivet definieras ett inreseforbud som ett administrativt eller réttsligt beslut om férbud mot
inresa och vistelse i medlemsstaterna under en viss period.” Sasom framgér av artikel 11 i
direktiv 2008/115 &tfoljer ett inreseforbud ett beslut om atervindande. Det &r saledes endast
accessoriskt i forhéllande till ett beslut om &tervindande.*

56. Direktiv 2008/115 ror, som har angetts ovan, dtervindande av tredjelandsmedborgare vars vistelse
ar olaglig. Fragor som ror inresa till Europeiska unionen omfattas forst och framst av lagstiftningen i
Schengenregelverket,** sirskilt kodexen om Schengengrinserna.”® Aven om unionens inrese- och
aterviandandepolitik dr oupplosligen forbundna med varandra, bor man inte glomma bort att de
regleras av separata rittsakter. Detta framgéar ocksa tydligt av artikel 2.2 a i direktivet, ddr det anges
att medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa direktivet pa tredjelandsmedborgare som har nekats
inresa i enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna. Det framgar dven av den
omstindigheten att det ar i ett av skdlen™ i direktiv 2008/115, och inte i en av direktivets
bestimmelser, som det anges att medlemsstaterna snabbt bor fa tillgang till uppgifter om inreseférbud
som utfdrdats av andra medlemsstater och att detta informationsutbyte bér genomforas i enlighet med
SIS II-foérordningen. ”

57. Det overgripande syftet med direktiv 2008/115 dr inte att forhindra en olaglig vistelse, utan att
avsluta den.” Med hinsyn till att ett inreseférbud ér accessoriskt, far atgirder som vidtas for att
bestraffa underlatenhet att iaktta ett inreseforbud inte &dventyra direktivets Gvergripande syfte. Med
andra ord far forvar eller fangelsestraff i syfte att verkstilla ett inreseforbud inte &ventyra ett framtida
atervandandeforfarande.

58. Detta innebdr inte pad nagot sitt att ett inreseforbud inte tjanar nagot syfte ur medlemsstaternas
synvinkel: genom att hindra en person fran att i framtiden pa laglig vdg ater resa in i en medlemsstat
kan forbudet avskriacka en tredjelandsmedborgare fran att dter resa in i denna stat pa olaglig vig.
Direktivet ger saledes en medlemsstat mojlighet att avskrédcka tredjelandsmedborgare fran att ater resa
in i denna stat pa olaglig vag.

59. Nir en tredjelandsmedborgare vél (ater) har rest in i en medlemsstat (pa olaglig vag) galler
emellertid de skyldigheter som aligger medlemsstaterna enligt direktivet.

52 — Se artikel 3.6 i direktiv 2008/115. Det bor papekas att detta endast géller de medlemsstater som deltar i Schengensystemet, se dven skilen 25
och 26 i direktiv 2008/115.

53 — Se dven Martucci, F., "La directive 'retour: la politique européenne d'immigration face a ses paradoxes”, Revue trimestrielle du droit
européen, 2009, s. 47-67, se s. 50.

54 — For en kortfattad 6versikt, se generaladvokaten Sharpstons forslag till avgorande i malet Zh. och O. (C-554/13, EU:C:2015:94, punkt 3 och
foljande punkter). Se aven Peers, S., EU Justice and Home Affairs Law, tredje utgavan, Oxford, OUP 2011, s. 136 och féljande sidor.

55 — I denna kodex anges de kategorier av personer som ska nekas inresa och aldggs granskontrolltjansteménnen en skyldighet att férhindra att
tredjelandsmedborgare olagligen reser in i medlemsstaterna, se artikel 13 i kodexen. Det bor dven papekas att i denna kodex hinvisas ett
antal génger till registrering i SIS (SIS = Schengens informationssystem). Det rittsliga férhallandet mellan en nekad inresa till foljd av sadan
registrering och ett inreseférbud enligt direktiv 2008/115 ér inte helt tydligt, se dven Boeles, P., "Entry Bans and SIS-alerts”, K. Zwaan (red.),
The Returns Directive: central themes, problem issues and implementation in selected Member States, WLP, Nijmegen, 2011, s. 39-45, se
s. 44.

56 — Se skal 18 i direktiv 2008/115.

57 — Europaparlamentets och rédets forordning (EG) nr 1987/2006 av den 20 december 2006 om inrittande, drift och anvéndning av andra
generationen av Schengens informationssystem (SIS II) (EUT L 381, s. 4).

58 — Se dven Brunessen, B., "La Cour de justice et la directive Retour: la stratégie du Roseau”, Revue des affaires européennes, 2011/4, s. 845-858,
se s. 854.
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Avslutande 6vervaganden

60. Hur man an ser pa det forsenar ett fingslande av en person dennes framtida atervindande. Det
enkla konstaterandet att direktiv 2008/115 inte utgor nagot hinder for att i den nationella réitten i en
medlemsstat kvalificera olaglig vistelse som ett brott och foreskriva straffrittsliga péafoljder for att
avskricka och motverka sidana overtridelser av de nationella reglerna angdende vistelse™ ska ses i
detta ssmmanhang. Forvar eller fingelsestraff bor déarfor begransas till frihetsberévande for brott som
inte har n&got samband med en vistelses olaglighet,” forvar i de administrativa situationer som
regleras genom kapitel IV i direktivet och frihetsberévande i syfte att faststilla huruvida en vistelse ar
laglig eller olaglig.®’ Bestimmelserna i kapitel IV dr uttémmande vad giller forvar eller fingelsestraff
kopplat till en vistelse som har konstaterats vara olaglig. Verkningarna av dessa bestammelser, sarskilt
artiklarna 15 och 16 i direktivet, ar darfor att direktivet utgoér hinder for forvar eller fangelsestraff i
andra situationer.

61. Jag ar fullstindigt medveten om att min tolkning av bestimmelserna i direktiv 2008/115 leder till
en restriktiv tolkning av den andra strecksatsen i domslutet i domen Achughbabian.®” Men detta &r
den enda mojliga tolkning som dr forenlig med bestimmelserna i direktivet.® Jag tolkar dirfér den
andra strecksatsen i domslutet i domen Achughbabian s, att den endast avser situationer dir ett
atervindandeforfarande har genomforts utan framgang och personen i fraga fortsditter att vistas
olagligt i den berérda medlemsstaten utan nagot giltigt skal till att inte atervinda.*

62. Det bor avslutningsvis erinras om EU-domstolens fasta praxis, enligt vilken en nationell domstol
inom ramen for utdvandet av sin behorighet maste tillimpa de unionsrittsliga bestimmelserna och
sakerstdlla att de ges full verkan och maste avsta fran att tillimpa bestimmelser i nationell rétt i den
man de strider mot bestimmelserna i direktiv 2008/115.% Den hanskjutande domstolen maste darfor
avsta fran att tillimpa artikel 13.13 i lagstiftningsdekret nr 286/1998 i den man Skerdjan Celaj ska
domas till fingelse enligt denna artikel enbart pa den grunden att han ater har rest in i Italien efter
att ha atervant till sitt ursprungsland.

Forslag till avgorande

63. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar fragan fran Tribunale di
Firenze (Italien) pa foljande sitt:

Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma
normer och forfaranden for &tervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaterna, sérskilt artiklarna 15 och 16, ska tolkas sa, att det utgor hinder for lagstiftning i en
medlemsstat, sasom den lagstiftning som dr i frdga i det nationella malet, enligt vilken en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaten ska domas till fingelse enbart pa den
grunden att denne ater har rest in i medlemsstaten efter att ha atervént till sitt ursprungsland till f6ljd
av ett tidigare atervindandeforfarande.

59 — Se dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 28).
60 — Sadana brott omfattas naturligtvis inte av direktivets tillimpningsomrade.

61 — Se dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 29). Se likas4, nir det giller den forsta delen av artikel 5.1 f i Europakonventionen,
dom Saadi mot Forenade kungariket (stora avdelningen), nr 13229/03, § 65, 29 januari 2008.

62 — Dom Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807).
63 — Det dr alltid svarare att avgora ett domskils exakta réickvidd nir det inte har nagon direkt forbindelse med omstéindigheterna i malet.

64 — Till exempel om personen i fraga genom att avvika eller pd annat sétt aktivt har hindrat atervindandeforfarandet s& att det inte kan
genomforas och fortsdtter att vistas olagligt i medlemsstaten, kan medlemsstaten se till att denna person &talas och éaldggs en straffrittslig
paféljd.

65 — Se dom El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 61 och dér angiven rattspraxis).
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