DOM AV DEN 18.7.2007 — MAL C-288/05

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 18 juli 2007

I mal C-288/05,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 35 EU, framstilld av
Bundesgerichtshof (Tyskland) genom beslut av den 30 juni 2005, som inkom till
domstolen den 19 juli 2005, i brottmalet mot

Jurgen Kretzinger,

ytterligare deltagare i rittegdngen:

Hauptzollamt Augsburg,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans samt domarna
J. Klucka, R. Silva de Lapuerta, J. Makarczyk och L. Bay Larsen (referent),

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 4 juli 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— J. Kretzinger, inledningsvis av J. Kretzinger sjélv, direfter av G. Dannecker,
Rechtsanwalt,

— Foérbundsrepubliken Tyskland, genom A. Dittrich och M. Lumma, bada i
egenskap av ombud,

— Republiken Tjeckien, genom T. Bocek, i egenskap av ombud,

— Konungariket Spanien, genom M. Muioz Pérez, i egenskap av ombud,

— Konungariket Nederlinderna, genom H.G. Sevenster och C.A.H.M. ten Dam,
béada i egenskap av ombud,

— Republiken Osterrike, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,
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— Republiken Polen, genom T. Nowakowski, i egenskap av ombud,

— Konungariket Sverige, genom K. Petkovska, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom W. Bogensberger och
S. Griinheid, bida i egenskap av ombud,

och efter att den 5 december 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 54 i konventionen om
tillaimpning av Schengenavtalet av den 14 juni 1985 mellan regeringarna i
Beneluxstaterna, Férbundsrepubliken Tyskland och Franska republiken om gradvis
avskaffande av kontroller vid de gemensamma grinserna (EGT L 239, 2000, s. 19)
(nedan kallad tillimpningskonventionen), som undertecknades i Schengen (Luxem-
burg) den 19 juni 1990.

Begiran har framstillts i ett brottmal i Tyskland mot Jiirgen Kretzinger, som inletts
pé grund av att han misstankts for att ha utfort hileri sdsom led i néringsverksamhet
av varor for vilka skatt inte har erlagts.
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

Enligt artikel 1 i protokollet om inférlivande av Schengenregelverket inom
Europeiska unionens ramar, vilket fogats till Fordraget om Europeiska unionen
och Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen genom Amsterdam-
fordraget (nedan kallat protokollet), har tretton medlemsstater i Europeiska
unionen, ddribland Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Italien, bemyndi-
gats att, inom Europeiska unionens samt EU-fordragets och EG-fordragets
institutionella och rittsliga ramar, uppritta ett nirmare samarbete sinsemellan
inom tillimpningsomradet f6r Schengenregelverket, sdsom detta definieras i bilagan
till detta protokoll.

Schengenregelverket bestar enligt denna definition bland annat av avtalet om
gradvis avskaffande av kontroller vid de gemensamma grianserna mellan regering-
arna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tyskland och Franska republiken, vilket
undertecknades i Schengen den 14 juni 1985 (EGT L 239, 2000, s. 13) (nedan kallat
Schengenavtalet) och av tillimpningskonventionen.

Enligt artikel 2.1 forsta stycket i protokollet skall Schengenregelverket fran och med
den tidpunkt da Amsterdamfordraget trader i kraft, nimligen den 1 maj 1999,
omedelbart gilla for de tretton medlemsstater som avses i artikel 1 i det protokollet.
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Europeiska unionens rad antog den 20 maj 1999, med tillimpning av artikel 2.1
andra stycket andra meningen i protokollet, beslut 1999/436/EG om faststéllande, i
enlighet med relevanta bestimmelser i Fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen och Fordraget om Europeiska unionen, av rittslig grund for samtliga
bestimmelser och beslut som utgér Schengenregelverket (EGT L 176, s. 17). Av
artikel 2 i detta beslut, jamférd med bilaga A, foljer att radet har valt artiklarna 34
EU och 31 EU, vilka ingar i avdelning VI i Férdraget om Europeiska unionen — med
rubriken "Bestimmelser om polissamarbete och straffrittsligt samarbete” — som
rattslig grund for bestimmelserna i artiklarna 54—58 i tillimpningskonventionen.

I artikel 54 i tillimpningskonventionen, som omfattas av kapitel 3, som har rubriken
"Principen ne bis in idem” (icke tva ginger i samma sak) och som ingar i avdelning
III i ndmnda konvention med rubriken "Polis och sikerhet”, foreskrivs foljande:

“En person betriffande vilken fraga om ansvar prévats genom lagakraftigande dom
hos en avtalsslutande part, far inte atalas for samma gérning av en annan part, under
férutséittning att, vid fillande dom, straffet avtjanats eller d4r under verkstallighet
eller inte lingre kan verkstillas enligt lagarna hos den part hos vilken avkunnandet
agt rum.”

I artikel 1.1 i radets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk
arresteringsorder och 6verlimnande mellan medlemsstaterna (EGT L 190, s. 1)
(nedan kallat rambeslutet) definieras den europeiska arresteringsordern som ett
rattsligt avgoérande, utfirdat av en medlemsstat med syftet att en annan medlemsstat
skall gripa och 6verlimna en eftersokt person for, bland annat, verkstillighet av ett
fangelsestraff.
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I artikel 3 i rambeslutet, som har rubriken ”Skil till att verkstillighet av den
europeiska arresteringsordern skall vigras”, foreskrivs foljande:

"Den rittsliga myndigheten i den verkstillande medlemsstaten ... skall vigra att
verkstilla en europeisk arresteringsorder i foljande fall:

1)

2) Om det framgir av de uppgifter som stir till den verkstillande rittsliga
myndighetens forfogande att den eftersoktes ansvar for samma gérning provats
genom lagakraftigande dom i en medlemsstat, under forutsittning att straffet,
vid fillande dom, avtjanats eller 4r under verkstillighet eller inte lingre kan
verkstillas enligt lagstiftningen i den medlemsstat i vilken avkunnandet gt rum.

I artikel 5 i rambeslutet, som har rubriken "Garantier som skall lamnas av den
utfirdande staten i sérskilda fall”, foreskrivs foljande:

"Den verkstillande réttsliga myndigheten far, i enlighet med den verkstillande
medlemsstatens lagstiftning, foreskriva att verkstélligheten av en europeisk arreste-
ringsorder dr beroende av nagot av foljande villkor:
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1) Nair en europeisk arresteringsorder har utfirdats for verkstillighet av ett straff
... som har beslutats genom utevarodom och den berérda personen inte kallats
personligen eller pd annat sitt informerats om tidpunkt och plats fér den
forhandling som ledde till att beslutet fattades genom utevarodom, far
overlamnande ske pa villkor att den utfirdande rattsliga myndigheten lamnar
tillréckliga garantier om att den person som é&r foremal for den europeiska
arresteringsordern kommer att ges mojlighet till en fornyad prévning av
beslutet i den utfirdande medlemsstaten och att bli démd i sin narvaro.

Det framgar av informationen rorande tidpunkten fér Amsterdamférdragets
ikrafttridande, offentliggjord i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av den
1 maj 1999 (EGT L 114, s. 56), att Forbundsrepubliken Tyskland har avgett en
forklaring enligt artikel 35.2 EU, genom vilken den har godtagit domstolens
behorighet att meddela férhandsavgdrande i enlighet med artikel 35.3 b EU.

Den nationella rétten

I enlighet med 374 § skattelagen (Abgabenordnung), kan en enskild domas for
skattehdleri avseende importtull som skall erliggas i en annan medlemsstat &n
Forbundsrepubliken Tyskland, vid den olagliga inforseln till den andra medlems-
staten.
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For att rdtta sig efter bestimmelserna i rambeslutet antog Foérbundsrepubliken
Tyskland lag av den 20 juli 2006 om den europeiska arresteringsordern (Europa-
isches Haftbefehlsgesetz) (BGBL 2006 I, s. 1721), efter det att den forsta lagen om
inforlivande ogiltigforklarats av Bundesverfassungsgericht genom dom av den
18 juli 2005.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Vid tva tillfillen, i maj 1999 och i april 2000, transporterade Jiirgen Kretzinger
cigaretter med ursprung i linder som inte & medlemmar i Europeiska unionen,
vilka dessférinnan hade smugglats in i Grekland av andra personer, med lastbil fran
Grekland genom Italien och Tyskland till Forenade kungariket. Cigaretterna
foreteddes inte vid nagot tillfille for tullklarering.

Under den forsta transporten inneholl lastbilen 34 500 cigarettlimpor, som
omhindertogs i Italien av Guardia di Finanza (polis som utreder ekobrott) den
3 maj 1999. Jirgen Kretzinger forsattes pa fri fot den 4 maj 1999 efter forhor.

Genom dom av den 22 februari 2001 upphivde Corte d’Appello di Venezia, sedan
aklagaren overklagat, den friande domen fran férsta instans och démde Jiirgen
Kretzinger i hans utevaro till villkorlig dom med ett ar och atta manaders fingelse
som alternativstraff. Corte d’Appello di Venezia fillde honom till ansvar for brott
bestdende i inforsel och innehav i Italien av 6 900 kilogram utlandsk smuggeltobak,
samt underlatenhet att erldgga tull vid inforseln av denna tobak. Enligt italiensk ratt
har denna dom vunnit laga kraft. Pafoljden har forts in i belastningsregistret f6r den
démde.
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Under den andra transporten inneholl lastbilen ett parti bestdende av 14 927 limpor
smuggelcigaretter. Jiirgen Kretzinger greps den 12 april 2000 pa nytt av italienska
Guardia di Finanza. Han satt en kort tid anhallen och/eller hiktad i Italien, men
reste darefter tillbaka till Tyskland.

Genom dom av den 25 januari 2001 démdes han av Tribunale di Ancona, dven
denna gang i sin utevaro och enligt samma bestammelser i italiensk rétt, till fingelse
i tvd ar (ovillkorligt). Aven denna dom har enligt italiensk ritt vunnit laga kraft.
Fiangelsestraffet, vilket inte verkstillts, infordes dven i belastningsregistret for den
démde.

Den hinskjutande domstolen har papekat att den trots flera forsok att fa
klargéranden rérande dessa domar inte har lyckats att med sikerhet faststilla exakt
vilka tullavgifter som avses i domarna, och sarskilt inte huruvida dtminstone en av
domarna ocksa omfattade lagforing eller fillande dom avseende undandragande av
tull.

Landgericht Augsburg domde, med kdnnedom om dessa italienska avgoranden,
Jiirgen Kretzinger till fingelse i ett r och tio méanader f6r den forsta transporten och
ett ar for den andra. Landgericht fann att Jurgen Kretzinger skulle fillas till ansvar
for skattehileri avseende importtull med anledning av inférseln av smuggelgodset
till Grekland, ett brott som éar straffbart enligt 374 § i den tyska skattelagen.
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Landgericht Augsburg papekade att de tva fillande domarna som vunnit laga kraft i
Italien dnnu inte hade verkstillts och fann att det inte férelag nagot processhinder
enligt artikel 54 i tillimpningskonventionen. Enligt Landgericht Augsburg var denna
artikel inte tillimplig, trots att samma cigarettransporter lag till faktisk grund bade
for de tva fillande domarna i Italien och for dess egna avgbranden.

Jurgen Kretzinger Overklagade till Bundesgerichtshof, som ifrégasatte huruvida
Landgericht Augsburgs resonemang var forenligt med artikel 54 i tillimpningskon-
ventionen.

Bundesgerichtshof undersokte forst tolkningen av begreppet "samma géarning” i den
mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

Bundesgerichtshof ansdg, a priori, att en villkorlig dom med fingelse som
alternativstraff, sdsom den avseende den forsta transporten, omfattas av artikel 54
i tillampningskonventionen. Med avseende pa begreppet "verkstillighet”, undrar den
domstolen om en kortvarig haktningstid ricker for att hindra vidare lagforing.

Bundesgerichtshof har anfért, med avseende pa forekomsten av ett processhinder
enligt artikel 54 i tillimpningskonventionen, att de italienska myndigheterna inte har
vidtagit nagra atgirder med stod av rambeslutet for att verkstilla den fillande
domen mot Jiirgen Kretzinger avseende den andra transporten, och undrar om och i
vilken méan bestimmelserna i rambeslutet paverkar tolkningen av den ndmnda
artikeln.
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26 Under dessa omsténdigheter beslutade Bundesgerichtshof att vilandeférklara mélet
och hénskjuta f6ljande fragor for ett forhandsavgorande:

”1. Ar det friga om atal fér ‘samma girning’ i den mening som avses i artikel 54 i
tillaimpningskonventionen, nir en tilltalad som har domts av en italiensk
domstol for inférsel av utlindsk smuggeltobak i Italien, och foér att dir ha
innehaft tobaken i fraga och underlatit att erlagga tull fér denna, direfter doms
av en tysk domstol for hileri, med anledning av att han 6vertagit samma varor i
Grekland, med avseende pa (formellt sett grekisk) importtull som skulle ha
erlagts av tredje man i samband med att denne férde in varorna, d& den
tilltalade redan fran borjan hade for avsikt att efter vertagandet i Grekland
transportera varorna till Storbritannien via Italien?

2. Ar ett straff i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen
‘avtjanat’ eller 'under verkstillighet’,

a) om den tilltalade har domts till villkorlig dom med fingelse som
alternativstraff enligt riattsordningen i den stat dér avkunnandet agt rum,

b) om den tilltalade har suttit anhallen eller hiktad under en kort tid och detta
frihetsberdvande enligt lagarna hos den stat hos vilken avkunnandet dgt rum
skall avrdknas vid senare verkstallighet av fingelsestraffet?

I- 6480



KRETZINGER

3. DPaverkas tolkningen av begreppet 'verkstillighet' i den mening som avses i
artikel 54 i tillimpningskonventionen av

a) att den stat i vilken den forsta domen avkunnats i och med inforlivandet
med nationell ritt av ... rambeslut[et] ... alltid har mojlighet att verkstélla en
enligt den inhemska rétten lagakraftvunnen dom,

b) att en ansokan om rittsligt samarbete, frdn den stat déir fillande dom
avkunnats, avseende Gverlimnande av den domde eller verkstillighet av
domen i denna stat inte kan ske utan vidare pé grund av att den tilltalade har
domts i sin utevaro?”

Domstolens behorighet

27 Det framgar av punkt 11 ovan att domstolen i forevarande fall, i enlighet med
artikel 35 EU, &r behorig att uttala sig om tolkningen av artikel 54 i tillimpnings-
konventionen och, i den man det ar relevant i forevarande mal, av rambeslutet.
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Prévning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Bundesgerichtshof har stillt denna fraga for att fa klarhet i vilket det relevanta
kriteriet dr for tillampningen av begreppet “samma gédrning” i den mening som avses
i artikel 54 i tillampningskonventionen. Fragan avser ndrmare huruvida det olagliga
agerande som bestod i Gvertagande av utlindsk smuggeltobak i en avtalsslutande
stat och inforsel och innehav av samma tobak i en annan avtalsslutande stat omfattas
av detta begrepp, i den man den tilltalade, mot vilken &tal har vickts i tvd
avtalsslutande stater, redan fran bérjan hade for avsikt att transportera tobaken, efter
att forsta gdngen ha overtagit denna, genom flera avtalsslutande stater mot ett
slutmal.

Domstolen har i detta hinseende redan funnit, i punkt 36 i dom av den 9 mars 2006,
i mal C-436/04, Van Esbroeck (REG 2006, s. 1-2333), att det enda relevanta kriteriet
for tillampningen av artikel 54 i tillimpningskonventionen &r huruvida de konkreta
gdrningarna &r identiska i den meningen att de utgér en helhet av omstéindigheter
som dr oupplosligt forbundna med varandra och, i punkt 42 i samma dom, att detta
kriterium é&r tillimpligt oberoende av omsténdigheternas rittsliga kvalificering eller
det rittsliga intresse som skyddas (se &ven dom av den 28 september 2006 i
mal C-150/05, Van Straaten, REG 2006, s. 1-9327, punkterna 48 och 53).

Av detta foljer forst att det saknar betydelse att lagforingen av Jiirgen Kretzinger i
den forsta avtalsslutande staten (Italien) avser underlatenhet att deklarera
cigaretterna och/eller att erldgga tull vid inférsel till den staten, medan lagforingen
i den andra avtalsslutande staten (Tyskland) avser det forsta 6vertagandet i Grekland
av smuggeltobak.
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Bedomningen av huruvida de konkreta giarningarna r identiska i den meningen att
de utgor en helhet av omstandigheter som 4r oupplosligt forbundna med varandra
skall vidare goras oberoende av det rittsliga intresse som skyddas. Detta intresse kan
variera fran en avtalsslutande stat till en annan.

Den tyska och den spanska regeringen har emellertid gjort géllande vid férhand-
lingen, vilken dgde rum efter det att domen i det ovanndmnda mélet Van Esbroeck
avkunnats, att kriteriet som ar grundat pa huruvida de konkreta gérningarna ar
identiska skall tillimpas sa, att behoriga nationella domstolar dven skall kunna
beakta det rittsliga intresse som skyddas vid bedémningen av en helhet av konkreta
omstéindigheter.

Domstolen papekar i detta hinseende att eftersom de nationella strafflagstift-
ningarna inte har harmoniserats skulle 6vervdganden som baseras pa det réttsliga
intresse som skyddas kunna ge upphov till lika ménga hinder f6r den fria rorligheten
inom Schengenomradet som det finns straffrittsliga system i de avtalsslutande
staterna (se domen i det ovannimnda malet Van Esbroeck, punkt 35).

Enligt domstolen skall foljaktligen de behoriga nationella domstolarna, som har att
faststélla huruvida de konkreta girningarna ar identiska, begrinsa sin bedémning till
huruvida dessa utgér en helhet av omstindigheter som ar oupplosligt f6rbundna
med varandra i tid och rum samt med hénsyn till vad de avser (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet Van Esbroeck, punkt 38). Over-
viganden grundade pa det rittsliga intresse som skyddas skall inte anses relevanta
f6r den bedémningen.

Domstolen har, betriaffande en situation som den i fraga i malet vid den nationella
domstolen, redan funnit att straffbara girningar som bestar i in- och utforsel av
samma otillatna varor och som leder till atal i olika stater som anslutit sig till
tillimpningskonventionen skall anses omfattas av begreppet "samma géirning” i den
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mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Van Esbroeck, punkt 42, och Van
Straaten, punkt 51, samt dom av den 28 september 2006 i mal C-467/04, Gasparini
m.fl, REG 2006, s. 1-9199, punkt 57).

Transporter av smuggelcigaretter sasom de i friga i malet vid den nationella
domstolen, vilka innebér att inre grinser i Schengenomradet passeras successivt, kan
foljaktligen utgora en helhet av omstandigheter som omfattas av begreppet "samma
girning”. Det éligger emellertid de behériga nationella domstolarna att gora en
slutlig bedémning i detta hénseende. De skall préva huruvida de konkreta
gdrningarna i fraga utgor en helhet av omstindigheter som &dr ouppldsligt forbundna
med varandra i tid och rum samt med hénsyn till vad de avser.

Mot denna bakgrund skall den forsta fragan besvaras enligt f6ljande. Artikel 54 i
tillimpningskonventionen skall tolkas pé foljande sitt:

— Det kriterium som &r relevant for tillimpningen av nimnda artikel &r huruvida
de konkreta girningarna &r identiska i den mening att de utgér en helhet av
omsténdigheter som &r oupplosligt forbundna med varandra, oberoende av
garningarnas rittsliga kvalificering eller det rittsliga intresse som skyddas.

— Giérningar som bestar i Overtagande av utlindsk smuggeltobak i en
avtalsslutande stat och infoérsel och innehav av samma tobak i en annan
avtalsslutande stat, vilka kidnnetecknas av att den tilltalade, mot vilken atal har
viackts i tvd avtalsslutande stater, redan frdn borjan hade for avsikt att
transportera tobaken, efter att forsta gangen ha Overtagit denna, genom flera
avtalsslutande stater mot ett slutmal, kan omfattas av begreppet "samma
giarning” i den mening som avses i namnda artikel 54. Det aligger de behériga
nationella domstolarna att gora en slutlig bedomning i detta hénseende.
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Den andra frdgan punkt a

Den hiénskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida en
straffrattslig pafoljd som meddelats av en domstol i en avtalsslutande stat, i den
mening som avses i artikel 54 i tillampningskonventionen, "har avtjanats” eller "ar
under verkstillighet”, da en tilltalad, enligt réttsordningen i den nimnda
avtalsslutande staten, har domts till villkorlig dom med fingelse som alternativstraff.

Domstolen paminner forst om att i enlighet med artikel 54 i tillampningskon-
ventionen ér forbudet mot flera atal for samma girning enbart tillimpligt, vid
fallande dom sasom i malet vid den nationella domstolen, under férutsittning att
“straffet avtjanats eller dr under verkstallighet eller inte lingre kan verkstillas enligt
lagarna hos den part hos vilken avkunnandet &gt rum” (nedan kallat verkstillig-
hetsvillkoret).

Domstolen papekar vidare, som generaladvokaten har gjort i punkterna 44 och 45 i
sitt forslag till avgorande, att den ordning enligt vilken den nationella domstolen, om
rekvisiten 4r uppfyllda, kan avkunna en villkorlig dom med ett alternativstraff, ar
vilkiand i de avtalsslutande staternas straffrittsliga system.

Jurgen Kretzinger, de regeringar som har lamnat in yttranden i férevarande mal samt
Europeiska gemenskapernas kommission ar G6verens om att en person som har
domts till villkorlig dom med fingelse som alternativstraff skall anses ha blivit
lagford, befunnits skyldig och blivit domd, med alla relaterade f6ljder enligt den
berérda riattsordningen.
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Domstolen konstaterar i detta hdnseende att en villkorlig dom med fingelse som
alternativstraff utgor ett straff i den mening som avses i artikel 54 i tillimpnings-
konventionen, eftersom den démdes olagliga girning beivras. Den ndmnda pafoljden
skall anses vara "under verkstillighet” s snart den fillande domen verkstills samt
under provotiden. Nér provotiden dr 6ver skall pafoliden anses vara "avtjanad” i den
mening som avses i samma bestimmelse.

Denna tolkning att en villkorlig dom med fangelse som alternativstraff dven
uppfyller verkstillighetsvillkoret bekriftas, sasom bland annat den tjeckiska
regeringen och kommissionen har papekat, av att det skulle vara inkonsekvent att
betrakta varje frihetsberévande paféljd som faktiskt avtjanats som en verkstallighet i
den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen och samtidigt utesluta
att en villkorlig dom med en alternativ paféljd, vilken vanligtvis meddelas for mindre
allvarliga brott, kan uppfylla verkstillighetsvillkoret i den ndmnda artikeln och pa sé
satt mojliggora ny lagforing.

Den andra frdgan punkt a skall mot denna bakgrund besvaras si att den
straffrittsliga paf6lijd som meddelats av en domstol i en avtalsslutande stat har, i
den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen, “avtjinats” eller "&4r
under verkstillighet”, d& den tilltalade enligt rdttsordningen i den ndmnda
avtalsslutande staten har domts till villkorlig dom med fingelse som alternativstraff.

Den andra fragan, punkt b

Den hinskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida, i den
mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen, en straffrattslig pafoljd
som meddelats av en domstol i en avtalsslutande stat skall anses ha "avtjanats” eller
vara "under verkstillighet”, da den tilltalade suttit anhallen eller hiktad under en
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kort tid och da detta frihetsberévande enligt lagarna hos den part hos vilken
avkunnandet dgt rum skall avridknas vid senare verkstéllighet av fingelsestraffet.

Domstolen skall i detta hianseende underséka huruvida, for det fall de andra
rekvisiten i artikel 54 i tillimpningskonventionen &r uppfyllda, ett kortvarigt
frihetsberdvande — sasom da den tilltalade sitter anhallen eller hiktad innan en
fallande dom i en forsta avtalsslutande stat har vunnit laga kraft — som skall
avriknas mot det slutgiltiga fingelsestraffet, skulle kunna medféra att verkstllig-
hetsvillkoret uppfylls i forvag och pa sa sitt utesluta vidare lagforing i en andra
avtalsslutande stat.

Jirgen Kretzinger har under férhandlingen bland annat gjort géllande att verkstall-
ighetsvillkoret, generellt sett, inte lingre 4r tillimpligt sedan Schengenregelverket
inforlivats i gemenskapsritten, i ett sddant fall som det i friga i malet vid den
nationella domstolen, da ett fingelsestraff (ovillkorligt) inte verkstdllts i den
avtalsslutande stat hos vilken avkunnandet 4gt rum, trots att det inte foreligger nagra
rattsliga grunder till hinder darfor.

De sju regeringar som inkommit med skriftliga yttranden till domstolen samt
kommissionen har déremot gjort gillande att de perioder da en person sitter
anhallen eller hiktad inte utan vidare skall betraktas som verkstéllighet av en
straffrattslig paféljd i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

Domstolen finner att det framgar av sjilva ordalydelsen av den ndmnda artikeln att
denna inte ar tillimplig innan "frdga[n] om ansvar [har] prévats genom
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lagakraftigande dom”. Under det rittsliga forfarandet sker emellertid bade
anhallande och hiktning innan ansvarsfragan provats genom lagakraftigande dom.

Av detta foljer, sasom generaladvokaten har anfort i punkt 59 i sitt forslag till
avgorande, att artikel 54 i tillampningskonventionen inte omfattar sidana frihets-
berévanden, dven om de enligt nationell ritt skall beaktas vid senare verkstillighet
av eventuella fingelsestraff.

Denna tolkning bekriftas, sasom den tyska, den spanska och den o&sterrikiska
regeringen samt kommissionen har gjort gillande, av den omstindigheten att
dandamalet med hiktning skiljer sig vasentligt fran dndamélet bakom verkstallig-
hetsvillkoret i artikel 54 i tillimpningskonventionen. Medan #ndamalet med
hiktning snarare ar preventivt, dr dndamalet med verkstillighetsvillkoret att
forhindra att en person betriffande vilken friga om ansvar provats genom
lagakraftigande dom i en forsta avtalsslutande stat inte lingre kan lagforas for
samma garning och forblir ostraffad om straffet inte har verkstillts i den forsta
staten dar fillande dom avkunnats.

Den andra fragan punkt b skall foljaktligen besvaras sa att den straffrittsliga paféljd
som meddelas av en domstol i en avtalsslutande stat skall, i den mening som avses i
artikel 54 i tillampningskonventionen, inte anses ha “avtjénats” eller vara "under
verkstillighet” da den tilltalade suttit anhéllen eller hiktad under en kort tid och da
detta frihetsberévande enligt lagarna hos den stat hos vilken avkunnandet dgt rum
skall avrdknas vid senare verkstéllighet av fangelsestraffet.
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Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida,
och i vilken man, bestimmelserna i rambeslutet paverkar tolkningen av begreppet
"verkstillighet” i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

For att besvara denna fraga framhaller domstolen inledningsvis att efter det att
rambeslutet inforlivades i Tyskland, med verkan fran den 2 augusti 2006, blev det pa
nytt mojligt att verkstilla en europeisk arresteringsorder. Det kan ddrmed inte utan
vidare uteslutas att bestimmelserna i rambeslutet kan paverka utgingen i malet vid
den nationella domstolen.

Det framgar dessutom av artikel 32 i rambeslutet att detta 4r tillimpligt pa
framstillningar avseende gidrningar som, liksom de i maélet vid den nationella
domstolen, begatts fore utgangen av tidsfristen for inforlivande av detta beslut, det
vill sdga den 1 januari 2004. Detta giller emellertid under forutséttning att den
verkstillande medlemsstaten inte har gjort nagot uttalande déar den forklarar att
dessa framstéllningar fortsittningsvis kommer att behandlas i enlighet med det
utlamningssystem som gillde fore detta datum. Férbundsrepubliken Tyskland har i
forevarande fall inte gjort ndgot sddant uttalande.

Den tredje fragan punkt a

Den hinskjutande domstolen har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida den
omstdndigheten, att en medlemsstat enligt rambeslutet kan utfirda en europeisk
arresteringsorder med syftet att en tilltalad som har démts genom en lagakraf-
tvunnen dom enligt nationell rétt skall gripas och bli foremal fo6r verkstéllighet,
péaverkar tolkningen av begreppet "verkstillighet” i den mening som avses i artikel 54
i tillampningskonventionen.
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Jirgen Kretzinger har under forhandlingen gjort gillande att den réattsliga mojlighet,
enligt rambeslutet, som en stat dir fillande dom avkunnats har att utfirda en
europeisk arresteringsorder for att verkstilla en dom som har vunnit laga kraft
medfor att verkstillighetsvillkoret skall anses uppfyllt. De behériga domstolarna i
Tyskland fick dérefter, av denna anledning, inte lingre lagféra honom.

De sju regeringar som har inkommit med skriftliga yttranden till domstolen samt
kommissionen har déremot gjort gillande att rambeslutet ingalunda péaverkar
tolkningen av artikel 54 i tillimpningskonventionen. Regeringarna och kommissio-
nen har bestritt att blotta mojligheten for den stat dér fillande dom avkunnats att
utfirda en europeisk arresteringsorder i sig sjilv kan vara tillracklig for att uppfylla
verkstillighetsvillkoret, enligt vilket straffrattsliga paféljder verkligen skall ha
"avtjanats”.

Domstolen pépekar i detta hinseende att den tolkning av artikel 54 i tillimpnings-
konventionen som Jiirgen Kretzinger forordar dr oférenlig med sjélva ordalydelsen
av den bestimmelsen, enligt vilken det uttryckligen krévs, forutom att det finns en
fallande dom som vunnit laga kraft med avseende p& samma girning, att dven
verkstillighetsvillkoret ar uppfyllt.

Detta verkstillighetsvillkor kan per definition inte anses vara uppfyllt di, sdsom &r
fallet i mélet vid den nationella domstolen, en eventuell europeisk arresteringsorder
har utfirdats efter att en fillande dom har avkunnats i en forsta medlemsstat, just
med syftet att sdkerstilla att ett fingelsestraff verkstills vilket 4nnu inte har avtjanats
i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

Detta bekriftas i artikel 3 punkt 2 i sjilva rambeslutet, enligt vilken den anmodade
medlemsstaten skall vigra att verkstilla en europeisk arresteringsorder di det
framgar av de uppgifter som star till den verkstillande rittsliga myndighetens
forfogande att den eftersoktes ansvar fér samma girning provats genom
lagakraftigande dom i en medlemsstat och att verkstillighetsvillkoret, vid fallande
dom, &r uppfyllt.
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Sasom den spanska och den osterriska regeringen samt kommissionen dartill har
gjort géllande bekriftas detta av att tolkningen av artikel 54 i tillimpningskon-
ventionen inte kan goras beroende av bestimmelser i rambeslutet utan att det leder
till rattsosikerhet. Denna réttsosikerhet skulle folja dels av den omstindigheten att
de medlemsstater som &r bundna av rambeslutet inte samtliga &r bundna av
tillimpningskonventionen, vilken for 6vrigt dr tillamplig i vissa tredje linder, dels av
den omstéindigheten att tillimpningsomradet for den europeiska arresteringsordern
ar begrinsat, vilket inte ar fallet med artikel 54 i tillimpningskonventionen, som
omfattar alla brott som blivit foremal for straffrattsliga paféljder i de stater som har
undertecknat konventionen.

Den omstiandigheten, att ett fingelsestraff som har vunnit laga kraft eventuellt kan
verkstillas i den stat dér fillande dom avkunnats till f6ljd av att en annan stat
overldmnat den démde, paverkar sdledes inte tolkningen av begreppet "verkstillig-
het” i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

Den tredje fragan punkt a skall foljaktligen besvaras pad foljande sitt. Den
omstindigheten att en medlemsstat, i vilken en tilltalad har domts genom en
lagakraftvunnen dom enligt nationell ratt, enligt rambeslutet kan utfirda en
europeisk arresteringsorder med syftet att den personen skall gripas och bli féremal
for verkstillighet paverkar inte tolkningen av begreppet "verkstillighet” i den
mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen

Den tredje fragan punkt b

Den hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan punkt b for att fa klarhet i
huruvida, enligt den ordning som f6ljer av artikel 5 punkt 1 i rambeslutet, den
omstindigheten att den verkstillande medlemsstaten inte utan vidare ar skyldig att
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verkstilla en europeisk arresteringsorder som utfirdats med syftet att verkstilla en
dom som har avkunnats i den tilltalades utevaro péaverkar tolkningen av begreppet
"verkstillighet” i den mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen.

Domstolen konstaterar i detta hidnseende, sisom foljer av punkterna 59-64 i
férevarande dom, att mojligheten for en medlemsstat att utfirda en europeisk
arresteringsorder inte paverkar tolkningen av begreppet “verkstillighet” i den
mening som avses i artikel 54 i tillimpningskonventionen. Sasom den spanska
regeringen och kommissionen med rdtta har gjort géllande foranleds inte
domstolen, under sddana omstindigheter som de i malet vid den nationella
domstolen, att géra ndgon annan bedémning med anledning av att den dom som
har aberopats till stod for en eventuell europeisk arresteringsorder har avkunnats i
den tilltalades utevaro.

Av detta foljer att det i forevarande fall inte 4r n6dvindigt att préva fragan huruvida
en dom som har avkunnats i den tilltalades utevaro, och vars verkstéllbarhet kan
vara underkastad villkor i enlighet med artikel 5 punkt 1 i rambeslutet, skall anses
utgéra en dom avseende en person “betriffande vilken fraga om ansvar prévats
genom lagakraftigande dom” i den mening som avses i artikel 54 i tillampnings-
konventionen.

Det saknas sdledes anledning att besvara den tredje fragan punkt b.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft &r inte ersdttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Artikel 54 i konventionen om tillimpning av Schengenavtalet av den
14 juni 1985 mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken
Tyskland och Franska republiken om gradvis avskaffande av kontroller vid
de gemensamma granserna, som undertecknades i Schengen (Luxemburg)
den 19 juni 1990, skall tolkas pa foljande sitt:

— Det kriterium som ér relevant for tillimpningen av nimnda artikel ar
huruvida de konkreta girningarna dr identiska i den meningen att de
utgor en helhet av omstindigheter som dr oupplosligt forbundna med
varandra, oberoende av girningarnas rittsliga kvalificering eller det
rittsliga intresse som skyddas.

— Girningar som bestar i dvertagande av utlindsk smuggeltobak i en
avtalsslutande stat och inférsel och innehav av samma tobak i en annan
avtalsslutande stat, vilka kinnetecknas av att den tilltalade, mot vilken
atal har vickts i tva avtalsslutande stater, redan fran borjan hade for
avsikt att transportera tobaken, efter att forsta gangen ha Overtagit
denna, genom flera avtalsslutande stater mot ett slutmal, kan omfattas
av begreppet “samma girning” i den mening som avses i nimnda
artikel 54. Det aligger de behériga nationella domstolarna att gora en
slutlig bedémning i detta hiinseende.

2) Den straffrittsliga pafoljd som meddelats av en domstol i en avtalsslutande
stat har, i den mening som avses i artikel 54 i konventionen om tilimpning
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av Schengenavtalet, ”avtjinats” eller ”ir under verkstillighet”, da den
tilltalade enligt rittsordningen i den avtalsslutande staten har démts till
villkorlig dom med fingelse som alternativstraff.

Den straffrittsliga paféljd som meddelas av en domstol i en avtalsslutande
stat skall, i den mening som avses i artikel 54 i konventionen om
tillimpning av Schengenavtalet, inte anses ha "avtjinats” eller vara "under
verkstillighet” da den tilltalade suttit anhallen eller hiktad under en kort
tid och detta frihetsberévande enligt lagarna hos den stat hos vilken
avkunnandet &dgt rum skall avriknas vid senare verkstillighet av
fingelsestraffet.

Den omstindigheten att en medlemsstat, i vilken en tilltalad har démts
genom en lagakraftvunnen dom enligt nationell ritt, enligt radets
rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk arreste-
ringsorder och overlimnande mellan medlemsstaterna, kan utfirda en
europeisk arresteringsorder med syftet att den personen skall gripas och bli
foremal for verkstillighet, paverkar inte tolkningen av begreppet "verk-
stillighet” i den mening som avses i artikel 54 i konventionen om
tillimpning av Schengenavtalet.

Underskrifter
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