FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-503/03

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 10 mars 2005 "

I — Inledning

1. I detta mal om fordragsbrott har kom-
missionen klandrat Konungariket Spanien
for att i flera avseenden ha underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv
64/221/EEG>. I direktivet anges vilka villkor
som méste vara uppfyllda fér att medlems-
staterna skall ha rétt att, med hénsyn till
allmén ordning, sidkerhet och hilsa, begrinsa
ratten till inresa och uppehall for utlindska
medborgare frian andra medlemsstater och
deras familjemedlemmar.

2. Tvisten har uppkommit till f6ljd av den
praxis som tillimpas av férvaltningsmyndig-
heterna i Spanien. Denna innebér att familje-
medlemmar fran tredje land som &r registre-
rade pa spirrlistan i det databaserade
Schengens informationssystem (nedan kallat
SIS) nekas sévil inresa som visering, utan att
det sker nagon provning av det enskilda
fallet. Kommissionen anser att denna auto-
matiska vigran ar oforenlig med ndmnda
direktiv nér den tillimpas pa unionsmedbor-

1 — Originalsprik: tyska.

2 — Radets direktiv 64/221/EEG av den 25 februari 1964 om
samordningen av sirskilda atgirder som giller utlindska
medborgares rorlighet och bosittning och som ir berittigade
med hansyn till allmén ordning, sikerhet eller hilsa (EGT 56,
1964, s. 850; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1, s. 28).
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gares familjemedlemmar som &r utlinningar.
Konungariket Spanien har till sitt forsvar
sdrskilt hivdat att forvaltningsmyndigheter-
nas praxis uppfyller villkoren i konventionen
om tillimpning av Schengenavtalet® (nedan
kallad Schengenkonventionen). I malet
miste det dirfor klargoéras om de bestdm-
melser i Schengenregelverket som &dr rele-
vanta dr forenliga med gemenskapsritten
och hur en eventuell konflikt skall 16sas.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Direktiv 64/221

3. Kommissionen har patalat att Konunga-
riket Spanien har underlétit att uppfylla sina
skyldigheter enligt foljande artiklar:

3 — Konvention om tillimpning av Schengenavtalet av den 14 juni
1985 mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Férbundsre-
publiken Tyskland och Franska republiken om gradvis
avskaffande av kontrollerna vid de gemensamma grinserna
(EGT L 239, 2000, s. 19). Denna konvention, som dven kallas
Schengen II, undertecknades den 19 juni 1990. Konungariket
Spanien tilltridde Schengenkonventionen den 25 juni 1991.
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”Artikel 1

1. Bestdmmelserna i detta direktiv skall gilla
varje medborgare i en medlemsstat som bor i
eller reser till en annan medlemsstat i
gemenskapen, antingen fér att ta anstéllning
eller driva egen rorelse eller for att vara
mottagare av tjanster.

2. Bestdimmelserna skall dven gilla maken
och familjemedlemmar som omfattas av
bestimmelserna i de férordningar och
direktiv som antagits pd detta omrade i
enlighet med fordraget.

Artikel 2

1. Detta direktiv giller alla éatgirder som
beslutats av medlemsstaterna med hinsyn till
allmén ordning, sikerhet eller hilsa rérande
inresa i respektive stat, utfirdande eller
férnyande av uppehallstillstind eller utvis-
ning ur staten.

2. Sadana hénsyn fir inte aberopas for att
tjana ekonomiska syften.

Artikel 3

1. Atggrder vidtagna med hansyn till allmén
ordning eller sikerhet skall grunda sig
uteslutande pé den berdrda personens eget
uppférande.

2. Tidigare domar for brott skall inte i sig
utgéra anledning att vidta sddana atgérder.

Artikel 6

Personen i fraga skall underrittas om de
hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller
hilsa som ligger till grund for det beslut som
fattats i hans fall, om inte detta strider mot
ifragavarande stats sikerhetsintressen.”
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4. Direktivet ersitts fran och med den
29 april 2006 av direktiv 2004/38/EG. *

B — Schengenregelverket

5. SIS ér en del av Schengenregelverket. Det
ir ett datorbaserat informationssystem som
kan anvindas Gver grinserna och bestir av
nationella enheter och en central teknisk
stodfunktion i Strasbourg. Med hjilp av SIS
kan myndigheterna begira och fa rapporter
om féremél och personer for granskontroller,
sirskilt vid visering, kontrollen vid de vyttre
grinserna samt undersdkningar och andra
kontroller som utfors av polis- och tullmyn-
digheter inom Schengenstaterna. Systemet
tillskapades for att kompensera den férsam-
rade sidkerheten nir kontrollen vid de inre
grinserna togs bort. Detta mal giller regi-
strering av utldnningar i férteckningen i SIS
Gver personer som skall vigras inresa (nedan
kallad spérrlistan). Av intresse i detta hénse-
ende dr sirskilt féljande bestdmmelser i
Schengenkonventionen och en forklaring av

4 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 29 april 2004
om unionsmedborgares och familjemedlemmars ritt att fritt
rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier
och om #dndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om
upphévande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/
EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG,
90/365/EEG och 93/96/EEG (EGT L 158, s. 77).
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den genom konventionen tillskapade Verk-
stillande kommittén.

1. Konventionen om tillimpning av Scheng-
enavtalet

6. I artikel 1 i Schengenkonventionen defi-
nieras begreppet utlinning som varje annan
person dn medborgare i Europeiska gemen-
skapernas medlemsstater.

7. Enligt artikel 5 i Schengenkonventionen
kan en utlinning i samband med vistelse som
inte overskrider tre méanader beviljas inresa
till parternas territorium. Bestimmelsen har
f6ljande lydelse i utdrag:

"1. I samband med vistelse som inte Gver-
skrider tre manader, kan inresa till de
avtalsslutande parternas territorium beviljas
en utlinning som

d) inte finns registrerad pa spérrlista,
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2. Inresa till de avtalsslutande parternas
territorium skall vigras en utlinning som
inte uppfyller samtliga dessa villkor, utom i
de fall da en avtalsslutande part finner det
nédvindigt att avvika fran denna princip av
humanitira skil, i eget intresse eller pa grund
av internationella forpliktelser. I sidana fall
skall inresetillstindet begrinsas till den
berérda partens territorium varvid denna
avtalsslutande part dr skyldig att underritta
6vriga avtalsslutande parter om detta.”

8. Artiklarna 15 och 16 i Schengenkon-
ventionen innehaller regler om visering
som motsvarar bestimmelserna i artikel 5 i
samma konvention. Sddan fir principiellt
endast beviljas om det i artikel 51 d i
konventionen féreskrivna villkoret &r upp-
fyllt. Darutéver kan inresetillstind dock
beviljas av de skil som anges i artikel 5.2 i
konventionen aven nir vederboérande ar
registrerad pa spirrlistan. Tillstindet skall i
sa fall begrinsas till territoriet i den med-
lemsstat som har beviljat visum.

9. I artikel 96 i Schengenkonventionen, som
reglerar den kategori i SIS som é&r relevant i
detta mal, det vill sdga nekad inresa, fore-
skrivs foljande:

”1. Uppgifter angdende utldnningar som
rapporteras for inforande pa spérrlista skall
registreras pa grundval av en nationell
rapport till f6ljid av beslut som fattats av

administrativa myndigheter eller behorig
domstol i enlighet med processuella regler i
nationell lagstiftning.

2. Besluten kan grundas pé det hot mot den
allménna ordningen eller sikerheten och
statens sikerhet som en utlannings vistelse
pa statens territorium kan medféra.

Till sddana fall kan framfor allt riknas

a) en utlinning som démts till ansvar for
en girning for vilken foreskrivs frihets-
berévande paféljd i minst ett ar,

b) en utlinning om vilken det finns
grundad anledning att anta att han
begatt grova brott till vilka dven ridknas
de som avses i artikel 71 eller om vilken
det skiligen kan befaras att han kommer
att bega sadana handlingar pa nagon
avtalsslutande parts territorium.

3. Beslut kan 4ven grundas pa att en utlin-
ning varit foremal for en atgird som innebir
avldgsnande, avvisning eller utvisning som
vare sig aterkallats eller varit férenad med
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viss tidsbegransning, eller som atfoljts av
inreseforbud eller, i férekommande fall, av
viagrat uppehallstillstind som grundats pa
Gvertridelse av nationella bestimmelser om
inresa eller uppehallstillstand fér utlan-
ningar.”

10. Artikel 94.3 i Schengenkonventionen
innehaller en uttémmande upprikning av
vilka uppgifter som far lagras i SIS. Skilen for
en registrering pad spéirrlistan ingir inte i
upprikningen.

11. Enligt artikel 134 i Schengenkonventio-
nen skall bestimmelserna i konventionen
endast tillimpas i den man de &r forenliga
med gemenskapsritten. I artikel 142 i
Schengenkonventionen féreskrivs med avse-
ende pa forhallandet mellan denna konven-
tion och konventioner som ingds mellan
medlemsstaterna i Europeiska gemenska-
perna att, for det fall att de ar ofdrenliga,
bestimmelserna i den forra skall ersittas
eller dndras.

2. Forklaring om definition av begreppet
utlénning

12. Villkoren for att en utlinning skall fa
registreras pa spérrlistan i SIS definierades
nérmare i Verkstillande kommitténs forklar-
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ing av den 18 april 1996 om definition av
begreppet utlinning®. I férklaringen anfor-
des foljande:

“Inom ramen for tillimpningen av artikel 96
i denna konvention skall de som omfattas av
gemenskapsritten i princip inte inforas i den
gemensamma forteckningen Over personer
som nekas inresa,

Nedan angivna personer som omfattas av
gemenskapsritten kan dock inféras i den
gemensamma foérteckningen om villkoren for
ett sidant inférande 4r forenliga med
gemenskapsritten.

a) De familjemedlemmar till medborgare i
Europeiska unionen som éar utldnningar
och omfattas av ritten till inresa och
vistelse i en medlemsstat enligt en
rittsakt som har antagits enligt For-
draget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen.

b) ...

5 — SCH/Com-ex (96) decl. 5 (EGT L 239, 2000, s. 458) (nedan
aven kallad Verkstéllande kommitténs forklaring).
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Om det konstateras att en person som har
inférts i den gemensamma forteckningen
Gver personer som nekas inresa omfattas av
gemenskapsritten far denna person kvarsta i
forteckningen endast om detta ar forenligt
med gemenskapsritten. Om detta inte ar
fallet skall den medlemsstat som har infért
personen vidta alla nédvindiga atgirder for
att stryka den berorda personen fran forteck-
ningen.”

C — Schengenprotokollet

13. Det regelverk som har vuxit fram genom
Schengenstaternas samarbete integrerades
genom ikrafttradandet av Amsterdamfordra-
get den 1 maj 1999 i Europeiska unionen.
Vid integrationen bemyndigades Schengen-
staterna att forstdrka sitt samarbete. I
ingressen till det protokoll om inforlivande
av Schengenregelverket inom Europeiska
unionens ramar° som staterna kom &verens
om sigs bland annat féljande:

"DE HOGA FORDRAGSSLUTANDE PAR-
TERNA som konstaterar att de avtal om
gradvis avskaffande av kontroller vid de
gemensamma grinserna som nagra av Euro-
peiska unionens medlemsstater underteck-

6 — EGT C 340, 1997, s. 93 (nedan kallat Schengenprotokollet).

nade i Schengen den 14 juni 1985 och den
19 juni 1990 ... syftar till att forstirka den
europeiska integrationen och sirskilt till att
goéra det majligt for Europeiska unionen att
snabbare utvecklas till ett omrade med frihet,
sikerhet och rittvisa,

SOM BEKRAFTAR att bestimmelserna i
Schengenregelverket ér tillimpliga endast
om och i den utstrickning som de &r
forenliga med unions- och gemenskapsrit-
ten, ...”

14. Enligt artikel 1 andra meningen i proto-
kollet skall Schengenstaternas nidrmare sam-
arbete genomféras pa grundval av Schengen-
regelverket inom Europeiska unionens insti-
tutionella och rittsliga ramar och med
iakttagande av de relevanta bestimmelserna
i Férdraget om Europeiska unionen och
Férdraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen.

15. Enligt artikel 2.1 andra stycket andra
meningen i protokollet skall ridet enhalligt
och i 6verensstimmelse med de relevanta
bestimmelserna i férdragen avgéra vad som
ir den rittsliga grunden f6r var och en av de
bestimmelser eller vart och ett av de beslut
som utgér Schengenregelverket.
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D — Beslut 1999/436/EG

16. Radet har genom beslut 1999/436/EG 7 i
stor utstrdckning efterkommit aldggandet i
artikel 2 i Schengenprotokollet. Enligt beslu-
tet faststilldes artikel 62.2 a EG som réttslig
grund for artikel 5 i Schengenkonventionen
(med undantag av artikel 5.1 ). Som rittslig
grund for artiklarna 15 och 16 i Schengen-
konventionen faststillde radet artikel 62.2 b
EG.

17. Déremot kunde radet inte bli enigt om
den rittsliga grunden for SIS (alltsd bland
annat artikel 96 i Schengenkonventionen),
artiklarna 134 och 142 i Schengenkonven-
tionen och Verkstillande kommitténs for-
klaring. Enligt artikel 2.1 fjarde stycket
Schengenprotokollet skall dessa bestimmel-
ser dirfor betraktas som rittsakter som har
sin grund i avdelning VI EU, till dess att ett
nytt beslut fattas.

III — Bakgrund och det administrativa
forfarandet

18. Kommissionen inledde det administra-
tiva forfarandet sedan klagomal hade fram-

7 — Radets beslut 1999/436/EG av den 20 maj 1999 om
faststillande, i enlighet med relevanta bestammelser i
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen och
Fordraget om Europeiska unionen, av rittslig grund for
samtliga bestimmelser och beslut som utgér Schengenregel-
verket (EGT L 176, s. 17).
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stallts av tva algeriska medborgare, herr Farid
och herr Bouchair (nedan kallade stkan-
dena). Dessa har aberopat foljande faktiska
férhallanden.

19. Sékanden Farid #r gift med en spansk
medborgare och bor med sin familj i Dublin.
Nir han anldnde till Barcelonas flygplats med
ett algeriskt flyg den 5 februari 1999 nekades
han inresa till Konungariket Spaniens terri-
torium. Beslutet motiverades med att For-
bundsrepubliken Tyskland hade registrerat
honom pé spirrlistan i SIS. Den 17 september
1999 ansokte han om visum hos spanska
ambassaden i Dublin. Denna ansékan avslogs
i skrivelse av den 17 december 1999.
Motiveringen var densamma som f6r den
nekade inresan.

20. Sékanden Bouchair dr ocksa gift med en
spansk medborgare. Makarna dr bosatta i
London. Som forberedelse for en semester-
resa med sin hustru ansokte sokanden hos
spanska ambassaden om visum for inresa till
Spanien. Hans ansdkan avslogs den 9 maj
2000. Aven en andra ansékan avslogs. Som
grund for besluten anfordes att sokanden
inte uppfyllt villkoren i artikel 5.1 i Scheng-
enkonventionen. Under det administrativa
forfarandet visade det sig att orsaken till att
visum inte hade beviljats var att dven denne
sbkande var registrerad pa spirrlistan.
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21. Enligt parternas uppgifter var anled-
ningen till registreringen pa spérrlistan i
béada fallen domar fér brott. Sékanden Farid
démdes ar 1994 av en tysk domstol till béter
fér att ha framfért ett motorfordon utan
kérkort. Stkanden Bouchair doémdes dér-
emot till fem ménaders fingelse dirfoér att
han, innan han ingick dktenskap med den
spanska medborgaren, hade uppgett falsk
identitet ndr han ansokte om asyl i For-
bundsrepubliken Tyskland.

22. Kommissionen uppmanade i en formell
underrittelse, av den 23 april 2001, Konunga-
riket Spanien att yttra sig 6ver besviren. Den
spanska regeringen bekriftade i sitt svar de i
det foregdende redovisade omstindighe-
terna. Ndmnda regering bestred dock an-
klagelsen att den forvaltningspraxis som
kommissionen klandrat innebar en &ver-
tradelse av direktiv 64/221. I det motiverade
yttrandet av den 26 juni 2002 utvecklade
kommissionen sin stindpunkt ndrmare. Det
oaktat vidholl spanska regeringen sin upp-
fattning i réttsfragan.

23. Kommissionen vickte direfter den
27 november 2003 talan enligt
artikel 226.2 EG.

IV — Yrkanden

24. Kommissionen har yrkat att domstolen
skall

1) faststilla att Konungariket Spanien har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter

enligt artiklarna 1, 2, 3 och 6 i radets
direktiv 64/221/EEG av den 25 februari
1964 om samordningen av sirskilda
atgirder som giller utlindska medbor-
gares rorlighet och bosittning och som
ar berittigade med hénsyn till allmén
ordning, sikerhet eller hilsa, dels
genom att neka tva personer, som bada
ar utlinningar och medlemmar av
unionsmedborgares familjer, visering
och inresa till spanskt territorium av
den enda anledningen att personerna i
fréga (pa initiativ av en medlemsstat) &r
registrerade pa spérrlistan i Schengens
informationssystem, dels genom att inte
tillrdckligt motivera dessa beslut, och

2) forplikta Konungariket Spanien att
ersitta rittegangskostnaderna.

25. Konungariket Spanien har yrkat att
domstolen skall

1) ogilla kommissionens talan, och

2) forplikta kommissionen att ersitta rat-
tegangskostnaderna.

V — Bed6mning

26. Kommissionen har &beropat tva grunder
for sin talan. Férst och framst har kommis-
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sionen klandrat Konungariket Spanien for att
dess forvaltningsmyndigheter i sin praxis har
feltolkat de materiella villkor som enligt
gemenskapsritten, sirskilt direktiv 64/221,
maste vara uppfyllda for att en utlinnings
fria rorlighet skall kunna begrinsas med
hinsyn till allmidn ordning, sdkerhet och
hilsa. Kommissionen har dérutéver gjort
gillande att de spanska myndigheternas
avslagsbeslut vid varje tillfalle var bristfilligt
motiverat.

27. Den spanska regeringen har till sitt
férsvar anfort att de spanska myndigheternas
praxis uppfyller bestimmelserna i Schengen-
konventionen. Om en unionsmedborgares
familjemedlem ar registrerad pa sparrlistan i
SIS och dérfér vigras inresa eller visum, trots
att de villkor for en saddan vigran som
foreskrivs i direktiv 64/221 inte dr uppfyllda,
kan ingen annan dn den registrerande staten
forebras.

28. I detta hinseende maste forst klargoras
att detta mal om foérdragsbrott inte ror sjalva
registreringen av sdkandena Farid och Bou-
chair pa spérrlistan. Ansvarig for registre-
ringen ar enligt artike]l 105 i Schengenkon-
ventionen enbart den registrerande med-
lemsstaten, i detta fall Férbundsrepubliken
Tyskland.

29. Det pastadda fordragsbrottet avser alltsa
inte registreringen pa spirrlistan i SIS, utan
de konsekvenser som foljer av registreringen.
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Fragan dr med andra ord om det dr forenligt
med direktiv 64/221 att en medlemsstat utan
vidare prévning végrar en unionsmedborga-
res familjemedlem inresa eller visering
enbart darfor att en annan medlemsstat har
registrerat personen i fraga pa spérrlistan.

30. Det ar ostridigt att de spanska myndig-
heterna har handlat i 6verensstimmelse med
Schengenkonventionen. Artiklarna 5 och 15
konventionen gér nimligen ingen skillnad
beroende pa om den utlinning som nekas
inresa eller visering omfattas av gemen-
skapsrittens skydd eller inte. Om enbart
ordalydelsen i dessa tva bestimmelser skulle
laggas till grund fér bedémningen skulle
déarfor en registrering i SIS medfora att inresa
eller visering skall nekas. Kommissionens
anmirkningar kan dirfér endast vara vil
grundade om bestimmelserna i Schengen-
konventionen har féretride framfor
direktiv 64/221.

A — Forhdllandet mellan Schengenkonven-
tionen och direktiv 64/221

31. Den spanska regeringen har flera ganger
understrukit att de tillampliga bestammel-
serna i Schengenkonventionen har blivit en
del av gemenskapsritten till f6ljd av att
Schengenregelverket integrerats genom
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Amsterdamférdraget. Ndmnda regering
utgar da uppenbarligen frin att en myndig-
hetspraxis som star i 6verensstimmelse med
bestimmelserna i Schengenkonventionen
inte kan strida mot gemenskapsritten.
Denna uppfattning skulle vara alldeles riktig
om de bestimmelser i konventionen som
avser ritt att végra inresa skulle tillerkidnnas
foretrade framfor bestimmelserna i direktiv
64/221.

32. Séavitt avser tiden innan Amsterdamfor-
draget och Schengenprotokollet tridde i
kraft foljer emellertid redan av artikel 134 i
Schengenkonventionen att bestimmelserna i
konventionen endast ar tillimpliga i den man
de #r forenliga med gemenskapsritten,® I
enlighet ddrmed skall beslutet att vigra
s6kanden Farid inresa den 5 februari 1999,
det vill séga fore integrationen av Schengen-
regelverket, bedémas enligt direktiv 64/221.

33. Integrationen av Schengenregelverket
har inte medfort nagon é4ndring i detta
hénseende. Schengenprotokollet bekriftar
bestammelsen i artikel 134 i Schengenkon-
ventionen. I artikel 1 forsta meningen i
protokollet bemyndigas Schengenstaterna

8 — Genom artikel 134 i Schengenkonventionen sakerstills att
dom av den 10 november 1992 i mal C-3/91, Exportur
(REG 1992, s. I-5529; svensk specialutgéva, volym 13, s. I-159),
punkt 8, och av den 20 maj 2003 i mal C-469/00, Ravil
(REG 2003, s. I-5053), punkt 37, angdende gemenskapsrattens
foretrade framfor avtal mellan medlemsstater. Namnda artikel
i Schengenkonventionen har behandlats i ett fall som gallde
tillimpning av radets direktiv 91/477/EEG av den 18 juni 1991
om kontroll av férvirv och innehav av vapen (EGT L 256,
s. 51; svensk specialutgéva, omrade 15, volym 10, s. 145).
Direktivet tillerkindes foretrade framfor kapitel 7 (Skjutvapen
och ammunition) i avdelning III (Polis och sdkerhet) i
Schengenkonventionen (Bilaga A till det ovanndmnda beslutet
1999/436) (ovan fotnot 7). Utéver vad som foreskrivs i artikel
134 i Schengenkonventionen géller enligt artikel 142 i
Schengenkonventionen ocksa att konventioner mellan med-
lemsstaterna avseende forverkligande av ett omréde utan inre
grinser har foretride framfor konventionen.

att inom ramen fér Schengenregelverket
grunda ett nidrmare samarbete. Enligt andra
meningen skall detta samarbete genomftras
inom Europeiska unionens institutionella
och rittsliga ramar och med iakttagande av
de relevanta bestimmelserna i Férdraget om
Europeiska unionen och Férdraget om upp-
rattandet av Europeiska gemenskapen. Det
tredje skilet i ingressen till protokollet
klargér slutligen att bestimmelserna i
Schengenregelverket ér tillimpliga endast
om och i den utstrickning som de éar
forenliga med unions- och gemenskapsrit-
ten. Detta motsvarar de allménna bestdm-
melserna om det nidrmare samarbetet som
enligt artikel 43 ¢ EU inte kan &sidosdtta
gemenskapens regelverk.

34. En konflikt mellan Schengenkonventio-
nen och direktiv 64/221 dr foljaktligen
utesluten redan enligt konventionen och
Schengenprotokollet. Konungariket Spanien
kan dérfor inte aberopa Schengenkonventio-
nen for att réttfirdiga sin praxis.

B — Direktiv 64/221

35. Det maste darfér undersokas om de
spanska myndigheternas handlande ar for-
enligt med direktiv 64/221. Dirvid skall jag
forst behandla grunden nekad inresa och
visering. Direfter behandlar jag grunden
bristfillig motivering av besluten.
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1) Grunden nekad inresa och visering

36. Enligt kommissionen kan soékandenas
fria rérlighet inte begrinsas pa grund av
hot mot den allménna sdkerheten annat 4n
om de villkor som anges i direktiv 64/221 ar
uppfyllda. De spanska myndigheterna har
enligt kommissionen inte beaktat de villkor
som foreskrivs i direktivet. De har darfor
asidosatt gemenskapsritten nidr de végrat
visering och inresa.

37. Utlinningar som dr medlemmar i en
unionsmedborgares familj och lagligen uppe-
haller sig i en medlemsstat” har med
avseende pa den fria rorligheten en rittslig
stallning som i stor utstrickning nirmar sig
en unionsmedborgares. Gemenskapslagstift-
aren har erként betydelsen av att sikerstilla
skyddet for medlemsstaternas medborgares
familjeliv for att avldgsna hinder for utévan-
det av de grundliggande friheter som siker-
stills genom férdraget. I férordningar och
direktiv som rér den fria rorligheten har
lagstiftaren dérfor utstrackt tillimpningen av
gemenskapsritten i friga om inresa till och
vistelse i medlemsstaterna till dem som &r

9 — Dom av den 23 september 2003 i mal C-109/01, Akrich (REG
2004, s. 1-9607), punkt 49 och féljande punkter.
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gifta med medborgare i medlemsstaterna, '°
Parterna har darfor inte heller ifrdgasatt att
medlemmar i unionsmedborgares familjer
principiellt har en gemenskapsrittslig ritt till
inresa eller inresevisum.

38. P4 gemenskapsrittens nuvarande sta-
dium &r unionsmedborgare och deras famil-
jemedlemmar likvél inte berittigade att helt
utan begrinsningar uppehalla sig och réra
sig pa en annan medlemsstats territorium, "
Gemenskapsritten och sirskilt artikel 2 i
direktiv 64/221 tilliter medlemsstaterna att
med hénsyn till hot mot den allminna
ordningen eller sidkerheten vidta atgérder
mot familjemedlemmar fran andra medlems-
stater som de inte far vidta mot sina egna
medborgare. Medlemsstaterna kan salunda
till exempel pa vissa villkor utvisa medbor-
gare frdn andra medlemsstater men inte sina
egna medborgare. '

10 — Dom av den 25 juli 2002 i mél C-459/99, MRAX (REG 2002,
s. 1-6591), punkt 53 och féljande punkt, med hanvisning till
artikel 10 i ridets forordning (EEG) nr 1612/68 av den
15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rérlighet inom
gemenskapen (EGT L 257, s. 2; svensk specialutgéva,
omrade 5, volym 1, s. 33), artiklarna 1 och 4 i radets direktiv
68/360/EEG av den 15 oktober 1968 om avskaffande av
restriktioner f6r rérlighet och bosittning inom gemenskapen
for medlemsstaternas arbetstagare och deras familjer (EGT
L 257, s. 13; svensk specialutgava, omréade 5, volym 1, s. 44),
samt artiklarna 1 ¢ och 4 i radets direktiv 73/148/EEG av den
21 maj 1973 om avskaffande av restriktioner for rorlighet
och bosittning inom gemenskapen for medborgare i med-
lemsstaterna i friga om etablering och tillhandahéllande av
tjignster (EGT L 172, s. 14; svensk specialutgéva, omréade 6,
volym 1, s. 135). Se éven direktiv 2004/38 (ovan fotnot 4).

11 — Dom av den 29 april 2004 i de férenade malen C-482/01 och
C-493/01, Orfanopoulos (REG 2004, s. [-5257), punkt 47.

12 — Domar av den 4 december 1974 i mél 41/74, Van Duyn (REG
1974, s. 1337; svensk specialutgava, volym 2, s. 389), punkt 22,
av den 18 maj 1982 i de foérenade mélen 115/81 och 116/81,
Adoui och Cornuaille (REG 1982, s. 1665; svensk special-
utgava, volym 6, s. 421), punkt 7, av den 17 juni 1997 i de
férenade malen C-65/95 och C-111/95, Shingara och Radiom
(REG 1997, s. 1-3343), punkt 28, av den 19 januari 1999 i mal
C-348/96, Calfa (REG 1999, s. I-11), punkt 20, och av den
26 november 2002 i mal C-100/01, Olazabal (REG 2002,
s. 1-10981), punkt 40.
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39. Enligt den spanska regeringen dr det
berittigat att neka inresa och visering med
aberopande av hot mot den allménna
ordningen eller sikerheten nar vederbérande
utlénning ir registrerad pa spérrlistan i SIS.

40. 1 det avseendet skall emellertid erinras
om att direktiv 64/221 limnar mycket litet
utrymme for aberopande av hot mot den
allménna ordningen eller sidkerheten. I arti-
kel 3.1 foreskrivs att atgirder vidtagna med
hinsyn till allmén ordning eller sidkerhet
skall grunda sig uteslutande pa den berorda
personens eget uppférande. Enligt artikel 3.2
skall enbart tidigare domar for brott inte i sig
utgéra anledning att vidta sddana atgirder.
Det dr siledes inte tillrickligt att stérandet av
den allménna ordningen bestir i en "enkel
lagévertridelse”** eller en tidigare dom for
brott. '*

41. Domstolen har dérfor alltid betonat att
forbehallet om hénsyn till allmdn ordning
(ordre public) utgor ett undantag fran den
grundliggande principen om fri rorlighet
som maéste tolkas restriktivt. Medlemssta-
terna kan dérfér inte ensidigt bestdmma

13 — Dom av den 27 oktober 1977 i mal 30/77, Bouchereau (REG
1977, 5.1999; svensk specialutgava, volym 3, s. 459), punkt 35,
och domarna i méalen Calfa (ovan fotnot 12), punkt 25, och
Orfanopoulos (ovan fotnot 11), punkt 66.

14 — Domarna i malen Bouchereau (ovan fotnot 13), punkt 28,

Calfa (ovan fotnot 12), punkt 24, och Orfanopoulos (ovan
fotnot 11), punkt 67.

begreppets rickvidd. > Atgirder som grun-
das pa hansyn till den allménna ordningen
och sikerheten kan f6ljaktligen inte berittiga
en begrinsning av den fria rorligheten annat
an om det foreligger ett verkligt och till-
rickligt allvarligt hot som paverkar ett av
samhillets grundliggande intressen. '¢ Med-
lemsstaterna kan dérfér endast vigra sadana
personer inresa eller uppehall vilkas nirvaro
i sig kan medféra ett hot mot allmén
ordning, sikerhet eller hilsa.'”

42. Den restriktiva tillimpningen av detta
forbehall ar sarskilt pakallad dven av hdnsyn
till skyddet av medlemsstaternas medborga-
res familjeliv. '® Att detta skydd sikerstills ir
a ena sidan av betydelse for att avligsna
hinder f6r utévande av de i foérdraget

15 — Domarna i malen Van Duyn (ovan fotnot 12), punkt 18, Calfa
(ovan fotnot 12), punkt 23, Bouchereau (ovan fotnot 13),
punkt 33, och Orfanopoulos (ovan fotnot 11), punkt 64. Se
dven domar av den 26 februari 1975 i mal 67/74, Bonsignore
(REG 1975, s. 297; svensk specialutgéva, volym 2, s. 455),
punkt 6, av den 28 oktober 1975 i mal 36/75, Rutili
(REG 1975, s. 1219; svensk specialutgéva, volym 2, s. 485),
punkt 26 och féljande punkt, och av den 14 mars 2000 i mal
C-54/99, Scientology (REG 2000, s. I1-1335), punkt 17.
Diremot skall principen om fri rérlighet ges en vid tolkning.
Se, betriffande fri rorlighet for arbetstagare, bland annat
domar av den 3 juli 1986 i mal 139/85, Kempf (REG 1986,
s. 1741; svensk specialutgéva, volym 8, s. 629), punkt 13, av
den 26 februari 1991 i mal C-292/89, Antonissen (REG 1991,
s. 1-745; svensk specialutgéva, volym 2, s. I-55), punkt 11, och
av den 20 februari 1997 i mal C-344/95, kommissionen mot
Belgien (REG 1997, s. 1-1035), punkt 14.

16 — Domarna i malen Rutili (ovan fotnot 15), punkt 28,
Bouchereau (ovan fotnot 13), punkt 35, Adoui och Cornuaille
(ovan fotnot 12), punkt 8, Calfa (ovan fotnot 12), punkt 21,
och Scientology (ovan fotnot 15), punkt 17. Se ocksa domar
av den 5 februari 1991 i mél C-363/89, Roux (REG 1991, s. I-
273), punkt 30, och av den 9 mars 2000 i mal C-355/98,
kommissionen mot Belgien (REG 2000, s. I-1221), punkt 28.

17 — Se domen i malet kommissionen mot Belgien (ovan
fotnot 16), punkt 29. Se ocksd domar av den 7 maj 1986 i
mal 131/85, Giil (REG 1986, s. 573; svensk specialutgiva,
volym 8, s. 569), punkt 17, och av den 29 oktober 1998 i mal
C-114/97, kommissionen mot Spanien (REG 1998, s. I-6717),
punkt 42.

18 — Se generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av den
27 februari 2003 i mal C-109/01, Akrich (REG 2003, s. I-
9610), punkt 106 och foljande punkt.
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skyddade grundliggande friheterna'®, A
andra sidan kan det utgéra ett ingrepp i en
unionsmedborgares ritt till respekt for
familjelivet** om en nira anhérig (till
exempel den make som har gjort bruk av
sin fria rorlighet) végras att resa in i eller
uppehdlla sig i en medlemsstat i vilken
unionsmedborgaren bor. *!

43. Mot denna bakgrund ar det helt uppen-
bart att en registrering pa spérrlistan i SIS i
varje fall inte kan utgora ett tillrickligt
indicium for att det foreligger ett "verkligt,
aktuellt och tillrackligt allvarligt hot som
paverkar ett av samhillets grundliggande
intressen” nér registreringen enbart grundar
sig pd artikel 96 i Schengenkonventionen.
Registreringen kan ndmligen i princip ske
utan att gemenskapsrittens restriktiva villkor
for atgirder for att begrinsa den fria rorlig-
heten med hénsyn till den allminna ord-
ningen och sikerheten dr uppfyllda. Salunda
kan enligt artikel 96.2 a i Schengenkon-
ventionen en utlinning registreras pa sparr-
listan pa grund av att han har domts for en
garning for vilken foreskrivs frihetsbers-
vande péfoljd i minst ett ar. I artikel 3.2 i
direktiv 64/221 foreskrivs déremot att en
atgird for att begrdnsa den fria rérligheten

19 — Dom av den 7 juli 1992 i mél C-370/90, Singh (REG 1992,
s. 1-4265; svensk specialutgava, volym 12, s. I-19), punkt 19
och foljande punkt, domen i malet MRAX (ovan fotnot 10),
punkt 53, och dom av den 11 juli 2002 i mal C-60/00,
Carpenter (REG 2002, s. [-6279), punkt 38.

20 — Denna grundliggande rittighet, som sikerstills genom
artikel 8.1 i konventionen angdende skydd for de méanskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna, som under-
tecknades i Rom den 4 november 1950, och artikel 7 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattighe-
terna och friheterna, skyddas i gemenskapsritten enligt
domstolens fasta rattspraxis, vilket dessutom har ytterligare
bekriftats genom ingressen till Europeiska enhetsakten och
artikel 6.2 EU.

21 — Se domarna i mélen Carpenter (ovan fotnot 19), punkt 41
och féljande punkt, och Akrich (ovan fotnot 9), punkt 58 och
féljande punkt.
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Just precis inte far grundas enbart pa en dom
for ett brott. Enligt artikel 96.3 i Schengen-
konventionen giller dessutom att registre-
ring pa spérrlistan far ske dven nir utlin-
ningen har varit foremal for vissa atgérder i
andra linder, oberoende av om utldnningens
nirvaro i en av Schengenstaterna utgér en
fara fér den allmédnna ordningen och siker-
heten eller inte. *

44. Den spanska regeringen har gentemot
det sagda hédvdat att en utlinning som
omfattas av gemenskapsrittens skydd inte
far registreras pa spérrlistan annat 4n om det
ocksa foreligger skal till detta enligt direktiv
64/221. En myndighet 4r enligt ndmnda
regering dérfor inte skyldig att goéra en
fornyad prévning av om villkoren i direktivet
ar uppfyllda nir den Gverviger att neka en
utlinning som dr registrerad pa spérrlistan i
SIS inresa eller visering.

45. Denna uppfattning grundar sig pa den i
och foér sig riktiga tanken att redan registre-
ring pa spirrlistan av en utlinning som
omfattas av gemenskapsrittens skydd skulle
innebdra ett asidosittande av gemenskaps-
ritten om de i direktiv 64/221 angivna
villkoren inte var uppfyllda vid registre-
ringen. I enlighet didrmed har Verkstillande

22 — Se ocksd artikel 96.2 forsta meningen i Schengenkon-
ventionen, enligt vilken beslut om registrering p4 spérrlistan
kan grundas pd hot mot den allménna ordningen eller
sikerheten.
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kommittén i sin foérklaring understrukit att
saddana utlinningar endast far registreras pa
spirrlistan om villkoren for en sadan regi-
strering dr uppfyllda enligt gemenskapsrit-
ten. Vid forsta anblicken skulle man darfor i
likhet med den spanska regeringen kunna
anta att utlinningar som dr unionsmedbor-
gares familjemedlemmar far registreras pa
spérrlistan i SIS endast om deras nirvaro
inom Schengenomradet utgér ett verkligt,
aktuellt och tillrdckligt allvarligt hot som
paverkar ett av samhillets grundliggande
intressen och darmed enligt direktiv 64/221
rittfirdigar vigrad inresa. ** Att den motta-
gande medlemsstaten vertar den registre-
rande medlemsstatens konstaterande av
hotet motsvarar principen om lojalt sam-
arbete ** som omfattar tillimpningen av
Omsesidigt erkinnande inom omradet for
de grundliggande friheterna, >

46. Den rittsliga stillning som, sérskilt
enligt direktiv 64/221, innehas av en unions-
medborgares familjemedlemmar gor det
emellertid forbjudet att gentemot det frihets-
beframjande 6msesidiga erkdnnandet inom
omradet for de grundliggande friheterna
vidta frihetsbegrinsande atgirder fér att
viagra vederbdrande inresa, utan att ens
préva om de villkor fér en atgird med
hénsyn till den allmdnna ordningen och

23 — Se domen i malet MRAX (ovan fotnot 10), punkt 61, enligt
vilken det maste kunna fastslas att den berérde personen
innebir en fara for allmin ordning, sikerhet eller halsa.

24 — Se mitt férslag till avgorande av den 19 februari 2004 i de
férenade malen C-361/02 och C-362/02, Tsapalos (REG
2004, s. I-6405), punkt 18.

25 — Se dom av den 12 mars 1987 i mal 178/87, kommissionen
mot Tyskland (Reinheitsgebot fiir Bier) (REG 1987, s. 1227;
svensk specialutgiva, volym 9, s. 37), punkt 40 och féljande
punkter, och av den 7 maj 1991 i mal C-340/89, Vlassopoulou
(REG 1991, s. 1-2357; svensk specialutgdva, volym 11, s. I-
189), punkt 16.

siakerheten som foreskrivs i direktiv 64/221
ar uppfyllda. 2

47. Detta ar uppenbart nir registreringen i
SIS &r rittsstridig. 1 ett sadant fall skulle
aberopandet av registreringen permanenta
den registrerande medlemsstatens asidosit-
tande av gemenskapsritten och samtidigt
medfora nya Gvertridelser.

48. Av de i detta mil aktuella tvi fallen
framgar dessutom att dven en registrering
som eventuellt ursprungligen var laglig inte
ndédvandigtvis utgor ett tillrackligt indicium
for att det foreligger ett hot mot den
allminna ordningen och sikerheten. Hir
kan ldmnas 6ppet om skélen for att registrera
s6kandena — for sokanden Bouchairs del
olovlig kérning och fér sékanden Farids del
en vilseledande asylansékan — skulle ha
kunnat rittfirdiga végrad inresa nér respek-
tive registrering gjordes, om bada sdkandena
da hade omfattats av gemenskapsrittens
skydd. Det finns i varje fall inget som tyder
pa att girningarna i friga vid de tidpunkter
da inresa till Spanien vigrades och ansok-
ningarna om visum avslogs utgjorde till-
rickligt stod for antagandet att de tva
s6kandenas blotta nérvaro inom Schengen-
omradet skulle medféra ett verkligt, aktuellt
och tillrackligt allvarligt hot som kunde
paverka ett av sambhillets grundliggande
intressen.

26 — Det forhaller sig annorlunda betriffande vissa forvaltnings-
akter som enligt uttryckliga foreskrifter i gemenskapsrattens
sekundérratt skall vara verkstillbara i andra medlemsstater.
Se i detta hinseende dom av den 1 juli 2004 i de férenade
mélen C-361/02 och C-362/02, Tsapalos (REG 2004,
s. 1-6405).
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49. Dessa enskilda fall kan inte betraktas
som undantagsfall, utan &r exempel pa
strukturella brister vid hanteringen i SIS av
data avseende unionsmedborgares familje-
medlemmar. For att sdkerstilla att registre-
ringen av unionsmedborgares familjemed-
lemmar pa spérrlistan alltid stir i Gverens-
stimmelse med villkoren i direktiv 64/221
om hinsyn till den allménna ordningen och
sikerheten skulle den registrerande myndig-
heten ndmligen kontinuerligt behéva prova
om registreringen fortfarande dr laglig. Enligt
artike] 112.1 andra meningen i Schengen-
konventionen dr den registrerande medlems-
staten emellertid forst tre ar efter registre-
ringen skyldig att prova om det foreligger
behov av en fortsatt registrering.

50. Aven om den registrerande medlems-
staten skulle striva efter att kontinuerligt
omprova registreringen, atminstone i fraga
om utlanningar som omfattas av gemen-
skapsrittens skydd, skulle den i praktiken
som regel inte ha nagon majlighet att gora
detta. Den som har registrerats pa spirrlistan
kommer némligen redan pa grund av regi-
streringen inte att uppehalla sig pé vare sig
den registrerande statens eller nidgon annan
Schengenstats territorium. Det ter sig darfor
osannolikt att den registrerande medlems-
staten ¢verhuvudtaget far kinnedom om att
en utlinning senare, till exempel pa grund av
dktenskap, kommer i atnjutande av gemen-
skapsriittens skydd eller om att det ursprung-
liga skilet for registreringen, hot mot den
allmdnna ordningen och sikerheten, har
fallit bort.

51. Detta illustreras inte minst av sékanden
Bouchairs fall.?” Denne ingick iktenskap

27 — Av handlingarna i malet framgar inte om #ven s6kanden
Farid gifte sig med en unionsmedborgare forst efter det att
han registrerats pa spérrlistan.
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med en unionsmedborgare efter det att han
hade registrerats pa spérrlistan och kom
dérigenom att omfattas av gemenskapsrit-
tens skydd. Eftersom han lever utanfér
Schengenomradet, ndmligen i Foérenade
kungariket, hade Schengenstaterna &verhu-
vudtaget inte ndgon mdjlighet att fa kdnne-
dom om hans dndrade rittsliga stillning
férrin vid hans férsék att resa in i Spanien, [
praktiken féretogs inte vid ndgon tidpunkt
nagon omprévning for att faststilla om
villkoren enligt direktiv 64/221 var uppfyllda.

52. En registrering pa spirrlistan i SIS kan
siledes inte anses utgora ett tillrackligt
indicium for att de materiella villkor har
uppfyllts som medlemsstaterna enligt
gemenskapsritten dr skyldiga att iaktta for
att med hénsyn till den allménna ordningen
och sikerheten kunna vidta atgirder som
begrinsar den fria rorligheten.

53. Oavsett av om data i SIS ar aktuella och
korrekta bortser den spanska regeringen
emellertid ocksa fran att beslutet om en
atgird som vidtas med hénsyn till den
allmdnna ordningen och sikerheten enligt
direktiv 64/221 inte kan delegeras till en
annan, registrerande, medlemsstat. Unio-
nsmedborgare och deras familjemedlemmar
har enligt direktiv 64/221 nidmligen ritt att
begira att de myndigheter som beslutar om
inresa eller visering sjilva skall bedoma, om
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det dr tillitet att begridnsa den fria rorlig-
heten med hénsyn till den allménna ord-
ningen och sikerheten.”® Diremot skulle en
automatisk vigran, till exempel nir det finns
en dom for ett begim%et brott, vara oforenlig
med direktiv 64/221.%°

54, Detta foljer redan diray att den fria
rorligheten med hénsyn till den allménna
ordningen och sikerheten endast far begrin-
sas nir ett verkligt och tillrickligt allvarligt
hot som kan péaverka ett grundliggande
samhillsintresse ocksa 4r aktuellt. Hotet
maste alltsd foreligga vid den tidpunkt da
ifragavarande atgird vidtas.*® Nédvindig-
heten av ett nytt beslut 4r uppenbar nir, som
i detta fall, flera dr forflyter fran det att en
person har registrerats pa spérrlistan av en
behorig myndighet i en medlemsstat till den
tidpunkt da personen i fraga till exempel
avvisas vid en grénsstation i en annan
medlemsstat.

55. Dessutom innebir forhallandet mellan
huvudregeln fri rorlighet, & ena sidan, och

28 — Domen i mélet Bouchereau (ovan fotnot 13), punkt 30. Se
aven domstolens uttalanden i domen i malet Orfanopoulos
(ovan fotnot 11), punkt 77, enligt vilken de behoriga
nationella myndigheterna i varje enskilt fall maste kunna
faststilla huruvida de atgérder eller de omstindigheter som
gett upphov till denna paféljd vittnar om ett personligt
uppforande som innebdr ett aktuellt hot mot den allmédnna
ordningen.

29 — Domarna i malen Calfa (ovan fotnot 12), punkt 27, och
Orfanopoulos (ovan fotnot 11), punkt 68. Se ocksa dom av
den 10 februari 2000 i mal C-340/97, Nazli (REG 2000, s, I-
957), punkt 59.

30 — Domen i malet Orfanopoulos (ovan fotnot 11), punkt 78 och
féljande punkt.

undantaget, det vill sdga atgidrder med
hénsyn till allmén ordning och sdkerhet, a
andra sidan, att beslut inte far vidtas auto-
matiskt, alltsi utan en sjalvstindig prévning.
Férbehallet om allmin ordning (ordre pub-
lic) skall ndmligen inte ses som en férutsitt-
ning for en ritt till inresa och uppehall. Det
skall i stillet endast ses som en mdojlighet att i
enskilda fall och d4 det dr berittigat begrinsa
utévandet av en rattighet som foljer direkt av
fordraget. > En unionsmedborgares familje-
medlemmar har i enlighet dirmed en
principiell ritt att inresa till och uppehalla
sig pd medlemsstatens territorium. Denna
ritt fir endast undantagsvis begrinsas med
hénsyn till den allmdnna ordningen och
sikerheten. Domstolen har tydligt definierat
rickvidden av den rittsliga stillning som
innehas av unionsmedborgare och deras
familjemedlemmar. Den har nidmligen fast-
stillt att direktiv 64/221 endast tillater
begrinsning av den fria rorligheten i de i
direktivet angivna extremfallen.® Bevisbor-
dan for att det ir fraga om ett sidant fall
dvilar den medlemsstat som fattar beslutet.

56. Registreringen i SIS mojliggér dock i
praktiken inte en prévning av om det fore-
ligger ett siddant hot mot den allminna
ordningen och sikerheten som tilliter en
begrinsning av den fria rorligheten. Enligt
artikel 94 i Schengenkonventionen skall
nimligen i SIS endast registreras att den
berérda personen skall vigras inresa. Grun-
den for registreringen skall déremot inte
anges.

31 — Dom av den 8 april 1976 i mal 48/75, Royer (REG 1976,
s. 497; svensk specialutgiva, volym 3, s. 73), punkt 29, och av
den 3 juli 1980 i mal 157/79, Regina mot Pieck (REG 1980,
s. 2171; svensk specialutgava, volym 5, s. 267), punkt 9.

32 — Domen i milet Orfanopoulos (ovan fotnot 11), punkt 81.
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57. Den omstindigheten att man automa-
tiskt utgar fran registreringen i SIS, det vill
siga delegeringen av beslutet till de registre-
rande myndigheterna, strider féljaktligen
med nédvindighet mot de villkor i direktiv
64/221 som maste vara uppfyllda for att en
atgird skall fa vidtas med hansyn till den
allménna ordningen och sikerheten.

58. For ovrigt skulle syftet med Verkstil-
lande kommitténs férklaring inte heller ur
Schengenstaternas perspektiv kunna vara att
endast den registrerande medlemsstaten i
framtiden prévar om det dr forenligt med
direktiv 64/221 att vigra inresa och visering.
Mot bakgrund av gemenskapsrittens fore-
tride framfor Schengenregelverket skall for-
klaringen forebygga eventuella Gvertradelser.
Unionsmedborgares familjemedlemmar skall
alltsd ges forstirkta rittigheter. Férklaringen
far dédremot inte utnyttjas for att frita de
myndigheter som skall besluta om begrins-
ning av den fria rorligheten fran den
gemenskapsrittsliga skyldigheten att gora
en egen sjilvstindig provning. Da skulle
forklaringen nidmligen i strid med sitt syfte
leda till ett férsvagande av den gemenskaps-
rittsliga stillning som innehas av en unions-
medborgares familjemedlemmar.

59. Hir bor inte bortses fran att SIS utgor
den visentliga dtgird som skall kompensera
for de borttagna personkontrollerna vid de
inre grianserna inom Schengenomradet.
Schengensamarbetet syftar till att forverkliga
ett av Europeiska gemenskapens mal. Darvid
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ar sddana skyddsatgirder som SIS innefattar
oundgingligen nodvindiga. Den spanska
regeringens farhagor att kommissionens
stindpunkt i detta mal skulle medféra att
SIS lamslas och dérmed leda till att Scheng-
ensamarbetet dventyras ar emellertid inte
berittigade. I detta forfarande skall ndmligen
inte SIS funktion i sin helhet prévas enligt
gemenskapsritten. Det skall endast anpassas
till gemenskapsrittens villkor med avseende
pa behandlingen av vissa utlinningar, ndm-
ligen unionsmedborgares familjemedlem-
mar.

60. Aven i forhallande till denna personkrets
forlorar SIS vid beaktande av direktiv 64/221
emellertid inte sin praktiska verkan, utan
innebdr ett frimjande av skyddet av den
allmédnna ordningen och sidkerheten. I
direktiv 64/221 forbjuds nidmligen inte att
registreringen i SIS tas till intdkt for en
utredning om ett eventuellt hot mot den
allmdnna ordningen och sikerheten. Som
kommissionen har anfért kan den motta-
gande medlemsstaten inom ramen for en
sadan utredning via Sirene-nitverket **
begira upplysningar om vederbérande per-
son fran den registrerande medlemsstaten.
Visserligen lar ianspraktagandet av Sirene
enligt spanska regeringen kunna dréja "flera

33 — Se punkterna 3.1.6, 4.6.1 och 4.6.2 i Sirene-handboken (EGT
C 38, 2003, s. 1). Sirene innefattar begiran om komplette-
rande uppgifter till SIS vid det nationella grinsévergangs-
stillet (Supplementary Information Request at the National
Entry). En sddan begéran kan gbras fore registrering pa
sparrlistan i SIS. Sirene kan emellertid 4ven konsulteras av
ovriga Schengenstater for formedling av kompletterande
upplysningar.
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dagar, veckor eller manader”. Det ankommer
dock pd medlemsstaterna att utforma sam-
arbetet i detta nidtverk sa att upplysningar
kan erhéllas inom dndamalsenliga tidsfrister.
Enligt Sirene-handboken maste svar ges
inom tolv timmar, **

61. Hartill kommer att alla medlemsstater
enligt artikel 5.2 i direktiv 64/221 ocksa har
ratt att fran andra medlemsstater begira
upplysningar om en sékandes tidigare liv i
straffrittsligt hinseende, om detta 4r ound-
gingligen nédvindigt for bedémningen. Den
i artikeln angivna frist inom vilken en
upplysning skall ldmnas &r tvd méanader.
Slutligen skall ocksa hanvisas till artikel 10
EG som forpliktar medlemsstaterna till ett
lojalt samarbete vid tillimpningen av
gemenskapsritten.

62. 1 forevarande fall borde det dtminstone
ha varit mojligt att vid behandlingen av
sokandena Farids och Bouchairs ansékningar
om visum inhdmta sddana upplysningar,
sarskilt om man betidnker att sékanden
Farids ansokan avslogs forst efter tre ména-
der. En skyldighet att ompréva registreringen
pa spirrlistan pd grund av en anstkan om
visum foljer for 6vrigt av artikel 3.2 i direktiv
68/360 och av direktiv 73/148%°. Enligt
namnda bestimmelser skall medlemssta-

34 — Punkt 2.2.1 a.
35 — Se ovan fotnot 10.

terna i storsta mdjliga mdn underlitta for en
familjemedlem som inte dr medborgare i en
medlemsstat att erhalla det visum han
behover.

63. Vad avser inresa gor den nuvarande
utformningen av SIS och Sirene-nitverket
det i praktiken svért att inom sé kort tid som
forutskickats erhalla upplysningar om skilen
for registreringen i SIS. I detta hidnseende
giller da forhallandet mellan huvudregel och
undantag i direktiv 64/221. Sa linge det inte
kan styrkas att det foreligger ett hot mot den
allmdnna ordningen och sikerheten maste
inresan principiellt tillatas.

64. Detta foljer sérskilt av artikel 5.1 andra
stycket i direktiv 64/221. Enligt denna
bestimmelse far en utlinning tillfilligt
stanna kvar i den medlemsstat till vilken
han vill inresa i avvaktan pd ett beslut att han
antingen beviljas eller végras ett uppehalls-
tillstdnd. En unionsmedborgares familjemed-
lem har alltsd rédtt att uppehdlla sig i
medlemsstaten dven om det dnnu inte ir
utrett om hans nirvaro kan medfora ett hot
mot den allminna ordningen och siker-
heten. Medlemsstaten méste i enlighet har-
med forst och framst iaktta den grund-
laggande principen om fri rorlighet. Den
maste acceptera att det kan foreligga en
eventuell men inte tillrickligt bevisad fara fér
den allminna ordningen och sikerheten.
Den méaste ocksd acceptera att det kan
uppsté svarigheter om den berdrda personen
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senare eventuellt maste avldgsnas fran dess
territorium. ** En sadan mojlighet foreligger
for ovrigt dven enligt artiklarna 5.2 och 16 i
Schengenkonventionen, enligt vilka med-
lemsstaterna nir det finns en registrering
pa SIS spirrlista &tminstone kan tillita inresa
till det egna territoriet. Dessa bestimmelser
skall i tveksamma fall i Gverensstimmelse
med bestimmelserna i direktiv 64/221 tolkas
sa att inresan mdste tillatas.

65. Sammanfattningsvis kraver den sirskilda
stallning som intas av de utlinningar som
omfattas av gemenskapsrittens skydd att
dven den som erhaller upplysningar fran
SIS inte utan vidare far vigra dessa utlin-
ningar inresa eller visering pa samma sitt
som i fraga om en “vanlig” utldnning.
Vederbérande maste tviartom férst sjilv
faststilla att den berdrda personens nirvaro
medfér ett verkligt, aktuellt och tillrickligt
allvarligt hot som kan péaverka ett av sam-
hillets grundlidggande intressen. Gemen-
skapsratten forpliktar trots allt inte bara
den registrerande utan dven den mottagande
medlemsstaten att differentiera behand-
lingen av registrerade utlinningar just darfér
att dessa har olika rittslig stillning. De
spanska myndigheterna har diremot i fraga
om de tva hir aktuella utlanningarna inte
beaktat att dessa i egenskap av unionsmed-

36 — Av dom av den 9 november 2000 i mal C-357/98, Yiadom
(REG 2000, 1-9265), punkt 41, foljer motsatsvis att denna
tillfilliga vistelse i varje fall inte kan grunda nagra (ldngre
gdende) rittigheter enligt artikel 9 i direktiv 64/221 nir de
behoriga myndigheterna bara later tiden ga for prévningen av
fallet innan de meddelar beslutet att vigra inresa. I malet
Yiadom tillits en tillfallig vistelse om sju ménader innan
inresa nekades pa grund av omstindigheter som var kénda
redan pa dagen for inresan. Domstolen kvalificerade darfor
inte atgdrden som ett beslut att neka inresa utan som ett
beslut att avsluta vistelsen.
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borgares familjemedlemmar omfattas av
gemenskapsrittens skydd.

66. Konungariket Spanien har dirfor under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 1, 2 och 3 i direktiv 64/221 genom
att det har vigrat tva utlinningar som ér gifta
med unionsmedborgare visering och inresa
till Spanien pa den grunden att berorda
utldnningar varit registrerade pa spérrlistan i
Schengens informationssystem, utan att forst
ha faststillt att deras vistelse inom det
spanska territoriet skulle utgora ett verkligt,
aktuellt och tillriackligt allvarligt hot som kan
paverka ett av sambhillets grundliggande
intressen.

2) Grunden bristfillig motivering

67. 1 detta hidnseende har kommissionen
klandrat de spanska myndigheterna for att
de i sina beslut inte har angett att vigran av
inresa och visering hade sin grund i hdnsyn
till den allménna ordningen och sidkerheten.
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68. Enligt artikel 6 i direktiv 64/221 skall den
berérda personen underrittas om de hénsyn
till allmin ordning, sikerhet eller hilsa som
ligger till grund for det beslut som fattats i
hans fall, om inte detta strider mot ifragava-
rande stats sikerhetsintressen. Av direktivets
syfte foljer att detta meddelande om grun-
derna maste vara tillrickligt detaljerat och
preciserat for att géra det mojligt f6r den
berérda personen att tillvarata sina intres-
sen.”” En enbart formell motivering upp-
fyller inte detta krav.

69. Vad avser sokanden Bouchair var beslu-
tet om avslag pa hans ansckan redan fran
bérjan bristfalligt motiverat. Som kommis-
sionen ostridigt uppgett angav myndighe-
terna ndmligen endast att sékanden inte
uppfyllde villkoren i artikel 5.1 i Schengen-
konventionen. De preciserade emellertid inte
vilket av de fyra i artikel 5.1 i konventionen
foreskrivna skilen fér att végra att utfirda
visum som forelag. Det kunde ha varit fraga
om ogiltiga dokument, ofullstindiga upp-
gifter om resans varaktighet och syfte eller
avsaknad av tillrdckliga medel f6r uppehiille,
men ocksd fraga om hinsyn till allmén
ordning och sdkerhet eller just registrering
pa spiirrlistan. Utan kinnedom om vilka skél
som konkret tillimpats for att neka honom

37 — Domarna i de ovanndmnda malen Rutili, punkt 39, samt
Adoui och Cornuaille, punkt 13. Se aven artikel 30 i det
ovannédmnda direktivet 2004/38/EG dar denna réttspraxis
kodifierats.

visum kunde sékanden Bouchair emellertid
inte tillvarata sina intressen.

70. Vad betriffar sékanden Farid har de
spanska myndigheterna didremot motiverat
sin végran till inresa och avslaget pa hans
senare anstkan om visum med att Férbunds-
republiken Tyskland hade registrerat honom
pa spirrlistan i SIS. Denna motivering
innehéaller atminstone den faktiska grunden
for besluten.

71. Trots detta anser kommissionen att inte
ens denna motivering uppfyller de villkor
som anges i artikel 6 i direktiv 64/221.

72. 1 sjilva verket innebdr nimnda bestim-
melse ett krav inte bara pa att de faktiska
grunderna for ett beslut anges. Det maste
ocksd finnas en Oppen redovisning av de
hinsyn till allmdn ordning, sikerhet eller
hilsa av vilka medlemsstaten begrinsar den
berérda personens fria rorlighet. Motiver-
ingen maste emellertid ocksa pa ett godtag-
bart sitt redovisa den granskning av alla
fakta och omsténdigheter, déribland huru-

[-1119



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-503/03

vida den avsedda atgirden #r limplig, *® som
maste goras enligt direktiv 64/221. Denna
speciella motiveringsskyldighet férutsitter
dirfor att en atgird som med hinsyn till
allmédn ordning begrinsar den fria rorlig-
heten vidtas endast med vetskap om dessa
grunder och att dessa darfér ocksd kan
meddelas.

73. De spanska myndigheterna har inte
uppfyllt detta villkor fér beslutets formella
laglighet. En utldnnings vistelse pa en med-
lemsstats territorium medfér slutligen inte
nagot hot enbart av det skdlet att veder-
borande dr registrerad pd spdrrlistan i SIS.
Sokanden Farid var (i detta fall) tvirtom
registrerad pa spérrlistan enligt artikel 96 i
Schengenkonventionen pa grund av att han
hade begétt en straffbar girning. De spanska
myndigheterna har emellertid av den
omstindigheten att han var registrerad pa
spérrlistan dragit den lingre géende slutsat-
sen att han vid den tidpunkt da de fattade
sina beslut fortfarande utgjorde ett hot mot
allmén sidkerhet och ordning. De hade da
varit skyldiga att i motiveringen till sitt beslut
ta stillning i detta hinseende.

38 — Domen i malet Orfanopoulos (ovan fotnot 11),
punkt 105 och féljande punkter.
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74. Som jag redan har visat kan den spanska
regeringen gentemot detta inte aberopa att
den hade ritt att utan nirmare efterforsk-
ningar anvinda registreringen pa spérrlistan
som ett skil for att végra visering.

75. Slutsatsen blir ddrfor att Konungariket
Spanien har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artiklarna 1, 2 och 6 i
direktiv 64/221 genom att végra sékanden
Farid inresa och genom att bristfilligt
motivera avslagen pa stkandena Farids och
Bouchairs ansékningar om visum.

VI — Rittegangskostnader

76. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Kommissionen har yrkat att Konungariket
Spanien skall forpliktas att ersitta rattegangs-
kostnaderna. Eftersom Konungariket Spa-
nien har tappat malet skall Konungariket
Spanien forpliktas att ersitta rattegangskost-
naderna.
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VII — Forslag till avgorande

77. P& grund av vad jag har anfort i det foregdende foreslir jag att domstolen skall
meddela fljande dom.

”1. Konungariket Spanien har dsidosatt sina skyldigheter enligt artiklarna 1, 2, 3 och
6 i radets direktiv 64/221/EEG av den 25 februari 1964 om samordningen av
sirskilda dtgérder som giller utlindska medborgares rorlighet och boséttning
och som dr berittigade med hénsyn till allmén ordning, sikerhet eller hilsa
genom att

— végra tvd utlinningar som &r gifta med unionsmedborgare visering
respektive inresa till det spanska territoriet enbart dirfor att ifrdgavarande
utldnningar var registrerade pa spérrlistan i Schengens informationssystem,
utan att forst ha prévat om dessa personers nidrvaro pa det spanska
territoriet utgér ett verkligt, aktuellt och tillrdckligt allvarligt hot som
péverkar ett av samhillets grundldggande intressen, och

— bristfilligt motivera besluten att vigra sckanden Farid inresa och att aysla
sokandena Bouchairs och Farids ansékningar om visum.

2. Konungariket Spanien skall ersitta rittegangskostnaderna.”
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