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fremsat den 31. januar 2013"

Sag C-534/11

Mehmet Arslan
5 mod
Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Nejvyssi spravni soud (Den Tjekkiske Republik))

»Tredjelandsstatsborger — ulovligt ophold — frihedsbergvelse med henblik pa tilbageforsel til
greensen — direktiv 2008/115/EF — ansegning om international beskyttelse — direktiv 2005/85/EF —
direktiv 2003/9/EF — retsmisbrug«

I - Indledning

1. Den foreliggende anmodning om preejudiciel afgorelse, der blev indleveret til Domstolens
Justitskontor den 20. oktober 2011, vedrerer navnlig fortolkningen af artikel 2, stk. 1, i —
sammenholdt med niende betragtning til — Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2008/115/EF af
16. december 2008 om feelles standarder og procedurer i medlemsstaterne for tilbagesendelse af
tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold® (herefter »tilbagesendelsesdirektivet«) og samvirket
mellem disse bestemmelser og Réadets direktiv 2005/85/EF af 1. december 2005 om
minimumsstandarder for procedurer for tildeling og fratagelse af flygtningestatus i medlemsstaterne”’.

2. Denne preejudicielle foreleeggelse er foranlediget af en tvist mellem Mehmet Arslan, der er tyrkisk
statsborger, og Policie CR, Krajské feditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie (Den
Tjekkiske Republiks politi, regionaldirektoratet for Usti-regionen, fremmedpolitiafdelingen, herefter
»sagsogte i hovedsagen«). Mehmet Arslan indrejste og tog ophold pa Den Tjekkiske Republiks
omrade uden behgrig tilladelse. Sagsegte i hovedsagen besluttede at frihedsbergve ham for et tidsrum
pa 60 dage med henblik pa at gennemfore hans administrative udsendelse. Mehmet Arslan anlagde
sogsmal ved de tjekkiske retter til provelse af sagsegte i hovedsagens afgerelse om at forleenge hans
frihedsbergvelse for en yderligere periode pa 120 dage. Mehmet Arslan gjorde geeldende, at der pa
datoen for afgerelsen om at forleenge varigheden af hans frihedsbergvelse ikke leengere var nogen
rimelig udsigt til, at hans udsendelse kunne gennemfores inden udlobet af den maksimale periode for
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frihedsbergvelse, der er fastsat i den nationale lov, nemlig 180 dage. Ifolge Mehmet Arslan ville denne
frist sdledes nedvendigvis blive overskredet som felge af hans ansegning om international beskyttelse
(herefter »asylansogning«)* og hans hensigt om at anvende og udtemme alle de processuelle og
domstolsmaessige muligheder, der finder anvendelse i forbindelse med denne ansegning.

3. Den foreleeggende ret er i tvivl forst og fremmest om anvendeligheden af tilbagesendelsesdirektivet
pa en tredjelandsstatsborger med ulovligt ophold, der indgiver en asylansegning som ombhandlet i
direktiv 2005/85, og dernzest om, hvorvidt en sddan ansegning skal have den folge, at vedkommendes
frihedsbergvelse med henblik pa udsendelse baseret pa tilbagesendelsesdirektivet bringes til opher.

4. Pa baggrund af disse sporgsmal rejser den preejudicielle foreleeggelse problemet om den mulige
udnyttelse af bestemmelserne om asyl i den hensigt at gore anvendelsen af tilbagesendelsesdirektivet
virkningsles.

II — Retsforskrifter
A — ElU-retten

1. Tilbagesendelsesdirektivet
5. Niende betragtning til tilbagesendelsesdirektivet anforer folgende:

»] henhold til [...] direktiv [2005/85] ber en tredjelandsstatsborger, der har ansegt om asyl i en
medlemsstat, ikke anses for at opholde sig ulovligt pa den medlemsstats omrade, for der gives afslag pa
ansegningen, eller en afgorelse, der bringer den pageldendes opholdsret som asylanseger til opher, er
tradt i kraft.«

6. Tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, stk. 1, bestemmer folgende:

»Dette direktiv finder anvendelse pa tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold pa en medlemsstats
omrade.«

7. Tilbagesendelsesdirektivets artikel 3, nr. 2), definerer begrebet »ulovligt ophold« som
»tilstedeveerelsen pa en medlemsstats omrade af en tredjelandsstatsborger, som ikke opfylder eller ikke
leengere opfylder [...] [betingelserne] for indrejse, ophold eller bopeel i den pageeldende medlemsstat«.

8. 1 henhold til tilbagesendelsesdirektivets  artikel 5  respekterer = medlemsstaterne
non-refoulement-princippet, som er kneesat i Genévekonventionens artikel 33° herunder nir de
gennemforer dette direktiv.

4 — Ifelge artikel 2, litra b), i direktiv 2005/85 forstés ved »ansegning« eller »asylansegning« »en ansegning indgivet af en tredjelandsstatsborger
eller statslgs, hvis det ma antages at veere en anmodning om en medlemsstats internationale beskyttelse i henhold til [konventionen om
flygtninges retsstilling, undertegnet i Genéve den 28.7.1951 (United Nations Treaty Series, bind 189, s. 150, nr. 2545 (1954)), der trddte i kraft
den 22.4.1954 og blev suppleret ved protokollen om flygtninges retsstilling, indgéet i New York den 31.1.1967, der for sin del tradte i kraft
den 4.10.1967 (herefter »Genévekonventionen«)]. Enhver anmodning om international beskyttelse formodes at veere en asylansegning,
medmindre den pégeldende udtrykkeligt anmoder om en anden form for beskyttelse, som der kan anseges om seerskilt«. I dette forslag til
afgorelse vil jeg benytte begreberne »asylanspgning« og »asylanseger«. Jf. ligeledes artikel 2, litra b), i Radets direktiv 2003/9/EF af 27.1.2003
om fastleeggelse af minimumsstandarder for modtagelse af asylansogere i medlemsstaterne (EUT L 31, s. 18).

5 — Neevnte artikel 33, der har overskriften »Forbud mod udvisning eller afvisnings, fastseetter i sit stk. 1 folgende: »Ingen kontraherende stat ma
pé nogen som helst made udvise eller afvise en flygtning ved greenserne til saidanne omrader, hvor hans liv eller frihed ville veere truet pa
grund af hans race, religion, nationalitet, hans tilhersforhold til en seerlig social gruppe eller hans politiske anskuelser.«
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9. Tilbagesendelsesdirektivets artikel 6, stk. 1, fastseetter, at »[m]edlemsstaterne treeffer afgerelse om
tilbagesendelse vedrerende enhver tredjelandsstatsborger, som opholder sig ulovligt pa deres omrade

[...]«

10. Tilbagesendelsesdirektivets artikel 9, stk. 1, litra a), bestemmer, at medlemsstaterne udseetter en
udsendelse, hvis den vil kreenke non-refoulement-princippet.

11. Tilbagesendelsesdirektivets artikel 15 har folgende ordlyd:

»1. Medmindre andre tilstreekkelige og mindre indgribende foranstaltninger kan anvendes effektivt i
det konkrete tilfeelde, ma medlemsstaterne kun frihedsbergve en tredjelandsstatsborger, der er
genstand for tilbagesendelsesprocedurer, for at forberede en tilbagesendelse og/eller gennemfore en
udsendelse, navnlig nar

a)  der er risiko for, at den pégeeldende vil forsvinde, eller

b)  den pageldende tredjelandsborger undviger eller leegger hindringer i vejen for forberedelsen af
tilbagesendelses- eller udsendelsesprocessen.

Enhver frihedsberovelse skal veere af sa kort varighed som muligt og ma kun opretholdes, sa leenge
udsendelsen er under forberedelse og gennemfores med nedvendig omhu.

[...]

4. Nér der af retlige eller andre grunde ikke leengere synes at veere rimelig udsigt til udsendelse, eller
nar betingelserne i stk. 1 ikke leengere foreligger, ophorer frihedsbergvelsen med at veere berettiget, og
den pageldende person lgslades omgaende.

5. Frihedsbergvelsen opretholdes, s lenge betingelserne i stk. 1 er opfyldt, og sd leenge det er
nedvendigt for at sikre velgennemfert udsendelse. Hver medlemsstat fastsetter en begreenset periode
for frihedsbergvelsen, der ikke ma overstige seks méneder.

6. Medlemsstaterne ma ikke forleenge den periode, der er omhandlet i stk. 5, undtagen i en begraenset
periode pa yderligere 12 maneder i overensstemmelse med national ret, hvis udsendelsesproceduren
uanset alle rimelige bestraebelser kan forventes at tage leengere tid som folge af

a)  manglende samarbejde fra den pageeldende tredjelandsstatsborgers side eller

b)  forsinkelser i forbindelse med fremskaffelsen af nodvendige dokumenter fra tredjelande.«

2. Direktiv 2005/85

12. Direktiv 2005/85 opstiller minimumsstandarder for procedurer for tildeling og fratagelse af
flygtningestatus. Direktivet regulerer hovedsageligt indgivelsen af asylansegningerne, proceduren for
behandling af disse ansegninger samt asylansegernes rettigheder og pligter under hele denne
procedure.

13. Artikel 7 i direktiv 2005/85 fastseetter folgende:
»1. Ansegere har lov til at forblive i medlemsstaten, men kun med henblik pa proceduren og indtil den

besluttende myndighed har truffet afgorelse efter de procedurer i forste instans, der er fastsat i
kapitel III. Denne ret til at forblive giver ikke ret til opholdstilladelse.
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2. Medlemsstaterne ma kun indremme en undtagelse fra denne regel, hvis en fornyet ansegning ikke
vil blive realitetsbehandlet, jf. artikel 32 og 34, eller hvis de vil overgive eller udlevere en person til
enten en anden medlemsstat i henhold til forpligtelser, der folger af en europeeisk arrestordre, eller til
et tredjeland eller til internationale straffedomstole eller -tribunaler.«

14. Artikel 18 i direktiv 2005/85 bestemmer folgende:

»1. Medlemsstaterne frihedsbergver ikke en person alene med den begrundelse, at vedkommende er
asylansoger.

2. Hvis en asylanseger frihedsberoves, sikrer medlemsstaterne, at der er mulighed for hurtig
domstolsprevelse.«

15. Artikel 23, stk. 4, i direktiv 2005/85 fastseetter folgende:

»Medlemsstaterne kan ligeledes fastseette, at en behandlingsprocedure [...] prioriteres eller
fremskyndes, safremt:

[...]

g) ansggeren har afgivet inkonsekvente, modstridende, usandsynlige eller utilstreekkelige
forklaringer, hvilket klart gor det utroveerdigt, at ansegeren skulle have veeret udsat for
forfolgelse som omhandlet i direktiv 2004/83/EF [°], eller

j) ansegeren udelukkende indgiver en ansegning for at forsinke eller forhindre fuldbyrdelsen af en
tidligere eller forestaende afgorelse, som ville medfore udsendelse af ham/hende, eller

1) ansggeren er indrejst ulovligt pa medlemsstaternes omrade eller har forleenget sit ophold ulovligt
og uden gyldig grund enten har undladt at melde sig til myndighederne eller at indgive en
asylansggning, sa snart det var muligt i betragtning af omstendighederne ombkring
vedkommendes indrejse [...]

[...]«

3. Direktiv 2003/9
16. Artikel 7 i direktiv 2003/9 bestemmer folgende:

»1. Asylansegere kan feerdes frit pa veertsmedlemsstatens omrade eller pa et omrade, som de har faet
anvist af denne medlemsstat. Det anviste omrade ma ikke bergre privatlivets ukreenkelighed, og det
skal give tilstreekkelige muligheder for at sikre adgang til alle de ydelser, der er omhandlet i dette
direktiv.

2. Medlemsstaterne kan bestemme, hvor asylansegeren skal opholde sig i almenhedens interesse, af

hensyn til den offentlige orden, eller nir det er nedvendigt for en hurtig behandling og effektiv
opfelgning af ansegningen.

6 — Radets direktiv af 29.4.2004 om fastsaettelse af minimumsstandarder for anerkendelse af tredjelandsstatsborgere eller statslgse som flygtninge
eller som personer, der af anden grund behgver international beskyttelse, og indholdet af en sadan beskyttelse (EUT L 304, s. 12).
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3. I tilfeelde, hvor det af retlige hensyn og af hensyn til den offentlige orden viser sig nedvendigt, kan
medlemsstaterne indespeerre en asylansoger pa et seerligt sted i overensstemmelse med deres nationale
lovgivning.

[...]«

B — Tjekkisk ret

17. Tilbagesendelsesdirektivet er hovedsageligt blevet gennemfort i tjekkisk ret ved en eendring af lov
nr. 326/1999 Sb. om udleendinges ophold pa Den Tjekkiske Republiks omrade (herefter »lov om
udleendinges ophold«).

18. I medfer af denne lovs artikel 124 er politiet »bemyndiget til at frihedsbergve en udleending, der er
over 15 ar, over for hvem der er sket underretning om indledningen af en administrativ
udsendelsesprocedure, over for hvem der allerede er blevet truffet en endelig afgerelse om
administrativ udsendelse, eller over for hvem en anden medlemsstat i Den Europeeiske Union har
udstedt et indrejseforbud med gyldighed for Den Europeiske Unions medlemsstaters omrade, og hvor
vedtagelsen af seerlige foranstaltninger med henblik pa frivillig udsendelse ikke er tilstreekkelig«, og
safremt mindst en af de i neevnte artikels litra b) og e) omhandlede betingelser er opfyldt, dvs. at »der
er en risiko for, at udleendingen vil forhindre eller besveerliggore gennemforelsen af afgorelsen om
administrativ udsendelse«, og at »udlendingen er registreret i de kontraherende parters
informationssystemx.

19. Ifelge artikel 125, stk. 1, i lov om udleendinges ophold kan varigheden af frihedsbergvelsen som
hovedregel” ikke overstige 180 dage.

20. Artikel 127 i lov om udleendinges ophold bestemmer folgende:

»1. Frihedsbergvelsen skal uden opsettelse bringes til opher

a)  nar begrundelsen for frihedsbergvelsen ikke leengere er til stede

[...]

d)  sifremt udleendingen har opnéet asyl eller en subsidizer beskyttelse, eller

e)  safremt udlendingen har opndet en lengerevarende opholdstilladelse med henblik pa sin
beskyttelse pa omradet.

2. Indgivelsen af en ansegning om international beskyttelse under frihedsbergvelsen udger ikke en
begrundelse, der berettiger til, at denne bringes til opher.«

21. Direktiv 2005/85 er hovedsageligt blevet gennemfort i tjekkisk ret ved en eendring af lov
nr. 325/1999 om asyl. Denne lovs artikel 85, litra a), fastseetter folgende:

»1) Ved erkleringen med henblik pa international beskyttelse ophorer gyldigheden af et

leengerevarende visum eller en lengerevarende opholdstilladelse, der er tildelt i medfor af
geldende seerlovgivning.

7 — Neevnte lovs artikel 125, stk. 2, fastseetter de undtagelser, der giver mulighed for at overskride denne frist. Ifglge den foreleeggende ret er disse
undtagelser ikke anvendelige i Mehmet Arslans tilfelde.
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2)  Den retlige status for en udleending, der felger af vedkommendes anbringelse i et center for
frihedsbergvede, bergres ikke af en eventuel erkleering med henblik pa international beskyttelse
eller af en eventuel ansggning om international beskyttelse (artikel 10).

3) Den udleending, der har afgivet en erkleering med henblik pa international beskyttelse eller
indgivet en ansegning om international beskyttelse, er, pd de betingelser, der er fastsat i geeldende
seerlovgivning, forpligtet til at forblive i centret for frihedsbereovede.«

IIT — Tvisten i hovedsagen og de prejudicielle spergsmal

22. Den 1. februar 2011 blev Mehmet Arslan anholdt af en patrulje fra det tjekkiske politi og
frihedsbergvet. Den 2. februar 2011 blev der truffet afgorelse om udsendelse af ham. Ved afgorelse af
8. februar 2011 blev varigheden af Mehmet Arslans frihedsbergvelse forleenget til 60 dage med den
begrundelse, at det navnlig i betragtning af hans tidligere adfeerd kunne formodes, at han ville forsege
at forhindre gennemforelsen af afgorelsen om udsendelse. Der blev i afgerelsen redegjort for, at
Mehmet Arslan, der var i besiddelse af et identitetskort fra Republikken Tyrkiet, var indrejst ulovligt i
Schengenomradet, og at han havde opholdt sig i forst Ostrig og siden Den Tjekkiske Republik uden
rejsedokument eller visum. Desuden blev det i denne afgorelse anfort, at Mehmet Arslan allerede var
blevet tilbageholdt i 2009 pa greesk omrade i besiddelse af et falsk pas, var blevet tilbagesendt til sit
oprindelsesland og var blevet registreret i Schengeninformationssystemet som en person, der har
indrejseforbud i Schengenomradet for perioden fra den 26. januar 2010 til den 26. januar 2013.

23. Den 8. februar 2011, dvs. syv dage efter sin frihedsbergvelse og seks dage efter afgorelsen om
udsendelse af ham, men pa samme dato som afgerelsen om at forleenge varigheden af hans
frihedsbergvelse til 60 dage, indgav Mehmet Arslan en asylansegning over for de tjekkiske
myndigheder.

24. Den 25. marts 2011 blev Mehmet Arslans frihedsbergvelse ved afgorelse fra sagsegte i hovedsagen
forleenget med 120 dage med den begrundelse, at denne forleengelse var nedvendig af hensyn til
forberedelserne af gennemforelsen af hans udsendelse, eftersom afgorelsen om administrativ
udsendelse ikke kunne gennemfores i den periode, hvor hans asylansegning blev behandlet. Ifolge
afgorelsen af 25. marts 2011 blev asylansogningen indgivet af Mehmet Arslan med det formal at
besveerliggore gennemforelsen af afgerelsen om udsendelse. Det anfortes i gvrigt i denne afgorelse, at
Tyrkiets ambassade frem til denne dato stadig ikke havde udfeerdiget noget erstatningsrejsedokument
til Mehmet Arslan, hvilket ligeledes forhindrede gennemforelsen af afgorelsen om udsendelse.

25. Der erindres om, at Mehmet Arslan anlagde sogsmal ved Krajsky soud (regional domstol, Den
Tjekkiske Republik) til provelse af afgorelsen af 25. marts 2011, idet han gjorde geeldende, at der pa det
tidspunkt, hvor denne afgorelse blev truffet, henset til hans asylansegning ikke leengere var nogen
rimelig udsigt til, at hans udvisning kunne gennemfores i lgbet af den maksimale periode for
frihedsberovelse pa 180 dage, der er fastsat i lov om udleendinges ophold. Mehmet Arslan tilkendegav
desuden sin hensigt om, i tilfeelde af afslag fra indenrigsministeriet pa hans asylansegning, at indbringe
ministeriets afgorelse til domstolsprovelse, hvilket loven tilleegger opseettende virkning. Han neevnte
endvidere muligheden for, i tilfeelde af frifindelse af indenrigsministeriet, at indgive en kassationsanke
til Nejvyssi spravni soud (Tjekkiets overste forvaltningsdomstol), hvilket ligeledes har opseettende
virkning.

26. I betragtning af den saedvanlige varighed af retslige procedurer i sadanne sager mente Mehmet
Arslan, at det var urealistisk, at beslutningen om administrativ udsendelse kunne blive gennemfort
inden for neevnte frist pd 180 dage. Under disse omstendigheder var afgerelsen om forleengelse af
25. marts 2011 i strid med artikel 15, stk. 1 og 4, i tilbagesendelsesdirektivet savel som Den
Europeiske Menneskerettighedsdomstols retspraksis vedrerende artikel 5, stk. 1, i den europeiske
konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grundleeggende frihedsrettigheder, der blev
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undertegnet i Rom den 4. november 1950°.

27. Ifolge Mehmet Arslan var den omhandlede afgorelse ulovlig, ikke pa grund af en uforenelighed
med asylretten, men fordi en grundleeggende betingelse for hans frihedsbergvelse, nemlig en rimelig
udsigt til udsendelse inden udlgbet af den maksimale frist for denne frihedsbergvelse, ikke var opfyldt.

28. Krajsky soud frifandt sagsegte i hovedsagen ved dom af 27. april 2011, idet den fandt, at Mehmet
Arslans argumentation »var helt igennem i hans egen interesse og af spekulativ karakter«, eftersom
det ikke kunne udelukkes, at asylansegningsproceduren medregnet dens eventuelle retslige procedurer
ville forlobe inden for den ved afggrelsen af 25. marts 2011 fastsatte frist. Mehmet Arslan indgav en
kassationsanke til den foreleeggende ret, idet han i det veesentlige stottede sig pa de samme
argumenter, som han havde fremfort i forste instans.

29. Ved afgorelse af 12. april 2011 meddelte indenrigsministeriet afslag pa Mehmet Arslans
asylansegning. Mehmet Arslan anlagde segsmal til provelse af denne afgorelse.

30. Den 27. juli 2011, det vil i praksis sige ved udlgbet af den frist, der var fastsat i den af Mehmet
Arslan anfegtede afgorelse, bragte de tjekkiske myndigheder frihedsbergvelsen af Mehmet Arslan til
ophar, »fordi begrundelsen for hans frihedsbergvelse ikke leengere var til stede«”’.

31. Den foreleeggende ret har stillet det spergsmal, om tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, stk. 1, skal
fortolkes séledes, at frihedsbergvelsen af en udleending med henblik pa tilbagesendelse skal bringes til
ophor, sa snart den pageldende har indgivet en asylansegning, og der samtidig ikke er andre
begrundelser for at forleenge frihedsbergvelsen end at forberede en tilbagesendelse og/eller
gennemfore en udsendelse’. Den foreleeggende ret heelder til den opfattelse, at sporgsmalet ber
besvares bekreeftende, idet den finder, at frihedsbergvelsen kun kan forleenges pa betingelse af, at der
treeffes en ny afgerelse om frihedsberovelse, som dog ikke stotter sig pa tilbagesendelsesdirektivet,
men pa en anden bestemmelse, som specifikt giver mulighed for at frihedsbergve en asylanseger. En
sddan konklusion kan dog, stadig ifolge den foreleeggende ret, begunstige et misbrug af
asylprocedurerne.

32. Den foreleeggende ret har ligeledes bemeerket, at den tjekkiske lovgiver pa ingen made er enig i
denne fortolkning eller den, som generaladvokat Mazak desuden gav udtryk for i sin stillingtagen i
Kadzoev-sagen .

33. Nejvyssi spravni soud har under disse omsteendigheder besluttet at udseette sagen og at forelegge
Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1)  Skal artikel 2, stk. 1, i — sammenholdt med niende betragtning til — tilbagesendelsesdirektivet
fortolkes saledes, at dette direktiv ikke finder anvendelse pa en tredjelandsstatsborger, der har
ansggt om international beskyttelse som omhandlet i direktiv 2005/85?

2)  Safremt det forste sporgsmal besvares bekreeftende, skal frihedsbergvelsen af en udleending med
henblik pa tilbagesendelse da bringes til opher, hvis den pageldende anseger om international
beskyttelse som omhandlet i direktiv 2005/85, og der ikke er andre grunde til at forlenge
frihedsbergvelsen?«

8 — Artikel 5, der har overskriften »Ret til frihed og sikkerhed, fastseetter, at »[e]nhver har ret til frihed og personlig sikkerhed. Ingen ma beroves
friheden undtagen i folgende tilfeelde og i overensstemmelse med den ved lov foreskrevne fremgangsmade [...]«.

9 — Dette udtryk fremgér af foreleeggelsesafgorelsen og henviser til artikel 127, stk. 1, litra a), i lov om udleendinges ophold (jf. punkt 20 i dette
forslag til afgerelse).

10 — Jf. tilbagesendelsesdirektivets artikel 15, stk. 1.
11 — Dom af 30.11.2009, sag C-357/09 PPU, Sml. I, s. 11189.
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IV — Retsforhandlingerne for Domstolen

34. Nejvyssi spravni soud har i sin foreleeggelsesafgorelse anmodet Domstolen om at underkaste sagen
en fremskyndet procedure i medfer af artikel 104a, stk. 1, i Domstolens procesreglement i den
affattelse, der fandt anvendelse pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder i hovedsagen. Den
foreleeggende ret har bla. forklaret, at selv om frihedsbergvelsen af Mehmet Arslan opherte den
27. juli 2011, vil det stadig veere hensigtsmeessigt at underkaste denne sag en fremskyndet procedure
pa grund af forekomsten af et stort antal lignende sager, hvor udleendinge fortsat er frihedsberovet,
eller af hensyn til de sager om frihedsbergvelse, som givetvis vil vise sig i en neer fremtid.

35. Ved kendelse af 10. januar 2012 bestemte Domstolens preesident, at denne anmodning ikke skulle
tages til folge.

36. Der er indgivet skriftlige indleeg af den tjekkiske, den tyske, den franske, den slovakiske og den
schweiziske regering samt Europa-Kommissionen. Den tjekkiske, den tyske og den franske regering
samt Kommissionen har afgivet mundtlige indleeg i retsmodet, der fandt sted den 7. november 2012.

V — Analyse

A — Formaliteten vedrorende de preejudicielle sporgsmadl

37. Den franske regering betvivler, om det forste sporgsmal kan antages til realitetsbehandling,
eftersom det ikke fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Mehmet Arslan har anfegtet anvendeligheden
af tilbagesendelsesdirektivet med den begrundelse, at han havde indgivet asylansegning. Det sporgsmal,
der skal tages stilling til, synes snarere at veere, hvorvidt betingelsen for at opretholde en
frihedsberovelse, nemlig tilstedeveerelsen af en rimelig udsigt til udsendelse, vedbliver at veere opfyldt,
nar dette direktiv anvendes pa en asylansgger. Den franske regering finder, at det ikke er oplagt, at det
forste spergsmal er ngdvendigt for, at den foreleeggende ret kan treeffe afgorelse i tvisten. Under disse
omstendigheder har dette forste spergsmal en hypotetisk karakter.

38. Nar de af den nationale ret forelagte spergsmal vedrerer fortolkningen af en EU-retlig regel, er
Domstolen ifolge fast retspraksis i princippet forpligtet til at treeffe afgorelse herom . Domstolen kan
dog ikke treeffe afgorelse vedrerende et preejudicielt sporgsmaél, nar det klart fremgar, at den
fortolkning, som den nationale ret ensker af en EU-retlig regel, savner enhver forbindelse med
realiteten eller sagsgenstanden i tvisten i hovedsagen, eller nar problemet er af hypotetisk karakter, og
Domstolen ikke rader over de faktiske eller retlige oplysninger, som er nedvendige for, at den kan
foretage en saglig korrekt besvarelse af de forelagte spergsmal .

39. Domstolens opgave i forbindelse med den preejudicielle procedure bestar saledes i at bidrage til
justitsforvaltningen i medlemsstaterne og ikke i at udeve responderende virksomhed vedrerende
generelle eller hypotetiske sporgsmal .

40. Jeg vurderer i lighed med den franske regering, at det forste preejudicielle spergsmal er hypotetisk,
da afgorelsen af tvisten i hovedsagen ikke athzenger af Domstolens besvarelse af dette spgrgsmal.

12 — Jf. dom af 8.11.1990, sag C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Sml. I, s. 4003, preemis 20.

13 — Jf. bla. dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra, Sml. I, s. 2099, preemis 39, af 15.6.2006, sag C-466/04, Acereda Herrera, Sml. I,
s. 5341, preemis 48, og af 5.12.2006, forenede sager C-94/04 og C-202/04, Cipolla m.fl., Sml. I, s. 11421, preemis 25.

14 — Jf bla. dom af 12.6.2003, sag C-112/00, Schmidberger, Sml. I, s. 5659, preemis 32, og af 8.9.2009, sag C-478/07, Budé¢jovicky Budvar, Sml. I,
s. 7721, preemis 64.
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41. I den forbindelse fremgar det klart af foreleeggelsesafgorelsen, at Mehmet Arslan ikke pa nogen
made anfegter begrundelsen for afgerelsen om at gennemfore hans administrative udsendelse og at
frihedsbergve ham med henblik herpa. Han paberaber sig udelukkende det forhold, at den afgerende
begrundelse for at bringe hans frihedsbergvelse til opher allerede foreld pa datoen for afggrelsen om
at forleenge denne frihedsberovelse — og det uatheengigt af hans stilling som asylanseger — eftersom
der ikke leengere var nogen rimelig udsigt til, at afgerelsen om hans udsendelse kunne gennemfores
inden udlgbet af den maksimale frist for frihedsbergvelse, der er fastsat i den nationale lovgivning. Jeg
gor opmeerksom pa, at Mehmet Arslan ifolge foreleeggelsesafgorelsen endog har gjort geeldende over
for de nationale retter, at de nationale bestemmelser alene burde fortolkes i relation til
tilbagesendelsesdirektivets artikel 15 (stk. 1 og 4).

42. Desuden fremgar det ogsa af foreleggelsesafgorelsen, som blev indgivet til Domstolens
Justitskontor den 20. oktober 2011, at Mehmet Arslans frihedsbergvelse allerede var ophert pad denne
dato, »fordi begrundelsen for hans frihedsberovelse ikke leengere var til stede«. Det skal i gvrigt
bemezerkes, at den maksimale varighed for frihedsbergvelse pa 180 dage i henhold til artikel 125, stk. 1,
i lov om udleendinges ophold i praksis var naet pa datoen for opheret af Mehmet Arslans
frihedsberovelse den 27. juli 2011.

43. Yderligere fremgar det af sagsakterne og retsmodet, at Mehmet Arslan flygtede og forsvandt straks
efter opheevelsen af sin frihedsbergvelse den 27. juli 2011. Han har i evrigt ikke deltaget i denne
preejudicielle procedure.

44. Under henvisning til, at genstanden for tvisten for den foreleeggende ret er en provelse af sagsogte i
hovedsagens afgorelse af 25. marts 2011 om at forleenge frihedsberovelsen af Mehmet Arslan, og at
Mehmet Arslans frihedsbergvelse, pa baggrund af de forhold, der er redegjort for i punkt 42 og 43 i
dette forslag til afgorelse, er ophert, finder jeg ikke, at besvarelsen af de preejudicielle spergsmal vil
gore det muligt at udlede EU-retlige fortolkningselementer, som den foreleeggende ret med fordel kan
benytte til, ud fra EU-retten, at afslutte den tvist, som den har fiet forelagt'>. Min opfattelse bekreeftes
af den omstendighed, at den foreleeggende ret har begrundet sin anmodning om fremskyndet
procedure med forekomsten af, eller en overheengende risiko for, et stort antal lignende sager.

45. Jeg finder derfor ikke, at den foreleeggende rets preejudicielle sporgsmal kan antages til
realitetsbehandling.

46. For det tilfeelde, at Domstolen matte beslutte at besvare disse spergsmal, vil jeg dog forelegge

Domstolen det folgende forslag til afgerelse angdende det veesentlige indhold af de preejudicielle
sporgsmal.

B — Det veesentlige indhold af de preejudicielle sporgsmdl

1. Argumenter

47. Den tjekkiske regering er af den opfattelse, at selv. om Domstolen fastslog i Kadzoev-dommen, at
frihedsbergvelse med henblik pa udsendelse og den frihedsberovelse, som foranstaltes over for en
asylanseger, henhgrer under forskellige regelseet, udelukker denne dom dog ikke, at en person, der er
frihedsbergvet efter tilbagesendelsesdirektivets regler, kan frihedsbergves efter de samme regler efter
indgivelsen af en asylansegning.

15 — Jf. i denne retning dom af 16.9.1982, sag 132/81, Vlaeminck, Sml. s. 2953, praemis 13.
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48. 1 betragtning af, at en frihedsbergvelse af en udleending med henblik pa udsendelse skal veere
begrundet i alvorlige hensyn, vurderer den tjekkiske regering, at det ville indebeere et alvorligt indgreb
i formalet med tilbagesendelsesdirektivet, safremt vedkommende kunne undslippe dette direktivs regler
og den i medfer heraf foranstaltede frihedsbergvelse ved den blotte indgivelse af en asylansegning. I et
sadant tilfeelde ville indgivelsen af en asylansggning svare til en »trylleformular«, takket veere hvilken en
person, der er frihedsberovet efter tilbagesendelsesdirektivets regler, let kunne »abne frihedsbergvelsens
dore«.

49. Den Tjekkiske Republik mener, at de personer, der er frihedsberovet i medfer af
tilbagesendelsesdirektivet, bor fortseette med at veere omfattet af dette direktiv selv efter indgivelsen af
en asylansggning. Dette vil ikke forhindre disse personer i ligeledes at veere omfattet af de materielle og
processuelle bestemmelser, der geelder for asylansegere.

50. Den tyske regering mener, at det fremgér af tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, stk. 1, og artikel 3,
stk. 2, samt af niende betragtning til direktivet, at dette direktiv ikke finder anvendelse pa
tredjelandsstatsborgere, der har indgivet asylansegning, sa leenge asylproceduren pagar. Ifolge den
tyske regering er en tredjelandsstatsborger, der har indgivet en ansegning om beskyttelse i henhold til
direktiv 2005/85, saledes berettiget til at opholde sig i medlemsstaten i medfer af dette direktivs
artikel 7, stk. 1.

51. Efter den tyske regerings opfattelse tilkommer det medlemsstaterne at afgere, pa hvilke betingelser
en asylanseger kan frihedsbergves. Den tyske regering finder, at artikel 18 i direktiv 2005/85 ikke er til
hinder for frihedsberovelse af en tredjelandsstatsborger, og direktiv 2003/9 forudseetter ligeledes i
artikel 2, litra k), artikel 6, stk. 2, artikel 13, stk. 2, og artikel 14, stk. 8, at en asylansoger kan
frihedsbergves.

52. Den tyske regering er af den opfattelse, at hensynet til effektiviteten af tilbagesendelsesproceduren i
visse tilfeelde nodvendigger muligheden for at opretholde frihedsbergvelsen af tredjelandsstatsborgere,
der er blevet frihedsbergvet med henblik pa deres tilbagesendelse eller udsendelse, selv nar disse
indgiver asylansegning under deres frihedsbergvelse. Ifplge denne regering ville det tilskynde til
misbrug af asylprocedurerne, sifremt indgivelsen af en asylansegning obligatorisk medferte lgsladelse
af en tredjelandsstatsborger med ulovligt ophold. Den tyske regering papeger, at
tilbagesendelsesdirektivets artikel 15 alene tillader frihedsbergvelse med henblik pa tilbagesendelse
eller udsendelse under strenge betingelser, hvilket i praksis vil sige som sidste udvej i
tilbagesendelsesproceduren.

53. Den slovakiske regering gor geeldende, at formalet med tilbagesendelsesdirektivet ville blive bragt i
fare, hvis ikke det var muligt at hindre, at en person med ulovligt ophold flygter, ved at frihedsbergve
den péageeldende pa grundlag af tilbagesendelsesdirektivet, selv efter en asylansegning. Ifglge denne
regering kan dette begrunde opretholdelsen af frihedsbergvelsen af en tredjelandsstatsborger efter
tilbagesendelsesdirektivets regler efter indgivelsen af en asylansegning. Selv i tilfeelde af, at denne
konklusion ikke kan gores geldende, er Den Slovakiske Republik af den opfattelse, at det er
afgorende, at de kompetente myndigheder efter indgivelsen af en asylansegning, der sker under en
frihedsbergvelse med henblik pa tilbagesendelse, rdder over en passende frist til at vurdere
muligheden for at frihedsbergve den berorte person pa grundlag af direktiverne om asyl eller national
ret.

54. Den franske regering finder, at det tilkommer EU-lovgiver at sikre en rimelig balance mellem

overholdelsen af non-refoulement-princippet og formalene om forebyggelse og forsterket bekeempelse
af den ulovlige indvandring.
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55. Den franske regering mener, at non-refoulement-princippet ligeledes er gennemfort i
tilbagesendelsesdirektivet, navnlig i dets artikel 2 fortolket i lyset af niende betragtning til direktivet.
Denne regering er dog af den opfattelse, at tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, leest i sammenheeng
med direktivet i sin helhed samt direktiv 2003/9 og 2005/85, ber fortolkes saledes, at
tilbagesendelsesdirektivet kan anvendes pa tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold, som har
indgivet asylansogning, under betingelse af, at de garantier, som gives i de nationale asylregler i
overensstemmelse med direktiv 2003/9 og 2005/85, overholdes, og at gennemforelsen af afgerelsen
om udsendelse udseettes, safremt overholdelsen af non-refoulement-princippet gor det pakreevet.
Desuden er frihedsbergvelsen af en asylansoger eller opretholdelsen af denne frihedsbergvelse betinget
dels af overholdelsen af proportionalitetsprincippet pa baggrund af tilbagesendelsesdirektivets
artikel 15, stk. 1, dels af tilstedeveerelsen af en rimelig udsigt til udsendelse i medfer af dette direktivs
artikel 15, stk. 4.

56. Den schweiziske regering og Kommissionen fremforer, at en asylanseger i medfer af
tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, stk. 1, og niende betragtning til direktivet ikke leengere er omfattet
af direktivet, for der er meddelt et endeligt afslag pa vedkommendes asylansggning. Den schweiziske
regering og Kommissionen bemzerker, at safremt en tredjelandsstatsborger, der er frihedsbergvet i
medfor af tilbagesendelsesdirektivet, indgiver en asylansegning, skal den pa baggrund af dette direktiv
foranstaltede frihedsbergvelse bringes til opher.

57. Ifolge Kommissionen er den bergrte persons retlige status som asylanseger derfor hovedsageligt
reguleret ved direktiv 2003/9 og 2005/85. Folgelig er det alene i medfer af disse direktiver, at en
asylansgger kan frihedsbergves. Kommissionen mener desuden, at frihedsbergvelsen af den berorte
person som asylanseger kun kan opretholdes under betingelse af, at der treeffes en ny afgerelse om
frihedsbergvelse baseret pa de bestemmelser i asyllovgivningen, som tillader frihedsbergvelse af
asylansogere.

2. Analyse

58. Inden den foreleeggende rets spergsmal besvares, skal det indledningsvis understreges, at det
ledende princip om non-refoulement séledes som fastsat i Genévekonventionens artikel 33 ikke blot
finder anvendelse pa direktiv 2005/85, men ligeledes pa tilbagesendelsesdirektivet.

59. Selv. om EU-lovgiver har vedtaget tilbagesendelsesdirektivet for at indfere en politik for
bekeempelse af den ulovlige indvandring, og tilbagesendelse udger en nedvendig del af en velforvaltet
migrationspolitik ', anerkendes medlemsstaternes legitime ret at sende tredjelandsstatsborgere med
ulovligt ophold tilbage alene wunder forudsetning af, at asylreglerne og navnlig
non-refoulement-princippet overholdes'. Nar medlemsstaterne gennemforer
tilbagesendelsesdirektivet, skal de saledes i henhold til direktivets artikel 5 respektere
non-refoulement-princippet. Desuden skal medlemsstaterne i medfer af tilbagesendelsesdirektivets
artikel 9 udseette en udsendelse, bl.a. hvis den vil kreenke non-refoulement-princippet '*.

16 — Jf. fjerde betragtning til tilbagesendelsesdirektivet. Ifolge tilbagesendelsesdirektivets artikel 6 og 8 skal medlemsstaterne, bortset fra i visse i
direktivet opregnede undtagelsestilfeelde, séledes treeffe afgorelse om tilbagesendelse vedrerende enhver tredjelandsstatsborger, som opholder
sig ulovligt pa deres omrade, og treeffe alle nodvendige foranstaltninger til at fuldbyrde afgerelsen om tilbagesendelse. Jf. i denne retning
dom af 28.4.2011, sag C-61/11 PPU, El Dridi, Sml. I, s. 3015, preemis 59, hvori Domstolen fastslog, at det formal, der forfolges med
tilbagesendelsesdirektivet, er indforelsen af en effektiv udsendelses- og repatrieringspolitik over for tredjelandsstatsborgere med ulovligt
ophold.

17 — Jf ottende betragtning til tilbagesendelsesdirektivet.

18 — Jf. ogsa 23. betragtning til tilbagesendelsesdirektivet, som bestemmer folgende: » Anvendelsen af dette direktiv berorer ikke de forpligtelser,
der folger af Genévekonventionen [...]«
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60. Hvad angar frihedsbergvelsen i medfor af tilbagesendelsesdirektivets artikel 15 fremgar det af
ordlyden af denne bestemmelse, at frihedsbergvelsen har undtagelsens karakter og er sidste udvej. Den
kan alene palegges, sifremt andre og mindre indgribende foranstaltninger er utilstreekkelige, og
sdfremt bestemte, meget strenge kriterier er og forbliver opfyldt”. I den forbindelse kan en
tredjelandsstatsborger  alene  frihedsberoves, safremt vedkommende »er genstand for
tilbagesendelsesprocedurer, for at forberede en tilbagesendelse og/eller gennemfore en udsendelse«, og
»der er risiko for, at den pageldende vil forsvinde«, eller vedkommende »undviger eller leegger
hindringer i vejen for forberedelsen af tilbagesendelse[n]« eller et hensigtsmeessigt forleb af
»udsendelsesprocessen«. Frihedsbergvelsen af den bergrte skal veere af s& kort varighed som muligt og
ma kun opretholdes, sa leenge udsendelsen er under forberedelse og gennemfores med nedvendig
omhu®. Afggrelser om frihedsbergvelse skal veere skriftlige og treeffes af administrative eller retslige
myndigheder med angivelse af de faktiske og retlige grunde. Nar der ikke leengere er rimelig udsigt til
udsendelse inden udlgbet af den maksimale frist for frihedsbergvelse, ophorer frihedsbergvelsen med at
veere berettiget, og den pageldende person skal omgdende lgslades™.

a) Det forste sporgsmal

61. Med sit forste sporgsmal sperger den foreleeggende ret neermere bestemt Domstolen om, hvorvidt
tilbagesendelsesdirektivet fortsat kan anvendes pa en tredjelandsstatsborger, som har indgivet en
asylansegning.

62. I henhold til ordlyden af tilbagesendelsesdirektivets artikel 2, stk. 1, finder dette direktiv alene
anvendelse péa tredjelandsstatsborgere med wulovligt ophold pa en medlemsstats omréade.
Tilbagesendelsesdirektivets artikel 3, nr. 2), definerer begrebet »ulovligt ophold« som tilstedeveerelsen
pa en medlemsstats omrade af en tredjelandsstatsborger, som ikke opfylder eller ikke leengere opfylder
betingelserne for indrejse, ophold eller bopzel i den pageldende medlemsstat. Det fremgar imidlertid af
artikel 7, stk. 1, i direktiv 2005/85 og af 13. betragtning til dette direktiv, at en asylanseger har ret til at
forblive i medlemsstaten under behandlingen af vedkommendes ansegning, selv om den péageeldende
ikke har ret til en opholdstilladelse.

63. Selv om denne ret til at forblive efter artikel 7, stk. 1, i direktiv 2005/85 alene er fastsat »med
henblik pa proceduren«, geelder det ikke desto mindre, at det kun er pd meget restriktive betingelser,
som er fastsat i direktivets artikel 7, stk. 2, at retten til at forblive kan begreenses af medlemsstaterne.

19 — Jeg mener, at frihedsberovelsen i medfor af tilbagesendelsesdirektivet desuden er ngje undergivet proportionalitetsprincippet. 16. betragtning
til tilbagesendelsesdirektivet anferer folgende: »Anvendelse af frihedsbergvelse med henblik pd udsendelse ber begraenses og ske i
overensstemmelse med proportionalitetsprincippet for s& vidt angir de anvendte midler og de forfulgte mal. Frihedsbergvelse er kun
berettiget for at forberede en tilbagesendelse eller gennemfore en udsendelsesproces, og hvis mindre indgribende foranstaltninger ikke vil
veere tilstreekkelige.«

20 — Ifolge tilbagesendelsesdirektivets artikel 15, stk. 5 og 6, kan frihedsbergvelsen ikke overstige 6 maneder, med mulighed for en forleengelse pa
yderligere 12 maneder hvis udsendelsesproceduren kan forventes at tage leengere tid som felge af manglende samarbejde fra den
pageeldende tredjelandsstatsborgers side eller forsinkelser i forbindelse med fremskaffelsen af nedvendige dokumenter fra tredjelande. Der
erindres om, at den tjekkiske lovgiver har begreenset den maksimale varighed af frihedsbergvelsen til 180 dage (med forbehold af det i
fodnote 7 anforte om de undtagelser, der giver mulighed for at overskride denne frist).

21 — 1 tilfelde af, at afgorelsen om frihedsberovelse treeffes af administrative myndigheder, skal medlemsstaterne fastseette mulighed for hurtig
domstolsprovelse af frihedsbergvelsens lovlighed. Den berorte skal omgaende lgslades, hvis frihedsberevelsen ikke er lovlig. Jf.
tilbagesendelsesdirektivets artikel 15, stk. 2.
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64. EU-lovgivers hensigt om, i det mindste midlertidigt, at undtage en asylanseger fra
tilbagesendelsesdirektivet folger ogsa klart af niende betragtning til dette direktiv, som fastseetter, at en
tredjelandsstatsborger, der har ansegt om asyl i en medlemsstat, ikke ber anses for at opholde sig
ulovligt pa den medlemsstats omrade, for der gives afslag pa ansegningen, eller en afgorelse, der
bringer den pégeldendes opholdsret som asylansgger til opher, er trddt i kraft™. Folgelig er
situationen for en tredjelandsstatsborger, som har indgivet en asylansegning, i princippet alene
reguleret af lovrammerne for asylret®.

65. Ikke desto mindre mener jeg, under beherig hensyntagen til overholdelsen af det ledende princip
om non-refoulement, de forpligtelser, der folger af Genévekonventionen, og mere generelt de
grundleggende rettigheder™, at min holdning ber veere modereret, nir der foreligger klare og
samstemmende indicier for udnyttelse af lovrammerne for tildeling af asyl i den hensigt at gore
anvendelsen af tilbagesendelsesdirektivet virkningsles i en grad, s& der skabes et misbrug af
asylretten ™.

66. Dette punkt vil blive undersegt i forbindelse med besvarelsen af det andet spergsmal.

67. Pa baggrund af det ovenstaende er jeg af den opfattelse, at Domstolens svar pa det forste spergsmal
bor veere, at tilbagesendelsesdirektivet, medmindre der foreligger et retsmisbrug, ikke leengere kan
anvendes pa en tredjelandsstatsborger, som har indgivet en asylansegning, og det s& leenge proceduren
angdende denne ansggning verserer.

b) Det andet spergsmal

68. Med sit andet spergsmal, som jeg skal besvare, eftersom min besvarelse af det forste spergsmal i
princippet er bekreftende, onsker den foreleeggende ret oplyst, om frihedsbergvelsen af en
tredjelandsstatsborger med henblik pa tilbagesendelse derefter skal bringes til opher, nar den
pageldende indgiver en asylansegning, og der ikke er andre grunde til at forleenge frihedsbergvelsen ™.

69. Jeg mener, at det folger direkte af mit svar pa det forste spergsmal, at frihedsberovelsen af en
tredjelandsstatsborger i medfer af tilbagesendelsesdirektivets bestemmelser, hvor der ikke foreligger
noget retsmisbrug, skal bringes til opher, nar vedkommende indgiver en asylansegning, og det sa
leenge proceduren angdende denne ansegning verserer. Tilbagesendelsesdirektivet finder, i det mindste
midlertidigt, ikke leengere anvendelse i dette tilfeelde. Det fremgar desuden af artikel 7, stk. 1, i direktiv
2003/9, at asylansegerne i princippet kan feerdes frit pa veertsmedlemsstatens omrade eller pa et
omrade, som de har faet anvist af denne medlemsstat.

70. For jeg kommer ind pa spergsmalet om retsmisbrug, rejser sig sporgsmélet om, hvorvidt en
tredjelandsstatsborger, der har indgivet en asylansegning, kan frihedsbergves eller fa opretholdt sin
frihedsberovelse i medfer af andre retsregler, dvs. lovrammerne for asyl.

22 — Jeg bemeerker, at generaladvokat Mazak i punkt 82 i sin stillingtagen i Kadzoev-sagen fremforte, »at en tredjelandsstatsborger, der har
ansogt om asyl, ikke — eller i givet fald ikke leengere — er omfattet af tilbagesendelsesdirektivets anvendelsesomride, si leenge hans
asylansggning behandles«.

23 — Jf. i denne retning generaladvokat Mazdks stillingtagen i Kadzoev-sagen, punkt 84.

24 — Jf. 23. og 24. betragtning til tilbagesendelsesdirektivet.

25 — Jeg bemeerker i den forbindelse, at det under et arbejdsmode i Rédet for Den Europeiske Union den 24.11.2011 angdende det sendrede
forslag til Europa-Parlamentets og Radets direktiv om fastleeggelse af standarder for modtagelse af asylansogere (KOM(2011) 320 endelig)
blev foreslaet at eendre artikel 8, stk. 3, i dette forslag ved at tilfsje en bestemmelse, der skulle give hjemmel til at frihedsberove en
asylanseger, nar denne allerede er frihedsbergvet pa grundlag af tilbagesendelsesdirektivet for at forberede vedkommendes udsendelse
og/eller fortsette udsendelsesproceduren, og den pageeldendes asylansggning alene har til formal at forsinke eller besveerliggore
gennemforelsen af afgorelsen om tilbagesendelse. Jeg kan imidlertid konstatere, at dette forslag ikke er medtaget i den nuveerende tekst til
forslaget, dateret den 1.6.2011, og s meget desto mindre i geeldende ret.

26 — En tredjelandsstatsborger med ulovligt ophold, der har indgivet en asylansegning, kan eventuelt frihedsberoves i medfor af eksempelvis
nationale straffebestemmelser, safremt vedkommende er misteenkt for at have begaet, eller har begaet, et strafbart forhold, jf. El
Dridi-dommen, preemis 53-55 og den deri neevnte retspraksis.
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71. Selv. om den pageldendes situation i princippet ikke leengere er reguleret af
tilbagesendelsesdirektivet, men af reglerne om asyl, fremgar det af artikel 7, stk. 3, i direktiv 2003/9, at
medlemsstaterne i tilfeelde, hvor det af retlige hensyn og af hensyn til den offentlige orden viser sig
nedvendigt, kan indespeerre en asylanseger pa et seerligt sted i overensstemmelse med deres nationale
lovgivning”. Det er &benbart, at denne bestemmelse ikke paleegger medlemsstaterne at vedtage
nationale regler om frihedsbergvelse af asylansogere, men overlader dem muligheden for at vedtage
regler herom. Trods en generel henvisning til »retlige hensyn« og »hensyn til den offentlige orden« er
der desuden ingen harmonisering med hensyn til de specifikke kriterier for at frihedsberove en
asylansoger.

72. Det folger heraf, at en asylanseger alene kan frihedsbergves, safremt den nationale asyllovgivning
hjemler denne mulighed® og definerer betingelserne herfor. Nar dette er sagt, kan medlemsstaterne i
henhold til artikel 18, stk. 1, i direktiv 2005/85 ikke frihedsberove en person alene med den
begrundelse, at vedkommende er asylansoger, og i medfer af samme direktivs artikel 18, stk. 2, skal
medlemsstaterne sikre, at der er mulighed for hurtig domstolsprovelse, hvis en asylansoger
frihedsbergves.

73. Selv om det er ubestridt, at en frihedsbergvelse med henblik pa udsendelse, som er reguleret af
tilbagesendelsesdirektivet, og en frihedsbergvelse, som er blevet foretaget over for en asylanseger,
henhgrer under forskellige regelset®, mener jeg, at de nationale myndigheder, for at de nationale
regler, der er vedtaget i henhold til artikel 7, stk. 3, i direktiv 2003/9, ikke skal gores virkningslese, og
i lighed med Domstolens argumentation i Achughbabian-dommen®, skal rdde over en kort frist,
begreenset til hvad der er strengt nedvendigt, med henblik pa at treffe en afgerelse om
frihedsbergvelse af den pageldende pa grundlag af de nationale asylregler®, inden den pageldendes
frihedsberovelse i medfer af tilbagesendelsesdirektivet bringes til opher.

74. Tilbage star at undersoge sporgsmalet om det eventuelle retsmisbrug.

75. Det folger af Domstolens retspraksis, at borgerne ikke kan paberabe sig EU-retten med svig eller
misbrug for gje, og at de nationale domstole fra sag til sag pa grundlag af objektive forhold kan tage
de pageeldende personers misbrug eller svigagtige adfeerd i betragtning som grundlag for i givet fald at
afvise, at vedkommende kan drage fordel af de pageldende forskrifter. De nationale domstole er dog
forpligtet til ved vurderingen af sddan adfeerd at tage hensyn til de formal, der forfelges med de
pageldende EU-retlige forskrifter **.

27 — Jf. Kadzoev-dommen, preemis 42. Det skal bemeerkes, at »frihedsbergvelse« i henhold til artikel 2, litra k), i direktiv 2003/9 defineres som
»enhver indespeerring af en asylansgger, som en medlemsstat foretager pad et serligt sted, hvor asylansggeren er berovet sin
beveegelsesfrihed.« Selv om vi stadig star over for en frihedsberovelse, gelder dog, at »[e]n frihedsberovelse med henblik pad udsendelse, som
er reguleret ved [tilbagesendelsesdirektivet], og den frihedsberovelse, som er blevet foretaget over for en asylanseger, navnlig i medfer af
direktiv 2003/9 og 2005/85 og de anvendelige nationale bestemmelser, henhgrer [...] under forskellige regelset«, jf. Kadzoev-dommen,
preemis 45. Desuden »[skal] den periode, i lobet af hvilken en person har veret anbragt i en facilitet for midlertidig anbringelse pa grundlag
af en afgorelse truffet i henhold til nationale bestemmelser og feellesskabsbestemmelser om asylansegere, ikke [..] anses for en
frihedsbergvelse med henblik pa udsendelse som omhandlet i artikel 15 i [tilbagesendelsesdirektivet]«, jf. Kadzoev-dommen, preemis 48.

28 — Hvor der ikke foreligger nationale bestemmelser, hvilket synes at veere tilfeeldet i Den Tjekkiske Republik, kan en medlemsstat ikke stotte sig
direkte pa artikel 7, stk. 3, i direktiv 2003/9 med henblik pa at frihedsberogve en asylansgger. Jf. analogt dom af 5.7.2007, sag C-321/05,
Kofoed, Sml. I, s. 5795, preemis 42 og 45.

29 — Jf. Kadzoev-dommen, preemis 45.

30 — Dom af 6.12.2011, sag C-329/11, Sml. I, s. 12695, preemis 30 og 31.

31 — Vedtaget i overensstemmelse med artikel 7, stk. 3, i direktiv 2003/9.

32 — Jf. dom af 9.3.1999, sag C-212/97, Centros, Sml. I, s. 1459, preemis 24 og 25, og af 21.11.2002, sag C-436/00, X og Y, Sml. I, s. 10829,
preemis 42.
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76. Konstateringen af, at der er tale om misbrug, nedvendigger dels et sammenfald af objektive
omsteendigheder, hvoraf det fremgar, at det formal, som de EU-retlige bestemmelser forfolger, ikke er
opnéet, selv om betingelserne i disse bestemmelser formelt er overholdt. Der kraeves dels et subjektivt
element, der bestar i onsket om at drage fordel af de EU-retlige bestemmelser ved kunstigt at skabe de
betingelser, der kreeves for at opna denne fordel. Det tilkommer den nationale ret at fastsla, at der
foreligger de to elementer, hvorom der skal fores bevis i overensstemmelse med de nationale
retsregler, idet EU-rettens virkning dog ikke mé begreenses ™.

77. Ifolge forste betragtning til direktiv 2005/85 er den feelles politik pa asylomréadet blevet indfert for
personer, som tvunget af omstendighederne »legitimt« sgger beskyttelse i Unionen®'. Det er &benbart,
at den blotte asylansegning fra en tredjelandsstatsborger, der er frihedsbergvet pa grundlag af
tilbagesendelsesdirektivet, ikke i sig selv kan skabe en formodning for et misbrug af asylretten, og det
til trods for, at denne frihedsbergvelse selv har undtagelsens karakter og er underkastet meget strenge
kriterier . Eftersom der her er tale om den pégeldendes frihed™®, skal de individuelle og specifikke
omsteendigheder i hver enkelt sag indgaende undersoges i detaljer af de nationale retter med henblik
pa at foretage en differentiering mellem »at drage fordel af en retsbestemt mulighed og misbruge en
rettighed ¥ «.

78. Hvad angéar denne undersogelse kan den foreleeggende ret bl.a. tage folgende forhold i betragtning i
den foreliggende sag:

— Mehmet Arslans forudgaende ulovlige indrejser pa flere medlemsstaters omrade, uden at en
asylansegning er blevet omtalt

— det forhold, at Mehmet Arslan klart har angivet, at hans hensigt med at ansege om asyl var at
bringe sin frihedsbergvelse til opher ved at pavise, at frihedsbergvelsen, ved hans brug af samtlige
de retsmidler med opsettende virkning, som asylansegningsproceduren kunne give ham,
nedvendigvis ville overskride den efter national ret tilladte maksimale frist, hvilket fra starten ville
umuliggere enhver rimelig udsigt til gennemforelse af udsendelsesproceduren, og

— det forhold, at Mehmet Arslan forsvandt umiddelbart efter sin losladelse, og at han — hvilket kan
udledes af de indleeg, der blev afgivet af den tjekkiske regering under retsmedet — ikke har fortsat
asylansggningsproceduren.

79. Néar den pégeldendes frihedsberovelse i medfer af tilbagesendelsesdirektivet kan opretholdes i
tilfeelde af misbrug af asylretten, og nar forberedelserne af den pageeldendes udsendelse kan fortseette,
er det under de strenge betingelser, at udsendelsen ikke gennemfores, sa leenge asylproceduren ikke er
afsluttet, at non-refoulement-princippet finder anvendelse i fuldt omfang, og at asylansegningen
undersoges og behandles efter alle de regler, der palegges, navnlig ved direktiv 2005/85, under

33 — Jf. i denne retning Domstolens dom af 14.12.2000, sag C-110/99, Emsland-Stérke, Sml. I, s. 11569, preemis 52-54.

34 — Radets forordning (EF) nr. 343/2003 af 18.2.2003 om fastseettelse af kriterier og procedurer til afgorelse af, hvilken medlemsstat der er
ansvarlig for behandlingen af en asylansegning, der er indgivet af en tredjelandsstatsborger i en af medlemsstaterne (EUT L 50, s. 1), samt
direktiv 2003/9 og 2004/83 refererer ligeledes i deres forste betragtning til det forhold, at »udformningen af en felles politik pa asylomrédet,
herunder et felles europeeisk asylsystem, udger en integrerende del af Den Europaeiske Unions mélseetning om gradvis at indfere et omrade
med frihed, sikkerhed og retfeerdighed, der er abent for personer, som, tvunget af omstendighederne, legitimt soger beskyttelse i
Feellesskabet« (min fremheevelse). Jf. dom af 21.12.2011, forenede sager C-411/10 og C-493/10, N. S. m.fl, Sml. I, s. 13905, preemis 14.

35 — Jf. punkt 60 i dette forslag til afgorelse.

36 — En medlemsstats mulighed for, under visse betingelser, at frihedsberove en asylanseger blev anerkendt af Den Europeiske
Menneskerettighedsdomstol i dom af 29.1.2008, Saadi mod Det Forenede Kongerige. I denne sag fortolkede neevnte domstols storkammer
bla. artikel 5, stk. 1, litra f), i den europeiske konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grundleeggende frihedsrettigheder, som
fastseetter en undtagelse fra retten til frihed i tilfeelde af »lovlig anholdelse eller anden frihedsbergvelse af en person for at hindre ham i
uretmeessigt at treenge ind i landet [...]«.

37 — Jf punkt 127 i generaladvokat Sharpstons forslag til afgorelse i sagen Kommissionen mod Nederlandene, dom af 14.6.2012, sag C-542/09. Jf.
ligeledes generaladvokat Kokotts forslag til afgerelse i Kofoed-sagen, punkt 58.
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overholdelse af samtlige de garantier, der i den forbindelse er tildelt asylansggere. Dette indebeerer
ligeledes, at opretholdelsen af frihedsbergvelsen i medfer af tilbagesendelsesdirektivet skal respektere
samtlige de rettigheder, der er fastsat i dette direktivs artikel 15-18, herunder hvad angar den
maksimale varighed af frihedsbergvelsen *.

80. Jeg gor ligeledes opmerksom pda, at medlemsstaterne i medfer af artikel 23, stk. 4, i direktiv
2005/85 rader over muligheden for at anvende en fremskyndet eller prioriteret procedure for
asylansegningerne, séfremt visse betingelser er opfyldt™.

81. Pa baggrund af det anforte foreslar jeg Domstolen at besvare det andet praejudicielle spergsmal pa
folgende made:

— Frihedsbergvelsen af en tredjelandsstatsborger pa grundlag af tilbagesendelsesdirektivets
bestemmelser skal bringes til opher, sa snart den pageeldende indgiver en asylansegning, og det sa
leenge proceduren angaende denne ansggning verserer.

— Artikel 7, stk. 3, i direktiv 2003/9 tillader en medlemsstat at fastseette muligheden i sin nationale
asyllovgivning for, under visse betingelser, at indespeerre en asylanseger pa et sezerligt sted i
tilfeelde, hvor det af retlige hensyn og af hensyn til den offentlige orden viser sig nedvendigt. I
dette tilfeelde rader den nationale myndighed over en kort frist, begreenset til hvad der er strengt
nodvendigt, med henblik pa at treeffe en afgorelse om frihedsbergvelse pa grundlag af de nationale
asylregler, inden frihedsbergvelsen af den pageeldende i medfor af tilbagesendelsesdirektivet bringes
til opher.

— I tilfeelde af misbrug af asylretten, dvs. nar der foreligger klare og samstemmende indicier for
udnyttelse af lovrammerne for tildeling af asyl i den hensigt at gere anvendelsen af
tilbagesendelsesdirektivet virkningsles, kan den pageeldendes frihedsbergvelse i medfer af dette
direktiv opretholdes, og alle forberedelserne af den pégeeldendes udsendelse fortseette, forudsat at
udsendelsen  ikke gennemfores, sa leenge asylproceduren ikke er afsluttet, at
non-refoulement-princippet finder anvendelse i fuldt omfang, og at asylansegningen undersoges og
behandles efter alle de regler, der palsegges, navnlig ved direktiv 2005/85, under overholdelse af
samtlige de garantier, der i den forbindelse er tildelt asylansggere. Dette indebeerer ligeledes, at
opretholdelsen af frihedsbergvelsen i medfor af tilbagesendelsesdirektivet skal respektere samtlige
de rettigheder, der er fastsat i dette direktivs artikel 15-18, herunder hvad angar den maksimale
varighed af frihedsberovelsen.

38 — Jf. tilbagesendelsesdirektivets artikel 15, stk. 5 og 6, vedrerende den maksimale varighed af frihedsberovelsen, samt Kadzoev-dommen
preemis 57, hvori Domstolen anlagde en streng fortolkning af disse regler og fastslog, at »[tilbagesendelsesdirektivets] artikel 15, stk. 5 og 6,
[...] skal fortolkes séledes, at den periode, i lobet af hvilken fuldbyrdelsen af en afgerelse om tilbageforsel til greensen er blevet udsat, fordi
den pageeldende har anlagt et spgsmail til provelse af denne afgerelse, skal tages i betragtning ved beregningen af perioden for
frihedsbergvelsen med henblik pa udsendelse, nir den pageeldende, mens denne procedure verserede, fortsat har opholdt sig i en facilitet for
midlertidig anbringelse«. Medlemsstaterne har mulighed for at vedtage regler, der giver en bedre retsstilling vedrorende den maksimale
varighed af frihedsbergvelsen. Jf. i denne retning tilbagesendelsesdirektivets artikel 4 og artikel 15, stk. 5 og 6. Jeg gor opmeerksom p4, at det
fremgar af den for Domstolen verserende sag, at Den Tjekkiske Republik ikke har benyttet muligheden i medfer af
tilbagesendelsesdirektivets artikel 15, stk. 5 og 6, for at fastseette en maksimal varighed af frihedsbergvelsen pad 18 méaneder, men har fastsat
en kortere varighed, nemlig pa i alt maksimalt 180 dage.

39 — Hvad angar de i hovedsagen omhandlede omstendigheder, mener jeg, at ordlyden af artikel 23, stk. 4, litra g), j) og 1), i direktiv 2005/85
eventuelt kunne gores geldende af de nationale myndigheder i lignende sager for at anvende en fremskyndet eller prioriteret procedure for
asylansegningerne.
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VI - Forslag til afgorelse

82. Henset til alle de ovenstiende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de preejudicielle
sporgsmal, som Nejvyssi spravni soud har forelagt, saledes:

»—

Bortset fra tilfeelde af retsmisbrug kan Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2008/115/EF af
16. december 2008 om felles standarder og procedurer i medlemsstaterne for tilbagesendelse af
tredjelandsstatsborgere med ulovligt ophold ikke leengere anvendes pé en tredjelandsstatsborger,
som har indgivet en asylansegning, sa leenge proceduren angaende denne ansggning verserer.
Frihedsbergvelsen af en tredjelandsstatsborger pa grundlag af bestemmelserne i direktiv
2008/115 skal felgelig bringes til opher, sa snart den pageeldende indgiver en asylansegning, og
det sd leenge proceduren angaende denne ansggning verserer.

Artikel 7, stk. 3, i Radets direktiv 2003/9/EF af 27. januar 2003 om fastleggelse af
minimumsstandarder for modtagelse af asylansogere i medlemsstaterne tillader en medlemsstat
at fastseette muligheden i sin nationale asyllovgivning for, under visse betingelser, at indespeerre
en asylansoger pa et serligt sted i tilfeelde, hvor det af retlige hensyn og af hensyn til den
offentlige orden viser sig nedvendigt. I dette tilfeelde rader den nationale myndighed over en kort
frist, begreenset til hvad der er strengt nedvendigt, med henblik pa at treffe en afgorelse om
frihedsbergvelse pa grundlag af de nationale asylregler, inden frihedsbergvelsen af den
pageeldende i medfer af direktiv 2008/115 bringes til opheor.

I tilfeelde af misbrug af asylretten, dvs. nar der foreligger klare og samstemmende indicier for
udnyttelse af lovrammerne for tildeling af asyl i den hensigt at gore anvendelsen af direktiv
2008/115 virkningsles, kan den péageldendes frihedsbergvelse i medfer af dette direktiv
opretholdes, og alle forberedelserne af den pageldendes udsendelse fortseette, forudsat at
udsendelsen ikke gennemfores, s& lenge asylproceduren ikke er afsluttet, at
non-refoulement-princippet finder anvendelse i fuldt omfang, og at asylansegningen underseges
og behandles efter alle de regler, der pélegges, navnlig ved Radets direktiv 2005/85/EF af
1. december 2005 om minimumsstandarder for procedurer for tildeling og fratagelse af
flygtningestatus i medlemsstaterne, under overholdelse af samtlige de garantier, der i den
forbindelse er tildelt asylanspgere. Dette indebeerer ligeledes, at opretholdelsen af
frihedsbergvelsen i medfer af direktiv 2008/115 skal respektere samtlige de rettigheder, der er
fastsat i dette direktivs artikel 15-18, herunder hvad angar den maksimale varighed af
frihedsbergvelsen.«
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