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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 31 januari 2013"

Mal C-534/11

Mehmet Arslan
) mot
Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie

(begdran om forhandsavgorande av Nejvyssi spravni soud (Republiken Tjeckien))

"Tredjelandsmedborgare — Olaglig vistelse — Kvarhéllande i vdntan pa aterforande till grainsen —
Direktiv 2008/115/EG — Ansdékan om internationellt skydd — Direktiv 2005/85/EG — Direktiv
2003/9/EG — Rattsmissbruk”

I - Inledning

1. Forevarande begiran om forhandsavgorande, som inkom till domstolens kansli den 20 oktober 2011,
giller tolkningen av artikel 2.1 jimférd med skdl 9 i Europaparlamentets och radets direktiv
2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for atervindande
av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna® (nedan kallat dtervindandedirektivet),
samt dessa bestimmelsers samverkan med radets direktiv 2005/85/EG av den 1 december 2005 om
miniminormer for medlemsstaternas forfaranden for beviljande eller &terkallande av flyktingstatus®.

2. Begdran om forhandsavgorande ror en tvist mellan den turkiske medborgaren Mehmet Arslan och
Policie CR, Krajské feditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policieporte (tjeckiska polisen,
regionala polismyndigheten i Usti, utlinningspolisen) (nedan kallad motparten). Mehmet Arslan reste
in i Republiken Tjeckien och vistades dar utan vederborligt tillstind. Motparten beslutade att hélla
honom i forvar under en period av 60 dagar infor ett administrativt avligsnande. Mehmet Arslan
vickte talan vid tjeckisk domstol mot det beslut som motparten hade fattat om att forlinga hans tid i
forvar med ytterligare 120 dagar. Mehmet Arslan hdvdade att den dag da beslutet att forldnga tiden i
forvar fattades, var det inte realistiskt att forvdnta sig att han skulle utvisas innan den ldngsta tillatna

1 — Originalsprak: franska.
2 — EUT L 348, s. 98.
3 — EUT L 326, s. 13, rittelse i EUT L 236, s. 36.
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tiden for hallande i forvar enligt den nationella lagen hade gatt ut, det vill siga 180 dagar. Enligt
Mehmet Arslan skulle denna frist med nodvindighet ga ut, med anledning av hans ansokan om
internationellt skydd (nedan kallad asylansékan)* och hans avsikt att uttomma alla tillimpliga
rattsmedel inom ramen for sistndmnda ansokan.

3. Den hénskjutande domstolen har for det forsta stdllt fragan huruvida atervindandedirektivet &r
tillampligt pa en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat och som ansoker om asyl
i den mening som avses i direktiv 2005/85. For det andra har den hanskjutande domstolen fragat om
en siddan ansokan maste fa till foljd att hans forvar infor avldgsnande i enlighet med
atervandandedirektivet upphor?

4. Med dessa fragor som bakgrund har begiran om férhandsavgorande aktualiserat problemet med den
mojlighet som finns att gora bestimmelserna om asyl till instrument for att tillimpningen av
atervandandedirektivet ska bli verkningslos.

II - Tillimpliga bestimmelser
A — Unionsrdtten

1. Atervindandedirektivet
5. Skal 9 i atervindandedirektivet har foljande lydelse:

"I enlighet med ... direktiv 2005/85 ... bor en tredjelandsmedborgare som har ansokt om asyl i en
medlemsstat inte anses vistas olagligt pa den medlemsstatens territorium forrdn ett beslut om avslag
pa asylansokan eller ett beslut om upphévande av personens ritt till vistelse som asylsokande har tritt i
kraft.”

6. I artikel 2.1 i atervindandedirektivet faststills foljande:

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

7. I artikel 3.2 i atervandandedirektivet definieras "olaglig vistelse” som “vistelse pa en medlemsstats
territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller inte langre, uppfyller villkoren ... for att resa in
i, vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten”.

8. Enligt artikel 5 i atervindandedirektivet ska medlemsstaterna respektera principen om
non-refoulement, vilken har stadfists i artikel 33 i Genévekonventionen® @ven nir de genomfér detta
direktiv.

» »

4 — Enligt artikel 2 b i direktiv 2005/85 anses med "ansokan” eller “asylansokan”, “en ans6kan som gors av en tredjelandsmedborgare eller statslos
person och som kan forstds som en begdran om internationellt skydd fran en medlemsstat i enlighet med [konventionen om flyktingars
rittsliga stillning, undertecknad i Genéve den 28 juli 1951 (Recueil des traités des Nations unies, volym 189, s. 150, nr 2545 (1954)), vilken
tradde i kraft den 22 april 1954 och som kompletterades genom protokoll angéende flyktingars rittsliga stéllning, inganget i New York den
31 januari 1967, vilket i sin tur trddde i kraft den 4 oktober 1967 [nedan kallad Genévekonventionen]. En ansékan om internationellt skydd
antas vara en asylansokan, om inte personen i fraga uttryckligen begdr en annan typ av skydd som det kan ansokas om separat.” I
forevarande forslag till avgorande kommer jag att anvénda termerna “asylansokan” och “asylsokande”. Se dven artikel 2 b i radets direktiv
2003/9/EG av den 27 januari 2003 om miniminormer for mottagande av asylsokande i medlemsstaterna (EUT L 31, s. 18).

5 — I artikel 33.1 i Genévekonventionen, som har rubriken "Férbud mot utvisning och avvisning”, foreskrivs foljande: "Foérdragsslutande stat ma
icke, pa vilket satt det vara ma, utvisa eller avvisa flykting till grainsen mot omrade varest hans liv eller frihet skulle hotas pa grund av hans
ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss samhéllsgrupp eller politiska askadning.”
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9. Det foreskrivs i artikel 6.1 i atervindandedirektivet, att ”... medlemsstaterna [ska] utfirda beslut om
att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium ska atervinda”.

10. Artikel 9.1 a i direktiv 2008/115 anger att medlemsstaterna ska skjuta upp verkstilligheten av
avldgsnandet om det strider mot principen om non-refoulement.

11. Artikel 15 i atervindandedirektivet stadgar:

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

a) det finns risk for avvikande, eller

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

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

4. Nar det framkommer att rimliga utsikter till ett avldgsnande inte langre foreligger pa grund av
rattsliga eller andra overvdganden, eller de villkor som faststills i punkt 1 inte ldngre foreligger,
upphor hallandet i forvar att vara berdttigat och den berdrda personen ska omedelbart friges.

5. Tredjelandsmedborgaren ska hallas i forvar sa linge som de villkor som faststélls i punkt 1 uppfylls
och sa linge som det dr nodvindigt for att forsdkra sig om att avligsnandet kan genomforas. Varje
medlemsstat ska faststélla en begrénsad forvarsperiod, som inte far 6verskrida sex manader.

6. Medlemsstaterna far inte forlinga den period som avses i punkt 5 annat én med en begrédnsad tid
som inte Overskrider ytterligare tolv ménader i enlighet med nationell rdtt i sadana fall dér
avldgsnandet, trots alla rimliga anstréngningar, sannolikt kommer att ta langre tid

a)  pa grund av bristande samarbete frén den berorda tredjelandsmedborgarens sida, eller

b)  beroende pa att inforskaffandet av nodvandiga handlingar fran tredjelinder drar ut pa tiden.”

2. Direktiv 2005/85

12. I direktiv 2005/85 faststélls miniminormer for beviljande och é&terkallande av flyktingstatus.
Direktivet reglerar visentligen ingivandet av asylansokan, forfarandet foér behandling av dessa
ansokningar samt de asylsokandes réttigheter och skyldigheter under forfarandets gang.

13. I artikel 7 i direktiv 2005/85 foreskrivs foljande:

”1. Sokandena skall ha ritt att stanna kvar i medlemsstaten enbart sa linge som forfarandet pagar till
dess att den beslutande myndigheten har fattat beslut i enlighet med de forfaranden i forsta instans
som faststdlls i kapitel III. Rédtten att stanna kvar skall inte utgora ett berdttigande till
uppehallstillstand.
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2. Medlemsstaterna far avvika fran denna regel endast nir en efterféljande ansokan i enlighet med
artiklarna 32 och 34 inte kommer att provas vidare eller nir de kommer att Overlimna eller i
forekommande fall utlimna en person antingen till en annan medlemsstat enligt skyldigheter i
enlighet med en europeisk arresteringsorder eller pa annat sitt, eller till ett tredjeland eller till
internationella brottmalsdomstolar eller tribunaler.”

14. I artikel 18 i direktiv 2005/85 anges foljande:

”1. Medlemsstaterna far inte hélla en person i forvar endast av det skilet att han eller hon é&r
asylsokande.

2. I de fall en asylsokande halls i forvar skall medlemsstaterna sdkerstilla att det finns en mojlighet till
paskyndad réttslig provning.”

15. I artikel 23.4 i direktiv 2005/85 faststills foljande:

"Medlemsstaterna far dven foreskriva att ett provningsforfarande ... skall prioriteras eller paskyndas om

g) sokanden har lamnat inkonsekventa, motsagelsefulla, osannolika eller otillrackliga uppgifter som
gor att hans eller hennes pastiende om att ha varit utsatt for forfoljelse enligt direktiv 2004/83°
uppenbart ar foga overtygande, eller

j) sokanden ldmnar in en ansokan enbart for att forsena eller hindra verkstilligheten av ett redan
fattat eller forestdende beslut som skulle leda till att sokanden avvisas eller utvisas, eller

1) sokanden olagligen reste in pa medlemsstatens territorium eller olagligen forldngde sin vistelse
och, utan goda skal, varken har anmalt sig till myndigheterna eller ldmnat in en asylansokan sa
snart som mojligt med tanke pa omstdndigheterna kring inresan ...”

3. Direktiv 2003/9
16. Artikel 7 i direktiv 2003/9 har féljande lydelse:

”1. De asylsokande far rora sig fritt pa vairdmedlemsstatens territorium eller inom ett omrade som har
anvisats dem av den medlemsstaten. Det anvisade omradet far inte paverka den omistliga
privatlivssfaren och skall ge tillrackligt utrymme for att garantera tilltrade till alla formaner enligt detta
direktiv.

2. Medlemsstaterna far besluta om var den asylsokande skall bosdtta sig, med hénsyn till allmént
intresse, allméin ordning eller, om sa dr nodvandigt, for en skyndsam provning och effektiv uppfoljning
av hans eller hennes ansokan.

6 — Radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer fér nir tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska betraktas som
flyktingar eller som personer som av andra skél behover internationellt skydd samt om dessa personers rittsliga stallning och om innehéllet i
det beviljade skyddet (EUT L 304, s. 12).
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3. Medlemsstaterna far, om sa dr nodvéandigt pa grund av exempelvis rittsliga skal eller skél som avser
allmén ordning, kvarhédlla en asylsokande pa en bestimd plats i enlighet med deras nationella
lagstiftning.

»

B — Tjeckisk lagstiftning

17. Atervindandedirektivet har inforlivats med tjeckisk ratt huvudsakligen genom en andring av lag
nr 326/1999 Sb. angdende utldnningars vistelse pa Republiken Tjeckiens territorium (nedan kallad
lagen om utldnningars vistelse nr 326/1999 Sb.).

18. Enligt artikel 124.1 i denna lag har polisen “ritt att placera en utlindsk medborgare som éar dldre
dn 15 ar i forvar ndr ndimnda medborgare har informerats om att ett forfarande for administrativt
avlagsnande har inletts, nédr ett slutligt beslut fattats om administrativt avligsnande av ndmnde
medborgare eller nir en annan medlemsstat i Europeiska unionen har fattat beslut att neka
vederborande inresa och beslutet &r giltigt for Europeiska unionens medlemsstaters territorium och
det inte ar tillrackligt att vidta sdrskilda atgarder for frivilligt avldagsnande” och minst ett av villkoren i
artikel 124 b och e i ndmnda bestimmelse ar uppfyllt, det vill sdga att det "foreligger en risk for att
utldnningen hindrar eller forsvarar verkstilligheten av ett beslut om administrativt avligsnande” och att
“utlanningen ar registrerad i de avtalsslutande parternas informationssystem”.

19. Enligt artikel 125.1 i lagen om utlanningars vistelse far tiden i forvar i princip’ inte 6verstiga 180
dagar.

20. I artikel 127 i lagen om utldnningars vistelse foreskrivs foljande:
1. Forvar/frihetsberévande ska upphora utan oskaligt drojsmal

a)  ndr skilen for sadant forvar inte langre foreligger,

d) om utlinningen har beviljats asyl eller alternativt skydd, eller

e) om utldinningen har beviljats uppehallstillstind under en ldngre tid for att erhalla skydd pa
territoriet.

2. Ansokan om internationellt skydd under tiden i forvar utgoér inte grund for att avsluta sadant
forvar.”

21. Direktiv 2005/85 inforlivades med tjeckisk rdtt huvudsakligen genom en é&ndring av lag
nr 325/1999 angéaende asyl. I artikel 85a i lagen foreskrivs foljande:

”1)  En forklaring for erhallande av internationellt skydd innebér att ett visum med lang giltighetstid

eller ett uppehallstillstind med lang giltighetstid vilket beviljats med stod av specifik tillaimplig
lagstiftning upphor att gélla.

7 — Artikel 125.2 i lagen om utldnningars vistelse innehaller undantag som medger att ndmnda tid 6verskrids. Enligt den hédnskjutande domstolen
ar dessa undantag inte tillimpliga i Arslans fall.
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2)  En utldnnings rittsliga stéllning som foljer av hans placering i en forvarsanldggning paverkas inte
av en eventuell forklaring for erhéllande av internationellt skydd eller en eventuell ansokan om
internationellt skydd (artikel 10).

3)  En utlinning som har gjort en forklaring for erhallande av internationellt skydd eller ingett en
ansOkan om internationellt skydd ar, med forbehall for att de villkor som faststillts i specifik
tillamplig lagstiftning, skyldig att kvarstanna i forvarsanldggningen.”

IIT — Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

22. Den 1 februari 2011 anholls Mehmet Arslan av tjeckisk polis och holls darefter i forvar. Den
2 februari 2011 fattades ett beslut gentemot honom om avldgsnande. Genom ett beslut av den
8 februari 2011 bestdmdes den tid som Mehmet Arslan skulle héllas i forvar till 60 dagar med
motiveringen att det, mot bakgrund av hans tidigare beteende, kunde antas att han skulle hindra
verkstélligheten av beslutet. Det beskrevs i beslutet hur Mehmet Arslan hade rest in i
Schengenomradet illegalt forsedd med ett identitetskort utfirdat i Republiken Turkiet och att han
uppehallit sig i Osterrike och direfter i Republiken Tjeckien utan pass eller visum. Vidare framgick av
beslutet att Mehmet Arslan redan ar 2009 hade patraffats i Grekland med ett forfalskat pass, varefter
han hade skickas tillbaka till sitt ursprungsland och registrerats i Schengens informationssystem som
en person som ska nekas tilltrade till Schengenstaterna fran den 26 januari 2010 till den 26 januari
2013.

23. Den 8 februari 2011, eller sju dagar efter det att han satts i forvar och sex dagar efter det att
beslutet om avldgsnande fattats men samma dag som beslutet fattades om att han skulle hallas i
forvar i 60 dagar, ingav Mehmet Arslan en ansékan om asyl till de tjeckiska myndigheterna.

24. Den 25 mars 2011 beslutade motparten att halla klaganden i forvar under ytterligare 120 dagar,
med motiveringen att forlingningen var nodvandig for att forbereda genomférandet av det
administrativa avldgsnandet av den berdrde, eftersom beslutet om sadant avligsnande inte var
verkstéllbart sa linge provningen av hans asylansokan fortfarande pégick. Enligt beslutet av den
25 mars 2011 syftade den asylansokan som Mehmet Arslan ingett till att forsvara verkstalligheten av
beslutet om avlagsnande. Detta beslut avslojade for Gvrigt att den turkiska ambassaden @nnu denna
dag inte hade upprittat nagon ny resehandling for Mehmet Arslan, vilket dven utgjorde hinder mot
att verkstilla beslutet om avldgsnande.

25. Jag erinrar om att Mehmet Arslan hade vackt talan mot beslutet av den 25 mars 2011 vid Krajsky
soud i Usti nad Labem (regional domstol i Usti nad Labem) och hivdat att det, vid den tidpunkt da
beslutet fattades, inte var realistiskt att forvanta sig att han skulle utvisas innan den maximitid pa 180
dagar for forvar som foreskrivs i lagen om utlanningars vistelse hade 16pt ut. Mehmet Arslan delgav for
ovrigt sin avsikt att vicka talan mot beslutet, for det fall hans asylansokan skulle avslas av
inrikesministeriet, vilket enligt lag ar forbundet med en suspensiv verkan. Han tog vidare upp
mojligheten att, for det fall talan skulle ogillas, 6verklaga malet till Nejvyssi spravni soud (Hogsta
forvaltningsdomstolen), vilket likaledes har en suspensiv verkan.

26. Med hénsyn till det vanligtvis utdragna rittsliga forfarandet i denna typ av mal, ansag Mehmet
Arslan att det var orealistiskt att beslutet om administrativt avldgsnande skulle kunna verkstallas inom
den ovanndmnda tiden pa 180 dagar. Under dessa forhallanden strider beslutet om forlangning av den
25 mars 2011 mot artikel 15.1 och 15.4 i atervindandedirektivet samt réttspraxis fran domstolen for
manskliga réttigheter angaende artikel 5.1 i Europeiska konventionen for skydd av de maénskliga
rittigheterna och grundliggande friheterna, vilken undertecknades i Rom den 4 november 1950.°

8 — Artikel 5 med rubriken "Rétt till frihet och sdkerhet” foreskriver att ”[v]ar och en har rétt till frihet och personlig sékerhet. Ingen far ber6vas
friheten utom i foljande fall och i den ordning som lagen foreskriver ...”.
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27. Enligt Mehmet Arslan var ifrdgavarande beslut inte olagligt pa grund av att det i viss man stred
mot ratten till asyl utan déarfor att ett vésentligt villkor for att halla honom i forvar inte var uppfyllt,
det vill séga att det var realistiskt att avldgsnandet skulle ske innan maximitiden for forvar hade gatt
ut.

28. Krajsky soud ogillade overklagandet genom domen av den 27 april 2011 och fann att Mehmet
Arslans argumentation “enbart var berdknande och spekulativ’ med motiveringen att det inte kunde
uteslutas att asylprovningsforfarandet, inklusive eventuella rittsliga forfaranden skulle dga rum inom
den frist som faststdllts genom beslutet av den 25 mars 2011. Mehmet Arslan dverklagade domen vid
den hénskjutande domstolen vidsentligen med stod av samma argument som hade framforts i forsta
instans.

29. Genom beslut av den 12 april 2011 avslog inrikesministeriet Mehmet Arslans asylansokan.
Klaganden 6verklagade beslutet.

30. Den 27 juli 2011 eller praktiskt taget vid utgdngen av den frist som faststillts i det av Mehmet
Arslan angripna beslutet, upphdvde de tjeckiska myndigheterna beslutet att halla honom i forvar
"darfor att det inte lingre foreldg négra skil att hélla honom i férvar”’.

31. Den hiénskjutande domstolen har stillt sig fragan om det inte skulle vara lampligt att tolka
artikel 2.1 i atervindandedirektivet pa det sittet att hallandet av en utldnning infoér atervindande
maste upphora sa snart denne har ingett en asylansékan och det samtidigt inte finns nagra andra skal
att forlanga den tid han hélls i forvar an att atervandandet ska forberedas och/eller att avldgsnandet ska
genomfoéras'’. Den hinskjutande domstolen lutar &t ett jakande svar och anser att hallandet i férvar
endast kan forlaingas under forutsittning att det fattas ett nytt beslut om placering i férvar, dock inte
pa grundval av atervindandedirektivet, utan med stod av en annan bestimmelse som specifikt tillater
att en asylsokande placeras i forvar. En sadan slutsats skulle emellertid, fortfarande enligt den
hénskjutande domstolen, kunna leda till ett missbruk av asylforfarandet.

32. Den hénskjutande domstolen har &ven noterat att den tjeckiska lagstiftaren inte alls samtycker till
den tolkningen och inte heller till den tolkning som férsvaras av generaladvokaten Mazdk i hans
stallningstagande i malet Kadzoev''.

33. Det dr mot denna bakgrund som Nejvyssi spravni soud har beslutat att vilandeférklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1.  Ska artikel 2.1 jamford med skil 9 i Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115 av den
16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna tolkas sa, att direktivet inte &r
tillampligt pa en tredjelandsmedborgare som ansokt om internationellt skydd enligt direktiv
[2005/85]?

2. Om den forsta fradgan besvaras jakande, ska forvar av en utlindsk medborgare infor atervindande
upphora om vederborande ansoker om internationellt skydd enligt direktiv 2005/85 och det inte
finns nagra andra skal att kvarhalla personen i forvar?”

9 — Denna mening framgar av beslutet om hanskjutande och avser artikel 127.1 a i lagen om utlédnningars vistelse, jamfér med punkt 20 ovan i
mitt forslag till avgorande.

10 — Se artikel 15.1 i atervindandedirektivet.
11 — Dom av den 30 november 2009 i mal C-357/09, Kadzoev (REG 2009, s. I-11189).
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IV — Forfarandet vid domstolen

34. Nejvyssi spravni soud har begirt att domstolen ska besluta att malet handlaggs skyndsamt enligt
artikel 104a forsta stycket i domstolens rattegangsregler som var tillimplig vid den aktuella
tidpunkten. Den hénskjutande domstolen har namligen forklarat att &ven om Mehmet Arslan hade
slappts fri den 27 juli 2011, var det fortfarande lampligt att lata malet bli foremal for skyndsam
handldggning, med anledning av att det finns ett stort antal liknande fall dar férvar av utlanningar
fortgatt och fall av forvar som sdkerligen kommer att intréiffa i en ndra framtid.

35. Denna begiran avslogs genom ett beslut av domstolens ordférande den 10 januari 2012.

36. Den tjeckiska, tyska, franska, slovakiska och schweiziska regeringen samt kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden. Den tjeckiska, tyska och franska regeringen samt kommissionen
yttrade sig muntligen vid férhandlingen den 7 november 2012.

V — Bedomning

A — Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning

37. Den franska regeringen har uttryckt tvivel om huruvida den forsta fraga som den hénskjutande
domstolen stdllt kan tas upp till sakprovning, eftersom det inte framgar av beslutet om hénskjutande
att Mehmet Arslan har bestritt att atervindandedirektivet skulle vara tillimpligt med motiveringen att
han hade ansokt om asyl. Nér direktivet &r tillaimpligt pa en asylsokande, verkar det snarare vara fraga
om huruvida villkoret for att kvarhalla honom i forvar fortfarande ar uppfyllt, det vill sdga att det
foreligger rimliga utsikter till ett avligsnande. Den franska regeringen anser att det inte &r sjalvklart
att den forsta fragan dr nodvéindig for att den hénskjutande domstolen ska kunna 16sa tvisten. Under
dessa forhallanden dr den forsta fragan hypotetisk.

38. Enligt fast réttspraxis ar domstolen i princip skyldig att meddela forhandsavgorande i fall dér de av
den nationella domstolen stéllda frégorna rér tolkningen av unionsritten'>. Domstolen kan emellertid
inte avgora en fraga som en nationell domstol har stillt, nar det pa ett uppenbart sétt framgar att den
tolkning av en unionsrittslig bestimmelse som den nationella domstolen begirt saknar samband med
de verkliga omstidndigheterna eller med tvisteforemalet, eller nédr fragan ar hypotetisk och domstolen
inte forfogar over de uppgifter om faktiska eller rattsliga omstédndigheter som ér nédvédndiga for att pa
ett andamalsenligt sitt besvara de fragor som stillts till den ™.

39. Den uppgift som anfortrotts domstolen inom ramen for ett forhandsforfarande ar att bidra till
rittskipningen i medlemsstaterna och inte att yttra sig avseende allménna eller hypotetiska fragor'*.

40. I likhet med vad den franska regeringen har papekat, anser jag att den forsta tolkningsfragan ar
hypotetisk, eftersom losningen i malet vid den nationella domstolen inte &r beroende av domstolens
svar pa denna fraga.

12 — Se domen av den 8 november 1990 i mél C-231/89, Gmurzynska-Bscher (REG 1990, s. I-4003), punkt 20.

13 — Se, bland annat, dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 39, av den 15 juni 2006 i mal
C-466/04, Acereda Herrera (REG 2006, s. [-5341), punkt 48, av den 5 december 2006 i de forenade malen C-94/04 och C-202/04, Cipolla
m.fl. (REG 2006, s. [-11421), punkt 25.

14 — Se, bland annat, domstolens dom av den 12 juni 2003 i mal C-112/00, Schmidberger (REG 2003, s. I-5659), punkt 32, och av den
8 september 2009 i mal C-478/07, Budéjovicky Budvar (REG 2009, s. I-7721), punkt 64.
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4]1. Det framgar hidrvidlag tydligt av beslutet om hénskjutande att Mehmet Arslan inte alls har
ifrdgasatt motiveringen av beslutet att genomfora hans administrativa avliagsnande och att halla
honom i forvar i detta syfte. Han har endast gjort gillande att den dag da beslutet att forlainga hans
tid i forvar forelag redan och detta oberoende av hans egenskap av asylsokande, ett tvingande skal till
att inte langre hélla honom i forvar, eftersom det inte ldngre forelag rimliga utsikter till att beslutet
om hans avldgsnande skulle verkstillas innan den maximitid fér férvar som anges i den nationella
lagstiftningen hade 16pt ut. Jag framhaller att enligt beslutet om héanskjutande har Mehmet Arslan till
och med gjort gillande vid de nationella domstolarna att de nationella bestimmelserna borde tolkas
enbart mot bakgrund av artikel 15 (punkterna 1 och 2) i atervindandedirektivet.

42. Det framgar ocksa av beslutet om hénskjutande, vilket inkom till domstolens kansli den 20 oktober
2011, att denna dag hade hallandet av Mehmet Arslan i forvar redan upphort "déarfor att det inte langre
foreldg nagra skal att halla honom i férvar”. Det kan for 6vrigt noteras att den 27 juli 2011, den dag da
Mehmet Arslan sldpptes ur forvar, hade den langsta tillatna tiden pa 180 dagar for att halla en person i
forvar med tillimpning av artikel 125.1 i lagen om utlédnningars vistelse praktiskt taget uppnatts.

43. Det framgar dessutom av handlingarna i malet och av forhandlingen att Mehmet Arslan
omedelbart hade flytt och forsvunnit sa snart hallandet i forvar hade upphort den 27 juli 2011. Han
har for ovrigt inte deltagit i detta forfarande om férhandsavgorande.

44. Med hénsyn till att malet vid den hénskjutande domstolen har till foremal ett 6verklagande av
motpartens beslut av den 25 mars 2011 att forlinga Mehmet Arslans hallande i férvar och att, mot
bakgrund av de omsténdigheter som redogjorts for i punkterna 42 och 43 i detta forslag till avgorande
hans héllande i forvar har upphort, anser jag att svaret pa tolkningsfrdgorna inte gor det mojligt for
den hinskjutande domstolen att erhalla sddana tolkningsdata for unionsritten som den dndamalsenligt
kan tillimpa fér att avgéra den anhingiggjorda tvisten i enlighet med unionsritten . Min &sikt styrks
av att den hidnskjutande domstolen motiverade sin ansdokan om skyndsam behandling med att det
foreligger eller snart kommer att foreligga ett stort antal liknande fall.

45. Jag anser saledes att de tolkningsfragor som har stillts av den hénskjutande domstolen inte kan tas
upp till sakprovning.

46. For det fall domstolen emellertid skulle besluta att fragorna ska besvaras, foreldgger jag domstolen
foljande forslag till avgorande som ror innehallet i ndmnda fragor.

B — Innehadllet i tolkningsfragorna

1. Argument

47. Den tjeckiska regeringen anser att d&ven om domstolen konstaterade i domen i det ovanndmnda
malet Kadzoev att forvar infor avldgsnande och hallande av asyls6kande i forvar ingér i olika regelverk,
utesluter denna dom emellertid inte att en person som placeras i forvar inom ramen for
atervandandedirektivet, placeras i forvar inom ramen for samma direktiv efter det att en asylansokan
framstallts.

15 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 september 1982 i mal 132/81, Vlaeminck (REG 1982, s. 2953), punkt 13.

ECLILEU:C:2013:52 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-534/11
ARSLAN

48. Eftersom placering i forvar infor avldgsnande maste vara berittigad av sdrskilda skél, anser den
tjeckiska regeringen att syftet med atervindandedirektivet allvarligt skulle hotas om denna person
kunde undkomma regelverket i detta direktiv och ett beslut om forvar fattades med tillimpning av
niamnda direktiv, enbart darfor att han inkom med en asylansokan. I sa fall skulle ingivande av en
asylansokan vara “en magisk formel” med vars hjilp en person som sitter i forvar inom ramen for
atervandandedirektivet med latthet skulle kunna "6ppna portarna” till forvaret.

49. Republiken Tjeckien anser att personer som halls i forvar med stod av atervindandedirektivet
borde fortsdtta att omfattas av detta direktiv dven efter det att de ansokt om asyl. Detta skulle inte
hindra att dessa personer dven omfattas av de materiella och processuella bestimmelser som ér
tillampliga pa asylsokande.

50. Den tyska regeringen anser att det framgar av artiklarna 2.1 och 3.2 samt skdl nio i
atervandandedirektivet att detta direktiv inte ar tillimpligt pa tredjelandsmedborgare som framstillt en
asylansokan under den tid som asylforfarandet pagar. Enligt den tyska regeringen har en
tredjelandsmedborgare som ansokt om skydd enligt direktiv 2005/85 ritt att vistas i medlemsstaten
med tillampning av artikel 7.1 i direktivet.

51. Enligt den tyska regeringen ankommer det pa medlemsstaterna att avgora pa vilka villkor en
asylsokande ska kunna hallas i forvar. Denna regering anser att artikel 18 i direktiv 2005/85 inte utgor
hinder mot att placera en tredjelandsmedborgare i forvar och direktiv 2003/9 utgar likaledes i
artiklarna 2 k, 6.2, 13.2 och 14.8 fran att en asylsokande kan hallas i forvar.

52. Den tyska regeringen anser att atervindandedirektivets effektivitet i vissa fall kraver en mojlighet
att lata tredjelandsmedborgare som har placerats i forvar infor sitt atervindande eller avldgsnande
forbli i sadant forvar dven ndr de under sin tid i forvar har inkommit med en asylansokan. Enligt den
tyska regeringen uppmuntras missbruket av asylansokningar om ingivandet av sddana ansokningar
obligatoriskt skulle leda till att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i ett land slapps fria. Den
tyska regeringen har anfort att artikel 15 i atervindandedirektivet endast tillater forvar infor
atervindande eller avldgsnande pa strikta villkor — praktiskt taget som aterforandeforfarandets ultima
ratio.

53. Den slovakiska regeringen anser att syftet med éatervindandedirektivet skulle forfelas om det inte
var mojligt att forhindra att en person som vistas olagligt i landet avviker genom att placera honom
eller henne i forvar pa grundval av atervindandedirektivet dven efter det att en asylansokan ingetts.
Samma regering menar att detta skulle kunna motivera att en tredjelandsmedborgare kvarholls i
forvar inom ramen for atervindandedirektivet efter det att han ansékt om asyl. Aven i en situation
ddr denna slutsats inte kan tillimpas, dr Republiken Slovakien av den uppfattningen att det &r
oundgingligt att de behoriga myndigheterna, efter det att en asylansokan ingetts under tiden i forvar
infor aterviandande, forfogar 6ver en lamplig tidsfrist for att bedoma om det dr mojligt att hélla den
berorda personen i forvar med stod av direktiven pa omradet for asyl och intern rétt.

54. Den franska regeringen anser att det ankommer pa unionslagstiftaren att sékerstélla att det rader
jamvikt mellan iakttagandet av principen om non-refoulement & ena sidan och preventionssyftet och
syftet att bekdmpa olaglig invandring & andra sidan.

55. Den franska regeringen bedomer att principen om non-refoulement dven har genomforts i
atervindandedirektivet, ndrmare bestdmt i artikel 2, jamférd med skal 9. Denna regering dr emellertid
av den asikten att artikel 2 i atervindandedirektivet mot bakgrund av direktivet i dess helhet samt av
direktiven 2003/9 och 2005/85 maste tolkas pa ett sadant sitt att atervindandedirektivet kan tillimpas
pa tredjelandsmedborgare som uppehaller sig olagligt i landet och som har ansokt om asyl, under
forutsdttning att de garantier som det nationella regelverket om asyl tillerkinner dem i
overensstimmelse med direktiv 2003/9 och direktiv 2005/85 respekteras och om iakttagandet av
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principen om non-refoulement kréver det, att verkstilligheten av beslutet om avldgsnande uppskjuts.
Vidare &r placering i forvar av en asylsokande eller kvarhallande i férvar underordnad iakttagandet av
proportionalitetsprincipen med avseende pa artikel 15.1 i atervdndandedirektivet och att det finns
rimliga utsikter till ett avlagsnande i enlighet med artikel 15.4 i direktivet.

56. Den schweiziska regeringen och kommissionen anser att en asylsokande enligt artikel 2.1 och skal
9 i dtervindandedirektivet inte lingre omfattas av detta direktiv fram till dess att ett slutgiltigt negativt
beslut har fattats angdende hans asylansokan. Néamnda regering och kommissionen har anfort att om
en tredjelandsmedborgare som halls i forvar med stod av atervindandedirektivet ansoker om asyl ska
hans forvar som beslutats enligt detta direktiv upphora.

57. Enligt kommissionen regleras den berordes rittsliga stéllning, i hans egenskap av asylsokande, da
vasentligen av direktiven 2003/9 och 2005/85. Det ar saledes endast med stod av dessa direktiv som
en asylsokande kan placeras i forvar. Kommissionen anser dessutom att det endast dr mojligt att halla
den berdrde i forvar i hans egenskap av asylsokande under forutsdttning att ett nytt beslut fattas om
placering i forvar, vilket da grundas pa bestimmelser om asylrédtt som medger att en asylsokande halls i
forvar.

2. Bedomning

58. Innan den hénskjutande domstolens fragor besvaras bor det understrykas att den ledande principen
om non-refoulement, sdsom den slagits fast i artikel 33 i Genevekonventionen inte endast ar tillamplig
pa direktiv 2005/85 utan dven pa atervindandedirektivet.

59. Aven om unionslagstiftaren antog &tervindandedirektivet i syfte att fora en politik som innebir en
forstarkt kamp mot olaglig invandring, utgor atervindandet ett oundvikligt inslag i en vélskott
migrationspolitik.'* Medlemsstaternas praxis att utvisa tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
medlemsstaten anses legitim endast om asylreglerna och i synnerhet principen om non-refoulement
respekteras.”” Niar medlemsstaterna genomfor detta direktiv ska de ndmligen respektera principen om
non-refoulement enligt artikel 5 i atervindandedirektivet. Med tillimpning av artikel 9 i
atervindandedirektivet ska medlemsstaterna skjuta upp verkstilligheten av avldgsnandet om det
strider mot principen om non-refoulement '*.

60. Vad giller forvar i enlighet med artikel 15 i atervindandedirektivet, framgar det av ordalydelsen i
artikeln att forvar endast ska tillimpas i undantagsfall och som en sista utvdg, nir andra mindre
ingripande atgirder dr inadekvata och vissa mycket stringa villkor &r och forblir uppfyllda®. En
tredjelandsmedborgare kan endast hallas i forvar om han ar "féremal for forfaranden for atervandande
for att forbereda atervindandet och/eller for att genomfora avlagsnandet” och det finns "risk for
avvikande” eller han ”haller sig undan eller forhindrar forberedelserna infor atervindandet” eller att
"avldgsnandet” forloper val. Forvar av den berdrde ska vara under sa kort tid som mdgjligt och far
endast fortgd under den tid som forfarandena infor avldgsnandet pagir och genomférs med rimliga

16 — Se skal 14 i atervindandedirektivet. Enligt artiklarna 6 och 8 i atervindandedirektivet ska medlemsstaterna, med undantag av nagra fall som
raknas upp i direktivet, utfirda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium ska édtervinda och vidta alla
nodvindiga atgirder for att verkstilla beslutet om atervindande. Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 28 april 2011 i
mal C-61/11 PPU, El Dridi m.fl. (REU 2011, s. [-3015), punkt 59, dir domstolen uttalade att malet med &tervindandedirektivet ar att
uppritta en effektiv politik for avldgsnande och atersindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat.

17 — Se skl 8 i atervindandedirektivet.

18 — Se ocksa skal 23 i atervindandedirektivet som foreskriver att ”[t]illimpningen av [tervindandedirektivet] paverkar inte de forpliktelser som
foljer av Genévekonventionen ...”

19 — Jag anser att hallande i forvar enligt atervindandedirektivet dessutom dr strangt reglerat genom proportionalitetsprincipen. Enligt skal 16 i
atervindandedirektivet bor ”[alnvindning av forvar for avlagsnande ... begransas och f6lja proportionalitetsprincipen i friga om anvinda
medel och efterstravade mal. Forvar dr motiverat endast for att forbereda atervandandet eller for att genomféra avlagsnandeprocessen och
om andra, mindre ingripande, atgarder ar otillrackliga.”
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anstrangningar *. Ett beslut om forvar ska fattas av férvaltningsmyndigheter eller rittsliga myndigheter.
Det ska utfirdas skriftligt med angivande av de faktiska och rittsliga omstédndigheterna. Nar rimliga
utsikter till ett avldgsnande inte lingre foreligger innan maximitiden for forvar har gatt ut, upphor
hallandet i férvar att vara berdttigat och den berérda personen ska omedelbart friges*.

a) Den forsta fragan

61. I sin forsta fraga har den hénskjutande domstolen visentligen fragat domstolen huruvida
atervindandedirektivet fortfarande kan tillimpas pa en tredjelandsmedborgare som har ingett en
asylansokan.

62. Enligt ordalydelsen i artikel 2.1 i atervindandedirektivet ska direktivet endast tillimpas pa
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en medlemsstats territorium. Artikel 3.2 i
atervindandedirektivet definierar begreppet “olaglig vistelse” som vistelse pa en medlemsstats
territorium av en tredjelandsmedborgare som inte, eller inte lingre, uppfyller villkoren for att resa in i,
vistas eller vara bosatt i den medlemsstaten. Det framgér emellertid av artikel 7.1 och skal 13 i direktiv
2005/85 att en asylsokande har rdtt att stanna kvar i medlemsstaten i vantan pa att hans ansékan
behandlas @&ven om han inte &r berittigad till uppehallstillstand.

63. Visserligen anges det i artikel 7.1 i direktiv 2005/85 att ritten att stanna kvar endast géller ”sa linge
som forfarandet pagar”. Inte desto mindre &r det pa mycket restriktiva villkor, som anges i artikel 7.2,
som denna rétt att stanna kvar kan begransas av medlemsstaterna.

64. Unionslagstiftarens avsikt att atminstone tillfalligt lata en asylsokande undgé att bli foremal for
tillampning av atervindandedirektivet foljer tydligt av skil 9 i atervindandedirektivet som foreskriver
att en tredjelandsmedborgare som har ansokt om asyl i en medlemsstat inte bor anses vistas olagligt
pa den medlemsstatens territorium forrdn ett beslut om avslag pa asylansokan eller ett beslut om
upphivande av  personens ritt till vistelse som asylsbkande har tritt i kraft™.
Tredjelandsmedborgarens status i dennes egenskap av asylsokande regleras i princip endast av
bestimmelserna angéende asylritt™.

65. Utan att det paverkar iakttagandet av den ledande principen om non-refoulement, de skyldigheter
som foljer av Genévekonventionen och mer allmint de grundliggande rittigheterna®, anser jag
emellertid att min standpunkt borde nyanseras nir det finns tydliga och samstimmiga indicier pa att
regelverket om beviljande av asyl blir ett instrument i syfte att gora tillimpningen av
dtervindandedirektivet verkningslos, s till den grad att det uppstér ett missbruk av asylritten®.

20 — Enligt artikel 15.5 och 15.6 i atervandandedirektivet kan forvarsperioden inte 6verskrida sex manader, med mojlighet till forlingning med en
period som inte Gverskrider ytterligare tolv méanader, ndr det ar sannolikt att avlagsnandet kommer att ta lingre tid pa grund av bristande
samarbete fran den berordes sida eller beroende pa att inforskaffandet av nodvdndiga handlingar fran tredjeldnder drar ut pa tiden. Jag
erinrar om att den tjeckiske lagstiftaren har begransat maximitiden for forvar till 180 dagar (med forbehall for vad som ségs i fotnot 7
angdende de undantag som medger att fristen Gverskrids).

21 — Niér ett beslut om forvar har fattats av forvaltningsmyndigheter ska medlemsstaterna se till att ett beslut fattas om snabb rittslig prévning av
forvarsbeslutets lagenlighet. Den berorde ska friges omedelbart om kvarhallandet i forvar inte é&r lagligt. Se artikel 152 i
atervindandedirektivet.

»

22 — Jag papekar att generaladvokaten Mazak ansag i punkt 82 i sitt stéllningstagande i det ovanndmnda mélet Kadzoev att “en
tredjelandsmedborgare som har ansokt om asyl inte — eller i forekommande fall inte lingre — omfattas av tillimpningsomradet for
aterviandandedirektivet under den tid som vederborandes asylansokan prévas”.

23 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Mazaks stillningstagande i det ovanndmnda malet Kadzoev, punkt 84.
24 — Se skilen 23 och 24 i atervindandedirektivet.
25 — Jag vill anfora hirvidlag att under ett arbetsmote som holls i radet den 24 november 2011 angdende “forslag till Europaparlamentets och

ridets forordning om allménna bestimmelser for asyl- och migrationsfonden”, KOM(2011) 320 slutlig —2011/0367(COD), foreslogs det att
artikel 8.3 i forslaget skulle dndras genom att tilligg av en bestimmelse om att en asylsokandes placering i férvar, nar denne redan sitter i
forvar med stod av atervindandedirektivet, for att forbereda atervindandet och/eller for att genomféra avlagsnandet och hans asylansékan
enbart syftar till att forsena eller forsvara verkstilligheten av beslutet om éatervandande. Jag konstaterar emellertid att det forslaget till tilligg
varken finns med i den aktuella texten i forslaget av den 1 juni 2011 eller a fortiori i géllande ratt.
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66. Denna punkt kommer att studeras i samband med svaret pa den andra tolkningsfragan.

67. Mot bakgrund av det ovan anforda ar jag av den asikten att domstolens svar pa den forsta fragan
borde vara att atervindandedirektivet inte kan tillimpas, forutom vid fall av rattsmissbruk, pa en
tredjelandsmedborgare som har ingett en asylansdkan sa ldnge asylprovningsforfarandet pagar.

b) Den andra fragan

68. Genom sin andra fraga, som jag maste besvara eftersom svaret pa den forsta fragan, i vart fall i
princip &r jakande, onskar den hinskjutande domstolen fi klarhet i om hallandet i forvar av en
tredjelandsmedborgare infor atervindande foljaktligen maste upphora nédr denne inger en ansokan om
asyl och det inte finns ndgra andra skil att forlinga hans tid i forvar®.

69. Jag anser att det direkt foljer av mitt svar pa den forsta fragan att, i avsaknad av rattsmissbruk,
forvaret av en tredjelandsmedborgare med tillimpning av bestimmelserna i atervindandedirektivet ska
upphora, nidr denne inger en asylansokan och detta sa lange som asylprévningsforfarandet pagar.
Atervindandedirektivet &r da, atminstone temporirt, inte lingre tillimpligt i detta typfall. Vidare
framgar det av artikel 7.1 i direktiv 2003/9 att asylsokande i princip kan rora sig fritt pa den
mottagande medlemsstatens territorium eller inom ett omrade som anvisats dem av medlemsstaten.

70. Innan jag gar in pa frdgan om rdttsmissbruk ska det undersokas huruvida en
tredjelandsmedborgare som ansokt om asyl kan placeras eller kvarhallas i forvar med stod av andra
rattsregler, ndmligen regelverket angdende asyl.

71. Aven om det ir riktigt att den berérdes stillning i princip inte ldngre regleras av
atervindandedirektivet utan av bestimmelserna om asyl, framgar det av artikel 7.3 i direktiv 2003/9
att medlemsstaterna far, om sa dr nodvindigt pa grund av exempelvis rittsliga skél eller skdl som
avser allmin ordning, kvarhélla en asylsokande pa en bestdmd plats i enlighet med deras nationella
lagstiftning.” Det &r uppenbart att denna bestimmelse inte tvingar medlemsstaterna att anta
nationella rattsregler angaende placering i forvar av asylsokande, utan ger dem mojlighet att anta
bestimmelser om detta. Vidare har det, trots en allmidn hénvisning till "rattsliga skl eller skal som
avser allmén ordning”, inte skett nagon harmonisering av de specifika villkoren for att halla en
asylsokande i forvar.

72. Hérav foljer att en asylsokande endast kan hallas i forvar om de nationella réttsreglerna om asyl
foreskriver en sddan mojlighet® och faststiller villkoren darfér. Dirmed kan dock medlemsstaterna
enligt artikel 18.1 i direktiv 2005/85 inte placera en person i forvar enbart av det skilet att han eller
hon ér asylsokande. Enligt artikel 18.2 ska medlemsstaterna i de fall en asylsokande halls i forvar
sakerstilla att det finns en mojlighet till paskyndad rittslig provning.

26 — En tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat och som har ingett en asylansokan skulle eventuellt kunna héllas i forvar
exempelvis med stod av nationella straffrattsliga bestimmelser, om han missténks for att ha begatt ett brott. Se domen i det ovanndmnda
malet El Dridi, punkterna 53-55 och dér angiven rattspraxis.

27 — Se domen i det ovannimnda malet Kadzoev, punkt 42. Det bor noteras att i artikel 2 k i direktiv 2003/9 definieras "forvar” som “en
medlemsstats kvarhallande av en asylsékande inom en sirskild anliggning dir den sokande #r frantagen sin rorelsefrihet”. Aven om det
fortfarande ror sig om forlust av rorelsefrihet ingar "forvar infor avldgsnande, som regleras i [atervindandedirektivet] och hallande av
asylsokande i forvar, bland annat i enlighet med direktiven 2003/9 och 2005/85 och tillimpliga nationella bestimmelser, ... saledes i olika
regelverk” (se domen i det ovannidmnda malet Kadzoev, punkt 45). Vidare ska ”"[d]en tid under vilken en person har varit placerad pa en
tillfallig forvarsanldggning pa grundval av ett beslut som fattats med stod av nationella och gemenskapsrittsliga bestimmelser om
asylsokande, ... inte betraktas som forvar infor avldgsnande i den mening som avses i artikel 15 i [atervindandedirektivet]” (se domen i det
ovanndmnda malet Kadzoev, punkt 48).

28 — Om det saknas nationella bestimmelser, vilket verkar vara fallet i Republiken Tjeckien, kan en medlemsstat inte stodja sig direkt pa
artikel 7.3 i direktiv 2003/9 for att halla en asylsdkande i forvar. Se analogt domstolens dom av den 5 juli 2007 i mél C-321/05, Kofoed
(REG 2007, s. I-5795), punkterna 42 och 45.
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73. Det ar utrett att forvar infor avldgsnande regleras av atervindandedirektivet och att forvar av en
asylsokande ingér i olika regelverk”. Min uppfattning dr dock, for att de nationella bestimmelser som
antagits i Overensstimmelse med artikel 7.3 i direktiv 2003/9 inte ska bli verkningslosa och i likhet med
hur domstolen resonerade i sin dom i mélet Achughbabian®, att de nationella myndigheterna bor
forfoga Gver en kort tidsfrist som begrinsas till vad som ar absolut nédvéndigt, for att fatta ett beslut
om férvar av den berdrde grundat pd nationella bestimmelser om asyl® innan de upphor med att
halla honom i férvar med tillimpning av atervindandedirektivet.

74. Det aterstar for mig att analysera fragan om ett eventuellt rattsmissbruk.

75. Det framgar av domstolens praxis att enskilda inte kan stodja sig pa unionsréitten om detta skulle
vara bedrégligt eller utgéra missbruk och att de nationella domstolarna genom att stodja sig pa
objektiva omsténdigheter i det enskilda fallet kan ta hénsyn till att vederbérande gjort sig skyldig till
missbruk eller bedrigligt handlande for att, i forekommande fall, neka personen den ritt som foljer av
de dberopade bestaimmelserna. Ndmnda domstolar dr dock skyldiga att vid ett sadant handlande beakta
de ifrdgavarande unionsbestimmelsernas syfte.*

76. For att det ska kunna faststillas att det ar fraga om ett sddant forfarande som utgor missbruk av
rattigheter krdavs det dels att vissa objektiva forhallanden ska foreligga av vilka det framgér att
malsittningen med den berdrda unionsrittsliga bestimmelsen inte har uppnitts, trots att de villkor
som uppstills i bestaimmelsen formellt har uppfyllts. Vidare kréavs det att en subjektiv faktor foreligger,
namligen en avsikt att erhalla en féorman som f6ljer av unionsbestimmelserna genom att konstruera de
omstiandigheter som kravs for att fa formanen. Det ankommer pa den nationella domstolen att
faststdlla huruvida dessa tva omstdndigheter foreligger. Bevisning kan foras i enlighet med nationella
bestimmelser, savitt detta inte hindrar unionsrittens effektivitet **.

77. Enligt skal 1 i direktiv 2005/85 har ett gemensamt asylsystem inforts for personer som tvingade av
omstindigheterna soker skydd inom gemenskapen pé& ”laglig vig”**. Det ér uppenbart att enbart en
asylansokan ingiven av en tredjelandsmedborgare som halls i forvar med stod av
atervandandedirektivet inte i sig kan ge upphov till en presumtion om missbruk av asylritten, och
detta trots att hallandet i forvar dr av undantagskaraktir och foremal fér mycket stranga villkor™.
Eftersom det dr den berérdes frihet® som star pd spel maste de nationella myndigheterna noggrant
studera de specifika omstiandigheterna i det enskilda fallet for att kunna skilja mellan "att dra nytta av
en mojlighet som tillerkidnns enligt lag och missbruk av rittigheter”?’.

29 — Se domen i det ovanndmnda malet Kadzoev, punkt 45.
30 — Dom av den 6 december 2011 i mal C-329/11, Achughbabian (REU 2011, s. I-12695), punkterna 30 och 31.
31 — Antagna i 6verensstimmelse med artikel 7.3 i direktiv 2003/9.

32 — Se dom av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros (REG 1999, s. 1-1459), punkterna 24 och 25, och av den 21 november 2002 i mal
C-436/00, X och Y (REG 2002, s. I-10829), punkt 42.

33 — Se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 december 2000 i mal C-110/99, Emsland-Stiarke (REG 2000, s. I-11569),
punkterna 52—54.

34 — Det anges ocksa i radets forordning (EG) nr 343/2003 av den 18 februari 2003 om kriterier och mekanismer for att avgora vilken
medlemsstat som har ansvaret for att prova en asylansokan som en medborgare i tredjeland har gett in i ndgon medlemsstat (EUT L 50,
s. 1) och i direktiv 2003/9 och direktiv 2004/83 ”i respektive skél 1 att en gemensam asylpolitik, med ett gemensamt europeiskt asylsystem,
ar en del av unionens mal att gradvis uppritta ett omrdde med frihet, sikerhet och réttvisa som dr Oppet for dem som av olika
omstiandigheter tvingas soka skydd i gemenskapen pd laglig vig’. (Min kursivering.) Se domstolens dom av den 21 december 2011 i de
forenade mélen C-411/10 och C-493/10, N.S. m.fl. (REU 2011, s. I-13905), punkt 14.

35 — Se punkt 60 ovan.

36 — En medlemsstats mojlighet att under vissa omstandigheter placera en asylsdkande i férvar har erkidnts av Europeiska domstolen for de
manskliga rittigheterna i dess dom av den 29 januari 2008 i malet Saadi mot Forenade kungariket. I det mélet tolkade denna domstols stora
kammare, bland annat, artikel 5.1 f i forsta avdelningen i Europeiska konventionen om skydd for de maénskliga réttigheterna och
grundldggande friheterna dar det foreskrivs ett undantag fran ratten till frihet "nar nagon lagligen dr arresterad eller pa annat sétt berévad
friheten for att forhindra att han obehoérigen reser in i landet ...”.

37 — Se generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i malet kommissionen mot Nederlinderna (dom av den 14 juni 2012, punkt 127). Se
aven generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Kofoed, punkt 58.
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78. Vid det studiet skulle den hénskjutande domstolen kunna beakta foljande omstidndigheter i
handlingarna i forevarande mal:

— De olagliga inresor i flera medlemsstater som Mehmet Arslan tidigare gjort utan att det i samband
med dessa har talats om en asylansokan.

— Det faktum att den berdrde tydligt har angett att hans avsikt med att ansoka om asyl var att slippa
att sitta i forvar genom att visa att med utnyttjande av alla rdttsmedel med suspensiv verkan som
asylprovningsforfarandet kunde erbjuda honom, hans forvar med nodvindighet skulle fortgd utover
den i nationell rétt tillitna maximitiden, vilket redan fran borjan skulle omojliggora varje rimlig
utsikt till att forfarandet for avldgsnande skulle kunna slutforas.

— Det faktum att Mehmet Arslan forsvann omedelbart efter det att han satts pa fri fot och, vilket
hérrér fran yttranden av den tjeckiska regeringen vid forhandlingen, att han inte fullfoljde
forfarandet for asylansokan.

79. Nér asylrdtten missbrukas, d&ven om den berérde kan hallas i forvar med tillimpning av
atervindandedirektivet och om forberedelserna for hans avldgsnande kan fortgd, ér det pa strénga
villkor som avldgsnandet inte verkstills sa lange som asylforfarandet inte har avslutats, principen om
non-refoulement tillimpas fullt ut samt asylansokan provas och behandlas i enlighet med alla
tvingande regler, bland annat direktiv 2005/85, under iakttagande av alla garantier som asylsokande ges
hédrvidlag. Detta betyder likaledes att, i samband med kvarhallande i forvar med stéd av
atervandandedirektivet alla garantier som foreskrivs i artiklarna 15-18 i detta direktiv maste iakttas,
inklusive vad géller maximitiden for forvar.™

80. Jag papekar dven att medlemsstaterna har mdjlighet att tillimpa ett paskyndat eller prioriterat
asylprovningsforfarande i enlighet med artikel 23.4 i direktiv 2005/85 om vissa villkor samtidigt ar

uppfyllda®.

81. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att den andra fragan besvaras pa foljande sitt:

— Hallande i forvar av en tredjelandsmedborgare grundat pa bestimmelserna i atervindandedirektivet
ska upphora sa snart denne inger en ansokan om asyl och detta medan asylprévningsforfarandet

pagar.

— Enligt artikel 7.3 i direktiv 2003/9 far medlemsstaterna pé vissa villkor, om s& dr nddvéandigt pa
grund av exempelvis rittsliga skél eller skél som avser allmin ordning, kvarhalla en asylsokande pa
en bestamd plats i enlighet med deras nationella asyllagstiftning. I den situationen forfogar den
nationella myndigheten 6ver en kort tid, begrénsad till vad som ar absolut nodvéndigt, for att fatta
ett beslut om att hélla den berérde i férvar med stod av nationella bestimmelser om asyl, innan den
berordes forvar som grundas pa atervindandedirektivet upphor.

38 — Se artikel 15.6 och 15.7 i dtervindandedirektivet angdende maximitiden for férvar och punkt 57 i domen i det ovanndmnda malet Kadzoev,
dédr domstolen gjorde en strikt tolkning av dessa bestimmelser och fann att “artikel 15.5 och 15.6 i [atervindandedirektivet] ska tolkas s,
att den tid under vilken verkstilligheten av ett beslut om avligsnande har varit uppskjuten, till foljd av att tredjelandsmedborgaren har
overklagat beslutet till domstol, ska tas med i berdkningen av tiden for héllande i forvar infor avlagsnande, nir tredjelandsmedborgaren
under detta forfarande har fortsatt att vistas pa en tillfillig forvarsanlaggning”. Medlemsstaterna har rétt att anta formanligare bestimmelser
vad giller maximitiden for forvar. Se, for ett liknande resonemang, artikel 4, samt artikel 15.5 och 15.6 i dtervandandedirektivet. Jag erinrar
om att det framgar av handlingarna i det mal som &r anhéingigt vid domstolen att Republiken Tjeckien inte har utnyttjat den mojlighet som
ges i artikel 15.5 och 15.6 i atervindandedirektivet att foreskriva 18 manader som maximitid for forvar utan den har foreskrivit en kortare
tid, ndmligen sammanlagt hogst 180 dagar.

39 — Vad giller de omstidndigheter som é&r i fraga i mélet vid den nationella domstolen, anser jag att innehallet i artikel 23.4 g, j och | i direktiv
2005/85 eventuellt skulle kunna aberopas av de nationella myndigheterna for att tillimpa ett paskyndat eller prioriterat
asylprovningsforfarande.
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Nar asylrdtten missbrukas, det vill siga nir det finns tydliga och samstimmiga indicier pa att
regelverket om beviljande av asyl blir ett instrument for att gora tillimpningen av
atervindandedirektivet verkningslos, kan den berorde kvarhallas i forvar med tillimpning av detta
direktiv och alla forberedelser infor hans avligsnande kan fullfoljas, savida avldgsnandet inte
verkstills medan asylforfarandet énnu inte avslutats, principen om non-refoulement tillimpas fullt
ut samt asylansokan prévas och behandlas enligt alla tvingande regler, bland annat i direktiv
2005/85, under iakttagande av alla garantier som asylsékande ges harvidlag. Detta betyder likaledes
att, i samband med kvarhéllande i forvar med stod av atervindandedirektivet, alla garantier som
foreskrivs i artiklarna 15-18 i detta direktiv maste iakttas, inklusive vad géller maximitiden for
forvar.

VI - Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av det ovan anfdorda foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Nejvyssi spravni soud enligt foljande:

— Med undantag for fall av rattsmissbruk ar Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av

16

den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna inte langre tillimpligt pa en
tredjelandsmedborgare som har ingett en asylansokan sa linge asylprovningsforfarandet péagar.
Forvar av en tredjelandsmedborgare grundat pa direktiv 2008/115/EG ska séledes upphora, sa
snart denne inger en asylansokan och detta sa linge som asylprovningsforfarandet pagar.

Enligt artikel 7.3 i radets direktiv 2003/9/EG av den 27 januari 2003 om miniminormer for
mottagande av asylsokande, far medlemsstaterna pa vissa villkor, om sa dr nodvandigt pa grund av
exempelvis rittsliga skél eller skdl som avser allmdn ordning, kvarhalla en asylsokande pa en
bestamd plats i enlighet med deras nationella asyllagstiftning. I den situationen forfogar den
nationella myndigheten 6ver en kort tid, begrdnsad till vad som é&r absolut nédvandigt, for att fatta
ett beslut om att halla den berorde i forvar med stod av nationella bestimmelser om asyl, innan den
berordes forvar som grundas pa direktiv 2008/115/EG upphor.

Nér asylrdtten missbrukas, det vill siga ndr det finns tydliga och samstimmiga indicier pa att
regelverket om beviljande av asyl blir ett instrument for att gora tillimpningen av direktiv
2008/115/EG verkningslos, kan den berérde kvarhallas i forvar med tillimpning av detta direktiv
och alla forberedelser infor hans avldgsnande kan fullfoljas, savida avldgsnandet inte verkstills
medan asylforfarandet dnnu inte avslutats, principen om non-refoulement tillimpas fullt ut samt
asylansokan provas och behandlas enligt alla tvingande regler, bland annat i radets direktiv
2005/85/EG av den 1 december 2005 om miniminormer fér medlemsstaternas forfaranden for
beviljande eller aterkallande av flyktingstatus, under iakttagande av alla garantier som asylsokande
ges harvidlag. Detta betyder likaledes att i samband med kvarhallande i forvar med stéd av direktiv
2008/115/EG alla garantier som foreskrivs i artiklarna 15-18 i detta direktiv maste iakttas, inklusive
vad géller maximitiden for forvar.
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