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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 25 juni 2014

Mal C-166/13

Sophie Mukarubega
mot
Préfet de police,
Préfet de la Seine-Saint-Denis

(begédran om forhandsavgorande fran Tribunal administratif de Melun (Frankrike))

"Omrade med frihet, sikerhet och rittvisa — Direktiv 2008/115/EG — Atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat — Forfarande for beslut om
atervindande — Princip om iakttagande av rétten till forsvar — Myndighets beslut om att inte bevilja
en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaten uppehallstillstand av asylskal atfoljt av
ett beslut om utvisning — Rétt att bli hord innan beslut om étervindande fattas — Risk for
avvikande — Verkan av forekomsten av en talan med suspensiv verkan enligt nationell ritt som ger
utldnning ratt att bli hord i efterhand”

I — Inledning

1. Forevarande begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 3 april 2013 fran
Tribunal administratif de Melun (Frankrike) och ror arten och rickvidden av den ritt att bli hérd som
foreskrivs i artikel 41.2 a i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna (nedan
kallad stadgan) innan ett beslut om d&tervindande fattas i enlighet med Europaparlamentets och
radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och forfaranden for
dtervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna.”

2. Denna begiran har framstillts i ett mal mellan Sophie Mukarubega och polismyndigheten (préfet de
police) och prefekten i Seine-Saint-Denis (Préfet de la Seine-Saint-Denis). Sophie Mukarubega har
yrkat ogiltigforklaring av dels besluten av den 26 oktober 2012, genom vilka polismyndigheten avslog
hennes ansokan om uppehallstillstind och alade henne att lamna landet, dels besluten av den
5 mars 2013, genom vilka prefekten i Seine-Saint-Denis alade henne att lamna landet, nekade henne
en tidsfrist for att frivilligt lamna landet, faststidllde destinationsland och placerade henne i forvar.

3. I detta forslag till avgorande kravs det att det gors en avviagning mellan rétten att bli hord innan ett
beslut om atervindande fattas och behovet av att forhindra att forfarandet for atervindande forhalas
eller missbrukas sa att insatserna mot olaglig invandring undergravs.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 348, s. 98.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Direktiv 2008/115
4. 1 artikel 3, med rubriken "Definitioner”, i direktiv 2008/115 anges foljande:

"I detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

4)  beslut om dtervindande: ett administrativt eller réttsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse dr olaglig och som alagger eller faststiller en skyldighet att
atervanda.

5. Artikel 5 i direktiv 2008/115, med rubriken ”’Non-refoulement’, barnets biasta, familjeliv och
hilsotillstand”, har foljande lydelse:

"Nar medlemsstaterna genomfor detta direktiv ska de ta vederborlig hansyn till

a)  barnets bista,

b) familjeliv,

¢)  halsotillstandet for den berdrda tredjelandsmedborgaren,

och respektera principen om 'non-refoulement’.”

6. I artikel 6 i samma direktiv, med rubriken "Beslut om atervindande”, foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2-5 ska

medlemsstaterna utfirda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium
ska atervinda.

4. Medlemsstaterna far ndr som helst, av 6mmande skal eller av humanitéra eller andra skal, bevilja ett
sjalvstandigt uppehallstillstand eller ndgon annan form av tillstdnd som ger ritt att stanna i landet till
en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium. I sddana fall ska inget beslut om
atervindande utfirdas. Om ett sddant beslut redan har utfirdats ska det aterkallas eller tillfilligt
skjutas upp under giltighetstiden for uppehallstillstandet eller nagon annan beviljad ritt att stanna.

6. Detta direktiv ska inte hindra medlemsstaterna fran att anta ett beslut om att avsluta en laglig
vistelse tillsammans med ett beslut om atervindande och/eller ett beslut om avldgsnande och/eller
inreseférbud inom ramen for ett enda administrativt eller réttsligt beslut ... .”
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B — Fransk rdtt

7. I artikel L. 313-11 i lagen om utlédnningars inresa och vistelse samt om asylrétt (Code de I'entrée et
du séjour des étrangers et du droit d’asile) (nedan kallad Ceseda) foreskrivs foljande:

”Savida en utldnning inte med sin ndrvaro utgor ett hot mot den allménna ordningen ska ett tillfalligt
uppehallskort med beteckningen Privat- och familjeliv utfirdas till foljande kategorier:

70

11°

Utldnning som inte lever i polygamt dktenskap, som inte faller under foregaende kategorier eller
under de kategorier som ger rétt till familjeaterforening, vars personliga och familjeméssiga band
i Frankrike, som ska bedomas bland annat med avseende pa intensitet, varaktighet och stabilitet,
utlanningens levnadsvillkor, integration i det franska samhéllet samt pa utlanningens band med
kvarvarande familj i ursprungslandet, ar av siddan art att en nekad vistelse med avseende pa
skélen for avslag skulle innebéra ett oproportionerligt ingrepp i utldnningens rétt till respekt for
sitt privat- och familjeliv, utan att villkoret i artikel L. 311-7 behover uppfyllas. Utldnningens
integration i det franska samhaillet ska bedomas med beaktande av bland annat hans eller
hennes kinnedom om republikens vardegrund.

Utldnning som normalt dr bosatt i Frankrike och vars halsotillstind om lédkarvard uteblir skulle
kunna fa exceptionellt allvarliga foljder, forutsatt att lamplig vard inte kan ges i utldnningens
ursprungsland, med undantag for exceptionella humanitidra omstédndigheter enligt bedomning av
forvaltningsmyndigheten efter yttrande fran generaldirektoren for det regionala sjukvardsorganet
(Agence régionale de santé), utan att villkoret i artikel L. 311-7 behover uppfyllas. Beslut att
utfirda uppehallskort ska fattas av forvaltningsmyndigheten efter yttrande fran den ldkare vid
det regionala sjukvardsorganet i den region dér utlinningen &r bosatt som har utsetts av
generaldirektoren for myndigheten eller, i Paris, av den ldkare som &r chef for den medicinska
avdelningen vid polismyndigheten. Likaren vid det regionala sjukvardsorganet eller, i Paris,
chefslakaren vid den medicinska avdelningen vid polismyndigheten far anmoda sokanden att
infinna sig for ett liakarbesok vid en regional sjukvardskommission (Commission médicale
régionale) vars sammansittning faststills genom dekret frin Conseil d’Ftat.”

8. I artikel L. 313-14 Ceseda foreskrivs foljande:

"Det tillfalliga uppehallskort som avses i artikel L. 313-11 ... far utfirdas, forutsatt att utlinningens
nédrvaro inte utgor ett hot mot den allmidnna ordningen, till en utlinning som inte lever i polygamt
dktenskap av humanitira skal eller med hansyn till exceptionella omstédndigheter som utldnningen har
dberopat, savida inte det villkor som foreskrivs i artikel L. 311-7 utgér hinder for detta.

»

9. I artikel L. 511-1 Ceseda foreskrivs foljande:

”I'

Beslutande myndigheter kan aldgga en utlinning som inte &r medborgare i en medlemsstat i
Europeiska unionen, i andra stater som &r part i avtalet om det Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet [av den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3)] eller Schweiziska edsforbundet
eller familjemedlem till en sadan medborgare ... att lamna landet i nagot av foljande fall:
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3° Om uppehallstillstand eller forlingt uppehallstillstind har nekats eller om utlanningens
uppehallstillstand har aterkallats ...”

10. Artikel L. 742-7 Ceseda har foljande lydelse:

"Utldnning som inte har beviljats flyktingstatus eller subsididrt skydd och som inte kan tillatas vistelse
inom territoriet pa annan grund ska ldmna landet. I annat fall ska utlanningen i fraga utgora foremal
for avlagsnandeatgiarder enligt avdelning V avsnitt I och i forekommande fall péféljder enligt
avdelning VI avsnitt II kapitel 1.”

III — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

11. Sophie Mukarubega, rwandisk medborgare fodd den 12 mars 1986, anldnde till Frankrike den
10 september 2009 med pass och inresevisum.

12. Den 4 december 2009 ansokte hon hos polismyndigheten om asyl i Frankrike. Under provningen
av hennes asylansokan beviljades Sophie Mukarubega ett tidsbegransat uppehallstillstand i Frankrike.

13. Direktoren for Office francais de protection des réfugiés et apatrides (fransk myndighet for skydd
av flyktingar och statslosa) (nedan kallad Ofpra) beslutade den 21 mars 2011 att neka Sophie
Mukarubega flyktingstatus. Detta beslut faststédlldes genom ett beslut av Cour nationale du droit d’asile
(nationella asylrattsdomstolen) (nedan kallad CNDA) av den 30 augusti 2012. Sophie Mukarubega
delgavs detta beslut den 10 september 2012.

14. Genom ett beslut av den 26 oktober 2012 avslog polismyndigheten Sophie Mukarubegas ansokan
om asyl och édlade henne att limna landet (nedan kallat det forsta beslutet om atervindande). Rwanda
faststilldes som destinationsland och en tidsfrist pd 30 dagar beviljades for frivilligt dtervandande.

15. Trots detta beslut stannade Sophie Mukarubega olagligt i Frankrike till i borjan av mars 2013 da
hon forsokte resa till Kanada med ett falskt belgiskt pass. Den 4 mars 2013 greps hon av fransk polis
och anhoélls for missbruk av urkund.

16. Under tiden Sophie Mukarubega var anhallen férhordes hon. Hon hordes om sina personliga
forhallanden och familjeférhallanden samt om sin bakgrund, sin ansokan om uppehallstind i
Frankrike och sitt eventuella aterviandande till Rwanda.

17. Prefekten i Seine-Saint-Denis beslutade den 5 mars 2013 att aldgga Sophie Mukarubega en
skyldighet att ldmna landet, neka henne en tidsfrist for frivilligt atervindande och faststdlla Rwanda
som destinationsland (nedan kallat det andra beslutet om atervindande). Samma dag beslutade
prefekten dven att placera Sophie Mukarubega i forvar.

18. Den 6 mars 2013 vickte Sophie Mukarubega talan om ogiltigforklaring vid Tribunal administratif
de Paris mot det forsta beslutet om atervindande. Samtidigt vickte hon talan om ogiltigforklaring av
det andra beslutet om étervindande vid Tribunal administratif de Melun. Genom ett beslut av den
7 mars 2013 hidnvisade Tribunal administratif de Paris Sophie Mukarubegas talan till Tribunal
administratif de Melun.

19. Den 8 mars 2013 beslutade den av ordféranden for Tribunal administratif de Melun utndmnda
undersokningsdomaren att ogiltigforklara beslutet att placera Sophie Mukarubega i forvar av det skalet
att ndimnda beslut hade delgetts henne fore det andra atervindandebeslutet och dérmed saknade
rattslig grund.
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20. Sophie Mukarubega gjorde vid Tribunal administratif de Melun géllande att hennes rdtt att bli
hord hade asidosatts under hela forfarandet i och med att hon inte hade beretts mojlighet att specifikt
yttra sig om sina personliga forhallanden fore det forsta beslutet om atervindande, vilket fattades
samtidigt med avslaget pd ansokan om uppehallstillstind som hon delgetts. Hon anforde att samma
princip asidosattes genom det andra beslutet om atervindande, det vill siga beslutet av prefekten i
Seine-Saint-Denis av den 5 mars 2013.

21. Den hinskjutande domstolen har framhallit att en utlinning som har ansékt om uppehallstillstand
i enlighet med artikel L. 511-1 Ceseda kan aldggas att ldmna landet i samband med att hans eller
hennes ansokan om uppehallstillstind avslas. Enligt den hénskjutande domstolen kan utlanningen
gora gillande alla relevanta uppgifter om sina personliga forhallanden vid myndigheten, vilken inte &r
skyldig att fatta ett beslut om avldgsnande mot densamma.

22. Den hidnskjutande domstolen har emellertid tillagt att beslut om avslag pa en ansokan om
uppehallstillstaind kan, sasom i det aktuella fallet, fattas utan att férvarna den som berdrs av beslutet
och att beslutet kan fattas langt efter det att ansdkan om uppehallstillstaind getts in. Detta innebér att
utldnningens personliga forhéllanden kan ha éndrats sedan ansékan ingavs.

23. Den hinskjutande domstolen anser att svaret pa de grunder som anforts av Sophie Mukarubega
beror pa huruvida rétten att bli hord i varje forfarande ska tolkas s&, att den innebdr en skyldighet for
myndigheten — nér den avser att fatta ett beslut om éatervindande mot en utlinning som vistas olagligt
i medlemsstaten — oberoende av om beslutet om atervindande foljer pa ett beslut om avslag pa en
ansokan om uppehallstillstand eller inte, i synnerhet ndr det foreligger en risk for avvikande, att
bereda den som berors av beslutet mojlighet att yttra sig. Den hénskjutande domstolen anser att en
utlinning som vistas olagligt i Frankrike och som alagts att lamna landet kan vicka talan om
maktmissbruk vid forvaltningsdomstol i syfte att utverka ett uppskov med verkstélligheten av beslutet
om avldgsnande. Den hinskjutande domstolen anser att prévningen av ovan angivna grunder &éven
beror pa huruvida den omstindigheten att forfarandet vid forvaltningsdomstolen innebdr uppskov
med verkstilligheten innebér att kravet pa att en utlinning som vistas olagligt i medlemsstaten ska
beredas tillfille att yttra sig 6ver en eventuell avlagsnandeétgird kan frangas.

24. Mot denna bakgrund och i syfte att losa tvisten beslutade Tribunal administratif de Melun att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1)  Ska rétten att bli hord som utgor en del av den grundldggande principen om rétten till forsvar
och som sidkerstdlls i artikel 41 i [stadgan], tolkas s, att den innebédr en skyldighet for
myndigheterna att, nidr de avser att fatta ett beslut om atervindande mot en utlanning som
vistas olagligt i medlemsstaten, oberoende av om beslutet om atervindande foljer pa ett beslut
om avslag pa en ansokan om uppehallstillstaind, i synnerhet ndr det foreligger en risk for
avvikande, bereda den berorda tillfille att yttra sig?

2)  Innebdr den omstindigheten att forfarandet vid forvaltningsdomstolen medfér uppskov med
verkstdlligheten att myndigheterna kan underlata att bereda en utlinning som vistas olagligt i
medlemsstaten tillfalle att forst yttra sig innan avldgsnandeatgirder vidtas gentemot den
berérda?”

IV — Forfarandet vid domstolen
25. Skriftliga yttranden har inkommit fran Sophie Mukarubega, den franska regeringen, den grekiska

regeringen, den nederldndska regeringen och Europeiska kommissionen. Sophie Makarubega, den
franska regeringen och kommissionen yttrade sig muntligt vid forhandlingen den 8 maj 2014.
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V — Bedomning

A — Argument

26. Sophie Mukarubega har yrkat att domstolen ska tillimpa artikel 41 i stadgan pa beslut om
atervindande med hénvisning till att de grundldggande rattigheter som garanteras i stadgan till foljd
av domen Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105, punkterna 19-21) ska iakttas om de
nationella bestimmelserna omfattas av unionsrittens tillimpningsomrade. Enligt Sophie Mukarubega
utgér beslut om atervindande som en prefekt fattar gentemot utlinningar som vistas olagligt i
medlemsstaterna en tillimpning av unionsratten.

27. Sophie Mukarubega anser att rétten att bli hord forst och framst forutsétter att klar och relevant
information om planerade atgirder ges pa forhand, sa att forvaltningsbeslutet inte blir helt ovintat.
Hon anser att utover informationsskyldigheten innebdr rétten att bli hord dven att forvaltningen ska
ga igenom alla relevanta uppgifter om utldnningens forhallanden med utldnningen innan férvaltningen
fattar ett beslut om aterviandande.

28. Sophie Mukarubega har anfort att det forsta beslutet om atervandande fattades enbart pa grund av
att CNDA hade avslagit hennes asylansékan, mer &n 33 manader efter det att ansokan ingavs. Nagon
bedomning av hennes personliga forhallanden, som under tiden hade forandrats, gjordes inte da
beslutet fattades.

29. Beslutet om nekad uppehallsritt fattades enligt Sophie Makarubega endast mot bakgrund av
uppgifterna i ansokan om uppehallstillstind och beslutet om atervindande var inte kopplat till det
drendet, trots att polismyndigheten endast kunde fatta ett sadant beslut mot bakgrund av uppgifter
som inte hade efterfragats av forvaltningen eller spontant ingetts av henne. Sophie Mukarubega anser
saledes att beslutet om atervindande inte &dr en logisk, nodvindig och exklusiv foljd av avslaget pa
ansOkan om uppehallstillstand.

30. Hon har i detta hdnseende framhallit att artikel 6.1 i direktiv 2008/115 visserligen infor en regel om
att "[medlemsstaterna ska] utfirda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras
territorium ska atervinda”, som ska tillimpas ”[u]tan att det paverkar tillimpningen av de undantag
som avses i punkterna 2-5”. Dessa undantag ger enligt henne medlemsstaterna ett mycket stort
utrymme for skonsméssig bedomning vad betréffar huruvida ett beslut om atervindande ar lampligt.

31. Sophie Mukarubega har vidare anfort att det andra beslutet om atervindande fattades efter ett 50
minuter langt polisforhor som huvudsakligen rorde hennes “resvigar”, brotten urkundsforfalskning
och missbruk av urkund samt mer generellt hennes administrativa situation. Hon har gjort gillande
att hon under sin tid som frihetsberovad aldrig underrittades om att hon kunde bli féremal for ett
nytt beslut om atervindande. Hon ska heller inte ha beretts tillfille att yttra sig 6ver detta.

32. Sophie Mukarubega anser slutligen att ratten att bli hord dven géller nédr det foreligger risk for
avvikande. Principen far endast frangas vid exceptionella risker som rér medlemsstatens inre sikerhet
eller grundldggande intressen. Den omstdndigheten att forfarandet vid forvaltningsdomstolen medfor
uppskov med verkstilligheten innebér inte att kravet pa att bereda en utlinning som vistas olagligt i
medlemsstaten tillfille att yttra sig over eventuella avlagsnandeatgirder kan frangas.

33. Den franska regeringen har anfort att det av ordalydelsen i artikel 41 i stadgan framgér att artikeln
inte riktar sig till medlemsstaterna utan enbart till unionens institutioner och organ.® Enligt fast

rattspraxis utgor emellertid rétten att bli hord en allmén unionsrittslig princip, som hanfor sig dels till
ratten till god forvaltning i artikel 41 i stadgan, dels ritten till forsvar och rétten till en réttvis rattegdng

3 — Dom Cicala (C-482/10, EU:C:2011:868, punkt 28).
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som sidkerstdlls genom artiklarna 47 och 48 i stadgan. Enligt samma regering ar det ddrmed inte enbart
unionens institutioner som enligt artikel 41.2 a i stadgan é&r skyldiga att respektera denna rétt. Eftersom
ratten att bli hord utgor en allmén unionsrittslig princip, omfattas dven forvaltningarna i var och en av
medlemsstaterna av denna skyldighet ndr de fattar beslut som omfattas av unionsrittens
tillimpningsomrade, dven nir en sddan skyldighet inte uttryckligen foreskrivs i tillimplig lagstiftning.*

34. Den franska regeringen anser att ett beslut om atervindande i enlighet med direktiv 2008/115 ska
vara en direkt och nodviandig foljd av ett konstaterande att den berdrda personen vistas olagligt pa
medlemsstatens territorium. S& snart en olaglig vistelse har faststillts 4r ndmligen medlemsstaterna
skyldiga att fatta ett beslut om é&tervindande. Enligt samma regering medfor artikel 6.1 i
direktiv 2008/115 en skyldighet for medlemsstaterna att fatta ett beslut om atervindande avseende
varje tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium, med undantag for de specifika
fall som avses i artikel 6.2-6.5. Av detta foljer enligt den franska regeringen att nér
tredjelandsmedborgaren har horts inom ramen foér provningen av hans eller hennes uppehallsritt,
behover tredjelandsmedborgaren inte beredas tillfille att yttra sig igen innan beslutet om aterviandande
fattas.

35. Den franska regeringen har tillagt att, med hénsyn till antalet ansokningar om uppehallstillstand
som handldggs varje ar av forvaltningen skulle kravet pa att forvaltningen ska hora den berdrda pa
nytt innan ett beslut om atervindande fattas dels kunna forsvara beredningen av detta beslut med full
sakkdnnedom, utan att skyddet f6r den berérda utlinningen stirks pa nagot patagligt vis, dels innebara
en risk for att hela atervindandeforfarandet misslyckas genom att medlemsstaterna inte skulle kunna
forhindra att en utlinning som vistas olagligt i medlemsstaten avviker.

36. Den franska regeringen har framhallit att, i det nationella malet, hade Sophie Mukarubega, vars
asylansokan slutgiltigt hade avslagits, full kinnedom om att hennes vistelse i landet var olaglig och att
hon riskerade att bli foremal for en avldgsnandeatgéird. Den franska regeringen har papekat att det for
ovrigt framgar av protokollet fran hennes forhor under anhallan att hon var fullt medveten om denna
risk.

37. Den franska regeringen har dven understrukit att en tredjelandsmedborgare som har nekats
uppehallstillstaind nir som helst kan infinna sig vid polismyndigheten for att bli hoérd pa nytt, i syfte
att gora gillande nya uppgifter och legalisera sin situation.

38. Betriffande det andra beslutet om atervindande har den franska regeringen framhallit att Sophie
Mukarubega hade anhallits med stod av artikel 62-2 i straffprocesslagen (code de procédure pénale). I
samband med anhéllan ska hon ha horts av polisen om sin situation, bland annat med avseende pa
uppehallsratten. Vid en anhéllan har en utlanning enligt den franska regeringen vissa processrittsliga
garantier, bland annat rétten att bitrddas av en advokat och en tolk.

39. Den franska regeringen menar i andra hand att svaret pa den andra fragan bor vara att
direktiv 2008/115 ska tolkas sa, att mojligheten for en tredjelandsmedborgare att med suspensiv
verkan oOverklaga ett beslut om atervindande mot densamma vid domstol och dir gora géllande alla
relevanta uppgifter om sina personliga forhallanden, gor det mojligt att kompensera for eventuella
inskrdnkningar i réitten att bli hord som konstaterats innan det beslutet fattades.

4 — Dom M. (C-277/11, EU:C:2012:744, punkterna 82-86).
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40. Den nederldndska regeringen har anfort att principen om rdtten till forsvar, saisom den for
ndrvarande aterges i artikel 41 i stadgan, bland annat inbegriper en rétt for var och en att bli hord
innan ett beslut som skulle kunna g& honom eller henne emot fattas. Enligt den nederlindska
regeringen kan ett asidosdttande av principen om ritten till férsvar konstateras forst nar alla aspekter
och alla delar av hela forfarandet har bedomts. Att formella krav inte har uppfyllts ar inte tillrackligt
for att konstatera ett sddant asidosdttande om dessa forbiseenden har “avhjilpts” under det aktuella
forfarandet i dess helhet, savida detta inte har medfort skada for berérd part.

41. Nér det giller det forsta beslutet om atervindande gentemot Sophie Mukarubega anser den
nederldndska regeringen att principen om rétten till forsvar inte har asidosatts. Den nederlindska
regeringen anser att rédtten att bli hord endast kan bedomas med avseende pa uppgifter som talar
emot ett beslut om atervindande. Enligt den nederlandska regeringen dr varken den olagliga vistelsen,
vilken redan var faststdlld i och med avsaknaden av giltigt uppehallstillstand, eller skyldigheten att
atervianda, som foljer av att utlanningen saknade giltigt uppehallstillstind, aspekter av beslutet som gar
nagon emot. Den omstdndigheten att en tidsfrist hade faststillts inom vilken utlanningen skulle lamna
landet dr ddremot ett beslut som gar nagon emot och som medfor en skyldighet att hora den berérda
angdende denna aspekt av beslutet om atervindande, sérskilt ndr den maximala tidsfristen pa 30 dagar
skulle kunna forkortas. Den nederldndska regeringen anser emellertid att om den berdrda hade
mojlighet att vid en forvaltningsdomstol vicka talan med suspensiv verkan avseende lagenligheten av
beslutet om atervindande, innebdr inte heller den omstindigheten att forvaltningsmyndigheten
underldt att hora den berérda en oproportionerlig nackdel eller skada for den berdrda. Dessutom
anser den nederldndska regeringen att principen om ritten till forsvar inte kan bli foremal for en sa
oinskrankt tillimpning att syftet med direktiv 2008/115 motverkas.

42. Slutligen har den nederldndska regeringen gjort gillande att det andra beslutet om &atervandande
inte ska betraktas som ett sidant i den mening som avses i direktiv 2008/115 och dérmed inte ska
provas med avseende pa principen om ritten till forsvar, eftersom det i det forsta beslutet om
atervindande redan hade konstaterats att Sophie Mukarubega vistades olagligt i Frankrike och hon
hade fatt en tidsfrist for att lamna landet. Forfarandet for atervindande i den mening som avses i
direktiv 2008/115 hade redan inletts i och med det forsta beslutet om atervindande och eventuella
tvangsatgdrder i ett senare skede, sasom det andra beslutet om &tervindande, ska betraktas som
rattshandlingar inom ramen for verkstilligheten av det beslut om atervindande som redan hade
fattats.

43. Den grekiska regeringen har anfort att ritten att yttra sig i forvdg ér en rattighet som inte kan
paverkas av en begiran om omproévning eller en talan i domstol. Emellertid framhélls att ett beslut
om atervindande i manga fall, liksom i forevarande mal, ar oskiljaktigt forknippat med ett redan
befintligt forfarande avseende en ansdkan om internationellt skydd. Det forsta beslutet om
atervandande i forevarande mal var en direkt foljd av avslaget pa en ansdkan om asyl bade i forsta och
andra instans. Under dessa omstdndigheter iakttogs ritten att bli hord fore antagandet av beslutet om
atervindande, eftersom den berdrda hade haft mojlighet att yttra sig i samband med provningen av
hennes asylansokan.

44. Den grekiska regeringen har anfort att den omstdndigheten att en viss tid hade forflutit mellan
beslutet om avslag pa asylansokan och beslutet om atervindande inte fordndrar nagot i sak. Ett
tidsintervall pa tvda ménader och tio dagar kan enligt den grekiska regeringen inte ha &ndrat de
omsténdigheter som varit avgorande for beslutet. Den grekiska regeringen har &ven anfort att Sophie
Mukarubega nojt sig med att aberopa ett abstrakt &sidosédttande av sin rdtt att yttra sig i forvag.
Berord part ska dock enligt den grekiska regeringen lidgga fram specifika och detaljerade uppgifter till
stod for att det foreldg for beslutet avgorande omstindigheter som inte kunnat beaktas av
forvaltningen och som eventuellt hade gett en annan utgang.
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45. Kommissionen har anfort att ritten att bli hord i varje forfarande fastslas i artikel 41 i stadgan.
Kommissionen har papekat att det visserligen anges i den artikeln att stadgan endast é&r tillamplig pa
unionens institutioner och organ, men att domstolen i domen M. (EU:C:2012:744) fann "att det foljer
av ordalydelsen i sig att denna bestimmelse har en allmingiltig tillimpning”.” Kommissionen anser att
medlemsstaterna ndr de fattar beslut om étervindande tillimpar unionsrétten och dirmed omfattas av

de skyldigheter som fljer av stadgan.®

46. Kommissionen har gjort géllande att behoriga myndigheter ska hora den berérda, samtidigt som de
ska beakta syftet med direktiv 2008/115, att inrdtta ett effektivt forfarande som sdkerstdller att
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat sa skyndsamt som mojligt atervinder till
sina ursprungslidnder. Enligt kommissionen ska ratten att bli hord ge forvaltningen mojlighet att
bereda édrendet sa att beslutet kan fattas med full sakkénnedom och med en lamplig motivering sa att
den berdrda i forekommande fall pa ett giltigt satt kan tillvarata sin rétt att fa beslutet prévat i hogre
instans. Kommissionen anser emellertid att denna ratt inte far medfora att omprovning kan begiras i
all odndlighet.

47. Nér det giller det forsta beslutet om atervindande i forevarande mal har kommissionen anfort att
mojligheten som finns i fransk rétt att fatta ett enda beslut som bade utgor ett avslag pa en asylansékan
och élagger utlinningen att lamna territoriet ér forenlig med direktiv 2008/115. Denna systematik i
forfarandet kan motiveras med att skyldigheten att lamna territoriet dr den logiska foljden av ett
avslag pa en ansokan om uppehéllstillstind. Kommissionen anser att skidlen for ansokan om
uppehallstillstaind redan provades i samband med yrkandena i asylansokan och vid 6verprovningen av
avslagsbeslutet, och saledes kan det anses att rétten att bli hord innan ett beslut om atervindande
fattas har iakttagits, inte minst da beslutet om atervindande i forevarande mal forefaller ha delgetts
den berérda mindre &n tvd méanader efter avslaget pa hennes asylansokan.

48. Nér avsevdrd tid hinner forflyta efter det att den berorda hors under drendets provning innan
beslutet fattas, ankommer det enligt kommissionen p& den nationella domstolen att préva om den
berérda har beretts tillfille att framfora alla nya sakuppgifter som inte kunde beaktas under
forfarandet.

49. Nar det giller det andra beslutet om atervindande anser kommissionen att undantag fran ritten att
bli hord inte far goras, vare sig med skilet att det finns ett foregdende beslut om atervindande eller att
det foreligger en risk for avvikande. Den berorda kan i forekommande fall bli hord under den tid han
eller hon ar placerad i forvar for prévning av uppehallsratten.

50. Slutligen anser kommissionen att den omsténdigheten att en talan med suspensiv verkan har

vackts vid en forvaltningsdomstol inte gor det mojligt att frangd rétten att bli hord for en utlinning
som vistas olagligt i medlemsstaten innan ett beslut om &atervindande fattas.

B — Bedomning

1. Inledande synpunkter

51. 1 artikel 51.1 i stadgan beskrivs dess tillimpningsomrdde vad betraffar medlemsstaternas
verksamhet. Det anges dér att stadgan riktar sig till medlemsstaterna nér de tilldmpar unionsrétten.

5 — Punkt 84.
6 — Domen Akerberg Fransson (EU:C:2013:105, punkt 21).
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52. Domstolen har funnit att artikel 51 ”i stadgan [ddrmed bekraftar] domstolens praxis avseende den
utstrdackning i vilken atgiarder som vidtas av medlemsstaterna maste Gverensstimma med de krav som
foljer av de grundliggande rittigheter, vilka garanteras i unionens rittsordning.”’

53. Domstolen tillade i punkt 19 i domen Akerberg Fransson (EU:C:2013:105) och i punkt 33 i domen
Pfleger m.fl. (EU:C:2014:281) att ”"det [a]v domstolens fasta praxis [ndmligen framgar] att de
grundldggande réttigheter som garanteras i unionens réttsordning ar tillimpliga i samtliga fall som
regleras av unionsritten, men inte i andra fall. Domstolen har darfor redan papekat att den inte kan
prova en nationell lagstiftning mot stadgan nér lagstiftningen inte omfattas av unionsrittens
tillampningsomrade. Om namnda lagstiftning ddremot omfattas av unionsréttens tillimpningsomrade
ska EU-domstolen, ndr den tagit emot en begdran om forhandsavgorande, lamna samtliga
tolkningsfakta som &r nodvédndiga for att den nationella domstolen ska kunna avgora lagstiftningens
forenlighet med de grundldggande rittigheterna, vilka EU-domstolen ska sakerstilla att de iakttas.”

54. Domstolen fann dven i punkt 21 i domen Akerberg Fransson (EU:C:2013:105) och i punkt 34 i
domen Pfleger m.fl. (EU:C:2014:281) att "[d]e grundliggande rattigheter som garanteras i stadgan
[sdledes maste] iakttas ndr en nationell lagstiftning omfattas av unionsrittens tillimpningsomrade, och
nagot fall som salunda omfattas av unionsritten, utan att de grundldggande réttigheterna &ager
tillimplighet, 4r féljaktligen inte mojligt. Ar unionsritten tillimplig innebir detta att de grundliggande
rattigheter som garanteras i stadgan ar tillampliga.”

55. Trots artikel 51 i stadgan, som under rubriken Réttigheternas och principernas rickvidd och
tolkning innehaller en beskrivning av dess tillimpningsomrdde med avseende pa bade unionen och
medlemsstaterna, géller rétten att bli hord i artikel 41 i stadgan endast med avseende pa "unionens
institutioner, organ och byrder”.® Detta har framhéllits av domstolen i domen Cicala (EU:C:2011:868,
punkt 28), vilken har &beropats av den franska regeringen i dess skriftliga yttrande,” utan att
domstolen for den skull lit detta ha nagon avgorande betydelse for den 16sning som valdes i den
domen.

56. Jag anser inte att det vore konsekvent och i éverensstimmelse med domstolens rittspraxis'™ att
betrakta ordalydelsen i artikel 41 i stadgan som en mojlighet att frangd regeln i artikel 51 déri sa att
medlemsstaterna inte skulle vara skyldiga att tillimpa en artikel i stadgan trots att de tillimpar
unionsratten. Saledes ar jag bojd att forespraka att artikel 41 i stadgan ska vara tillaimplig pa
medlemsstaterna nédr de tillimpar unionsrétten. Under alla omstidndigheter utgor rétten att bli hord, i
likhet med vad som framhallits av den franska regeringen och i enlighet med fast rattspraxis, en
allmén unionsrittslig princip som “kan hdnforas dels till god forvaltningssed enligt artikel 41 i
stadgan, dels till iakttagandet av rétten till forsvar och rétten till en rittvis rattegdng som sakerstalls i
artiklarna 47 och 48 i stadgan”.'' Denna ritt ska saledes iakttas atminstone av myndigheterna i "varje
medlemsstat da de fattar beslut som omfattas av unionsrittens tillimpningsomréade”. "

57. Jag papekade redan i punkt 49 i mitt stillningstagande i malet G. och R. (C-383/13 PPU,
EU:C:2013:553, punkt 49) att ”[d]ven om det sedan linge foljer av domstolens fasta réttspraxis att
nationella myndigheter ar skyldiga att iaktta rdtten att yttra sig innan de antar ett beslut som kan
paverka en persons intressen ogynnsamt, bekriftar artikel 41.2 a i stadgan denna skyldighet och ger
den ett konstitutionellt virde”.

7 — Domen Akerberg Fransson (EU:C:2013:105, punkt 18) och Pfleger m.fl. (C-390/12, EU:C:2014:281, punkt 32).

8 — Rickvidden av artikel 41 i stadgan diskuterades av presidiet for det konvent som utarbetade stadgan. Andringsforslag i syfte att dels utvidga,
dels klargora dess tillimpningsomrade lades fram utan att antas. Se forslaget till Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna — Sammanfattning av presidiets dndringsforslag. Charte 4284/00 CONVENT 37.

9 — Se ovan punkt 33.

10 — Se domen N. (C-604/12, EU:C:2014:302, punkterna 49 och 50).
11 — Se den franska regeringens synpunkter i punkt 33 ovan.

12 — Ibidem.
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58. Nar en medlemsstat fattar ett beslut om atervindande tillimpar den artikel 6.1 i direktiv 2008/115
och dirmed unionsritten, i den mening som avses i domstolens rattspraxis och i artikel 51.1 i stadgan.
Av detta foljer att medlemsstaterna i en sadan situation, vilken regleras av unionsrétten, ska tillimpa de
grundlaggande rittigheter som sékerstills av unionens réttsordning, déribland rétten att bli hord, dé en
nationell myndighet avser att fatta ett beslut som gar den berérda personen emot. "

59. Ett beslut om atervdndande, sasom det definieras i artikel 3.4 och avses i artikel 6.1 i
direktiv 2008/115, utgor i strid med vad som har anforts av den nederlindska regeringen' ett beslut
som giar mottagaren emot. Genom ett sadant beslut forklarar en medlemsstat att en
tredjelandsmedborgares vistelse i medlemsstaten &r olaglig och aldgger tredjelandsmedborgaren en
skyldighet att atervinda."

60. I skdl 6 i direktiv 2008/115 anges att medlemsstaterna da de fattar beslut om atervindande ska
iaktta ett rattvist och oppet forfarande.

61. Genom direktiv 2008/115 inrdttas emellertid inget sdrskilt forfarande for att hora en
tredjelandsmedborgare innan ett beslut om atervindande fattas.'® De foérfarandemissiga garantier som
foreskrivs i kapitel III i direktiv 2008/115 berdr endast utformningen av beslutet om atervindande
(artikel 12)," rittsmedel (artikel 13) och garantier i avvaktan pa &tervindande (artikel 14).

62. Enligt domstolens praxis ska ritten att bli hord iakttas dven ndr den tillampliga lagstiftningen inte
uttryckligen innehéller en sddan formforeskrift. '*

63. Av detta foljer att villkoren for hur iakttagandet av ritten till forsvar ska sdkerstéllas for
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat liksom foljderna av att dessa rattigheter
asidositts ska omfattas av nationell ratt satillvida att atgdrder som vidtas i detta avseende inte ska vara
mer ogynnsamma &n dem som vidtas gentemot enskilda i jamférbara situationer i nationell ratt
(likvardighetsprincipen) och att de inte i praktiken far omojliggora eller gora det oskaligt svart ett
tillvarata réttigheter enligt unionens rittsordning (effektivitetsprincipen). "

13 — Domen Sopropé (C-349/07, EU:C:2008:746, punkt 36).
14 — Se ovan punkt 41.
15 — Se artikel 3.4 och artikel 6.1 i direktiv 2008/115.

16 — Det ér onekligen forvinande att direktiv 2008/115 inte innehaller ndgot sidant sdrskilt forfarande, med tanke pa att ett beslut om
atervindande péverkar en ménniskas liv i avsevdrd utstrickning, trots att ett sadant forfarande foreskrivs ndr det galler tullar och
konkurrens! Se betraffande tullar artikel 22.6 i Europaparlamentets och rédets forordning (EU) nr 952/2013 av den 9 oktober 2013 om
faststdllande av en tullkodex for unionen (omarbetning) (EUT L 269 s. 1 och rittelse EUT 2013, L 287, s. 90) och mitt forslag till avgérande
i malet Kamino International Logistics och Datema Hellman Worldwide Logistics (C-129/13 och C-130/13, EU:C:2014:94,
punkterna 51-57). Se pa omradet for konkurrensritt artikel 27.1 i radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [81 EG] och [82 CE] (EUT 2003, L 1, s. 1) dir foljande anges: Innan kommissionen fattar
beslut enligt artiklarna 7, 8, 23 och 24.2 skall den ge de foretag eller foretagssammanslutningar som omfattas av det forfarande som
kommissionen inlett tillfille att yttra sig over kommissionens invindningar. Kommissionen skall grunda sina beslut endast pd invindningar
som de berorda parterna har fatt tillfille att yttra sig over. De klagande skall vara néra knutna till forfarandet.” Min kursivering.

17 — T artikel 12.1 forsta stycket i direktiv 2008/115 foreskrivs att ”[b]eslut om atervindande och eventuella beslut om inreseforbud och beslut om
avldgsnande, ska utfirdas skriftligt och innehélla en redovisning av de faktiska och de rdttsliga omstandigheterna, liksom uppgift om
tillgdngliga réittsmedeL.”

18 — Se domen M. (EU:C:2012:744, punkt 86).

19 — Se domen G. och R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:533, punkt 35). Medlemsstaternas skyldighet att iaktta effektivitetsprincipen anges i
artikel 19.1 andra stycket FEU dar det foreskrivs att medlemsstaterna "ska faststilla de mojligheter till 6verklagande som behovs for att
sakerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som omfattas av unionsratten.”
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64. Domstolen fann i domen M. (EU:C:2012:744, punkt 87 och dér angiven réttspraxis) att ”[r]dtten att
yttra sig innebdr att var och en garanteras en mojlighet att pa ett meningsfullt och effektivt sitt
framfora sin standpunkt under det administrativa forfarandet och innan ett beslut fattas som kan
paverka hans eller hennes intressen pa ett ogynnsamt sitt”. Domstolen uttalade i samma dom att
"[d]enna rétt [dven fOrutsdtter] att administrationen med noédvandig omsorg beaktar den berdrda
personens yttranden genom att omsorgsfullt och opartiskt prova samtliga relevanta omsténdigheter i
det enskilda fallet och genom att utférligt motivera sitt beslut.”*

65. Foljaktligen far medlemsstaternas forfarandemaéssiga autonomi till foljd av avsaknaden av ett
sarskilt forfarande i direktiv 2008/115 inte innebéra att en tredjelandsmedborgare frantas sin ratt att
bli hord av behorig nationell myndighet innan ett beslut om atervindande fattas.

66. Artikel 52.1 i stadgan ger emellertid utrymme f6r begransningar i utovandet av de rattigheter som
anges i den, forutsatt att den berorda begransningen foreskrivs i lag, inte strider mot det vésentliga
innehallet i den grundliggande rattigheten i fraga, och att den, i enlighet med
proportionalitetsprincipen, dr nodvindig och faktiskt svarar mot de mal av allmént samhallsintresse
som erkidnns av Europeiska unionen.”’ Av detta foljer att ritten till forsvar inte kan anses vara ett
absolut krav utan kan omfatta inskrankningar under vissa forutsittningar. >

67. Innan jag mer konkret undersoker hur dessa principer ska tillimpas pa omstidndigheterna i det
nationella malet, anser jag att det finns anledning att paminna om att syftet med rdtten att bli hord i
artikel 41.2 a i stadgan dels ar att gora det mojligt att bereda drendet och faststilla omstédndigheterna
pa ett sa detaljerat och korrekt sitt som mojligt, dels att sdkerstdlla ett faktiskt skydd for berord
person.” Med andra ord syftar bestimmelsen till att sikerstilla att varje beslut som dr ogynnsamt for
berord person fattas med full sakkdannedom.

2. Forsta tolkningsfragan

a) Allménna reflektioner om beslutet om éatervindande

68. Enligt fast rattspraxis handlar direktiv 2008/115 endast om atervindande av tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt i en medlemsstat. Det syftar saledes inte till ndgon harmonisering av samtliga
nationella regler om utldnningars vistelse i medlemsstaterna.* Nir olaglig vistelse vil har konstaterats
ska behoriga nationella myndigheter emellertid fatta ett beslut om atervindande i enlighet med
artikel 6.1 i direktivet i fraga, utan att detta paverkar tillimpningen av undantagen i artikel 6.2-6.5
dari.” Artikel 6.6 i direktiv 2008/115 ger dessutom medlemsstaterna mojlighet “att anta ett beslut om

att avsluta en laglig vistelse tillsammans med ett beslut om &tervindande”.”

20 — Domen M. (EU:C:2012:744, punkt 88 och angiven rittspraxis).

21 — Se i detta hinseende domen kommissionen m.fl./Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P och C-595/10 P, EU:C:2013:518, punkt 101) och domen
Schwarz (C-291/12, EU:C:2013:670, punkt 34).

22 — Se domen Dokter m.fl. (C-28/05, EU:C:2006:408, punkt 75). Se dven domen G. och R. (EU:C:2013:533, punkt 36) i vilken domstolen angav
att medlemsstaterna visserligen far tillita ndmnda tredjelandsmedborgare att utéva sin ritt till forsvar enligt samma villkor som giller for
rent interna forhallanden. Dessa villkor ska dock overensstimma med unionsritten och far bland annat inte inverka menligt pa den
andamalsenliga verkan av direktiv 2008/115.

23 — Se for ett liknande resonemang generaladvokaten Bots forslag till avgorande i malet M. (C-277/11, EU:C:2012:253, punkterna 35 och 36).
24 — Se domen Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 28) och Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, punkt 31).
25 — Se i detta hanseende domen El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 35) och Achughbabian (EU:C:2011:807, punkt 31).

26 — Se dven sjéilva definitionen av ett beslut om étervindande sasom det foreskrivs i artikel 3.4 i detta direktiv, vilken forenar den olagliga
vistelsen med ett aldggande eller ett faststdllande av en skyldighet att atervinda.
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69. Sésom den franska regeringen mycket riktigt har framhallit*” innebdr artikel 6.1 i direktiv 2008/115
salunda att en medlemsstat som har nekat en tredjelandsmedborgare uppehallstillstind ska fatta ett
beslut om atervindande gentemot densamma. Foljaktligen och utan att detta paverkar tillimpningen
av undantagen i artikel 6.2—6.5 i nimnda direktiv instimmer jag med den standpunkt som intagits av
den franska regeringen® och den grekiska regeringen® samt av kommissionen®, enligt vilken ett
beslut om atervindande dar en nddvandig och logisk foljd av ett beslut om faststillande av den
berdrdes olagliga vistelse.

70. I och med att det saknas unionsrittsliga bestimmelser om ett sérskilt forfarande for att garantera
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat rétten att bli hord innan ett beslut om
atervindande fattas anser jag att artikel 41.2 a i stadgan inte kan tolkas sa, att behorig nationell
myndighet ndr den avser att fatta ett beslut om faststillande av olaglig vistelse samtidigt med ett
beslut om &tervindande® nodvéindigtvis® i forvig maste informera eller "férvarna”® berord person s
att han eller hon bereds mojlighet att yttra sig 6ver namnda beslut.*

71. For ett rattvist och oppet forfarande, och for att skyldigheten enligt artikel 6.1 i direktiv 2008/115
ska kunna iakttas, dr det emellertid nodviandigt dels att nationell rdtt uttryckligen och otvetydigt
foreskriver en skyldighet att lamna landet vid olaglig vistelse, dels att behoriga nationella myndigheter
sakerstiller att berord person har horts ordentligt i samband med provningen av hans eller hennes
ansokan om uppehallstillstaind eller, i forekommande fall, om hans eller hennes olagliga vistelse. I
sadant fall vore en skyldighet att pa nytt hora berérd person innan beslutet om atervindande fattas
bade overflodig och oproportionerlig.

72. 1 detta hdnseende instaimmer jag fullstindigt i kommissionens papekande att rétten att bli hord
innan ett beslut om atervindande fattas inte far utnyttjas for att ”i all odndlighet ateruppta det
administrativa forfarandet”.* Det dr namligen nédvindigt att undvika att férfarandet kompliceras eller
forlings i onodan, utan att det rittsliga skyddet for den berérda stirks.* Detta dr visentligt for att
uppratthalla en jamvikt mellan en berord persons grundldggande ratt att bli hord innan ett beslut som
gar honom eller henne emot fattas och medlemsstaternas skyldighet att motverka olaglig invandring.

b) Tillimpning péa det forsta beslutet om atervandande

73. Genom ett beslut av den 26 oktober 2012, mindre &n tvd méanader efter det att Sophie Mukarubega
hade delgetts CNDA:s beslut (om faststdllande av Ofpras beslut) att neka henne flyktingstatus, nekade
de franska myndigheterna henne samtidigt uppehallstillstind och alade henne att lamna landet. Jag vill
i detta avseende framhalla att det i artikel L. 511-1 1.3 Ceseda uttryckligen foreskrivs att behorig fransk
myndighet far aldgga en utlinning som inte 4r medborgare i en medlemsstat i Europeiska unionen, i
andra stater som &r part i avtalet om det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) eller
Schweiziska edsforbundet eller familjemedlem till en sadan medborgare att limna landet om
utlinningen har nekats uppehallstillstind eller om utlinningens uppehallstillstind har aterkallats.*

27 — Se ovan punkt 34.

28 — Idem.

29 — Se ovan punkt 43.

30 — Se ovan punkt 47.

31 — Det dr mojligt enligt artikel 6.6 i direktiv 2008/115.

32 — Enligt artikel 4.3 i direktiv 2008/115 far medlemsstaterna emellertid anta eller behalla bestimmelser som &r formanligare for de personer
som de ar tillimpliga pa, forutsatt att dessa formanligare bestimmelser dr forenliga med detta direktiv.

33 — Se ovan punkt 22.

34 — Se analogt domen M. (EU:C:2012:744, punkt 95).

35 — Se ovan punkt 46.

36 — Se i detta hanseende generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet Sabou (C-276/12, EU:C:2013:370, punkt 57).
37 — Se dven ovan punkterna 9 och 21.
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74. Det framgér dessutom av handlingarna i malet att det i artikel L. 742-7 Ceseda anges att en
utlinning som slutgiltigt har nekats flyktingstatus och subsididrt skydd och som inte kan tillatas
stanna kvar av andra skil ska ldmna landet. Om sa inte sker ska utldnningen bli féremal for en
avlagsnandeatgird.

75. Det forsta beslutet om atervindande fattades efter avslutat forfarande for provning av Sophie
Mukarubegas uppehallsritt, i vilket forfarande hon hade mojlighet att ge en uttommande redogorelse
for sina asylskil,® och efter det att hon hade uttomt alla mojligheter enligt nationell ratt att éverklaga
beslutet att neka henne uppehéllstillstind.” Sophie Mukarubega har for dvrigt inte bestridit att hon
bade av Ofpra och av CNDA horts om sin asylansokan pa ett meningsfullt och effektivt sétt och
under sadana forutséttningar att hon hade mojlighet att redogora for samtliga skl for sin ansokan.

76. Sophie Mukarubega har emellertid kritiserat behoriga nationella myndigheter bland annat for att
de inte horde henne om hur hennes personliga forhallanden hade fordndrats under tiden fran
ingivandet av asylansokan tills dess att det forsta beslutet om atervindande fattades, en period pa
33 manader. Detta argument saknar relevans, eftersom Sophie Mukarubega hordes en andra gang om
sin asylansokan den 17 juli 2012 av CNDA, det vill sdga sex veckor innan CNDA beslutade att avsla
hennes asylansokan och lite mer dn tre manader fore det forsta beslutet om atervindande, vilket inte
kan anses vara en oskailigt lang tid.

77. Under sadana omstdndigheter som i det nationella maélet anser jag att de nationella myndigheterna
har fattat beslutet om atervindande under iakttagande av rétten att bli hord i artikel 41.2 a i stadgan.

78. Jag foreslar saledes att domstolen ska besvara den forsta tolkningsfragan enligt foljande.
Artikel 41.2 a i stadgan ska tolkas sa, att en nationell myndighet inte &r skyldig att hora en
tredjelandsmedborgare pa nytt nir myndigheten, efter ett forfarande dér tredjelandsmedborgarens rétt
att bli hord har iakttagits till fullo, har nekat tredjelandsmedborgaren asyl, konstaterat att
tredjelandsmedborgaren vistas olagligt i landet och avser att fatta ett beslut om atervindande.

79. Detta forslag till avgorande omfattar i detta mal endast Sophie Makarubegas ansdkan om
flyktingstatus, det forfarande som ledde fram till att hon nekades flyktingstatus och att hennes vistelse
ddrmed forklarades olaglig samt det beslut om atervindande som riktades mot henne som en logisk
och nodvindig f6ljd av artikel 6.1 i direktiv 2008/115.

80. Forslaget paverkar inte bedomningen av ndgon annan eventuell ansokan som en
tredjelandsmedborgare enligt nationell lagstiftning kan ha rétt att inge pa nagon annan réttslig grund,
vilket just ar fallet i fransk lagstiftning.

81. I detta hianseende har den franska regeringen understrukit att en tredjelandsmedborgare som har
nekats uppehallstillstand i Frankrike ndr som helst kan infinna sig vid polismyndigheten for att bli
hord pa nytt, i syfte att gora géllande nya uppgifter och diarmed legalisera sin situation.

38 — I detta hdnseende vill jag framhalla att det i artikel 12 och artikel 13.3 i radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer
for ndr tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som flyktingar eller som personer som av andra skil behover
internationellt skydd samt om dessa personers rittsliga stéllning och om innehaéllet i det beviljade skyddet (EUT L 304, s. 12 och rittelse
EUT 2005, L 204, s. 24) bland annat foreskrivs ett personligt samtal om ansékan med berérd person under sadana férutséttningar att han
eller hon ges mojlighet att ldgga fram alla sina skil. Detta ska ske innan nagot beslut fattas.

39 — Se ovan punkt 13.
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82. Enligt artikel L. 313-11.7 Ceseda kan uppehallstillstand beviljas en tredjelandsmedborgare med
beaktande av  personliga  omstindigheter = och familjeférhallanden, utan  hinder av
tredjelandsmedborgarens olagliga vistelse. Samma giller enligt artikel L. 313-11.11 Ceseda med
beaktande av tredjelandsmedborgarens halsotillstand. Dessutom gor artikel L. 313-14 Ceseda enligt
den franska regeringen det mojligt att bevilja uppehallstillstind till en tredjelandsmedborgare av
humanitdra skil eller med hénsyn till exceptionella skédl som tredjelandsmedborgaren gjort gillande,
dven detta utan hinder av tredjelandsmedborgarens olagliga vistelse.

83. Dessa franska bestimmelser kan enligt min beddmning anses ingd i tillimpningsomradet for
artikel 5 b och 5 c i direktiv 2008/115 och det undantag fran artikel 6.1 i direktiv 2008/115 som
foreskrivs i artikel 6.4.% Enligt artikel 6.4 i direktiv 2008/115 fir medlemsstaterna, av émmande
skél eller av humanitéra eller andra skal, bevilja ett sjalvstandigt uppehallstillstand eller ndgon annan
form av tillstand som ger en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd deras territorium rétt att
stanna i landet. I sddana fall ska inget beslut om éatervindande utfirdas. Om ett sadant beslut redan
har utfardats ska det aterkallas eller tillfilligt skjutas upp under giltighetstiden f6r uppehallstillstandet
eller nagon annan beviljad ritt att stanna.

84. Nar den nationella lagstiftningen, sdsom i Frankrike, foreskriver en mojlighet att utfirda ett
uppehallstillstaind till en tredjelandsmedborgare av exceptionella skil i enlighet med artikel 6.4 i
direktiv 2008/115 kan ett beslut om &tervindande uppenbarligen inte fattas mot en person som har
ingett en ansokan om uppehallstillstaind pa grundval av nagot av dessa skal utan att personen i fraga
forst horts i detta avseende. I annat fall finns en risk att ett beslut om atervindande i stillet for att
grunda sig pa detaljerade och aktuella uppgifter fattas pa grundval av ofullstindiga eller inaktuella
uppgifter.

85. Jag anser att det i ett sadant fall ankommer péa berdérd person att motivera sin ansékan pa grundval
av de skil som foreskrivs i den nationella lagstiftningen och att komplettera den med erforderliga
uppgifter och bevis.

86. Detta skulle kunna vara fallet, med forbehéll for den hénskjutande domstolens prévning av den
ansokan som med stod av artikel L. 313-14 Ceseda ingavs av Sophie Mukarubega den
28 september 2012, efter CNDA:s slutgiltiga avslag pa hennes asylansokan (den 10 september 2012)
och innan hon delgavs det forsta beslutet om étervindande (den 26 oktober 2012).

87. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att préva om fordndringen av hennes personliga
forhallanden efter ingivandet av asylansokan, sasom Sophie Mukarubega péstatt i det andra drendet,
utgor grund for uppehallstillstand enligt artikel L. 313-14 Ceseda och, i forekommande fall, har
beaktats av behoriga nationella myndigheter fore antagandet av det forsta beslutet om atervindande.
Vid den provningen ska den hidnskjutande domstolen sékerstélla att ansokan i fraga ingavs med arligt
uppsat och inte endast utgjorde en avledande mandver som Sophie Mukarubega vidtog i det enda
syftet att forhala eller forsvara forfarandet vid behoriga nationella myndigheter och ett eventuellt
antagande av ett beslut om dtervindande.*

40 — Ingenting i handlingarna vid domstolen tyder pa att bestimmelserna i artikel 5 i direktiv 2008/115 inte iakttogs vid antagandet av det forsta
beslutet om aterviandande.

41 — Se domen Arslan (C-534/11, EU:C:2013:343, punkt 57).
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¢) Tillampning pa det andra beslutet om éatervindande

88. Det kan finnas skil att i likhet med den nederlindska regeringen® ifragasitta om antagandet av ett
andra beslut om atervindande riktat mot Sophie Mukarubega i detta fall var nédvéndigt mot bakgrund
av att hon inte 6verklagade® det forsta beslutet om étervindande foérrin den 6 mars 2013.* Detta ar
emellertid inte relevant i det nationella malet. Jag anser namligen att behoriga nationella myndigheter,
i och med att de oavsett skidl valde att fatta ett andra beslut om atervindande i enlighet med
artikel 41.2 a i stadgan var skyldiga att hora Sophie Mukarubega innan de fattade det beslutet.

89. Det framgar av handlingarna i malet vid domstolen att Sophie Mukarubega innan det andra
beslutet om atervindande fattades med stéd av artikel 62-2 i den franska straffprocesslagen anholls*
for missbruk av urkund. Eftersom Sophie Mukarubega var frihetsberévad under den tid hon var
anhéllen fanns ingen risk for avvikande som eventuellt med beaktande av ett allmidnt samhéllsintresse
enligt artikel 52.1 i stadgan hade kunnat motivera en inskrankning i hennes ritt att bli hord enligt
artikel 41.2 a i stadgan.

90. Av protokollet fran forhoret framgar att Sophie Mukarubega bland annat férhordes om sin
uppehallsratt i Frankrike. Fragorna avsag huruvida hon gick med pa att atervinda till sitt
ursprungsland eller om hon 6nskade stanna i Frankrike. Det framgar tydligt av protokollet att hon
inte hade nagon ritt att vistas lagligt i Frankrike, trots flera ansékningar i detta avseende, och att hon
var medveten om foljderna av sin olagliga vistelse. Sophie Mukarubega uppgav att hon hade
inforskaffat ett falskt belgiskt pass for att kunna resa till Kanada p& grund av att hon var "papperslos”
och inte kunde vare sig "arbeta” eller ”"stanna i Frankrike”. Forhoret bestod visserligen huvudsakligen
av fragor och svar, men Sophie Mukarubega uppmanades dven under forhoret att komplettera med de
synpunkter hon ansag relevanta.

91. Foljaktligen bereddes Sophie Mukarubega tillfille att yttra sig om andra omstdndigheter &n “det

faktum att personens vistelse ér olaglig”.* Med beaktande av alla forutsittningar for forhoret med

Sophie Mukarubega och forutsatt att de garantier som foreskrivs i fransk lagstiftning® och fransk
réittspraxis* iakttogs® (bland annat om advokatbitrade), vilket &ligger den hinskjutande domstolen att
prova, anser jag att den omstdndigheten att forhoret pagick i 50 minuter i sig inte ger grund for
slutsatsen att det skulle ha varit otillrackligt.

42 — Se ovan punkt 42.

43 — Se artikel 13 i direktiv 2008/115/EG.

44 — Sophie Mukarubega vickte talan vid Tribunal administratif de Paris om ogiltigforklaring av det forsta beslutet om atervindande den
6 mars 2013, det vill siga efter det att det andra beslutet om étervindande fattades.

45 — Enligt den bestimmelsen &dr anhallan en tvangsatgird som vidtas av kriminalpolisen, under en domstols Gverinseende, genom vilken en
person som ér skiligen misstinkt for ett brott pa vilket fingelse kan folja eller for forsok till sadant brott, hélls kvar for att sta till
forfogande for utredningen.”

46 — Se i detta hinseende skil 6 i direktiv 2008/115.

47 — Se artiklarna 63-3-1, 63-4, 63-4-1 och 63-4-2 i den franska straffprocesslagen om anhéllnas ratt till advokatbitrdde och villkor for och
begransningar av denna ritt.

48 — Se bland annat Cour de cassation, avdelningen for brottmal, 6verklagande av den 7 februari 2012, nr 11-83676, avseende ogiltigforklaring av
protokoll fran férhor vid anhallan till f6ljd av att den anhallnes advokat inte var narvarande.

49 — Vid anhéllan underrittades Sophie Mukarubega om sin rétt att bitrddas av en advokat. Enligt protokollet fran delgivningen av hennes
anhallan uttryckte Sophie Mukarubega 6nskemal om ”att bitrddas av en jourhavande advokat i Seine-Saint-Denis” och att hon 6nskade
bitrddas av sin advokat vid forhér och konfrontationer, vilket 6nskemal formedlades av polisen till jourhavande advokat. Vid férhandlingen i
domstolen uppgav Sophie Makarubegas advokat, utan négot bestridande fran den franska regeringens foretradare, att ingen advokat var
nérvarande vid férhoret den 4 mars 2013 "av logistiska skal” till foljd av personalbrist vid advokatkontoret i Seine-Saint-Denis.
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92. Mot bakgrund av ovanstdende vill jag tillféra ytterligare en aspekt i mitt svar pa den forsta
tolkningsfragan, namligen att den omstindigheten att behorig nationell myndighet har iakttagit en
berérd persons rdtt att bli hord, enligt vad som f6ljer av allménna unionsrittsliga principer och
foreskrivs i artikel 41.2 a i stadgan, i ett visst drende (exempelvis en asylansokan) inte fréntar
myndigheten skyldigheten att hora den berdrda pa nytt i ett annat forfarande med en annan réttslig
grund (exempelvis en ansokan om uppehallstillstaind av humanitira skél), &ven om malet med de tva
ansokningarna i sak dr detsamma (i forevarande fall uppehallstillstind).

3. Andra tolkningsfragan

93. Med den andra tolkningsfragan vill den hdnskjutande domstolen veta huruvida ritten for en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en medlemsstat att i enlighet med nationell ritt inleda ett
domstolsférfarande med suspensiv verkan vid en nationell domstol” innebir att de nationella
forvaltningsmyndigheterna inte dr skyldiga att hora tredjelandsmedborgaren fore antagandet av ett
beslut som gar honom eller henne emot, i det aktuella fallet ett beslut om &tervindande.

94. Fragan ar naturligtvis endast meningsfull om rétten att bli hord under sddana omsténdigheter som
dem i det nationella malet kan anses ha asidosatts, vilket inte dr min &sikt.

95. Jag anser under alla omsténdigheter att de rdttigheter som foreskrivs i artiklarna 41 och 47 i
stadgan &r tydligt atskilda och ska tillimpas i olika sammanhang, den forsta i ett administrativt
forfarande och den andra i ett domstolsforfarande.” Foljaktligen kan rittigheterna i friga inte férenas,
for att inte riskera att undanrdja den enskildes rdtt att bli hord da en forvaltning avser att fatta ett
beslut som é&r riktat mot den enskilde och gar honom eller henne emot och han eller hon har
mojlighet till 6verprévning i domstol. Av ordalydelsen i artiklarna 41 och 47 i stadgan framgar tydligt
att det var unionslagstiftarens avsikt att skydda enskilda under hela forfarandet. Dessa bada vitt skilda
rattigheter kan inte slas samman utan risk for att kontinuiteten i det system med ritt till forsvar som
garanteras genom stadgan bryts. >

96. Forutsatt att de inskriankningar som medges i artikel 52.1 i stadgan® inte ér tillimpliga, kan
foljaktligen den omstdndigheten att den som berdrs av ett beslut om atervindande i enlighet med
nationell rétt har ratt att inleda ett domstolsforfarande med suspensiv verkan mot detta beslut om
atervindande inte retroaktivt kompensera for att behoriga nationella myndigheter har asidosatt
artikel 41 i stadgan.

97. Det ska emellertid framhallas att domstolen i punkt 85 i domen Texdata Software (C-418/11,
EU:C:2013:588) faststillde att "aldggandet av en initial pafoljd med ett belopp pa 700 euro [for ett
bolag som underlatit att inge arsbokslut till behorig domstol] utan foregdende anmodan och utan
mojlighet att yttra sig innan paféljden alaggs, ... i och med att ingivande av ett motiverat bestridande
av vitesforeldggandet omedelbart medfor att detta inte far verkstéllas och att ett ordinarie forfarande
inleds inom vilken rétten att yttra sig kan utdvas.”

50 — Se artikel 13.1 i direktiv 2008/115 i vilken flera rittsmedel foreskrivs.

51 — Se mitt stillningstagande i malet G. och R. (EU:C:2013:553, punkt 47) och mitt forslag till avgérande i mélet Kamino International Logistics
och Datema Hellman Worldwide Logistics (EU:C:2014:94, punkt 69).

52 — Se mitt stéllningstagande i malet G. och R. (EU:C:2013:553, punkterna 47 och 48).
53 — Se ovan punkt 66.
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98. Domstolens avgorande i malet Texdata Software (EU:C:2013:588) kan enligt min mening inte
overforas pa forevarande mal. I det malet géllde det enbart en ekonomisk pafoljd, medan beslutet om
atervindande i malet i den nationella domstolen kan fa betydande konsekvenser for en enskild
manniskas liv. Foljaktligen kan jag inte, i synnerhet da det inte foreldg nagon risk for avvikande, se
nagra skél av allmént samhéllsintresse som kan dberopas for att motivera att Sophie Mukarubega inte
hordes i forviag™ i det nationella mélet.

VI — Forslag till avgorande

99. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden foreslar jag att domstolen ska besvara
tolkningsfragorna fran Tribunal administratif de Melun enligt foljande:

1)  Nér en nationell myndighet har konstaterat att en tredjelandsmedborgare vistas olagligt i
medlemsstaten till foljd av ett avslag pa en asylansokan efter ett forfarande i vilket
tredjelandsmedborgarens rdatt att bli hord enligt allménna unionsrittsliga principer och
artikel 41.2 a i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna dér myndigheten
enligt unionsrétten inte skyldig att pa nytt hora tredjelandsmedborgaren innan den fattar ett
beslut om atervindande gentemot tredjelandsmedborgaren.

Den omstiandigheten att en nationell myndighet i ett visst drende (exempelvis en asylansokan)
har iakttagit den berordes rdtt att bli hord enligt allmdnna unionsrittsliga principer och
artikel 41.2 a i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rdttigheterna, frantar inte
myndigheten skyldigheten att hora tredjelandsmedborgaren pa nytt i ett forfarande som inletts
med stdd av en annan rittslig grund (exempelvis en ans6kan om uppehéllstillstind av
humanitdra skil), d&ven om syftet med de tva ansokningarna i sak dr detsamma (i forevarande
fall ett erkdnnande av uppehallsritt).

2)  Eftersom de tillatna begrdnsningarna genom artikel 52.1 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna inte ar tillimpliga innebdr inte rétten for en tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt i en medlemsstat att vicka talan med suspensiv verkan vid en nationell
domstol att de nationella forvaltningsmyndigheterna undgar skyldigheten att hora
tredjelandsmedborgaren fore antagandet av ett beslut om atervindande riktat mot densamma.

54 — Se, analogt, mitt forslag till avgérande i malet Kamino International Logistics och Datema Hellman Worldwide Logistics (EU:C:2014:94,
punkt 72).
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