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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 20 oktober 2020

Mal C-673/19

M,
A,
Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid
ytterligare deltagare i rittegangen:

Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid,
T

(begédran om forhandsavgorande fran Raad van State (Hogsta forvaltningsdomstolen, Nederlanderna))

"Begdran om forhandsavgérande — Granskontroll, asyl, invandring — Direktiv 2008/115/EG —

Atersindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna — Forvar infor

avldgsnande — Internationellt skydd i en annan medlemsstat — Avsaknad av ett formellt beslut
om atervindande”

1. Forevarande begiran om forhandsavgorande fran Raad van State (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Nederlinderna) ger domstolen tillfille att klargora huruvida bestimmelserna i direktiv 2008/115/EG*
utgoér hinder for att halla en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet i forvar i syfte att
overfora honom eller henne till en annan medlemsstat déir tredjelandsmedborgaren atnjuter
internationellt skydd. Jag kommer att foresla att domstolen slir fast att d&ven om en medlemsstat
under siddana omstiandigheter i princip kan besluta att ta den berdrda personen i forvar, maste den
dérvid se till att malen med direktiv 2008/115 och Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan) iakttas.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

2. Syftet med direktiv 2008/115, sasom det definieras i artikel 1, med rubriken "Syfte”, ar att foreskriva
gemensamma normer och forfaranden som ska tillimpas i medlemsstaterna for atervindande av
tredjelandsmedborgare vars vistelse ér olaglig, i dverensstimmelse med grundlaggande rattigheter som
allminna principer for unionsrdtten och internationell ratt, inklusive flyktingskydd och forpliktelser
i fraga om mainskliga rattigheter.

1 Originalsprak: engelska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv av den 16 december 2008 om gemensamma normer och férfaranden for atervindande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna (EUT L 348, 2008, s. 98).

SV
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3. Artikel 2 i direktiv 2008/115, med rubriken "Tillimpningsomrade”, har foljande lydelse:

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

2. Medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa detta direktiv pa tredjelandsmedborgare som

a) har nekats inresa i enlighet med artikel 13 i kodexen om Schengengrinserna'® eller som grips eller
hejdas av de behoriga myndigheterna i samband med att de olagligen passerar en medlemsstats
yttre grans landvégen, sjovigen eller luftvdgen och som inte dérefter har fatt tillstand eller ratt att

vistas i den medlemsstaten,

b) har adomts att atervinda som en straffrittslig pafoljd, eller som en foljd av en straffrittslig pafoljd, i
enlighet med den nationella lagstiftningen, eller som ar féremal for utlimningsforfaranden.

3. Detta direktiv ska inte tillimpas pa personer som har rdtt till fri rorlighet enligt
gemenskapslagstiftningen i enlighet med artikel 2.5 i kodexen om Schengengréinserna.”

4. Artikel 3 ("Definitioner”) i direktiv 2008/115 har foljande lydelse:

"I detta direktiv galler f6ljande definitioner:

3. dtervindande: en tredjelandsmedborgares daterresa — oavsett om den sker frivilligt i
overensstimmelse med en skyldighet att atervinda eller med tvang — till

— ursprungslandet, eller

— ett transitland i enlighet med atertagandeavtal med gemenskapen eller bilaterala
atertagandeavtal eller andra arrangemang, eller

— ett annat tredjeland till vilket den berorda tredjelandsmedborgaren frivilligt véljer att atervinda
och dér han eller hon kommer att tas emot.

4. beslut om dtervindande: ett administrativt eller rdttsligt beslut enligt vilket en
tredjelandsmedborgares vistelse ar olaglig och som é&lagger eller faststéiller en skyldighet att
atervinda”.

5. Artikel 4 i direktiv 2008/115 avser "Formanligare bestammelser”. Enligt punkt 3 ska ”[d]etta

direktiv ... inte paverka medlemsstaternas ritt att anta eller behalla bestimmelser som &r férmanligare

for de personer som det ar tillampligt pa, forutsatt att dessa formanligare bestimmelser dr forenliga
med detta direktiv.”

6. Artikel 5 i direktiv 2008/115, med rubriken “Non-refoulement’, barnets bésta, familjeliv och
hélsotillstand” har foljande lydelse:

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

a) barnets bista,

3 Europaparlamentets och rédets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grinspassage for personer
(kodex om Schengengranserna) (EUT L 105, 2006, s. 1).
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b) familjeliv,

c) halsotillstandet for den berdrda tredjelandsmedborgaren,

 ”»

och respektera principen om ‘non-refoulement’.
7. Artikel 6 i samma direktiv, med rubriken "Beslut om éatervindande”, har foljande lydelse:

”1. Utan att det péaverkar tillimpningen av de undantag som avses i punkterna 2-5 ska
medlemsstaterna utfirda beslut om att tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium
ska atervanda.

2. Tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en medlemsstats territorium och som innehar ett
giltigt uppehallstillstaind eller ndgon annan form av tillstind som ger ratt till vistelse utfirdat av en
annan medlemsstat, ska ofordrdjligen bege sig till den medlemsstatens territorium. Om den
tredjelandsmedborgare som berors av detta krav inte foljer detsamma eller om dennes omedelbara
avresa krdvs med hénsyn till allmén ordning eller nationell sikerhet, ska punkt 1 tillampas.

8. I artikel 15 i direktiv 2008/115, som har rubriken "Forvar”, anges foljande:

”1. Om inte andra tillrdckliga, men mindre ingripande, atgiarder kan tillimpas verkningsfullt i det
konkreta fallet, far medlemsstaterna endast halla i forvar en tredjelandsmedborgare som ar foremal 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 mojligt och far endast fortgd under den tid som forfarandena
infor avlagsnandet pagar och genomfors med rimliga anstrangningar.

2. Ett beslut om forvar ska fattas av forvaltningsmyndigheter eller rittsliga myndigheter.

Ett beslut om forvar ska utfirdas skriftligt och med angivande av de faktiska och rittsliga
omstiandigheterna.

Nir ett beslut om forvar har fattats av forvaltningsmyndigheter ska medlemsstaterna

a) antingen sd snart som mojligt efter det att en person tagits i forvar se till att ett beslut fattas om
snabb rattslig provning av forvarsbeslutets laglighet,

b) eller medge den berdrda tredjelandsmedborgaren ratt att inleda forfaranden for att fa lagligheten av
forvarsbeslutet provat sa snart som mojligt efter det att de aktuella forfarandena inleddes.
Medlemsstaterna ska i detta fall omedelbart informera den berérda tredjelandsmedborgaren om
mojligheten att inge en sadan ansoékan.

Den berorda tredjelandsmedborgaren ska friges omedelbart om kvarhéllandet i forvar inte ar lagligt.
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3. I varje enskilt fall ska beslutet om forvar omprévas med lampliga mellanrum, antingen pa begéran
av den berorda tredjelandsmedborgaren eller ex officio. For langre perioder av forvar ska prévningar
overvakas av en rittslig myndighet.

4. Niar det framkommer att rimliga utsikter till ett avldgsnande inte langre foreligger pa grund av
rittsliga eller andra o6vervdganden, eller de villkor som faststélls i punkt 1 inte lingre foreligger,
upphor hallandet i forvar att vara berdttigat och den berdrda personen ska omedelbart friges.

5. Tredjelandsmedborgaren ska hallas i forvar si lainge som de villkor som faststills i punkt 1 uppfylls
och sa linge som det dr nodvindigt for att forsdkra sig om att avlagsnandet kan genomforas. Varje
medlemsstat ska faststilla en begransad 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 vytterligare tolv manader i enlighet med nationell ritt i sadana fall dar
avldgsnandet, trots alla rimliga anstrangningar, sannolikt kommer att ta langre tid

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

b) beroende pa att inforskaffandet av nodviandiga handlingar fran tredjelander drar ut pé tiden.”
Nederlindsk rdtt

Vreemdelingenwet

9. Enligt artikel 59.2 i Vreemdelingenwet 2000 (2000 ars utlanningslag) av den 23 november 2000 (Stb.
2000, nr 495), som #dndrades med verkan fran och med den 31 december 2011 for att inforliva
direktiv 2008/115 (nedan kallad Vw), anses hdnsyn till allmén ordning krdva att en utlinning ska
hallas i forvar om de handlingar som krdvs for atervindande av utldnningen finns tillgdngliga eller
kommer att finnas tillgédngliga inom en kort tidsfrist, savida utlainningen har haft laglig ratt att vistas i
landet enligt 8a—e och artikel 1 Vw.

10. Enligt artikel 62a.1 b Vw ska ministern skriftligen underritta en utlénning som inte 4r medborgare
i en medlemsstat, och som inte har eller inte langre har laglig rétt att vistas i landet, om att han eller
hon pa eget initiativ ska lamna Nederlainderna och om inom vilken frist han eller hon ska uppfylla
denna skyldighet, savida inte wutlinningen innehar ett giltigt uppehallstillstand eller
en annan handling som ger denne rétt att uppehalla sig utfirdad av en annan medlemsstat.

11. I artikel 62a.3 Vw anges att en utlinning som avses i artikel 62a.1 b ska é&ldggas att omedelbart
atervianda till den berérda medlemsstatens territorium. Om detta beslut inte foljs eller om det é&r
nodvéndigt att utlinningen omedelbart lamnar landet av hdnsyn till allmdn ordning eller nationell
sakerhet, ska ett beslut om atervindande fattas mot honom eller henne.

12. Enligt artikel 63.1 och 63.2 Vw kan en utldnning utvisas om denne inte har laglig rdtt att vistas i
landet och inte pa eget initiativ har lamnat Nederldnderna inom den tidsfrist som foreskrivs i Vw.
Ministern ar behorig att besluta om utvisning.

13. Enligt artikel 106 Vw kan domstol, om den foérordnar om upphdvande av en frihetsberévande
atgird, eller om den frihetsberévande atgédrden upphévts redan fore prévningen av ansékan om
upphévande, tillerkdnna utlinningen erséittning som ska utges av staten. Skadan innefattar den
oldgenhet som inte bestar i ekonomisk forlust. Denna bestimmelse giller i tillimpliga delar om Raad
van State (Hogsta forvaltningsdomstolen), avdelningen for forvaltningsrittsliga mal, forordnar om
upphédvande av den frihetsberovande éatgéarden.
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Vreemdelingencirculaire 2000

14. Enligt artikel A3/2 i Vreemdelingencirculaire 2000 (2000 ars utlanningscirkuldr) (nedan kallat
Vc 2000), i den lydelse som var tillimplig till och med den 1 januari 2019, ska den tjansteman som
ansvarar for granskontroll eller kontroll av utlinningar inte fatta ett beslut om atervindande om
utfirdandet av ett beslut om atervindande strider mot internationella forpliktelser (férbudet mot
avvisning och utvisning (refoulement)).

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragan

15. M, A och T, vilka samtliga ar tredjelandsmedborgare, ingav var sin ansdkan om internationellt
skydd i Nederlinderna. Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid (statssekreterare med ministerlika
befogenheter for sikerhets- och justitiefragor) (nedan kallad staatssecretaris) avvisade ansokningarna i
beslut av den 28 februari 2018, den 9 oktober 2018 respektive den 13 juni 2018, med motiveringen att
utlanningarna redan hade tilldelats flyktingstatus i Bulgarien, Spanien respektive Tyskland.

16. I besluten anmodade staatssecretaris med stod av artikel 62a.3 Vw (genom vilken artikel 6.2 i
direktiv 2008/115 inférlivats med Nederldndsk ritt) de berdrda utlinningarna att omedelbart bege sig
till den medlemsstat ddr de atnjuter internationellt skydd och meddelade dem att de riskerade
utvisning om de inte horsammade denna anmodan. Utldnningarna hérsammade inte anmodan. Med
stod av artikel 59.2 Vw beslutade staatssecretaris den 28 september 2018, den 22 november 2018
respektive den 25 oktober 2018 att de skulle tas i forvar for att sékerstilla att de avreste till de berérda
medlemsstaterna.

17. M, A and T o6verklagade besluten till Rechtbank Den Haag (domstolen i Haag, Nederldnderna). De
gjorde bland annat gillande att forvarsatgirden var rittsstridig eftersom det saknades ett beslut om
atervindande.

18. Den domstolen fann i malen M och A att staatssecretaris lagenligt beslutat att ta dem i forvar
enligt artikel 59.2 i Vw, utan att forst ha fattat ett beslut om atervindande. Enligt Rechtbank krévs
inte ett beslut om atervindande for en forvarsatgard som grundas pa artikel 59.2 Vw. M:s och A:s
overklagande ogillades darfor.

19. Vad giller T konstaterade Rechtbank Den Haag (domstolen i Haag) dédremot bland annat att det ar
oklart huruvida artikel 59 Vw kan ligga till grund for att halla en tredjelandsmedborgare i forvar for att
sakerstdlla att denne avreser till en annan medlemsstat. Detta skulle endast vara mojligt om begreppet
atervindande i artikel 59.2 Vw ges en annan innebdrd én i resten av artikel 59. Enligt nimnda domstol
finns det inte ndgot som tyder pd att detta var lagstiftarens avsikt med artikel 59 i Vw, i samband med
att direktiv 2008/115 inforlivades. Begreppet aterviandande i Vw ska dérfor ges en restriktiv tolkning, i
overensstimmelse med den innebdrd detta begrepp har i direktivet. Vidare inkom staatssecretaris for
sent med ett antal handlingar till domstolen och dessa var dessutom ofullstindiga. Beslutet att hélla T
i forvar var darfor rattsstridigt fran och med att det fattades.

20. M och A o6verklagade domen till Raad van State, liksom Staatssecretaris i malet angaende T.

21. Efter att ha konstaterat att de aktuella tvisterna endast ror M:s, A:s och T:s eventuella ratt till
ersittning for den skada som orsakats av att de tagits i forvar, har den hdnskjutande domstolen
papekat att utgangen i dessa tvister beror p& huruvida direktiv 2008/115 utgér hinder for
Staatssecretaris att med stod av artikel 59.2 Vw halla de tredjelandsmedborgare som det ror sig om i
det nationella malet i forvar i syfte att sdkerstdlla deras 6verforing till en annan medlemsstat, utan att
nagot beslut om atervindande i den mening som avses i artikel 62a.3 Vw har fattats.
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22. Mot denna bakgrund beslutade Raad van State (Hogsta forvaltningsdomstolen, Nederlanderna) att
vilandeforklara malet och att, genom beslut av den 4 september 2019, som inkom till domstolen den
11 september 2019, stilla foljande fraga till domstolen:

"Utgor ... direktiv 2008/115 ..., sdrskilt artiklarna 3, 4, 6 och 15, hinder for att med stod av nationell
lagstiftning halla en utlinning som atnjuter internationellt skydd i en annan ... medlemsstat i forvar,
med hénsyn till att syftet med forvarsatgdrden ar att avlagsna personen till denna andra medlemsstat
och att vederboérande dérfor forst anmodades att avresa till den medlemsstaten men det sedan inte
fattades nagot beslut om atervindande?”

23. M, T, den estniska, den nederlandska och den polska regeringen samt Europeiska kommissionen
har inkommit med skriftliga yttranden. M, T, den nederlindska regeringen och kommissionen har
yttrat sig muntligt vid forhandlingen den 9 juli 2020.

Bedomning

24. Den hénskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 3, 4, 6
och 15 i direktiv 2008/115 utgér hinder for en medlemsstat att med stod av nationell lagstiftning halla
en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet och som atnjuter internationellt skydd i en annan
medlemsstat i forvar, ndr syftet med forvaret ar att 6verfora den berorda tredjelandsmedborgaren till
denna andra medlemsstat och nir tredjelandsmedborgaren har anmodats att ofodrojligen avresa till
denna andra medlemsstat, men ett beslut om atervindande avseende honom eller henne i den mening
som avses i direktiv 2008/115 inte har fattats.

25. Jag kommer forst att undersoka huruvida direktiv 2008/115 é&r tillampligt pa sddana situationer
som den hénskjutande domstolen har beskrivit da jag forsoker besvara tolkningsfragan. Jag kommer i
det foljande fram till att sa &r fallet. Dérefter kommer jag att behandla fragan om de allminna
skyldigheter som é&ligger en medlemsstat enligt detta direktiv innan jag gar in pa medlemsstaternas
specifika skyldigheter enligt direktivet nar det &r fraga om att hélla en tredjelandsmedborgare i forvar.

Huruvida direktiv 2008/115 dr tillimpligt

26. Enligt artikel 2.1 i direktiv 2008/115 ska direktivet tillimpas pa tredjelandsmedborgare som vistas
olagligt pa en medlemsstats territorium.

27. Den hiénskjutande domstolen har faststdllt att de tre berorda tredjelandsmedborgarna atnjuter
internationellt skydd, var och en i en annan medlemsstat. Var och en har saledes ritt att vistas i den
medlemsstat som beviljat internationellt skydd.

28. Den hinskjutande domstolen har dven faststdllt att de tre berdrda tredjelandsmedborgarna vistas
olagligt i Nederlinderna. Deras vistelse har inte legaliserats och undantagen i artikel 2.2 i
direktiv 2008/115 ar inte heller tillampliga.

29. Den situation som rader for de berdrda tredjelandsmedborgarna omfattas foljaktligen av

tillampningsomradet for direktiv 2008/115 och de omfattas i princip av de gemensamma normer och
forfaranden som forskrivs i direktivet.

Allmdnna skyldigheter enligt direktiv 2008/115
30. Detta aktualiserar fragan om bland annat Konungariket Nederldndernas skyldigheter enligt

direktiv 2008/115, sérskilt frdgan huruvida denna medlemsstat var skyldig att anta ett beslut om
atervindande i den mening som avses i artikel 6.1 i direktiv 2008/115.
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Bokstavlig och systematisk tolkning av artikel 6.2 i direktiv 2008/115

31. Enligt artikel 6.2 i direktiv 2008/115 ska tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en
medlemsstats territorium och som innehar ett giltigt uppehéllstillstand eller nagon annan form av
tillstand som ger ritt till vistelse utfirdat av en annan medlemsstat, ofordrdjligen bege sig till den
medlemsstatens territorium. Om den tredjelandsmedborgare som berors av detta krav inte foljer
detsamma eller om dennes omedelbara avresa kriavs med hénsyn till allmdn ordning eller nationell
sikerhet, ska artikel 6.1 i direktiv 2008/115 tillaimpas.

32. Eftersom de tre berorda tredjelandsmedborgare atnjuter internationellt skydd, var och en av dem i
en annan medlemsstat 4n Nederldnderna, har de rétt att vistas i den andra medlemsstaten i fraga.
Konungariket Nederlinderna anmodade dem att ldmna Nederlinderna och avresa till de andra
medlemsstaterna, men de foljde inte respektive forelaggande.

33. I en sadan situation ér en medlemsstat enligt artikel 6.1 i direktiv 2008/115 skyldig att anta ett
beslut om atervindande. Konungariket Nederldnderna var dock rittsligt sett forhindrat fran att anta
ett sadant beslut, vilket jag kommer att forklara nedan.

34. "Atervindande” innebar en tredjelandsmedborgares aterresa till (1) ursprungslandet (2), ett
transitland i enlighet med &tertagandeavtal med unionen eller bilaterala atertagandeavtal eller andra
arrangemang eller (3) ett annat tredjeland till vilket den berdrda tredjelandsmedborgaren frivilligt
véljer att atervinda och dir han eller hon kommer att tas emot.*

35. I avsaknad av transitland (2) och ett annat tredjeland till vilket de berorda frivilligt skulle &tervanda
(3), var den enda mojlighet som gavs enligt direktivet ett tervindande till ursprungslinderna.

36. Den hiénskjutande domstolen har emellertid faststéllt att ett beslut om atervindande till
ursprungslanderna inte var mdjligt, eftersom det innebar ett &sidosittande av principen om
non-refoulement. Det framgar namligen av artikel 5 i direktiv 2008/115 att ndr medlemsstaterna
genomfor detta direktiv ska de ta hansyn till principen om non-refoulement, en princip som dessutom
garanteras i artikel 18 och artikel 19.2 i stadgan.

37. 1 detta skede kan saledes slutsatsen dras att Konungariket Nederlinderna, d&ven om det aktuella
fallet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2008/115, inte var skyldigt att anta ett beslut om
dtervindande med tillimpning av artikel 6.1 i direktivet.®

38. Den tolkningen ligger i linje med yttrandena fran samtliga parter i forfarandet och framstar som
den hirskande meningen i doktrinen.®

Teleologisk tolkning av artikel 6.2 i direktiv 2008/115

39. Man skulle emellertid kunna ténka sig en annan tolkning av artikel 6.1 och 6.2 i direktiv 2008/115.

4 Se artikel 3.3 i direktiv 2008/115.

5 Det dr uppenbart att om och nir villkoren foér non-refoulement inte lingre &dr uppfyllda foreligger skyldigheten att anta ett beslut om
atervandande enligt artikel 6.1 i direktiv 2008/115 pa nytt.

6 Se till exempel, Lutz, F., "Directive 2008/115/EC of the European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on common standards
and procedures in Member States for returning illegally staying third-country nationals”, i Hailbronner, K., och Thym, D. (utgivare), EU
immigration and asylum law — a commentary, andra upplagan, 2016, C.H. Beck, Hart, Nomos, Munich, Oxford, Baden-Baden, artikel 6,
punkt 13, s. 689.
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40. For det fall tredjelandsmedborgaren inte foljer kravet att oférdrdjligen bege sig till den andra
medlemsstatens territorium, framgar det att den fulla verkan av artikel 6.2 i direktiv 2008/115 bast
skulle sékerstillas genom antagandet av ett beslut om dtervindande till en annan medlemsstat. Detta
skulle stdrka det forfarande som foreskrivs i artikel 6.2 i direktivet. Det skulle dven innebéra att
inneborden av begreppet atervindande, sasom det definieras i artikel 3.3 i direktivet, forandrades i
vissa sdrskilda situationer.

41. Ett sadant tillvigagangssitt skulle ha den enorma fordelen att det &ér klart och latt att tillimpa i
praktiken. Det skulle finnas ett beslut om étervindande enligt artikel 6.1 i direktiv 2008/115, vilket
innebédr att samtliga bestimmelser i direktivet som ror det forfarandet, inbegripet och i synnerhet
bestimmelsen om forvar (artikel 15), skulle kunna tillimpas utan hinder.

42. Kommissionens "Handbok om é&tervindande”, som inte dr bindande, men inte desto mindre
upplysande, tycks tyda pa detta, nar det anges att "om en tredjelandsmedborgare inte samtycker till att
frivilligt i enlighet med artikel 6.2 atervdnda till den medlemsstat i vilken han eller hon har
uppehallstillstand blir artikel 6.1 tillimplig och ett atervindandebeslut om direkt atervdndande till ett
tredjeland ska antas. Det gdr inte att skicka tillbaka personen ofrivilligt till den andra medlemsstaten
annat dn om ... under vissa omstdindigheter ndr dtervindande/avidgsnande till ett tredjeland inte dr
mojligt och den medlemsstat som utfirdade tillstandet gar med pd att ta tillbaka personen i frdaga.”’

43. Tva saker framgar inte av det citerade avsnittet. For det forsta dr det inte klart huruvida ett sadant
forfarande ar obligatoriskt eller frivilligt for medlemsstaten. For det andra har kommissionen inte
preciserat om detta forfarande skulle ske pa grundval av artikel 6 i direktiv 2008/115 (vilket skulle
strida mot ordalydelsen i artikel 3.3 i direktivet) eller om det ror sig om ett forfarande som regleras av
nationell ratt.

44. Mot denna bakgrund skulle jag vilja hoja ett varningens finger. Hur lockande ett sddant synsitt én
kan tyckas vara, dr det enligt min mening svart att forena med den klara ordalydelsen i artikel 3.3, det
vill séga att atervindande innebir dtervindande till ett tredjeland.® For ovrigt tvivlar jag starkt pd att
inforandet av ett "forfarande for atervindande mellan medlemsstaterna” aterspeglar lagstiftarens vilja.
Dessutom skulle en fraga till f6ljd ddrav vara huruvida en sadan tolkning endast giller for de fall,
sdsom det som &r aktuellt i det nationella malet, dd en medlemsstat &r férhindrad att anta ett beslut
om dterviandande till ett tredjeland pa grund av principen om non-refoulement eller om det dven é&r
tillampligt pa samtliga fall som omfattas av tillimpningsomradet for artikel 6.2 i ndimnda direktiv, det
vill sdga nidr tredjelandsmedborgaren innehar ett giltigt uppehéllstillstand eller nagon annan form av
tillstdnd som ger ritt till vistelse utfirdat av en annan medlemsstat.’

45. Det ér av denna anledning som jag inte kommer att foresla domstolen den tolkning som just har
beskrivits och som jag foredrar att snarare halla mig till lydelsen av artikel 3.3 och artikel 6.1 och 6.2 i
direktiv 2008/115 och bekréfta mitt forslag i punkterna 31-38 ovan.

7 Se kommissionens rekommendation (EU) 2017/2338 av den 16 november 2017 om upprittande av en gemensam "Handbok om atervindande”
som ska anvidndas av medlemsstaternas behoriga myndigheter nér de utfor uppgifter i samband med atervindande (EUT L 339, 2017, s. 83,
punkt 5.4). Min kursivering.

8 Ursprungslandet, ett transitland eller ett annat lampligt land s&som anges i den ovanndmnda bestimmelsen.

9 Om ett "forfarande for atervindande mellan medlemsstaten” dven skulle tillimpas pa det sistndmnda fallet, skulle detta i sjdlva verket innebéra
att en medlemsstat (medlemsstat A) som frivilligt beviljar uppehallstillstind eller tillstind som ger en ritt till vistelse i landet i sjilva verket
skulle avgora huruvida ett senare “atervindandeforfarande” kan inledas av medlemsstat B till medlemsstat A eller till ursprungslandet, i en
situation dar den berérda personen har begett sig till en annan medlemsstat (medlemsstat B). Detta skulle kunna leda till en icke enhetlig
tillampning av direktivet och dndra det system som direktivet syftar till att infora, vilket &r att en tredjelandsmedborgare ska atervinda till sitt
ursprungsland.
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Sdrskilda  skyldigheter enligt direktiv 2008/115: forvar i syfte att overfora en
tredjelandsmedborgare till en annan medlemsstat?

46. Fragan uppkommer huruvida bestimmelserna i direktiv 2008/115 utgér hinder for att
Konungariket Nederldnderna haller de berérda tredjelandsmedborgarna i forvar i syfte att 6verfora
dem till den medlemsstat dédr de atnjuter internationellt skydd.

Mdjlighet till forvar

47. Den bestammelse i direktiv 2008/115 som ror forvar ar artikel 15. I denna bestimmelse anges i
detalj pa vilka villkor medlemsstaterna kan ta i forvar en tredjelandsmedborgare som ér foremal for
forfaranden for atervindande i syfte att forbereda dtervindandet och/eller genomfora forfarandet for
avldgsnande.

48. Eftersom det i férevarande fall inte har férekommit négot atervindandeférfarande ar denna
bestimmelse emellertid inte tillimplig. Aterigen, allt Konungariket Nederlinderna hade for avsikt att
gora var att overfora tredjelandsmedborgarna till en medlemsstat och inte att dtersinda dem till deras
ursprungsland utanfér unionen.

49. Domstolen har i sin praxis godtagit att en tredjelandsmedborgare halls i forvar pa grund av att
vederborande vistas olagligt i landet i tvd situationer som inte omfattas av artikel 15 i
direktiv 2008/115" némligen nir atervindandeférfarandet enligt direktiv 2008/115 har tillimpats och
tredjelandsmedborgaren (fortfarande) uppehéller sig i landet olagligen utan att det foreligger nagot
giltigt skal for att inte dtervinda (”Achughbabian-situationen”") och nér &tervindandeforfarandet har
tillampats och den berdrda personen ater reser in i denna medlemsstat i strid med ett inreseférbud
("Celaj-situationen”). " *?

50. Ingen av de tva situationer som anges i foregdende punkt ér emellertid tillaimplig har. I saval
situationen Achughbabian som i situationen Celaj hade den aktuella medlemsstaten tillimpat ett
atervindandeforfarande, dven om detta skedde utan framgéng i fallet Achughbabian. I forevarande fall
har Konungariket Nederldnderna emellertid (med rétta) inte tillimpat ett atervindandeforfarande, utan
ett forfarande for overforing till en annan medlemsstat.

51. Det &r svart att medge att det i en sadan situation, som visserligen generellt omfattas av det
allménna tillimpningsomradet for direktiv 2008/115, d&ven om den inte dr underkastad ett fullstindigt
genomforande av samtliga bestimmelser i direktivet, i princip inte skulle vara mojligt for en
medlemsstat att — givetvis med iakttagande av vissa villkor — halla en tredjelandsmedborgare i
forvar. ™

52. Enligt min uppfattning utgor direktiv 2008/115 séledes i princip inte nagot kategoriskt hinder for
att halla de berérda tredjelandsmedborgarna i forvar.

10 Det rorde sig i de bada malen om utdomande av fingelsestraff enligt strafflagen, vilket emellertid saknar relevans i forevarande fall.

11 Se dom av den 6 december 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 50 och forsta strecksatsen i domslutet).

12 Se dom av den 1 oktober 2015, Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, punkt 33 och domslutet).

13 Domstolen har motiverat detta med att direktiv 2008/115 endast handlar om atervindande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i en
medlemsstat och att det saledes inte syftar till ndgon harmonisering av samtliga nationella regler om utldnningars vistelse, se dom av den
6 december 2011, Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 28). Direktiv 2008/115 utgor inte heller hinder for att en
tredjelandsmedborgare halls i forvar i syfte att faststilla huruvida hans eller hennes vistelse ar laglig, se dom av den 6 december 2011,
Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, punkt 29).

14 Savdl ur en medlemsstats som ur en tredjelandsmedborgares perspektiv ar namligen en overforing till en annan medlemsstat, i vilken
tredjelandsmedborgaren till och med atnjuter internationellt skydd, mindre dramatisk &n ett forfarande for atervindande till ett tredjeland.
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Forhdllanden i samband med forvar

53. Nér det giller forhallandena i samband med forvar, maste ett varje fall beslut om foérvar som en
medlemsstat kan vilja fatta vara forenligt med det syfte som efterstravas med detta direktiv och dess
principer, eftersom det aktuella fallet, saisom konstaterats ovan, omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2008/115 (enligt artikel 2 i direktivet). '

54. Det foljer av artikel 1 i direktiv 2008/115 samt av skdlen 2 och 24 malet med direktivet ska uppnas
med fullstindig respekt for de maénskliga rdttigheterna och de berdrda tredjelandsmedborgarnas
vardighet, och att direktivet star i Overensstimmelse med de grundliggande rattigheter och de
principer som erkénns, sarskilt i stadgan.

55. Jag har tidigare havdat att direktivet har till syfte att sakerstdlla balansen mellan medlemsstaternas
rattigheter och intressen betriaffande kontrollen av inresa, vistelse och avldgsnande av utlanningar samt
de berorda personernas individuella rattigheter.'® Nar det géller de sistnamnda avser direktiv 2008/115
att beakta Europadomstolens praxis pa omradet ratt till frihet och de "20 principer for patvingat
atervindande” som Europarddets ministerkommitté antog den 4 maj 2005,"” och som namns i skl 3 i
direktiv 2008/115."

56. Jag har for ovrigt redan havdat att en nationell bestimmelse som omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 2008/115 medfér en tillimpning av unionsritten i den mening som avses i artikel 51.1 i
stadgan och maste iaktta de allmdnna principerna i unionsrétten, inklusive de grundldggande
rittigheterna i stadgan. "

57. Enligt artikel 52.1 i stadgan ska varje begrinsning i utovandet av de rittigheter och friheter som
erkdnns i stadgan vara foreskriven i lag och forenlig med det vasentliga innehéllet i dessa rattigheter
och iaktta proportionalitetsprincipen. I den man stadgan omfattar rattigheter som motsvarar
rattigheter som garanteras av Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna, vilken undertecknades i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen) foreskrivs i artikel 52.3 i stadgan att de ska ha samma inneb6rd och rackvidd
som i konventionen. Denna bestimmelse hindrar emellertid inte unionsrétten fran att tillférsékra ett
mer langtgdende skydd. Tolkningen av artikel 6 i stadgan ska foljaktligen ske mot bakgrund av
artikel 5 i Europakonventionen sdsom ligsta tillaitna skyddsniva.*

58. Enligt Europeiska domstolen for de mainskliga rattigheterna ska varje frihetsberovande vara
lagenligt, inte bara i den meningen att det ska ha en rittslig grund enligt nationell rétt, utan dven att
denna laglighet avser lagens kvalitet och innebér att en nationell lag som tillater frihetsberévande ska
vara tillrickligt tillgénglig, precis och forutsebar vad géller dess tillimpning for att undvika varje risk
for godtycke.”

59. Mot bakgrund av dessa konstateranden kan f6ljande papekanden goras.

15 Det skulle for ovrigt dven forhalla sig sa i en "Achughbabian situation”. Domstolen har &ven hdr klargjort att det planerade forvaret ska
genomforas “med iakttagande av principerna i och syftet med direktivet’, se dom av den 6 december 2011, Achughbabian (C-329/11,
EU:C:2011:807, punkt 46).

16 Se mitt stéllningstagande i malet Direktor na Direktsia "Migratsia” pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936,
punkt 45).

17 Se ministerkommittén, dokument CM(2005) 40 slutlig.

18 Se mitt stéllningstagande i malet Direktor na Direktsia "Migratsia” pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936,
punkt 45).

19 Se mitt forslag till avgorande i malet JZ (Fangelse i hdndelse av brott mot inreseforbud) (C-806/18, EU:C:2020:307, punkt 45).

20 Se dven mitt forslag till avgorande i malet JZ (Fangelse i hédndelse av brott mot inreseférbud) (C-806/18, EU:C:2020:307, punkt 46).

21 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 21 oktober 2013, Del Rio Prada mot Spanien
(CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, § 125).
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60. En medlemsstat som Onskar overfora en tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i landet till en
annan medlemsstat dir denna vistelse inte langre &r olaglig bidrar obestridligen till att framja inte
bara malen med direktiv 2008/115, utan dven malen med unionens asylpolitik och invandringspolitik i
allménhet.

61. Dérefter ska det provas huruvida den berdorda medlemsstaten respekterar den berdrda
tredjelandsmedborgarens grundlidggande réttigheter. Eftersom artikel 15 i direktiv 2008/115, dven om
den, som vi har sett, inte ar tillamplig hér, syftar till att beakta och integrera Europadomstolens praxis
avseende artikel 5 i Europakonventionen, vilken i funktionellt hinseende motsvaras av artikel 6 i
stadgan,” kan man grunda sig pa4 denna bestimmelse, sésom en killa till inspiration, i den mén som
artikel 15 i direktiv 2008/115 skyddar de grundlaggande réttigheter och intressen som den person som
ska tas i forvar har.”

62. Forvar far endast komma i fraga i syfte att genomféra 6verforing till den andra medlemsstaten.
Forvar ska endast ses som en sista utvédg, det vill sdga nér det foreligger en risk for avvikande eller nar
den berorda tredjelandsmedborgaren haller sig undan eller forhindrar overforingsforfarandet. Forvar
ska dessutom vara under sa kort tid som mdjligt och far endast fortga under den tid som forfarandena
infor avldgsnandet pagar och genomfors med rimliga anstrangningar.

63. Detta innebér att beslut om forvar endast kan fattas i det enskilda fallet och enbart pa grundval av
den berorda personens individuella beteende.

64. Ett beslut om forvar ska dessutom fattas av férvaltningsmyndigheter eller réttsliga myndigheter och
utfardas skriftligt, och med angivande av de faktiska och rittsliga omstandigheterna, och ett beslut om
rittslig provning ska fattas. Beslutet om forvar ska omprovas regelbundet, och ska i fraiga om langre
perioder av forvar, kunna provas av en rittslig myndighet.

65. Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att bedéma huruvida de aktuella nationella
bestimmelserna dr forenliga med de grundldggande rattigheterna pa grundval av stadgan, jamford med
Europakonventionen, inklusive ovanndmnda réttspraxis.

66. Om den hinskjutande domstolen konstaterar att dessa principer har iakttagits, var forvaret
lagenligt, eftersom direktiv 2008/115 inte utgjorde hinder for detta.

Forslag till avgorande

67. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som stéllts
av Raad van State (Hogsta forvaltningsdomstolen, Nederldnderna) pa foljande sitt:

Artiklarna 3, 4, 6 och 15 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 utgdr inte hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken en medlemsstat, i enlighet med nationell ratt, kan halla en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i den medlemsstaten och som atnjuter internationellt skydd
i en annan medlemsstat i forvar, ndr syftet med forvaret dr 6verforing av denna tredjelandsmedborgare
till denna andra medlemsstat och nér tredjelandsmedborgaren har anmodats att ofordrdjligen avresa
till denna andra medlemsstat, men ett beslut om atervindande i den mening som avses i

22 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 april 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, punkt 43). Se dven mitt stillningstagande i
maélet Direktor na Direktsia "Migratsia” pri Ministerstvo na vatreshnite raboti (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936, punkt 2, inklusive fotnot 3).

23 Det ska understrykas att detta inte pa nagot sitt utgér en analog tillimpning av artikel 15 i direktiv 2008/115. Tviartom kan den avvdgning
mellan statens intressen (atervindande/avlagsnande) som unionslagstiftaren har gjort med tredjelandsmedborgarens grundldggande rittigheter
goras har.
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direktiv 2008/115 inte har fattats avseende honom eller henne, forutsatt att artiklarna 6 och 52 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna har iakttagits, vilket det ankommer pa
den nationella domstolen att prova.
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