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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
HENRIK SAUGMANDSGAARD OE
esitatud 14. detsembril 2017

Liidetud kohtuasjad C-331/16 ja C-366/16

K.

versus

Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie
(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese
astme kohus, Middelburgi kohtumaja, Madalmaad))

ja

H. F.

versus

Belgische Staat

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (vélismaalastega seotud
kohtuvaidlusi lahendav kohus, Belgia))

Eelotsusetaotlus — Liidu kodakondsus — Direktiiv 2004/38/EU — Artikli 27 1dige 2 — Liikumis- ja
elamisvabaduste piiramine avaliku korra voi avaliku julgeoleku huvides — Toeline, vahetu ja piisavalt
tosine oht, mis kahjustab mond ithiskonna pohihuvi — Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunktis a ja direktiivi 2011/95/EL artikli 12 16ike 2 punktis a osutatud pohjustel pagulasseisundist
ilma jietud isik — Proportsionaalsus — Direktiivi 2004/38/EU artikli 28 1oige 1 ja 16ike 3 punkt a —
Euroopa Liidu pohidiguste harta artikkel 7 — Oigus era- ja perekonnaelu austamisele

I. Sissejuhatus

1. Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme kohus, Middelburgi
kohtumaja, Madalmaad) ja Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (vilismaalastega seotud
kohtuvaidlusi lahendav kohus, Belgia) podrduvad Euroopa Kohtu poole kiisimusega, kuidas tolgendada
direktiivi 2004/38/EU? artikli 27 16ike 2 ja artikli 28 ldike 1 ja Idike 3 punkti a koostoimes Euroopa
Liidu pohidiguste harta artikliga 7 (edaspidi ,harta“) ja 4. novembril 1950 Roomas allkirjastatud
Euroopa inimdiguste ja pohivabaduste konventsiooni (edaspidi ,EIOK®) artikliga 8.

Algkeel: prantsuse.

2 Parlamendi ja noukogu 29. aprilli 2004. aasta direktiiv, mis késitleb Euroopa Liidu kodanike ja nende pereliikmete digust liikuda ja elada vabalt
liikmesriikide territooriumil ning millega muudetakse maiarust (EMU) nr 1612/68 ja tunnistatakse kehtetuks direktiivid 64/221/EMU,
68/360/EMU, 72/194/EMU, 73/148/EMU, 75/34/EMU, 75/35/EMU, 90/364/EMU, 90/365/EMU ja 93/96/EMU (ELT 2004, L 158, 1k77; ELT
eriviljaanne 05/04, 1k 46).

ET
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2. Need eelotsusetaotlused on esitatud kohtuvaidlustes, milles arutatakse, kas nende digusnormidega
on kooskolas direktiivist 2004/38 tulenevaid liikumis- ja elamisvabadusi piiravad meetmed, mis on
voetud isikute vastu, kes on enne liidu kodakondsuse voi liidu kodaniku pereliikme staatuse saamist
Genfi pagulasseisundi konventsiooni (edaspidi ,Genfi konventsioon“)® artikli 1 punkti F alapunkti a
kohaselt jaetud pagulaseks tunnistamata.

3. See digusnorm — mille sonastus on tile voetud direktiivi 2011/95/EL* artikli 12 1oike 2 punktis a —
jatab varjupaigataotlejad, kelle puhul on kaalukaid pohjuseid arvata, et nad on toime pannud
rahuvastase kuriteo, sdjakuriteo voi inimsusevastase kuriteo, Genfi konventsioonist tulenevast kaitsest
ilma.

4. Eelotsusetaotluse esitanud kohtud soovivad sisuliselt teada, kas ja millistel tingimustel voib asjaolu,
et isiku suhtes on varem kohaldatud selle konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a ette ndhtud
vilistamisklauslit, digustada sellele isikule direktiivist 2004/38 tulenevate liikumis- ja elamisvabaduste
piiramist.

IL. Oiguslik raamistik

A. Rahvusvaheline 6igus

5. Genfi konventsiooni artiklis 1 on parast punktis A moiste ,pagulane méaaratlemist seejarel punktis F
sedastatud:

»Konventsiooni ei kohaldata isikule, kelle osas on kaalukaid pohjusi arvata, et:

a) ta on pannud toime rahvusvahelistes digusaktides méératletud rahuvastase kuriteo, sojakuriteo voi
inimsusevastase kuriteo;

b) ta on enne varjupaigamaale pagulasena sisselaskmist pannud toime raske mittepoliitilise kuriteo; voi

c) ta on siiiidi URO eesmirkide ja pohimétetega vastuolus olevate tegude toimepanemises.”
B. Liidu 6igus

1. Direktiiv 2004/38
6. Direktiivi 2004/38 artikli 27 loigetes 1 ja 2 on sétestatud:

»1. Kui kédesoleva peatiiki sdtetest ei tulene teisiti, voivad liikmesriigid piirata avaliku korra, julgeoleku
voi tervishoiu huvides liidu kodanike ja nende pereliikmete liikumis- ja elamisvabadust, sdltumata
nende kodakondsusest. Konealuseid pohjendusi ei tohi rakendada majanduslikel eesmérkidel.

3 See konventsioon allkirjastati Genfis 28. juulil 1951 [UIRO, lepingute sari, kd 189, 1k 150, nr 2545 (1954)] ja see joustus 22. aprillil 1954. Seda
tdiendati pagulasseisundi protokolliga, mis s6lmiti New Yorgis 31. jaanuaril 1967, ja see joustus 4. oktoobril 1967.

4 Euroopa Parlamendi ja noéukogu 13. detsembri 2011. aasta direktiiv, mis kasitleb noudeid, millele kolmandate riikide kodanikud ja
kodakondsuseta isikud peavad vastama, et kvalifitseeruda rahvusvahelise kaitse saajaks, ning noudeid pagulaste voi tdiendava kaitse saamise
kriteeriumidele vastavate isikute ithetaolisele seisundile ja antava kaitse sisule (uuesti sonastamine) (ELT 2011, L 337, lk 9). See digusnorm
votab iile asjasse puutuvate faktiliste asjaolude ajal kohaldatava ja direktiivi 2011/95 artikli 12 16ike 2 punktiga a asendatud noukogu 29. aprilli
2004. aasta direktiivi 2004/83/EU miinimumnduete kohta, mida kolmandate riikide kodanikud ja kodakondsuseta isikud peavad tiitma, et
saada pagulase voi muul pohjusel rahvusvahelist kaitset vajava isiku staatus, ja antava kaitse sisu kohta (ELT 2004, L 304, lk 12;
ELT erivéljaanne 19/07, lk 96).
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2. Avaliku korra voi julgeoleku huvides voetud meetmed on kooskolas proportsionaalsuse pohimottega
ja pohinevad eranditult asjaomase isiku isiklikul kéitumisel. Varasemate siitidimoistvate kohtuotsustega
ei saa selliste meetmete votmist iseenesest pohjendada.

Asjaomase isiku kditumine peab kujutama endast toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab
mond iihiskonna pohihuvi. Pdéhjendused, mis ei ole juhtumi iiksikasjadega seotud vdi mis rajanevad
iildise preventsiooni kaalutlustel, ei ole vastuvoetavad.”

7. Selle direktiivi artiklis 28 on ette néhtud:

»1. Enne avaliku korra voi julgeoleku huvides viljasaatmise otsuse tegemist votab vastuvottev
liilkmesriik arvesse teatavaid asjaolusid, nditeks kui kaua on asjaomane isik tema territooriumil elanud,
tema vanust, tervislikku seisundit, perekondlikku ja majanduslikku olukorda, sotsiaalset ja kultuurilist
integratsiooni vastuvotvasse liikmesriiki ning sidemeid péritoluriigiga.

2. Vastuvottev liikmesriik ei voi soltumata kodakondsusest teha viljasaatmisotsust liidu kodanike voi
nende pereliikmete suhtes, kellel on tema territooriumil alaline elamisdigus, vilja arvatud avaliku korra
vai julgeoleku huvides.

3. Vilja arvatud juhul, kui see on liikmesriikide arvates avaliku julgeoleku huvides héddavajalik, ei voi
liidu kodanike véljasaatmise otsust teha, kui nad:

a) on elanud vastuvotvas liikmesriigis eelnevad kiimme aastat

[...]°

2. Direktiiv 2011/95
8. Direktiivi 2011/95 artikli 12 ldikes 2 on ette nahtud:

»Kolmanda riigi kodanikku voi kodakondsuseta isikut ei tunnustata pagulasena, kui on méjuv pdhjus
arvata, et:

a) ta on pannud toime rahuvastase kuriteo, sdjakuriteo voi inimsusevastase kuriteo, nagu need on

madratletud rahvusvahelistes oigusaktides, millega ndhakse ette selliseid kuritegusid kasitlevad
satted;

[ ](l
C. Liikmesriikide 6igus

1. Madalmaade éigus

9. 23. novembri 2000. aasta vilismaalaste seaduse (Vreemdelingenwet; edaspidi ,Madalmaade
valismaalaste seadus”) artiklis 67 on ette ndhtud:

»1. Ilma et see piiraks 3. jao kohaldamist, voib minister kuulutada vilismaalase ebasoovitavaks isikuks:

[...]

e. Madalmaade rahvusvaheliste suhete huvides.
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[...]

3. Erandina artiklist 8 ei ela ebasoovitavaks isikuks kuulutatud vilismaalane Madalmaades
seaduslikult.”

2. Belgia éigus

10. 15. detsembri 1980. aasta seaduse vilismaalaste riigi territooriumile sisenemise, elama asumise,
viibimise ja véljasaatmise kohta (wet betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de
vestiging en de verwijdering van vreemdelingen, edaspidi ,Belgia vilismaalaste seadus®) artikli 40a
l6ikes 2 on selle kohtuasjas C-366/16 asjasse puutuvate faktiliste asjaolude toimumise ajal kehtivas
redaktsioonis kasitatud liidu kodaniku pereliikmetena eelkoige selle kodaniku voi tema abikaasa
tilenejaid sugulasi, kes on nende ilalpidamisel.

11. Selle seaduse artikliga 43 on Belgia digusesse iile voetud direktiivi 2004/38 artikkel 27.

I11. Pohikohtuasjad, eelotsuse kiisimused ja menetlus Euroopa Kohtus

A. Kohtuasi C-331/16

12. K-l on Bosnia ja Hertsegoviina ja Horvaatia topeltkodakondsus. Ta saabus Madalmaadesse
2001. aastal koos abikaasa ja vanema pojaga. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu esitatud andmetel on K.
sellest ajast alates viibinud katkematult selles liikmesriigis. Tema noorem poeg siindis 2006. aastal
Madalmaades.

13. K. esitas esimese varjupaigataotluse monda aega parast Madalmaadesse saabumist 2001. aastal.
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (Madalmaade julgeoleku- ja justiitsasjade riigisekretir,
edaspidi ,Madalmaade Staatssecretaris) jittis selle taotluse 15. mai 2003. aasta otsusega rahuldamata.
Seda otsust pohjendati asjaoluga, et on kaalukaid pohjuseid arvata, et K. oli ajavahemikul 1992. aasta
aprillist 1994. aasta veebruarini endise Jugoslaavia territooriumil toime pannud Genfi konventsiooni
artikli 1 punkti F alapunktides a ja b osutatud kategooriate kuritegusid. Nimetatud otsus joustus
l1oplikult parast Raad van State (korgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu, Madalmaad)
21. veebruari 2005. aasta kohtuotsust, millega jdeti esimesena nimetatud otsus jousse.

14. K. esitas 2011. aastal teise varjupaigataotluse, mis jaeti Madalmaade Staatssecretarise 16. jaanuari
2013. aasta otsusega samuti rahuldamata Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktide a ja b
vilistamisklauslite kohaldamise toéttu. Selle otsusega kehtestati ka kiimneaastane Madalmaade
territooriumile sisenemise keeld. Raad van State (riigindukogu) jattis nimetatud otsuse jousse
10. veebruari 2014. aasta kohtuotsusega, mille jérel see joustus.

15. K. taotles lisaks Madalmaade Staatssecretarisilt talle kehtestatud Madalmaadesse sisenemise keelu
tithistamist. Nimetatud vdimuorgan tithistas keelu 22. juuli 2015. aasta otsusega ja asendas selle
Madalmaade vilismaalaste seaduse artikli 67 1oike 1 punkti e alusel ebasoovitavaks kuulutamisega.
Niisugune otsus vdeti vastu seetottu, et K. oli alates Horvaatia Vabariigi ihinemisest Euroopa Liiduga
1. juulil 2013 saanud liidu kodaniku staatuse. Vastupidi sisenemiskeelule, mida saab kehtestada ainult
kolmandate riikide kodanikele, voib ebasoovitavaks kuulutamise otsust vastu votta liidu kodaniku
suhtes.

16. K. esitas selle ebasoovitavaks kuulutamise peale Madalmaade Staatssecretarisele vaide. See vaie jéeti
9. detsembri 2015. aasta otsusega (edaspidi ,kohtuasjas C-331/16 vaidlusalune otsus“) rahuldamata.
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17. Selles otsuses viitas Madalmaade Staatssecretaris oma 15. mai 2003. aasta ja 16. jaanuari 2013. aasta
otsusele, millega ta jattis K. esitatud varjupaigataotlused rahuldamata. Esimesele nendest otsustest ja
selle vastuvotmiseni viinud eelndule viidates tdheldas see voimuorgan, et K. oleks pidanud olema
teadlik (,knowing participation“) sodjakuritegudest ja inimsusevastastest kuritegudest, mille panid toime
Bosnia sojavde eriiiksused, kuhu ta kuulus, ja et ta oli nendes osalenud isiklikult (,personal
participation®).

18. Ainult nende eespool tuvastatud asjaolude pohjal oli Madalmaade Staatssecretaris seisukohal, et
oma viibimisega Madalmaades kahjustab K. selle liikmesriigi rahvusvahelisi suhteid. Selle voimuorgani
sonul tuleks viltida, et see liikmesriik saaks niisuguste isikute varjupaigamaaks, kelle puhul on
kaalukaid pohjuseid arvata, et nad on siiidi Genfi konventsiooni artikli 1 punktis F osutatud tiiipi
tegudes. Peale selle nouab tema sonul avaliku korra ja avaliku julgeoleku kaitse, et voetaks koik
vajalikud sammud, et takistada Madalmaade kodanike kokkupuudet niisuguste isikutega ja eelkdige
seda, et K.-le siitiks pandud kuritegude ohvritel voi nende pereliikmetel tuleks temaga Madalmaades
silmitsi sattuda.

19. Eespool 6eldut arvestades jireldas nimetatud véimuorgan, et K. kujutab tdelist, vahetut ja piisavalt
tosist ohtu monele iihiskonna pohihuvile direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 tdhenduses.

20. Niisuguse jdrelduse pohjenduseks viitas Madalmaade Staatssecretaris Raad van State (riigindukogu)
12. septembri 2008. aasta®, 16. juuni 2015. aasta® ja 21. augusti 2015. aasta’ kohtuotsustele. Nendes
kohtuotsustes oli see kohus olnud seisukohal, et Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a
osutatud kuritegude erakordset raskusastet arvestades on oht, mis kahjustab modnd iihiskonna
pohihuvi, mida kujutab niisuguse isiku kohalolu, kes on selle digusnormi alusel jaetud pagulaseks
tunnistamata, oma olemuselt pisivalt vahetu. Nimetatud kohtu hinnangul ei eelda niisuguse ohu
tuvastamine asjaomase isiku tulevase toenéolise kditumise hindamist.

21. Madalmaade Staatssecretaris lisas, et EIOK artiklis 8 sitestatud 6igus era- ja perekonnaelu
austamisele ei takista kuulutada K.-d ebasoovitavaks.

22. K. esitas kohtuasjas C-331/16 vaidlusaluse otsuse peale kaebuse Rechtbank Den Haag, zittingsplaats
Middelburgile (Haagi esimese astme kohus, Middelburgi kohtumaja).

23. Selles kontekstis tekib sellel kohtul esiteks kiisimus selle otsuse kooskola kohta direktiivi 2004/38
artikli 27 loike 2 teise 1diguga. Arvestades eelkoige sellest ajavahemikust, millal K. pani eeldatavalt
toime Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktide a ja b kategooriate kuriteod, mé6dunud aega,
tekib nimetatud kohtul sisuliselt kiisimus, kas asjaolust, et on kaalukaid pohjuseid arvata, et K. pani
niisugused kuriteod toime, piisab selleks, et oigustada, et tema viibimine Madalmaades kujutab
»toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu monele {ihiskonna pohihuvile“ selle direktiivi artikli 27 16ike 2
teise 16igu tdhenduses. See kohus maérgib iihtlasi, et K.-d ei ole kriminaalkorras stiidi mdistetud.

24. Sellega seoses on eelotsusetaotluse esitanud kohtul kahtlusi, kas kdesoleva ettepaneku punktis 19
viidatud Raad van State (korgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu) kohtupraktika, millel
kohtuasjas C-331/16 vaidlusalune otsus pohineb, on selle odigusnormiga kooskdlas. Kahtlused
tuginevad nii selle 6igusnormi sonastusele kui ka Euroopa Kohtu kohtupraktikale, eriti kohtuotsustele
Bouchereau®, B ja D’, I'"° ning H. T.".

5 NL:RVS:2008:BF1415.

6  NL:RVS:2015:2008.

7 NL:RVS:2015:2737.

8 Kohtuotsus, 27.10.1977 (30/77, EU:C:1977:172, punktid 27-29).

9 Kohtuotsus, 9.11.2010 (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punktid 103—105).
10 Kohtuotsus, 22.5.2012 (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 30).

11  Kohtuotsus, 24.6.2015 (C-373/13, EU:C:2015:413, punkt 92).
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25. Eelotsusetaotluse esitanud kohus nimetab lisaks iihte Belgias 27. mairtsil 2013 Raad voor
Vreemdelingebetwistingeni  (vélismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav  kohus) tehtud
kohtuotsust?, milles vilistati, et Madalmaade ametivoimude poolt Genfi konventsiooni artikli 1
punkti F alapunkti a kohaldamine liidu kodaniku pereliikme tegude parast minevikus tdhendaks
automaatselt, et esineb oht, mille tottu on digustatud isikule vaba liikumis- ja elamisdiguse andmisest
keelduda.

26. Pealegi vdidab oma kaebuses K. kohtuasjas C-331/16 vaidlusaluse otsuse peale nimelt, et
rahvusvahelised suhted ei kuulu moiste ,avalik kord” alla direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 teise 16igu
tadhenduses. Pealegi laiendab késitusviis, mille kohaselt tema vdimalik kokkupuude monega tema
ohvritest kujutaks iseenesest ohtu avaliku korra jaoks, seda modistet iilemadraselt. Igal juhul ei
selgitanud Madalmaade Staatssecretaris tema sonul piisavalt pohjuseid, mille parast tema viibimine
Madalmaades kahjustaks selle liikmesriigi rahvusvahelisi suhteid. Viidetavalt ei tdéendanud see
voimuorgan ka usutavalt, et Madalmaades on K. ohvreid.

27. Teiseks kahtleb Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme kohus,
Middelburgi kohtumaja), kas see otsus vastab direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 esimese loigu
noudele, mille kohaselt igasugune liidu kodaniku liikumis- ja elamisbiguste piiramine peab vastama
proportsionaalsuse pohimottele. Sellel kohtul on samuti tekkinud kiisimus, kas nimetatud otsus on
kooskolas selle direktiivi artikli 28 loikega 1 ja loike 3 punktiga a. Ta viitab sellega seoses
[direktiivi 2004/38] iilevotmise ja kohaldamise parandamise suuniseid késitleva komisjoni teatise
punktile 3.3 (edaspidi ,komisjoni suunised”) ".

28. Siinkohal maérgib eelotsusetaotluse esitanud kohus, et K. ja tema pereliikmed on taielikult
Madalmaade iihiskonda sisse elanud, kuna nad elavad alates 2001. aastast Madalmaades, kus on
siindinud K. teine poeg ja kus on tema molemad pojad koolitatud. K. teatas peale selle, et tema
perekond sai Horvaatia kodakondsuse puhttehnilistel pohjustel, kuid et see riik on neile téiesti vooras,
kuna nad ei ole seal kunagi elanud ja neil ei ole seal iihtegi sugulast. Peale selle vdidab ta, et horvaadid,
kes on katoliku usku, ei saa enam oma elu iiles ehitada Bosnias ja Hertsegoviinas — selle riigiga ei ole
tema lastel pealegi mingeid sidemeid.

29. Nendel tingimustel otsustas Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme
kohus, Middelburgi kohtumaja) menetluse peatada ja esitada Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse
kiisimused:

»1. Kas direktiivi 2004/38 artikli 27 1dige 2 lubab kuulutada liidu kodaniku, kelle puhul on — nagu
kdesolevas asjas — tuvastatud, et tema suhtes on kohaldatavad Genfi konventsiooni artikli 1
punkti F alapunktid a ja b, ebasoovitavaks isikuks seetottu, et selles Genfi konventsiooni sittes
osutatud kuritegude erilise raskuse tottu tuleb jareldada, et oht, mida ta kujutab iihiskonna
pohihuvile, on oma olemuselt piisivalt vahetu?

2. Kui esimesele kiisimusele vastatakse eitavalt, siis kuidas tuleb kavandatava ebasoovitavaks isikuks
kuulutamise raames kindlaks méarata, kas liidu kodaniku eespool médratletud tegevus, mille suhtes
on tunnistatud kohaldatavaks Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktid a ja b, tuleb pidada
toeliseks, vahetuks ja piisavalt tosiseks ohuks, mis kahjustab ménd iihiskonna pohihuvi? Mil maaral
tuleb seejuures arvesse votta asjaolu, et Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F kohased karistatavad
teod pandi — nagu kédesolevas asjas — toime kaua aega tagasi, kdesoleval juhul nimelt
ajavahemikul 1992-1994?

12 Kohtuotsus nr 99921.

13 2. juuli 2009. aasta teatis Euroopa Parlamendile ja noukogule (KOM(2009) 313 (16plik)). Selles punktis on loetletud asjaomase isiku isikliku ja
perekondliku olukorra tegurid, mida tuleb kaaluda tihiskonna pohihuvidega, et kontrollida nende huvide kaitseks voetava avaliku korra voi
avaliku julgeoleku meetme proportsionaalsust.
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3. Kuidas mojutab proportsionaalsuse pohiméte selle hindamist, kas liidu kodanikku, kelle suhtes on —
nagu kéesoleval juhul — tunnistatud kohaldatavaks Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunktid a ja b, voib kuulutada ebasoovitavaks? Kas seejuures — voi olenemata sellest — tuleb
arvesse votta direktiivi 2004/38/EU artikli 28 16ikes 1 nimetatud tegureid? Kas seejuures — voi
olenemata sellest — tuleb arvesse votta ka viidatud direktiivi artikli 28 16ike 3 punktis a nimetatud
eelneva kiilmne aasta véltel elamist vastuvotvas liikmesriigis? Kas arvesse tuleb votta piiranguteta ka
[komisjoni suuniste] punktis 3.3 sétestatud tegureid?”

B. Kohtuasi C-366/16

30. H.F. teatas, et tal on Afganistani kodakondsus. 2000. aastal saabus ta Madalmaade territooriumile ja
esitas seal varjupaigataotluse.

31. Immigratie- en Naturalisatiediensti (Madalmaade migratsiooni- ja naturalisatsiooniamet, edaspidi
»Madalmaade péddev varjupaigaasutus®) 26. mai 2003. aasta otsusega jdeti H.F. Genfi konventsiooni
artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata. See asutus keeldus 9. jaanuari
2006. aasta otsusega EIOK artikli 3 alusel talle ajutist elamisluba andmast. Neid kahte otsust kinnitati
kohtulikult ja need joustusid.

32. Seejarel tegi Staatssecretaris van Justitie (Madalmaade justiitsasjade riigisekretdr) H.F-i suhtes
territooriumile sisenemise keelu otsuse. Selle otsuse pohjal saadeti 2013. ja 2014. aastal miiruse (EU)
nr 1987/2006"* artikli 24 alusel H.F.-ile Schengeni territooriumile sisenemise vdi sellel territooriumil
elamise tdhtajatu keelu hoiatusteateid.

33. Eelotsusetaotlusest ndhtub, et H.F.-i ei ole Belgias voi Madalmaades kriminaalkorras siiiidi
moistetud. Viimane esitas ka enda kohta viljavotte Afganistani karistusregistrist, milles kanded
puuduvad.

34. H.F.-i tdisealisel tiitrel on Madalmaade kodakondsus. 2011. aastal asusid H.F. ja tema tiitar elama
Belgiasse, kus viimane tegeleb majandustegevusega.

35. H.E. esitas Staatssecretaris voor Asiel en Migratie, Maatschappelijke Integratie en
Armoedebestrijdingi (Belgia varjupaiga ja migratsiooni, sotsiaalse integratsiooni ja vaesuse vastu
voitlemise riigisekretdr, edaspidi ,Belgia Staatssecretaris) volitatud esindajale jarjest neli
elamisloataotlust. Kolmes viimases nendest taotlustest avaldati soovi saada elamisluba liidu kodaniku
pereliikmena direktiivi 2004/38 artikli 2 1dike 2 punkti d tdhenduses, tdpsemalt Belgias elava
Madalmaade kodanikust tdisealise tiitre iileneja sugulasena. Need neli taotlust lahendati elamisloa
andmisest keeldumise otsustega, millega koos anti korraldus Belgia territooriumilt lahkuda.

14 Euroopa Parlamendi ja noukogu 20. detsembri 2006. aasta madrus, mis késitleb teise polvkonna Schengeni infosiisteemi (SIS II) loomist,
toimimist ja kasutamist (ELT 2006, L 381, lk 4). Selle méairuse artikli 24 ldikes 1 on sitestatud, et ,[a]Jndmed selliste kolmandate riikide
kodanike kohta, kelle suhtes on sisestatud hoiatusteade riiki sisenemise voi riigis viibimise keelamise eesmirgil, sisestatakse siseriikliku
hoiatusteate alusel, mis pohineb péddeva haldusasutuse voi kohtu poolt vastavalt siseriiklikes digusaktides sétestatud korrale tehtud otsusel, mis
on tehtud tksikjuhtumi hindamise alusel”. Selle artikli loikes 2 on sitestatud, et ,[h]oiatusteade sisestatakse, kui 16ikes 1 osutatud otsus
pohineb avalikku korda ja julgeolekut voi riigi julgeolekut dhvardaval ohul, mida kolmanda riigi kodaniku viibimine liikmesriigi territooriumil
voib endast kujutada”“. Selle artikli 16ike 3 kohaselt voib ,[h]oiatusteate [...] samuti sisestada, kui loikes 1 osutatud otsus pohines asjaolul, et
kolmanda riigi kodaniku suhtes on kohaldatud viljasaatmist, sisenemisest keeldumist voi tagasisaatmist holmavat meedet, mida ei ole
tithistatud voi mille tditmist ei ole peatatud ja milles sisaldub voi millega kaasneb sisenemiskeeld voi vajaduse korral riigis elamise keeld ning
mis pohineb kolmandate riikide kodanike sisenemise voi riigis elamisega seotud siseriiklike eeskirjade eiramisel”.
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36. H.F.-i esitatud neljanda elamisloataotluse peale tehtud otsus riigi territooriumil elamise keelu
kohta, millega kaasnes Belgiast lahkumise korraldus, tithistati Raad voor Vreemdelingenbetwistingeni
(valismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus, Belgia) 17. juuni 2015. aasta kohtuotsusega.
Péarast seda kohtuotsust tegi Belgia Staatssecretarise volitatud esindaja 8. oktoobril 2015 H.F.-i kohta
otsuse, millega H.F.-i keelati iile kolme kuu riigis elada; korraldust riigist lahkuda samas ei antud
(edaspidi ,kohtuasjas C-366/16 vaidlusalune otsus®). Selle otsuse diguslik alus on Belgia vilismaalaste
seaduse artikkel 43, millega on Belgia digusesse iile voetud direktiivi 2004/38 artikkel 27.

37. Nimetatud otsuse pohjenduseks tugines Belgia Staatssecretarise volitatud esindaja H.F.-i kohta
algatatud Madalmaade varjupaigamenetluse toimiku andmetele, mille ta sai viimasega koostdod tehes.
Sellest toimikust néhtub, et Madalmaade padeva varjupaigaasutuse jarelduste kohaselt on kaalukaid
pohjuseid arvata, et H.F. on pannud toime Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a
satestatud kategooria kuritegusid. H.F. oli vdidetavalt osalenud soéjakuritegudes voi inimsusevastastes
kuritegudes voi andnud oma todiilesannete tottu, mida ta Afganistanis tditis, korralduse niisuguseid
kuritegusid toime panna. Ta oli poliitilise sekretdrina véidetavalt olnud endise kommunistliku reziimi
ajal ithenduses Afganistani teabeteenistusega KhAD ja selle raames kandnud ette ebalojaalsete liikmete
kohta. H.F. seadis selliselt need liikmed véidetavalt ohtu, et KhAD rikub nende pohidigusi.

38. Belgia Staatssecretarise volitatud esindaja leidis, et mond tihiskonna péhihuvi dhvardav oht, mis on
tingitud niisuguse isiku viibimisest Belgia tihiskonnas, kelle puhul on kaalukaid pohjuseid arvata, et ta
on nimetatud kuritegusid toime pannud, on oma olemuselt piisivalt vahetu. Selle isiku tulevase
kditumise hindamine ei ole sellises olukorras viidetavalt oluline, arvestades asjaomaste kuritegude
laadi ja raskust, nagu ka nende toimepanemise aega, kohta ja asjaolusid. Jérelikult ei pea selle isiku
kaitumisest tingitud ohu vahetu olemus, nagu ka korduvuse oht muutuma téendoliseks.

39. See voimuorgan tdpsustas, et taolises olukorras on riigis elamise keeld moeldud nende kuritegude
ohvrite kaitseks ja seega ka Belgia iihiskonna ja rahvusvahelise diguskorra kaitseks. Nendel pohjustel on
H.F.-ile elamisoiguse andmisest keeldumine tema sdnul proportsionaalsuse pohimottega kooskolas.

40. HF. esitas selle otsuse peale tditmise peatamise ja tithistamishagi Raad voor
Vreemdelingenbetwistingenile (vélismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus).

41. See kohus kahtleb, kas kohtuasjas C-366/16 vaidlusaluses otsuses digeks peetud pohiseisukoht, mis
on esitatud kdesoleva ettepaneku punktis 38, on kooskolas direktiivi 2004/38 artikli 27 loikega 2. Ta
rohutas, et niisugune pohiseisukoht vastab kasitlusviisile, mida jérgis Madalmaades Raad van State
(korgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu) oma 16. juuni 2015. aasta kohtuotsuses *.

42. Eelotsusetaotluse esitanud kohtul tekib eelkoige kiisimus, kas umbes kiimme aastat tagasi teises
liilkmesriigis tehtud otsus pagulasseisundit mitte tunnustada vabastab vastuvotva liikmesriigi
ametiasutused kohustusest analiiiisida asjaomase isiku kéitumisest tingitud ohu vahetust ja toelisust.
Ta maérgib selle kohta, et niisugune otsus puudutab oma olemuselt isiku péritoluriigis minevikus aset
leidnud faktilisi asjaolusid.

43. See kohus tdpsustab, et H.F. vdidab nimelt oma kaebuses, millega ta kohtuasjas C-366/16
vaidlusaluse otsuse vaidlustas, et Madalmaade péddeva varjupaigaasutuse otsus pagulasseisundit mitte

tunnustada pohines ebatidpsetel andmetel Afganistani kohta.

44. Nimetatud kohus tdstatab ka kiisimuse, kas kohtuasjas C-366/16 vaidlusalune otsus on kooskélas
harta artiklis 7 ja EIOK artiklis 8 sdtestatud digusega era- ja perekonnaelu austamisele.

15 NL:RVS:2015:2008. Vt kéesoleva ettepaneku punkt 21.
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45. Neil tingimustel otsustas Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (Vilismaalastega seotud
kohtuvaidlusi lahendav kohus, Belgia) menetluse peatada ja esitada Euroopa Kohtule jargmise eelotsuse
kiisimuse:

»Kas liidu oigust, eelkoige direktiivi 2004/38 artikli 27 16iget 2 eraldi voi koostoimes [harta] artikliga 7
tuleb tolgendada nii, et elamisloataotluse, mille esitab kolmanda riigi kodanik, kes on liidu kodaniku
pereliige, selle kodaniku perekonnaga taasiithinemise raames, kes on omalt poolt kasutanud liikumis- ja
asutamisvabadust, voib jatta liikmesriigis rahuldamata ohu tottu, mida kujutab lihtsalt selle pereliikme
viibimine ithiskonnas, kes on Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F ja direktiivi 2011/95 artikli 12
16ike 2 kohaselt jaetud teises liikmesriigis pagulaseks tunnistamata tema seotuse tottu asjaoludega, mis
leidsid aset spetsiifilistes ajaloolistes ja tihiskondlikes oludes tema paritoluriigis, kusjuures selle ohu
vahetus ja toelisus, mida selle pereliikme tegevus viibimiskohajargses liikmesriigis kujutab, pohineb
tiksnes viitel vilistamisotsusele, ilma et sel juhul oleks hinnatud kuritegude korduvuse ohtu
viibimiskohajérgses liilkmesriigis?“

C. Menetlus Euroopa Kohtus

46. Eelotsusetaotlused kohtuasjades C-331/16 ja C-366/16 registreeriti Euroopa Kohtu kantseleis
vastavalt 13. juunil 2016 ja 5. juulil 2016. Euroopa Kohtu 21. juuli 2016. aasta otsusega need kaks
kohtuasja liideti kirjalikuks ja suuliseks menetlemiseks ja kohtuotsuse tegemiseks.

47. Kirjalikud seisukohad esitasid K., Belgia, Kreeka, Prantsuse, Madalmaade ja Uhendkuningriigi
valitsus ning Euroopa Komisjon.

48. 10. juuli 2017. aasta kohtuistungil osalesid K. ja H.F., Belgia, Prantsuse, Madalmaade ja
Uhendkuningriigi valitsus ning komisjon.

IV. Oiguslik analiiiis

A. Sissejuhatavad mirkused

49. Liidu territooriumile sisenemise ajal taotlesid K. ja H.F., kes ei kuulunud sel ajal direktiivi 2004/38
isikulisesse kohaldamisalasse, et nende puhul tunnustatakse liidus pagulasseisundit. Selle seisundi
tunnustamisest keelduti H.F.-i puhul ainult Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alusel
ning K. puhul sama sitte alusel koostoimes nimetatud digusnormi punktiga b.

50. K. sai hiljem liidu kodaniku staatuse pérast Horvaatia Vabariigi ithinemist liiduga. Raad voor
Vreemdelingenbetwistingeni (vdlismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus) esitatud andmete
kohaselt sai H.F. omakorda liidu kodaniku pereliikme staatuse, kui ta oli Belgia territooriumil
taaskohtunud oma tiitrega, kel on Madalmaade kodakondsus'®. Nende muutuste tottu muutus K.-le ja
H.F.-ile kohaldatavaks direktiiv 2004/38.

16  Direktiivi 2004/38 artikli 3 ldikes 1 on ette ndhtud, et direktiivi ,kohaldatakse koikide liidu kodanike suhtes, kes liiguvad liikmesriiki voi elavad
liikmesriigis, mille kodanikud nad ei ole, ja nende artikli 2 [ldikes] 2 médratletud perelilkmete suhtes, kes on nendega kaasas voi {ihinevad
nendega“. Selle direktiivi artikli 2 16ike 2 punkti d kohaselt on liidu kodaniku otseliinis iilenejad sugulased ,tema pereliikmed” ainult siis, kui
nad on tema ilalpeetavad. Eelotsusetaotluses ei ole tdpsustatud, kas H.F. on, nagu ta kohtuistungil viitis, oma tiitre iilalpidamisel. Selles
taotluses on aga margitud, et direktiivi 2004/38 artikli 2 16ike 2 punkt d on H.F.-ile kohaldatav (vt kiesoleva ettepaneku punkt 35), mis eeldab,
et see tingimus on tdidetud. Euroopa Kohus on pohimotteliselt kohustatud lahtuma faktilistest eeldustest, mida eelotsusetaotluse esitanud
kohus loeb tdendatuks (vt kohtuotsused, 28.1.1999, van der Kooy (C-181/97, EU:C:1999:32, punkt 30), ning selle kohta 12.2.2009, Cobelfret
(C-138/07, EU:C:2009:82, punkt 23)). Kiesoleval juhul on ainult eelotsusetaotluse esitanud kohus padev hindama, kas H.F. on téepoolest liidu
kodaniku pereliikme staatuses.
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51. Kuigi Genfi konventsiooni artikli 1 punkt F nouab, et selles sittes osutatud isikutele konventsiooni
tadhenduses pagulasseisundit ei anta, ei ole nimetatud normiga vastuolus anda viimastele sellest
seisundist tulenevaga vorreldes erinevat elamisdigust, tingimusel et puudub oht seda elamisoigust
pagulasseisundist tuleneva elamisdigusega segi ajada'’. Ei ole vaidlust kiisimuses, et isikule, kes on
jaetud pagulaseks tunnistamata, liidu kodanikuna voi liidu kodaniku pereliikmena elamisdiguse
andmine vastab sellele tingimusele.

52. Kéesolevas olukorras piirati K. ja H.F.-i direktiivist 2004/38 tulenevaid 6igusi avaliku korra voi
avaliku julgeoleku meetmetega selle direktiivi artikli 27 1dike 2 tdhenduses (edaspidi ,piiravad
meetmed“)'®. Need meetmed pohinesid asjaolul, et viimaste kohta oli minevikus tehtud Genfi
konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata jatmise otsused, mille olid
vastu votnud vastuvotva liikmesriigi instantsid (K. olukord) ja teise liikmesriigi varjupaigainstantsid
(H.F.-i olukord).

53. Eelotsusetaotluse esitanud kohtud soovivad sisuliselt teada, kas need meetmed on voetud
vastavuses tingimustega, mis on sdtestatud direktiivi 2004/38 artikli 27 1dikes 2 — mida tuleb seetéttu,
et sellega on lubatud teha erand EL toimimise lepinguga antud pohivabadustest, tolgendada kitsalt ™.

54. Nad kiisivad Euroopa Kohtult ka pohikohtuasjas kone all olevate piiravate meetmete kooskola
kohta harta artiklist 7 ja EIOK artiklist 8 tuleneva digusega era- ja perekonnaelu austamisele. Lisaks
kiisib Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme kohus, Middelburgi
kohtumaja), kas niisuguses olukorras nagu K. oma on kohaldatav nimetatud direktiivi artikli 28
16ikes 1 ja loike 3 punktis a ette ndhtud kaitse véljasaatmise vastu.

B. Mond ithiskonna pohihuvi kahjustava toelise, vahetu ja piisavalt tosise ohu tuvastamine

55. Kohtuasjas C-331/16 esitatud esimese ja teise kiisimusega ja kohtuasjas C-366/16 esitatud
kiisimusega soovivad eelotsusetaotluse esitanud kohtud sisuliselt teada, kas ja kui jah, siis millistel
tingimustel voib liikmesriik arvestada, et liidu kodaniku voi tema pereliikme viibimine tema
territooriumil kujutab ,toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab moénd iihiskonna
pohihuvi“ direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 tdhenduses pohjusel, et selle isiku kohta on minevikus
tehtud Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata jéatmise otsus.

56. Konkreetselt kiisib Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme kohus,
Middelburgi kohtumaja) Euroopa Kohtult, kas selles kontekstis on oluline, et eeldatavast kuriteo
toimepanemisest, mis oigustas pagulaseks tunnistamata jdtmist, on konealuse piirava meetme
votmiseni moéodunud palju aega (kédesoleval juhul rohkem kui kakskiimmend aastat). Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen (vilismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus) kiisib, kas on vaja
hinnata Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a osutatud tegude vastuvotvas liitkmesriigis
uuesti toimepanemise ohtu, arvestades, et need teod pandi toime asjaomase isiku péritoluriigis
spetsiifilistes ajaloolistes ja ithiskondlikes oludes.

17Vt kohtuotsus, 9.11.2010, B ja D (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punktid 115-120). Euroopa Kohus mirkis seal, et direktiiv 2011/95
ldhtub samamoodi nagu Genfi konventsioon pohimattest, et liilkmesriigid voivad oma siseriikliku diguse alusel anda selle direktiiviga ja selle
konventsiooniga antavast kaitsest teistsuguse muud liiki kaitse, mis annab isikutele, kes jaetakse pagulaseks tunnistamata, nende territooriumil
elamise oiguse.

18 'Vt analoogia alusel kohtuotsus, 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, punkt 21).

19  Vt eelkdige kohtuotsus, 13.9.2016, Rend6n Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 58 ja seal viidatud kohtupraktika). Kohtuotsuses, 29.4.2004,
Orfanopoulos ja Oliveri (C-482/01 ja C-493/01, EU:C:2004:262, punkt 65), Euroopa Kohus otsustas, et erandeid liidu kodaniku staatusega
seotud odigustest tuleb tolgendada ,eriti kitsalt”.
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57. Need kiisimused kajastavad eelotsusetaotluse esitanud kohtute kahtlusi seoses sellega, kas
direktiivi 2004/38 artikli 27 loikega 2 on kooskoélas vaidlusaluste otsuste pohjendus, mille kohaselt
tadhendab asjaolu, et minevikus on kohaldatud Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a, selles
digusnormis osutatud kuritegude erilist raskust arvestades, et asjaomase isiku viibimine vastuvotva
lilkmesriigi territooriumil kujutab endast ,oma olemuselt piisivalt vahetut“ ohtu®.

58. Direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 tdhenduses ohu hindamine eeldab esiteks, et tehakse kindlaks
»uhiskonna pohihuvi“, mille kaitse moodustab osa avaliku korra voéi avaliku julgeoleku tagamisest.
Kéaesoleval juhul vdidab K., et vaidlusaluste otsuste pohjenduseks toodud huvide kaitse ei kuulu
moistete ,avalik kord“ voi ,avalik julgeolek” alla selle oigusnormi tdhenduses. Alustan oma
ettepanekut selle argumendi timberlitkkamisest (punkt 1).

59. Teiseks tahendab niisuguse ohu tuvastamine, et asjaomane liikmesriik pohjendab, mil viisil ohustab
asjaomane isik oma isikliku kditumisega neid huve toeliselt, vahetult ja piisavalt tosiselt. Esitan
alljargnevas arutluskidigus selle ndudega kaasnevad mojud niisuguses olukorras, nagu on kone all
pohikohtuasjas (punkt 2).

1. Niisuguse ,iihiskonna péhihuvi“ kindlaks tegemine, mille kaitse on avaliku korra véi avaliku
julgeoleku kiisimus

60. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt tuleb moisteid ,avalik kord“ ja ,avalik julgeolek” liidu
kodanike voi nende pereliikmete liilkumis- ja elamisvabadustest tehtavate erandite digustusena moista
kitsalt, nii et nende ulatust ei saaks madérata iga liikmesriik @thepoolselt, ilma liidu institutsioonide
kontrollita. Liidu diguses ei ole siiski ithtlustatud vaartuste skaalat ja tunnustatakse, et avaliku korra ja
avaliku julgeoleku nouded voivad nii liikmesriigiti kui ka soltuvalt ajajargust varieeruda.
Liikmesriikidele jaéb sisuliselt vabadus maérata nende nouete sisu kindlaks ldhtuvalt oma siseriiklikest
vajadustest®'.

61. Neid pohimotteid silmas pidades on Euroopa Kohus juba tunnistanud, et avaliku korra ja avaliku
julgeoleku nouded nende digusnormide tdhenduses, millega on lubatud neid vabadusi piirata, ei piirdu
elanikkonna rahu ja otsese fiiiisilise julgeoleku kaitsega kuritegelike aktide toimepanemise ohu eest.

62. Nii on ta otsustanud, et mdistet ,avalik julgeolek”, mis holmab asjaomase liikmesriigi nii sise- kui
ka vilisjulgeolekut, voib eelkodige mojutada ,oluliste institutsioonide ja avalike teenuste toimimise
kahjustamine ning oht rahvastiku sdilimisele, samuti vilissuhete raske hidirimise oht voi oht rahvaste

rahumeelsele kooseksisteerimisele voi militaarhuvide kahjustamine®*.

63. Kuigi avaliku korra nouded ei holma majanduslikke huvisid® ega lihtsalt avaliku korra hiirete,
milleks on igasugune seaduserikkumine, ennetamist®, voivad need holmata mitmesuguste niisuguste
huvide kaitset, mida asjaomane liikmesriik peab pohihuvideks oma enda véaartuste siisteemi jérgi.
Konkreetselt on Euroopa Kohus tunnistanud, et liikmesriigil on teatud asjaoludel véimalik tugineda
avaliku korra kaalutlustele, et kaitsta oma elanikkonna rahust ja otsesest fiiiisilisest julgeolekust nii
kauget pohihuvi nagu seda on vajadus tagada maksuvélgade sissendudmine ™.

20 Kohtuasjas C-331/16 vaidlusaluse otsuse puhul pohineb see pohjendus teatavatel Raad van State (korgeima halduskohtuna tegutsev
riigindukogu) kohtuotsustel, millele on selles otsuses viidatud (vt kdesoleva ettepaneku punkt 20).

21 Vt eelkoige kohtuotsused, 28.10.1975, Rutili (36/75, EU:C:1975:137, punktid 26 ja 27); 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172,
punktid 33 ja 34), ja 22.5.2012, I (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 23 ja seal viidatud kohtupraktika).

22Vt eelkoige kohtuotsus, 13.9.2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 39 ja seal viidatud kohtupraktika).
23 Nagu ndhtub direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 1 sdnastusest.

24 Kohtuotsus, 13.9.2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 83 ja seal viidatud kohtupraktika).
25 Kohtuotsus, 17.11.2011, Aladzhov (C-434/10, EU:C:2011:750, punkt 37).
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64. Kéesoleval juhul, nagu ndhtub eelotsusetaotlusest kohtuasjas C-331/16, pdohines K. vastu voetud
piirav meede esiteks Madalmaade o6igusnormil, millega on lubatud kuulutada vilismaalane
ebasoovitavaks ,Madalmaade rahvusvaheliste suhete huvides“. Madalmaade Staatssecretaris tugines
selles kontekstis vajadusele viltida, et see liikmesriik saab vastuvotvaks riigiks isikutele, keda
kahtlustatakse rahuvastastes voi inimsusevastastes kuritegudes. Samas liinis on eelotsusetaotluse
kohtuasjas C-366/16 margitud, et H.F.-i vastu voetud piirav meede oli moeldud nimelt rahvusvahelise
oiguskorra kaitsmiseks.

65. Selles suhtes viitis Prantsuse valitsus, et niisugused meetmed vodivad vastata ka huvile sitestada
range Prantsuse ithiskonna ja nimelt EL artikli 21 ldikes 1 sdtestatud rahvusvahelise o6iguskorra
pohivéadrtuste kaitse kord. Need on viidetavalt vajalikud selleks, et aidata siilitada sotsiaalne
ihtekuuluvus  ja, nagu viidab ka Uhendkuningriigi valitsus, iildsuse usaldus &igus- ja
immigratsioonisiisteemide vastu. See valitsus tugineb lisaks huvile siilitada liidu ja selle liikmesriikide
pithendumuse usutavus, mis puutub EL artiklites 2 ja 3 sdtestatud pohivéirtuste kaitsesse*.

66. Teiseks oigustas Madalmaade Staatssecretaris selles kohtuasjas kone all olevat piiravat meedet
vajadusega takistada Madalmaade elanikkonna kokkupuutumist niisuguste isikutega ja eelkodige nende
voimalike ohvrite voi ohvrite pereliikmete silmitsisattumist nende isikutega. Samamoodi on
eelotsusetaotluses kohtuasjas C-366/16 margitud, et selles kohtuasjas vaidlusaluse otsuse eesmérk oli
kaitsta nende isikute, kellele pagulasseisundit ei anta, ohvreid ja Belgia tihiskonda.

67. Madalmaade ja Uhendkuningriigi valitsus lisavad selle kohta, et piiravate meetmete vétmine liidu
kodanike vo6i nende pereliikmete suhtes, kellele ei ole Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunkti a alusel pagulasseisundit antud, vastab vajadusele ennetada iihiskonna kahjustamist seoses
skandaaliga, mida voib pohjustada eeldatava sodjakurjategija téiesti karistamatult asjaomase liikmesriigi
territooriumil viibimine.

68. Minu arvates voivad liikmesriigid neile avaliku korra nouete sisu kindlaksmadramiseks jaetud
kaalutlusruumi iilletamata arvestada, et koikide eespool kirjeldatud huvide kaitse on nende nouete osa.
Kéesoleva ettepaneku punktides 60 ja 63 sitestatud pohimotteid arvestades ei nde ma pohjust, miks
liilkmesriigid ei voiks arvestada, et nende oma véaartusteskaala jirgi on need huvid direktiivi 2004/38
artikli 27 16ike 2 tdhenduses tihiskonna pohihuvid, mille kaitse on avaliku korra kiisimus.

69. Samas raamistavad voimalust piirata direktiivist 2004/38 tulenevaid liikumis- ja elamisdigusi
pohihuvide nimel, millele selleks tuginetakse, selle direktiivi artikli 27 16ikes 2 sdtestatud tingimused.

2. Asjaomase isiku isikliku kditumise tottu viidatud pohihuvisid dhvardava ohu tuvastamine

70. Vastavalt direktiivi 2004/38 artikli 27 16ikele 2 peab selle digusnormi tdhenduses ,tdeline, vahetu ja
piisavalt tosine oht, mis kahjustab mond tihiskonna péhihuvi®, olema tingitud ainult asjaomase isiku
isiklikust kiitumisest. Oigustused, mis ei ole otseselt seotud individuaalse juhtumiga véi seonduvad
tildise preventsiooni kaalutlustega, ei ole vastuvoetavad. Peale selle ei saa piirava meetme votmist
pohjendada ainult varasemate stiidimoistvate kohtuotsustega.

26 Uhendkuningriigi valitsus tugineb lisaks liikmesriikide vajadusele tiita nende kohustusi terrorismi vastu véitlemisel mitmete URO
Julgeolekundukogu resolutsioonide alusel, mis kohustavad neid keelduma varjupaika andmast isikutele, kes panevad toime terrorismiakte voi
aitavad neile kaasa. Margin siiski, et terrorismiaktide suhtes kohaldatakse Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis c sitestatud
vilistamisklauslit. Selles ei ole kdesolevates kohtuasjades kiisimust.
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71. Selle kohta on Euroopa Kohus korduvalt leidnud, et mond iihiskonna pohihuvi dhvardavat ohtu ei
saa tuvastada automaatselt, ldhtudes ainuiiksi asjaomase isiku suhtes varem tehtud spetsiifilise
stitidimoistva kohtuotsuse olemasolust”. Selle siitidimdistmiseni viinud asjaolusid voidakse niisuguse
ohu tuvastamiseks siiski arvesse votta, tingimusel et need annavad iga juhtumi puhul eraldi
kontrollimise teel tunnistust isiklikust kditumisest, mis kujutab toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu,
mis kahjustab mond vastuvétva tihiskonna pohihuvi®.

72. Kuigi selles kontekstis niisuguse ohu tuvastamine ,eeldab tildjuhul asjaomase isiku kalduvust sellist
[kriminaalkorras karistatud] kaitumist tulevikus jitkata“”, voivad niisuguse ohu tingimused ainuiiksi
mineviku kditumise fakti tottu teatud asjaoludel tdidetud olla™.

73. Esitan alljargnevalt pohjused, mille parast ma leian, et kéesoleva ettepaneku punktis 71 sedastatud
pohimotted on analoogia alusel kohaldatavad, kui asjaomane isik ei ole varem mitte kriminaalkorras
stitidi moistetud, vaid tema kohta on Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alusel tehtud
pagulaseks tunnistamata jatmise otsus (punkt a).

74. Seejarel arutan kidesoleva ettepaneku punktis 72 meelde tuletatud kohtupraktika seisukohast
pohjuseid, mille pohjal ma jireldan, et selle isiku kditumine minevikus, nagu ndhtub tuvastatud
asjaoludest, mille pohjal see otsus tehti, voib olla piisav selleks, et on digustatud tuvastada ,vahetut”
ohtu, vaatamata sellele, et talle siiiiks pandavate kuritegude eeldatavast toimepanemisest on
moodunud palju aega ja et tal ei ole kalduvust niisuguseid kuritegusid vastuvotvas liikmesriigis korrata
(punkt b)*'.

a) Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a varasema kohaldamise asjasse puutuvus

1) Kohaldatavad pohimotted

75. Selleks et kindlaks mdirata, kas kédesoleva ettepaneku punktis 71 sedastatud pohimoétted voivad
adekvaatselt reguleerida niisuguse isiku olukorda, kes on minevikus jaetud Genfi konventsiooni
artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata, tuleb arvesse votta kahte erilist
kaalutlust.

76. Uhelt poolt voiks selles digusnormis osutatud kuritegude erakordselt raske iseloom riikida
liilkmesriikide seisukohast paindlikuma ldhenemisviisi kasuks, mis voimaldaks neil tuvastada ohtu
direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 tdhenduses ainuiiksi pohjusel, et asjaomase isiku vastu on
kasutatud Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a ette ndhtud vilistamisklauslit. Seal
nimetatud kuriteod rikuvad nimelt koige pohilisemaid véartusi, mis on nii rahvusvahelise diguskorra
kui ka iniméiguste aluseks,® ja puudutavad kogu rahvusvahelist tildsust®.

27Vt eelkoige kohtuotsused, 29.4.2004, Orfanopoulos ja Oliveri (C-482/01 ja C-493/01, EU:C:2004:262, punktid 68 ja 93); 17.11.2011, Gaydarov
(C-430/10, EU:C:2011:749, punkt 38), ja 13.9.2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punktid 64—67). Vt analoogia alusel ka
kohtuotsus, 19.1.1999, Calfa (C-348/96, EU:C:1999:6, punkt 25).

28 'Vt eelkoige kohtuotsused, 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, punkt 28); 29.4.2004, Orfanopoulos ja Oliveri (C-482/01
ja C-493/01, EU:C:2004:262, punkt 77), ja 7.6.2007, komisjon vs. Madalmaad (C-50/06, EU:C:2007:325, punkt 41). Vt selle kohta ka
kohtuotsus, 13.9.2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 46).

29 Kohtuotsused, 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, punkt 29), ja 22.5.2012, I (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 30). Vt selle kohta
ka kohtuotsus, 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 50).

30 Kohtuotsus, 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, punkt 29).

31 Ma eelistan seda sonastust viljendusele, et puudub ,korduvuse” oht. Nagu vaitis Belgia valitsus, eeldab moiste ,korduvus” selle termini hariliku
kasutuse jargi kriminaalkorras siiidimoistmise olemasolu. Eelotsusetaotlusest aga néhtub, et K.-d ja H.F.-i ei ole neid Genfi konventsiooni
artikli 1 punkti F alapunkti a alusel siitiks pandavates tegudes siiiidi moistetud.

32 Selle kohta otsustas Euroopa Inimdiguste Kohus (edaspidi ,EIK) kohtuotsuses, 21.10.2013, Janowiec jt vs. Venemaa
(CE:ECHR:2013:1021JUD005550807, punkt 150), millele viitas kohtuistungil Prantsuse valitsus, et rasked rahvusvahelise diguse kuriteod, nagu
sojakuriteod, genotsiid voi inimsusevastased kuriteod on palju laiema mootmega kui tavalised kuriteod ning on ,,[EIOK] aluste endi eitamine®.

33 Vt Roomas 17. juulil 1998 allkirjastatud ja 1. juulil 2002 jéustunud Rahvusvahelise Kriminaalkohtu statuudi artikkel 5 (UIRO, lepingute
sari, kd 2187, nr 38544).
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77. Teiselt poolt rddgib asjaolu, et selle digusnormi kohaldamine ei eelda konealustes kuritegudes
kriminaalkorras siitidimdistmist® ega nende tdendamist, pigem suurema ettevaatlikkuse kasuks seoses
pagulaseks tunnistamata jatmise otsuseni viinud asjaolude arvesse votmisega, nagu need néhtuvad
varjupaigaasutuste hinnangutest, et pohjendada niisuguse ohu tuvastamist.

78. Minu arvates ei takista need kaalutlused eespool nimetatud pohimétete kohaldamist.

79. Esiteks leian, et direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 tdhenduses ohtu ei saa tuvastada automaatselt,
ilma laiema analiiiisita, ainuiiksi asjaolust, et varjupaigaasutused on jatnud asjaomase isiku varem Genfi
konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata. Individuaalse kditumise
kontrollimise noudest, mis tuleneb direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 sonastusest, ei ole minu arvates
lubatud erandit teha, isegi kui asjaomasele isikule siiiikks pandud teod on ddrmiselt rasked.

80. Seda ldhenemisviisi oigustab ka asjaolu, et Genfi konventsiooni artikli 1 punktil F ja
direktiivi 2004/38 artiklil 27 on erinevad eesmirgid*.

81. Nagu Euroopa Kohus tuvastas kohtuotsuses B ja D™, on direktiivi 2011/95 artikli 12 1dikes 2, mis
vastab Genfi konventsiooni artikli 1 punktile F, ette ndhtud vilistamisklauslite eesmirk ,jétta
pagulaseks tunnistamata isikud, kes sellega kaasnevat kaitset ei vaari, ja véltida seda, et selle seisundi
andmine vodimaldaks isikutel, kes on teatud raskeid kuritegusid toime pannud, hoiduda
kriminaalvastutusest".

82. Seevastu ei ole nende vilistamisklauslite eesmérk kaitsta vastuvotvat iithiskonda voimaliku ohu eest,
mida voiks kujutada asjaomase varjupaigataotleja viibimine selles iihiskonnas — kuna niisugune
eesmirk on teistel direktiivi 2011/95 sitetel”. Euroopa Kohus on samuti otsustanud, et selle direktiivi
artikli 12 16ike 2 kohaldamine ei eelda, et see isik kujutab vastuvotvale iihiskonnale vahetut ohtu*.

83. Nende odigusnormide erinevaid eesmirke arvestades ei lange hindamised, mis tuleb teha Genfi
konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a kohaldamiseks, nagu ka need, mis on kriminaalkorras
stiiidimoistmise aluseks®, tingimata kokku hindamistega, mida tuleb teha avaliku korra ja avaliku
julgeoleku kaitsele omaste huvide seisukohast direktiivi 2004/38 artikli 27 1dike 2 alusel .

34 URO pagulaste iilemvoliniku (edaspidi ,pagulaste iilemvolinik“) sénul véib Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a teatavatel
juhtudel, kui kiisimus on eriti julmades kuritegudes, kohaldada isegi siis, kui asjaomane isik on siitidi méistetud ja oma karistuse dra kandnud.
Vt pagulaste {ilemvoliniku 4. septembri 2003. aasta teabenoot vilistamisklauslite kohaldamise kohta: 1951. aasta pagulasseisundi konventsiooni
artikli 1 punkt F (edaspidi ,pagulaste tilemvoliniku teabenoot“), punktid 72 ja 73. Direktiivi 2011/95 pohjenduses 22 on ette ndhtud, et
»[k]onsultatsioonid [pagulaste iilemvolinikuga] voivad anda liikmesriikidele vaértuslikke suuniseid pagulasseisundi médratlemisel vastavalt
Genfi konventsiooni artiklile 1.

35 Vt selle kohta kohtuotsus, 24.6.2015, H. T. (C-373/13, EU:C:2015:413, punkt 77).
36 Kohtuotsus, 9.11.2010 (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punkt 104).

37  Vastavalt kohtuotsusele, 9.11.2010, B ja D (C-57/09 ja C 101/09, EU:C:2010:661, punkt 101), ,vOetakse pagulase poolt kujutatavat voimalikku
kaesolevat ohtu arvesse mitte selle artikli 12 ldike 2 alusel, vaid esiteks selle artikli 14 l6ike 4 punkti a alusel, mille kohaselt voib liikmesriik
tithistada pagulasseisundi eelkoige siis, kui on moistlik pohjus kasitada teda ohuna oma julgeolekule, ja teiseks selle artikli 21 1oike 2 alusel,
mis ndeb ette, et vastuvottev liikmesriik voib, nagu lubab ka Genfi konventsiooni artikli 33 16ige 2, pagulase tagasi saata, kui on moistlik
pohjus arvata, et ta on ohuks selle liikmesriigi julgeolekule voi {ihiskonnale®.

38 Kohtuotsus, 9.11.2010, B ja D (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punkt 105).

39Vt kohtuotsused, 27.10.1977, Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, punkt 27), ja analoogia alusel, 11.6.2015, Zh. ja O. (C-554/13, EU:C:2015:377,
punkt 59).

40 Seda jéreldust ei mojuta asjaolu, et pdrast pagulaseks tunnistamata jatmise otsust Madalmaades tehti H.F.-i kohta viljasaatmisotsus ja saadeti
hoiatusteade SIS-is, mis eeldab vastavalt madruse nr 1987/2006 artikli 24 loikele 2, et hoiatusteate saatnud liikmesriik on seisukohal, et
asjaomase kolmanda riigi kodaniku viibimine tema territooriumil ohustab avalikku korda voi avalikku julgeolekut (vt kdesoleva ettepaneku
joonealune mirkus 14). Nagu nimelt ndhtub kohtuotsusest, 10.7.2008, Jipa (C-33/07, EU:C:2008:396, punkt 25), ei vdi piirav meede pohineda
ainult pohjustel, millele tugines teine liikmesriik niisuguse meetme votmiseks. Piirava meetme votmisel ,tuleb arvestada [selle meetme] votva
liikmesriigi enda avaliku korra voi julgeoleku kaalutlusi“. A fortiori ei voi niisugune meede pdhineda ainult pohjustel, millele tugineb teine
liikmesriik direktiivi 2004/38 kohaldamisalasse mitte kuuluva kolmanda riigi kodaniku vastu riiki sisenemise keelu voi riigis elamise keelu
otsuse vastuvotmiseks.
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84. Teiseks voib pohjuseid, millel pagulaseks tunnistamata jdtmise otsus pohineb, arvesse votta, kui
need on iga iiksikjuhtumi eriasjaolusid arvestades tingitud isiklikust kditumisest, mis kujutab toelist,
vahetut ja piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab ménd ithiskonna pohihuvi®. Niisugusel juhul voivad
kaalutlused, mis digustavad Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a kohaldamist, olla ka
direktiivi 2004/38 artikli 27 ldike 2 tihenduses ohu tuvastamisel aluseks®.

85. Seda pohimotet ei sea kahtluse alla asjaolu, et pagulaseks tunnistamata jidtmine ei eelda
kriminaalkorras stiidimoistmist ega noua, et asjaomasele isikule siiiikks pandavad kuriteod oleksid
toendatud vastavalt iildjuhul liikmesriikide oOiguskordades karistusdiguses ja rahvusvahelises
karistusdiguses kohaldatavatele toendamisstandarditele (,véljaspool igasugust maistlikku kahtlust”*).

86. Kohtupraktikast tuleneb nimelt, et kriminaalkorras siiiidimoistmine ei ole mond iihiskonna
pohihuvi kahjustava toelise, vahetu ja piisavalt tosise ohu tdendamiseks ei piisav ega samuti mitte
vajalik eeldus. Soltuvalt asjaoludest voib ka lihtsalt kahtlus, et asjaomane isik on toime pannud
kuriteo, koostoimes teiste andmetega konkreetse juhtumi kohta olla piisav alus selleks, et tuvastada
avalikku korda véi avalikku julgeolekut dhvardav oht™.

87. Eriti voib niisuguseks tuvastamiseks lisaks muudele andmetele* arvesse votta ,kaalukaid pohjuseid
arvata“, et asjaomane isik on toime pannud Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a
osutatud tiitipi kuriteo, mis tdéhendab, et ei piisa pelgast kahtlusest, vaid vaja on selgeid,
usaldusviirseid, usutavaid ja veenvaid toendeid *.

88. Pealegi on karistusoiguses kehtivast vihem range tdendamisstandardi kehtestamine konesoleva
konventsiooni artikli 1 punktis F seletatav asjaoluga, et see digusnorm puudutab enamikul juhtudel
isikuid, kelle iile ei ole kohut moistetud ega seda enam neid ka stiidi mdistetud kuritegudes, mida
neile siiiiks pannakse®. Uks pagulasseisundi vilistamise klauslite eesmarkidest on just nimelt véidelda
karistamatuse vastu, viltides, et varjupaiga institutsiooni kasutataks kriminaalvastutusest
korvalehoidmiseks*®. Veelgi enam, varjupaigaasutustel ei ole piddevust ega ressursse, et tdendada
kuritegelikke akte, mis on lisaks véidetavalt toimunud faktilistel asjaoludel, millele on eriliselt raske
valgust heita®.

41 Praktikas on liikmesriikide ametiasutuste kohus enne piirava meetme votmist tutvuda asjaomase isiku varjupaigatoimikuga. Kui tegu on teise
liikmesriigi tehtud otsusega pagulaseks tunnistamata jatmise kohta, mille kohta on esitatud hoiatusteade SIS-is, tuleb sellel riigil lojaalse
koostoo pohimotte alusel teha seda isikut vastu votvale liikmesriigile, kelle kohta on teade edastatud, kittesaadavaks tdiendav teave, mille
pohjal ta saab konkreetselt hinnata, kui suurt ohtu viimane vo6ib kujutada (vt kohtuotsus, 31.1.2006, komisjon vs. Hispaania (C-503/03,
EU:C:2006:74, punkt 56)).

42 Kasitlen tiksikasjalikult asjaolusid, mida tuleb selles kontekstis arvesse votta, kdesoleva ettepaneku punktides 91-100.

43 Vt eelkoige Rahvusvahelise Kriminaalkohtu statuudi artikli 66 loige 3 ning endise Jugoslaavia asjade rahvusvahelise kriminaalkohtu
11. veebruaril 1994 vastu voetud ja 8. juulil 2015 viimati muudetud kodu- ja toendamiskorra artikli 87 punkt A.

44 Euroopa Kohus on teinud niisuguse otsuse kohtuotsuses, 11.6.2015, th ja O. (C-554/13, EU:C:2015:377, punkt 52), mis puudutab Euroopa
Parlamendi ja ndukogu 16. detsembri 2008. aasta direktiivi 2008/115/EU {ihiste nouete ja korra kohta liilkmesriikides ebaseaduslikult viibivate
kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel (ELT 2008, L 348, lk 98) artikli 7 1oike 4 tolgendamist. Selle digusnormiga on liikmesriikidel
lubatud teha erandit oma kohustusest anda kolmanda riigi kodaniku véljasaatmise korral, kui see kodanik kujutab ohtu avalikule korrale voi
avalikule julgeolekule, talle tihtaeg vabatahtlikult lahkumiseks. Euroopa Kohus pdhjendas seda jareldust pohjusega, et ,liikmesriikidele [jaab]
pohimatteliselt vabadus maérata avaliku korra nouded kindlaks ldhtuvalt oma riigisisestest vajadustest [...] [et direktiivi 2008/115 iihegi] sétte
kohaselt ei saa jareldada, et selleks on noutav siitidimoistmine”. Minu arvates on see arutluskdik ja sellest tulenev jareldus iilekantavad
direktiivi 2004/38 artikli 27 1oike 2 tolgendamisele. Liikmesriikidel on nimelt suur kaalutluséigus méarata kindlaks avaliku korra néuded ka
selle digusnormi kontekstis ja ka direktiiv 2004/38 ei nde ette kriminaalkorras siitidimoistmise vajalikkust.

45 Vt pagulaste tlemvolinik, Rahvusvahelise kaitse juhtpohimotted nr 5: vilistamisklauslite kohaldamine, 1951. aasta pagulasseisundi
konventsiooni artikli 1 punkt F, 4.9.2003 (punktid 34 ja 35), lisatud Pagulasseisundi kindlaksmadramiseks kohaldatavate menetluste ja
kriteeriumide juhend ja juhtpohimotted, Genf, detsember 2011 (edaspidi ,pagulaste tilemvoliniku juhtpohimdotted“); pagulaste tilemvoliniku
teabenoot, punktid 107-109, ning Statement on Article 1F of the 1951 Convention, juuli 2009, lk 10.

46Vt kidesoleva ettepaneku punktid 91-100.

47  Vt siiski kédesoleva ettepaneku joonealune mirkus 34.

48 'Vt kdesoleva ettepaneku punkt 81.

49 Vt selle kohta kohtuotsus, Bundesverwaltungsgericht (Sveitsi foderaalne halduskohus), 11.5.2010, Y. ja perekond vs. Office fédéral des
migrations (foderaalne migratsiooniamet, ODM) (E-5538/2006, BVGE, p 5.3.2.2). See kohus rohutas selles kohtuotsuses, et Genfi
konventsiooni artikli 1 ldikes F ette nihtud tdendamisstandard on oigustatud samal ajal sellel digusnormil pohinevate otsuste esemega —
millega ei madrata nende raskusest olenemata karistusi — ja piiratud uurimisvahenditega, mis on varjupaigaasutustel faktiliste toendite
kogumiseks, mida esitatakse tingimustes, millele on sageli raske valgust heita.
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89. Kéesoleval juhul ndhtub eelotsusetaotlustest, et K. ja H.F.-i vastu voetud piiravate meetmetega
puiiti eelkoige valtida rahutust, mida voiks tihiskonnas tekitada nende isikute viibimine vastuvotva
liikmesriigi territooriumil, eriti nende voimalike ohvrite jaoks. Madalmaade valitsuse sonul seisneb
vdidetav rahutus Sokis, mida vdiks tekitada rahvusvahelise oiguse koige raskemate kuritegude
toimepanemises kahtlustatavate isikute tdiesti karistamatu viibimine sellel territooriumil.

90. Eespool deldut arvestades leian, et kuigi toik, et isikut ei ole Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunkti a alusel pagulaseks tunnistatud, ei anna automaatselt alust tuvastada tdelist, vahetut ja
piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab mond iihiskonna pohihuvi, voib seda tdsiasja niisuguse ohu
tuvastamiseks arvesse votta, tingimusel et selle 6igusnormi kohaldamiseni viinud asjaoludest, nagu
need nédhtuvad varjupaigaasutuste tehtud hindamistest, ilmneb niisugust ohtu kujutav isiklik
kéditumine.

2) Andmed, mille pohjal on véimalik hinnata, kas pagulaseks tunnistamata jdtmise aluseks olevad
asjaolud on isiklik kditumine, mis kujutab toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab mond
tihiskonna pohihuvi

91. Nagu Euroopa Kohus rohutas kohtuotsustes B ja D ja Lounani®', eeldab pagulaseks tunnistamata
jaitmine igale konkreetsele juhule omaste tdpsete asjaolude téielikku kontrollimist. Pagulaste
tlemvoliniku eri seisukohavottude kohaselt holmavad need lisaks nende kuritegude laadile, milles
asjaomast isikut kahtlustatakse, viimase isiklikku nendes kuritegudes asjasse segatust ning voimalikku
kriminaalvastutusest vabastavate pohjuste olemasolu, nagu sund voi digustatud enesekaitse *.

92. Koiki neid asjaolusid, nagu varjupaigaasutused on need tuvastanud, tuleb minu arvates samuti
arvesse voOtta, et hinnata, kas asjaomase isiku isiklik kditumine kujutab ohtu direktiivi 2004/38
artikli 27 loike 2 tdhenduses. Selles kontekstis voib mérkimisvéddrset kaalu omistada isikule siiiiks
pandavate Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a osutatud kuritegude erilisele raskusele.
Veel tuleks siiski kontrollida ka koiki teisi asjasse puutuvaid tegureid.

93. Konkreetselt isikliku asjasse segatuse kohta margin, et direktiivi 2011/95 artikli 12 16ike 3 alusel
loetakse, et varjupaigataotleja on kuriteo ,toime pannud“ selle artikli 16ike 2 tdahenduses, kui ta on
sellele dhutanud voi selles muul viisil osalenud *.

94. Selle kohta otsustas Euroopa Kohus kohtuotsuses B ja D*, et varjupaigaasutused ei voi isikut
pagulaseks tunnistamata jétta ainuiiksi selle alusel, et isik on minevikus kuulunud Genfi konventsiooni
artikli 1 punktis F osutatud kuritegudesse segatud organisatsiooni, kontrollimata, kas osa vastutusest
organisatsioonile siiiks pandavates kuritegudes on omistatav sellele isikule, arvestades koiki asjaolusid.
Need asjaolud holmavad seda, ,millist rolli konealune isik nende tegude toimepanemises tegelikult
taitis; milline oli tema positsioon organisatsioonis; milline oli teadlikkuse aste, mis tal organisatsiooni
tegevusest oli voi oleks pidanud olema; voimalik surve, mis talle avaldati; voi teised tegurid, mis voisid

tema kéitumist mojutada“®.

50 Kohtuotsus, 9.11.2010 (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punkt 87).

51 Kohtuotsus, 31.1.2017 (C-573/14, EU:C:2017:71, punkt 72).

52Vt eelkoige pagulaste iilemvoliniku juhtpdhimoétted, punktid 10-13 ja 18-23, ning pagulaste tilemvoliniku teabenoot, punktid 50-75.
53Vt ka pagulaste iilemvoliniku teabenoot, punktid 50-56.

54  Kohtuotsus, 9.11.2010 (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punktid 88-99). Kuigi see kohtuotsus puudutas direktiivi 2011/95 artikli 12
loike 2 punktides b ja ¢ — mis vastavad Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktidele b ja ¢ — ette nahtud vélistamisklauslite
kohaldamist, on Euroopa Kohtu arutluskiik ja sellest tulenev jareldus minu arvates kohaldatavad ka nende digusnormide punktis a ette nahtud
vilistamisklauslile.

55 Kohtuotsus, 9.11.2010, B ja D (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punkt 97).
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95. Kéesoleval juhul vdidab K., et teda ei tunnistatud pagulaseks kohustuslike iilesannete tottu, mida ta
tditis Bosnia sojavdes. Tema sonul ei vasta Madalmaade varjupaigaasutuste praktika noudele, et tuleb
kontrollida asjaomase varjupaigataotleja isiklikku asjasse segatust.

96. H.F. omakorda vididab, et Madalmaade varjupaigaasutus kasutas tema vastu vilistamisklauslit
ainuiiksi pohjusel, et ta tiitis KhAD-is lihtsalt logistikaiilesannet .

97. Tuletan siinkohal meelde, et kuigi vastuvotva liikmesriigi ametiasutustel ei ole piirava meetme
votmise raames digust seada kahtluse alla pagulaseks tunnistamata jitmise otsuse pohjendatust®, on
nende kohus siiski kontrollida, kas asjaolud, millega varjupaigaasutused seda otsust pohjendasid,
voivad oigustada ka direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 tdhenduses ohu tuvastamist.

98. Selle digusnormi seisukohast voib asjaolu pohjal, et asjaomane isik kuulub véi kuulus minevikus
kuritegelikesse aktidesse segatud organisatsiooni, niisugust ohtu tuvastada ainult sel maaral, kuivord
see asjaolu annab tunnistust avalikku korda vo&i avalikku julgeolekut kahjustavast isiklikust
kiitumisest **.

99. Kohtuotsuses H. T.” kohaldas Euroopa Kohus analoogia alusel kohtuotsuses B ja D® arendatud
arutluskdiku (esitatud kéesoleva ettepaneku punktis 94) direktiivi 2011/95 artikli 24 loike 1
tolgendamise raames. See digusnorm lubab keelduda pagulasele elamisloa andmisest ,riigi julgeoleku
voi avaliku korraga seotud kaalukatel pohjustel®. Euroopa Kohtu hinnangul eeldab mébiste ,avalik
kord“ nimetatud oigusnormi tdhenduses samamoodi, nagu on ette nihtud direktiivi 2004/38 artikli 27
loikes 2, et esineb ,tdeline, vahetu ja piisavalt tdsine oht, mis kahjustab ménd iithiskonna pdhihuvi“®'.
Euroopa Kohus on otsustanud, et niisugune oht ei saa pohineda ainult tegudel, millega minevikus
toetati kuritegelikesse aktidesse segatud organisatsiooni, ilma et kontrollitaks konealuse pagulase
individuaalset vastutust nende tegude toimepanemises tipsete faktide seisukohast®. Niisugune jireldus
tundub mulle pdhjendatud nii direktiivi 2011/95 artikli 24 1dike 1 tdlgendamise kui ka direktiivi
2004/38 artikli 27 tolgendamise osas, kuivord Euroopa Kohus tddes kohtuotsuses H.T.%, et moistet
»avalik kord“ nende sitete tdhenduses tuleb tolgendada sarnaselt.

100. Eelotsusetaotlused esitanud kohtute iilesanne on hinnata, kas pdhikohtuasjas kone all olevad
piiravad meetmed voeti voi mitte koikide eespool nimetatud asjaolude individuaalse hindamise
tulemusel — mis on ise tehtud tuvastatud asjaolude pohjal, mille tottu jéeti K. ja H.F. pagulaseks
tunnistamata.

56 H.F. nimetab eelotsusetaotluse esitanud kohtu poolt kohtuasjas C-366/16 Euroopa Kohtule esitatud toimikusse lisatud dokumenti, milles
pagulaste tilemvolinik kahtleb avalikult, kas Madalmaade praktika, mis seisneb selles, et Afganistani varjupaigataotlejate puhul, kes on té6tanud
KhAD-i teenistuses ohvitseri voi atesteerimata ohvitseri ametikohtadel, eeldatakse, et neile on kohaldatavad vilistamisklauslid, on kooskolas
Genfi konventsiooniga. Vt ka pagulaste tilemvolinik, Note on the structure and operation of the KhAD/WAD in Afghanistan 1978-1992, mai
2008.

57 Kui pagulaseks tunnistamata jdtmise otsuse on teinud teine liikmesriik, oleks niisugune kahtluse alla seadmine muu hulgas vastuolus
vastastikuse usaldusega, millel — nagu on rohutatud selle méaédruse pohjenduses 22 — pohineb siisteem, mis kehtestati Euroopa Parlamendi ja
noukogu 26. juuni 2013. aasta madrusega (EL) nr 604/2013, millega kehtestatakse kriteeriumid ja mehhanismid selle lilkmesriigi madramiseks,
kes vastutab mones liikmesriigis kolmanda riigi kodaniku vo6i kodakondsuseta isiku esitatud rahvusvahelise kaitse taotluse labivaatamise eest
(uuesti sonastatud) (ELT 2013, L 180, 1k 31).

58 Vt selle kohta kohtuotsus, 4.12.1974, van Duyn (41/74, EU:C:1974:133, punkt 17), viidatud komisjoni suuniste punktis 3.2.
59 Kohtuotsus, 24.6.2015 (C-373/13, EU:C:2015:413).

60 Kohtuotsus, 9.11.2010 (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punktid 88—99).

61 Kohtuotsus, 24.6.2015, H. T. (C-373/13, EU:C:2015:413, punktid 77 ja 79).

62 Kohtuotsus, 24.6.2015, H. T. (C-373/13, EU:C:2015:413, punktid 86—90).

63 Kohtuotsus, 24.6.2015 (C-373/13, EU:C:2015:413, punkt 77).
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b) Eeldatavast kuritegude toimepanemisest moodunud aja ja nende korduvusele kaldumise
asjasse puutuvus

101. Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a osutatud rahuvastased kuriteod, sojakuriteod ja
inimsusevastased kuriteod téhistavad iildiselt enne asjaomase varjupaigataotleja vastuvotva liikmesriigi
territooriumile saabumist kolmandas riigis toime pandud tegusid. Nagu mairkisid K. ning Prantsuse,
Madalmaade ja Uhendkuningriigi valitsus, on viga ebatdenioline, et niisuguseid kuritegusid parast
sellesse liikmesriiki saabumist seal korratakse®. See on nii, kuna teoreetiliselt — nagu mirkis Raad
voor Vreemdelingenbetwistingen (vilismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus) — on need
teod seotud selle kolmanda riigi spetsiifiliste geograafiliste, ajalooliste ja iihiskondlike oludega ja
eelkoige konfliktiolukorraga selles riigis.

102. Minu arvates ei ole need kaalutlused niisugustes olukordades, nagu on kone all pohikohtuasjas,
tingimata madravad.

103. Esiteks, nagu néhtub kédesoleva ettepaneku punktis 72 viidatud kohtupraktikast, ei eelda vahetu
ohu olemasolu tingimata, et esineb avalikku korda voi avalikku julgeolekut kahjustava kditumise
korduvuse oht. Teatud asjaoludel voib ainuiiksi minevikus aset leidnud kéditumise fakt iseenesest olla
piisav selleks, et oleks odigustatud tuvastada, et asjaomase isiku isiklik kditumine kujutab ohtu, mis
vastab direktiivi 2004/38 artikli 27 ldikes 2 sdtestatud tingimustele.

104. Need asjaolud hdlmavad minu arvates olukordi, kus liikmesriik tugineb piirava meetme
pohjendamiseks mond iithiskonna pohihuvi dhvardavale ohule, mis ei soltu kuritegeliku kditumise
korduvuse ohust®.

105. Kaesoleval juhul ei voetud vaidlusaluseid otsuseid vastu selleks, et ennetada ohtu, et K. ja H.F.
panevad edaspidi vastuvotva liikmesriigi territooriumil toime rahuvastaseid kuritegusid, sojakuritegusid
voi inimsusevastaseid kuritegusid. Nende otsustega piiiti hoopis ennetada avaliku korra ja
rahvusvaheliste suhete hdireid, mida voib tekitada nende isikute viibimine sellel territooriumil,
arvestades nende varasemate tegude erakordset raskust, milles neid isikuid kahtlustatakse, ja seda
soltumata nende isikute praegusest voi tulevasest kditumisest. Arvestades pohihuvisid, millele
tuginetakse, kujutab just nende isikute, keda kahtlustatakse selles, et nad millalgi vastavad kuriteod
toime panid, kohalviibimine ise, mitte nende praegune voi tulevane kiitumine vastuvotvas
liikmesriigis, endast konealust ohtu. Niisugune oht voib vastata direktiivi 2004/38 artikli 27 ldikes 2
ette nihtud vahetu ohu tingimusele, sest — nagu rohutasid Madalmaade ja Uhendkuningriigi valitsus —
vahetu peab olema oht, mitte asjaomase isiku kditumine.

106. Teiseks, ehkki konealuste kuritegude eeldatavast toimepanemisest moddunud aega tuleb arvestada
kontrollimisel, kas vididetav oht on vahetu®, ei vota see tingimata ohult tema vahetut laadi. Nimelt voib
tthiskondliku korra ja rahvusvaheliste suhete hdirimise oht, mida voib rahuvastaste kuritegude,
sojakuritegude voi inimsusevastaste kuritegude toimepanemises kahtlustatava isiku viibimine
liilkmesriigi territooriumil tekitada, piisida, kui — ja vahel seda enam et — see isik on saanud pikka aega
karistamatult olla. Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunkti a alla kuuluvad kuriteod on muide
mitmesuguste rahvusvahelise karistusdiguse instrumentide alusel aegumatud .

64 Euroopa Kohus on muide juba tipsustanud, et pagulasseisundi tunnustamist vélistava klausli kohaldamine ei soltu asjaomase liikmesriigi jaoks
yvahetu ohu“ olemasolust (vt kdesoleva ettepaneku punkt 82).

65 Minu arvates tuleks sellest perspektiivist moista ka komisjoni suuniste punkti 3.2 kinnitust, et ,digusrikkumise uuesti toimepanemise oht on
ddrmiselt oluline”. See kinnitus on asjasse puutuv ainult piiravate meetmete puhul, mis voetakse elanike rahu ja fiiiisilise julgeoleku
kaitsmiseks kuritegeliku kaitumise kordumise ohu vastu. See ei ole kohaldatav piiravatele meetmetele, mille eesmérk on kaitsta teist tiitipi
pohihuve.

66 Vt analoogia alusel kohtuotsus, 11.6.2015, Zh. ja O. (C-554/13, EU:C:2015:377, punkt 62). Kohtupraktika kohaselt tuleb seda, kas esineb oht
direktiivi 2004/38 artikli 27 ldike 2 tihenduses, hinnata nimelt konealuse piirava meetme votmise ajal (kohtuotsus, 29.4.2004, Orfanopoulos ja
Oliveri (C-482/01 ja C-493/01, EU:C:2004:262, punktid 77-79)).

67 'Vt eelkoige Rahvusvahelise Kriminaalkohtu statuudi artikkel 29 ning 25. jaanuaril 1974. aastal allkirjastatud konventsioon sojakuritegude ja
inimsusevastaste kuritegude aegumatuse kohta (Euroopa lepingute seeria, nr 82).
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107. Juhul kui asjaomaste isikute isikliku kiditumise kontrollimise tulemusel tuvastatakse eespool
nimetatud kaalutluste seisukohast oht direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 tdhenduses, tuleks veel
kontrollida, kas pohikohtuasjas konealuste piiravate meetmete votmine vastab proportsionaalsuse
pohimattele ning austab nende isikute pohidigusi.

C. Analiiiis piiravate meetmete proportsionaalsuse ja nende kooskola kohta odigusega era- ja
perekonnaelu austamisele

108. Kolmanda kiisimusega kiisib Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese
astme kohus, Middelburgi kohtumaja) Euroopa Kohtult, kuidas hinnata varem Genfi konventsiooni
artikli 1 punkti F alapunkti a alusel pagulaseks tunnistamata jaetud isiku vastu voetud piirava meetme
puhul noutavat proportsionaalsust.

109. See kohus kiisib eelkoige, kas direktiivi 2004/38 artikli 28 loikes 1 nimetatud — ja komisjoni
suuniste punktis 3.3 korratud — tegureid tuleb selles kontekstis arvesse votta. Ta soovib iihtlasi teada,
kas tugevdatud kaitse, mis on selle direktiivi artikli 28 loike 3 punkti a alusel liidu kodanikel, kes on
elanud kiimne eelneva aasta jooksul vastuvotvas liikmesriigis, on K. olukorras kohaldatav.

110. Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (vélismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus)
kiisis samuti Euroopa Kohtult, kas selline piirav meede nagu kohtuasjas C-366/16 vaidlusalune otsus
on kooskolas harta artikliga 7. Nagu ma alljargnevalt selgitan, on piirava meetme proportsionaalsuse
kontroll olemuslikult seotud selle kontrollimisega, kas meede on pohidigustega kooskolas. Neil
asjaoludel on sellele kohtule tarviliku vastuse andmiseks oluline anda talle ka teatavad juhtnoorid
niisuguse kontrolli meetodite kohta nimetatud kohtu menetluses oleva kohtuasja kontekstis.

1. Piiravate meetmete sobivuse ja vajalikkuse noue

111. Proportsionaalsuse pohimote, mille jargimist direktiivi 2004/38 artikli 27 16ige 2 nouab, eeldab, et
igasugune piirav meede on ,sellega taotletava eesmirgi saavutamise tagamiseks sobiv* ega ,ldhe

kaugemale kui selle saavutamiseks vajalik”*.

112. Nende nduete tditmiseks on vastuvottev liikmesriik nimelt kohustatud kontrollima voimalust votta
alternatiivseid, asjaomase isiku liikumis- ja elamisvabadust vihem kahjustavaid meetmeid, mis oleksid
sama tohusad nende pohihuvide kaitse tagamiseks, millele tuginetakse .

68 Vt eelkoige kohtuotsused, 26.11.2002, Oteiza Olazabal (C-100/01, EU:C:2002:712, punkt 43); 10.7.2008, Jipa (C-33/07, EU:C:2008:396,
punkt 29), ja 17.11.2011, Gaydarov (C-430/10, EU:C:2011:749, punkt 40).

69 Kohtuotsused, 17.11.2011, Aladzhov (C-434/10, EU:C:2011:750, punkt 47), ja analoogia alusel 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09,
EU:C:2010:708, punkt 49).
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113. Siinkohal voiks tekkida kiisimus, kas — nagu viitis K. kohtuistungil — pohihuvid, millele kéesoleval
juhul tuginetakse, ei oleks paremini tagatud vastuvotvas liikmesriigis asjaomase isiku kohtulikule
vastutusele votmisega™, kui sellel liikmesriigil on selleks ekstraterritoriaalne padevus’. Asjaomase
isiku véljasaatmine monda teise liikmesriiki (nagu K. olukorras) voi kolmandasse riiki, kui ei ole
tagatisi, et tema vastu algatatakse seal kohtuasi, Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F alapunktis a
osutatud kuritegude eeldatavate toimepanijate karistamatusega seotud probleeme tegelikult ei
lahenda™.

114. Minu arvates tuleks aga selles suhtes teha moned reservatsioonid ja noustuda, et — ilma et see
piiraks liikmesriikidel —rahvusvahelisest karistusoigusest tulenevaid kohustusi teostada oma
ekstraterritoriaalset pidevust” — nad vdivad vabalt vastu minna ohule, mida voib kujutada pagulaseks
mitte tunnistatud isiku viibimine, kui talle ei anta elamisoigust selle asemel, et tema vastu kohtuasi
algatada. Nagu viitis Uhendkuningriigi valitsus, véib liikmesriik teatud juhtudel otsustada, et tal ei ole
voimalik — olgu siis tdendite kogumise raskuste voi asjasse puutuvate faktide véljaselgitamise
seisukohast — niisugust isikut vastutusele votta™. Need kaalul olevad huvid lihevad minu arvates
kéesolevate kohtuasjade piirides kaugemale.

2. Miingus olevate éigustatud huvide tasakaalustamine

a) Kohaldatavad pohimétted

115. Direktiivi 2004/38 artikli 27 16ike 2 alusel voetava piirava meetme proportsionaalsuse noue eeldab
ka oiglase tasakaalu leidmist iihelt poolt liidu kodanike ja nende pereliikmete sellest direktiivist
tulenevate diguste kaitse ning teiselt poolt vastuvotva iihiskonna pohihuvide kaitse vahel ™.

70  Selle kohta on néukogu 8. mai 2003. aasta otsuse 2003/335/JSK genotsiidi, inimsusevastaste kuritegude ja sdjakuritegude uurimise ning nende
eest vastutuselevotmise kohta (ELT 2003, L 118, lk 12; ELT eriviljaanne 19/06, lk 154) pohjenduses 7 sdtestatud, et ,[lJiikmesriigi padevad
asutused peavad tagama, et kui nad saavad teavet, mille kohaselt elamisluba taotlevat isikut kahtlustatakse genotsiidi, inimsusevastaste
kuritegude voi s6jakuritegude toimepanekus voi nende toimepanekus osalemises, voib asjakohaseid tegusid uurida ja kui see on pohjendatud,
nende eest vastutusele votta siseriikliku diguse kohaselt”. Kéesoleval juhul markis Madalmaade valitsus kohtuistungil, et moni inimene, keda ei
ole pagulaseks tunnistatud, on seejirel Madalmaades kriminaalvastutusele voetud.

71 Vajaduse korral voib isiku vastutusele votta universaalse kohtualluvuse alusel. Konkreetselt neli Genfi 12. augusti 1949. aasta konventsiooni
rahvusvaheliste relvakonfliktide ohvrite kaitse kohta kohustavad osalisriike teostama seda kohtualluvust nende konventsioonide
kohaldamisalasse kuuluvate kuritegude suhtes (vt Genfi (I) konventsiooni haavatud ja haigete sojavidelaste olukorra parandamise kohta
maismaal artikkel 49; Genfi (II) konventsiooni haavatud, haigete ja merehéddas sojavdelaste olukorra parandamise kohta merel artikkel 50;
sojavangide kohtlemise Genfi (III) konventsiooni artikkel 129 ja tsiviilisikute sojaaegse kaitse Genfi (IV) konventsiooni artikkel 146). Vt ka
noukogu 13. juuni 2002. aasta otsuse 2002/494/JSK, millega luuakse kontaktpunktide Euroopa vork seoses genotsiidi, inimsusevastaste
kuritegude ja séjakuritegude eest vastutavate isikutega (EUT 2002, L 167, Ik 1; ELT eriviljaanne 19/06, 1k 23), pohjendused 3 ja 7.

72 Vt selle kohta pagulaste iilemvoliniku teabenoot, punkt 4, mille kohaselt ,universaalse kohtualluvuse arendamine ja rahvusvaheliste
kriminaalkohtute loomine vdhendavad vilistamise osatihtsust selle tagamise vahendina, et pagulased tuuakse kohtu ette, mis kindlustab
argumente kitsendava kasitlusviisi poolt”.

73Vt kéesoleva ettepaneku joonealune markus 71.

74 Vt selgitused raskuste kohta, mis seonduvad raskete rahvusvahelises oOiguses sétestatud koosseisude kohaste kuritegude eeldatavate
toimepanijate vastutusele votmisega liikmesriikide kohtutes, vt Genotsiidi, inimsusevastaste kuritegude ja sojakuritegude uurimise ning nende
eest vastutusele votmise vorgustik, ,Stratégie du Réseau génocide de I'UE pour lutter contre I'impunité du crime de génocide, des crimes
contre 'humanité et des crimes de guerre au sein de I'Union européenne et de ses Etats membres” [ELi genotsiidivorgustiku strateegia
genotsiidikuritegude, inimsusevastaste kuritegude ja sojakuritegude karistamatuse vastu voitlemiseks Euroopa Liidus ja liikmesriikides], La
Haye, november 2014, 1k 15-23.

75 Vt eelkoige kohtuotsus, 29.4.2004, Orfanopoulos ja Oliveri (C-482/01 ja C-493/01, EU:C:2004:262, punkt 95).
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116. Niisugune kaalumine on olemuslikult seotud piirava meetme analiiiisimisega pohidiguste
aspektist, mille austamise tagab Euroopa Kohus, ja eriti harta artiklis 7 ja EIOK artiklis 8 sitestatud
oiguse era- ja perekonnaelu austamisele aspektist”. Need oigusnormid eeldavad nimelt sellesse
digusesse sekkumise pohjenduseks toodud kollektiivsete huvide ja asjaomase isiku individuaalse huvi
omavahel tasakaalustamist. Neid tuleb vajaduse korral tolgendada korrelatsioonis kohustusega seada
esikohale lapse huvid, mis on liidu diguses tunnustatud harta artikli 24 16ikega 27

117. Direktiivi 2004/38 artikkel 27 ,Uldpohimétted” reguleerib kéiki piiravaid meetmeid. Selles
oigusnormis ei ole tdpsustatud, milliseid kriteeriumeid tuleb arvestada, kui hinnatakse nende
meetmete proportsionaalsust ja kooskola meetmeadressaatide pohidigustega. Seevastu direktiivi
artikli 28 ,Kaitse viljasaatmise eest“ loige 1 on kohaldatav ,viljasaatmisotsustele” ja selles on
mitteammendavalt loetletud tegurid, mida liikmesriigid peavad enne niisuguste otsuste vastuvotmist
arvesse votma. Need holmavad asjaomast isikut vastu votva liikmesriigi territooriumil viibimise
kestust, tema vanust, tervislikku seisundit, perekondlikku ja majanduslikku olukorda, sotsiaalset ja
kultuurilist integratsiooni vastuvotvasse liikmesriiki ning sidemeid péritoluriigiga.

118. Nimetatud tegurid, mis on iile voetud ka komisjoni suuniste punkti 3.3, kajastavad ulatuslikult
neid, mis voimaldavad vastavalt EIK — eriti tema kohtuotsustes Boultif vs. Sveits™ ja Uner
vs. Madalmaad” viljakujundatud — kohtupraktikale kontrollida véljasaatmismeetme kooskola EIOK
artikliga 8.

119. Rohutan siiski, et liidu kodanike ja nende pereliikmete liikumis- ja elamisvabaduste piiramise
proportsionaalsuse analiiis ei lange tingimata kokku selle odigusnormi kohase analiitisiga. EIK
kohtupraktikas lihtutakse nimelt sellest, et EIOK artikkel 8 ei taga vilismaalasele igust siseneda
konkreetsesse riiki ja seal elada®. Seevastu on liidu kodanikel ja nende pereliikmetel digus siseneda
vastuvotvasse liikmesriiki ja seal elada direktiiviga 2004/38 ette ndhtud tingimustel, kusjuures see
liikmesriilk on kohustatud igasugust niisuguse oiguse piirangut pohjendama®. Kaalutavate
kriteeriumide suhteline kaal voib seega varieeruda, arvestades ka selle direktiivi spetsiifilisi eesmaérke,
mille hulgas on — nagu ndhtub selle pohjendustest 23 ja 24 — nende isikute vastuvotvasse ithiskonda
integreerumise kindlustamine.

b) Direktiivi 2004/38 artikli 28 loikes 1 sditestatud kriteeriumide kohaldatavus niisugustele
olukordadele nagu pohikohtuasjas

1) Olukorrad nagu K. oma

120. Eelotsusetaotluses on margitud, et koos K. Madalmaades ebasoovitavaks kuulutamisega anti talle
korraldus riigist lahkuda. Madalmaade valitsus kinnitas kohtuistungil, et viimase suhtes pidi
rakendatama véljasaatmise sunnimeedet, kui ta seda korraldust antud tdhtajaks ei tédida.

76 Vt eelkoige kohtuotsused, 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 52); 13.9.2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675,
punkt 81), ja 13.9.2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 41). Harta artikli 52 1ike 3 kohaselt on niivord, kuivérd see sisaldab EIOK-ga
tagatud oigustele vastavaid digusi, nende diguste mote ja ulatus samad, mis on neil konventsioonis. See site ei takista siiski liidu diguses
suuremat kaitset anda. Seega, kuna harta artikkel 7 sisaldab digusi, mis vastavad EIOK artikliga 8 tagatud digustele, tuleks neile anda sama
mote ja ulatus, mis on antud EIOK artiklis 8, nagu seda on télgendatud EIK kohtuparktikas (vt kohtuotsus, 5.10.2010, McB. (C-400/10 PPU,
EU:C:2010:582, punkt 53)).

77  Kohtuotsused, 13.9.2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 81), ja 13.9.2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 36). Vt ka
EIK, kohtuotsus, 3.10.2014, Jeunesse vs. Madalmaad (CE:ECHR:2014:1003JUD001273810, punkt 109 ja seal viidatud kohtupraktika).

78 EIK, kohtuotsus, 2.8.2001 (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, punkt 48).
79  EIK, kohtuotsus, 18.10.2006 (CE:ECHR:2006:1018]UD004641099, punktid 57 ja 58).
80 Vt eelkoige kohtuotsus, 2.8.2001, Boultif vs. Sveits (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, punkt 39).

81 'Vt selle kohta ka Guild, E., Peers, S., ja Tomkin, J., The EU Citizenship Directive, A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2014,
1k 267.
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121. Jarelikult kuulub kohtuasjas C-331/16 vaidlusalune otsus direktiivi 2004/38 artikli 28 loike 1
kohaldamisalasse, mida see valitsus ka tunnistas.

122. Sellisel juhul ei ole esiteks oluline — nagu nimetatud valitsus kohtuistungil tdpsustas —, et K.
suhtes ei kohaldatud viéljasaatmise sunnimeedet. Nagu nimelt kohtupraktikast nihtub®, on see site
kohaldatav koikidele meetmetele, mis eeldavad liidu kodaniku voi tema pereliikme véljasaatmist. See ei
piirdu ainult sunniviisiliste tagasipoordumismeetmetega, millega vajaduse korral pooratakse tditmisele
moned viljasaatmisotsused, kui nende adressaadid neid vabatahtlikult ei tdida®.

123. Teiseks tuleb direktiivi 2004/38 artikli 28 loikes 1 loetletud tegureid arvesse votta, vaatamata
asjaolule, et — nagu ndhtub eelotsusetaotlusest ja tingimusel, et eelotsusetaotluse esitanud kohus seda
kontrollib — K.-1 oli Madalmaades ainult ajutine elamisdigus, mis lubas tal sellesse liikmesriiki jadda
kuni tema varjupaigataotluste ja voimalike kaebuste kohta otsuste tegemiseni. Niib, et K. jai
Madalmaadesse, ilma et tal oleks seal elamisdigust, pérast seda, kui tema vastu tehtud otsused teda
pagulaseks mitte tunnistada ja riigi territooriumile sisenemise keelu kohta olid 16plikult joustunud *.

124. EIK on selle kohta juba otsustanud, et kollektiivsete ja individuaalsete huvide kaalumine koikide
kohtuotsustes Boultif vs. Sveits®™ ja Uner vs. Madalmaad® sitestatud tegurite seisukohast on néutav
isegi siis, kui asjaomasel isikul on vastuvotvas liikmesriigis integratsiooniseosed, ilma et tal oleks seal
elamisdigust. Seda asjaolu voib siiski arvesse votta selle kaalumise raames®, mis on liikmesriigi kohtu
tilesanne.

2) Olukorrad nagu H. F.-i oma

125. Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (vdlismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus) toi
vdlja, et H. F.-i kohta tehtud elamisdiguse andmisest keeldumise otsusega koos ei antud korraldust
riigist lahkuda. Asjaomase isiku viibimist Belgia territooriumil teatud viisil ,salliti, ilma et tal oleks
seal siiski elamisdigust ja erilist staatust®.

126. Seega tekib kiisimus, kas niisuguse piirava meetme votmisel, kuigi see ei eelda adressaadi
vdljasaatmist, on ikkagi noue direktiivi 2004/38 artikli 28 1dikes 1 loetletud kriteeriume arvesse vota.

82 Eelkoige kohtuotsustes, 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 2); 22.5.2012, I (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 2),
ja 17.3.2016, Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:175, punkt 2), kisitles Euroopa Kohus meetmeid, millega kaotati asjaomaste isikute digus
siseneda ja elada liikmesriigi territooriumil ja sunniti neid sellelt lahkuma véljasaatmise &dhvardusel, ilma et see dhvardus oleks
konkretiseerunud, véljasaatmisotsustena direktiivi 2004/38 artikli 28 Idike 1 tahenduses.

83 Nien selles mottes siin teatavat analoogiat mdiste ,vidljasaatmisotsus® direktiivi 2004/38 artikli 28 loike 1 tdhenduses ja moiste
stagasisaatmisotsus“ vahel, mis tehakse kolmanda riigi kodaniku vastu direktiivi 2008/115 artikli 3 punkti 4 tihenduses. Viimane moiste
tahistab ,haldus- voi kohtuotsust voi -akti, millega sétestatakse, et kolmanda riigi kodaniku riigisviibimine on ebaseaduslik, ja kehtestatakse voi
sitestatakse tagasipoordumiskohustus”. Selle direktiivi artikli 8 loike 3 alusel koostoimes selle artikli 3 punktiga 5 voib liikmesriik
tagasisaatmisotsuse téitmisele pooramiseks votta vastu eraldi otsuse voi akti, millega antakse korraldus tagasip6ordumiskohustus tdita, see
tdhendab isik fuisiliselt riigist vélja toimetada.

84  Eelotsusetaotlusest ndhtub, et K. elas koigepealt Madalmaadesse saabumisest 2001. aastal kuni ajani, millal Raad van State (korgeima
halduskohtuna tegutsev riigindukogu) 2005. aastal tema varjupaigataotluse rahuldamata jattis, selles liikmesriigis seaduslikult ajutiselt kuni
selle taotluse kohta lopliku otsuse tegemiseni. Seejirel jai K. Madalmaadesse, vaatamata esimesele, 15. mai 2003. aasta otsusele teda pagulaseks
mitte tunnistada. Eelotsusetaotluses ei ole tépsustatud, kas tal oli siis lubatud sinna jddda muul alusel. Lopuks loobus K. Madalmaadest
lahkumast pérast teist, 16. jaanuaril 2013 tehtud otsust teda pagulaseks mitte tunnistada, millega koos kehtestati riiki sisenemise keeld.

85 EIK, kohtuotsus, 2.8.2001 (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, punkt 48).

86 EIK, kohtuotsus, 18.10.2006 (CE:ECHR:2006:1018]JUD004641099, punktid 57 ja 58).

87 Vt eelkodige EIK, kohtuotsused, 3.11.2011, Arvelo Aponte vs. Madalmaad (CE:ECHR:2011:1103JUD002877005, punktid 55 ja 59), ning
3.10.2014, Jeunesse vs. Madalmaad (CE:ECHR:2014:1003JUD001273810, punkt 108 ja punktid 113-123). Kohtuotsustes, 23.11.2010,
Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 53); 13.9.2016, Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 86), ja 13.9.2016, CS (C-304/14,
EU:C:2016:674, punkt 42), nimetas Euroopa Kohus tegurite hulgas, mida piirava meetme proportsionaalsuse ja selle pohidigustega kooskola
kontrollimiseks arvesse votta, ka [riigis] elamise seaduslikkust.

88 Nagu Euroopa Kohus kohtuotsuses, 9.11.2010, B ja D (C-57/09 ja C-101/09, EU:C:2010:661, punkt 110), rohutas, ei tihenda isiku pagulaseks
tunnistamata jatmine seisukohavottu selle kohta, kas seda isikut voib tema paritoluriiki vélja saata. Olukorrad, kus isikut ei voeta vastu ega
saadeta vilja, véivad tekkida siis, kui harta artikliga 4 ja EIOK artikliga 3 — millest ei ole lubatud teha iihtegi erandit — ei ole teda lubatud
vilja saata riiki, kus tal on toeline oht, et teda piinatakse voi koheldakse ebainimlikult ja alandavalt. Eelotsusetaotluses ei ole tdpsustatud, kas
asjaolu, et H. F.-i ei ole vdimalik tagasi saata, tuleneb nendest sitetest.
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127. Mirgin selle kohta, et elamisdiguse andmisest keeldumine voib — samamoodi, ehkki vahemal
madral kui véljasaatmisotsus — seada ohtu asjaomase isiku integreerumise vastuvotvas liikmesriigis ja
kahjustada tema era- ja perekonnaelu.

128. Mitu direktiivi 2004/38 artikli 28 ldikes 1 loetletud kriteeriumidest, nagu elamise kestus ja
vastuvotva liikmesriigiga kujunenud sidemete tugevus, on olemuslikult seotud selles liikmesriigis
viibimisele jargneva integreerumisega. Seda silmas pidades vodivad need tegurid olla olulised, kui
kontrollitakse niisuguse piirava meetme proportsionaalsust ja kooskola harta artikliga 7, mis ei eelda
asjaomase isiku viljasaatmist, tingimusel et viimane on juba olnud voimeline nimetatud liikmesriiki
integreeruma ja arendama seal era- ja pereelu, kuna ta on seal juba elanud®. Nagu Belgia ja
Uhendkuningriigi valitsus viitsid, on need tegurid seevastu asjasse puutumatud, kuna tegu on
otsustega, mis eeldavad koigepealt liikmesriiki sisenemise keeldu. Teoreetiliselt ei ole nende
adressaatidel seega voimalust olnud seal integreeruda ega seal era- ja pereelu iiles ehitada.

129. Nende kaalutluste seisukohast ma moistangi komisjoni suuniste punkti 3.3, milles on sétestatud,
et direktiivi 2004/38 artikli 28 1dikes 1 loetletud tegureid tuleb arvesse votta, kui voetakse mis tahes
piiravat meedet direktiivi artikli 27 tdhenduses. See punkt tidhendab minu arvates, et neid tegureid
tuleb arvesse votta sel madral, mil need osutuvad konkreetsel juhul asjasse puutuvaks.

130. Minu véljapakutud Kkasitlusviis kajastab ka EIK kohtupraktikat, mille kohaselt on avaliku korra
huvide ja individuaalsete huvide ,0iglase tasakaalu® test kohaldatav kontrollimisel, kas osalisriik tdidab
nii oma ,tegevusest hoidumise kohustusi“ mitte takistada isiku oOigust era- ja perekonnaelu
austamisele, saates ta oma territooriumilt vilja, kui ka oma ,tegutsemiskohustusi“ véimaldada isikul
seda digust tegelikult teostada, andes talle nimelt elamisdiguse. Nagu sellest kohtupraktikast néhtub, ei
ole nende kahe kohustuste kategooria vaheline piir tipselt méiaratletav™.

131. EIK on muide juba analiiisinud kohtuasja, mille faktilised asjaolud olid kohtuasja C-366/16
omadega analoogsed. Kohtuotsus K. vs. Madalmaad®" puudutas kiisimust, kas viljasaatmismeede, mille
Madalmaad olid votnud ithe Afganistani kodaniku suhtes, keda ei olnud Genfi konventsiooni artikli 1
punkti F kohaselt pagulaseks tunnistatud, ja mille tiitmine oli peatatud, oli EIOK artikliga 8 kooskélas.
Nagu sellest otsusest nédhtub, jadb eespool kirjeldatud ,oiglase tasakaalu“ test niisuguses kontekstis
kohaldatavaks.

132. Tegurite hulgas, mida tuleb selles kontekstis arvesse votta, nimetas EIK siiski ka seda, mil maaral
konealune riiklik meede tegelikult pereelu takistab. Ta tépsustas selle kohta, et méarkimisvaérset kaalu
voib omistada asjaolule, et asjaomasel isikul ei ole varjupaigamaa territooriumilt véljasaatmise ega
seega oma perekonnast eraldamise ohtu®.

89 Siin voib tuua teatud maiéral paralleeli kohtuotsuses, 9.11.2000, Yiadom (C-357/98, EU:C:2000:604, punkt 43), tehtud jireldusega, et
elamisdiguse andmisest keeldumise otsust, mis tehakse liidu kodaniku suhtes pérast seda, kui viimane on jadnud mitmeks kuuks asjaomase
liilkmesriigi territooriumile, oodates otsust oma taotluse kohta, ei saa samastada sisenemiskeeluga noukogu 25. veebruari 1964. aasta
direktiivi 64/221/EMU vilisriigi kodanike liikumise ja elukohaga seonduvate avaliku korra, julgeoleku voi tervishoiu seisukohalt digustatud
erimeetmete kooskélastamise kohta (EUT 1964, 56, 1k 850; ELT erivdljaanne 05/01, lk 11), mis on niitidseks kehtetuks tunnistatud, artikli 8
tdhenduses. Niisugust otsust tuleks kasitleda ,viljasaatmisotsusena“ selle direktiivi artikli 9 tdhenduses ja sellega peaksid selleks kaasnema
ulatuslikumad menetluslikud tagatised. Kohtujurist Léger [ettepanek kohtuasjas Yiadom (C-357/98, EU:C:2000:174)] oli tuvastanud niisuguse
lahenemisviisi toetuseks, et ,riigi territooriumil viibiv isikul on ka siis, kui ta ootab oma olukorra seadustamist, objektiivselt rohkem véimalusi
luua ithiskondlikke, isiklikke voi kutsealaseid sidemeid kui isikul, kes ei ole veel iile piiride tulnud. Ta on kokkuvottes vastuvotvasse riiki
rohkem integreerunud.”

90 Vt eelkoige EIK, kohtuotsused, 28.6.2011, Nunez vs. Norra (CE:ECHR:2011:0628]UD005559709, punkt 68); 3.11.2011, Arvelo Aponte
vs. Madalmaad (CE:ECHR:2011:1103JUD002877005, punkt 53), ja 3.10.2014, Jeunesse vs. Madalmaad (CE:ECHR:2014:1003JUD001273810,
punkt 106).

91 EIK, otsus, 25.9.2012 (CE:ECHR:2012:0925DEC003340311, punkt 42). Nendel tingimustel seadis EIK kahtluse alla kaebaja ,ohvri“ staatuse
EIOK artikli 34 tihenduses ja leidis, et isegi kui tal oleks see staatus olnud, ei olnud Madalmaade ametivéimud teinud viga, piiiides leida
tasakaalu méngus olevate kollektiivsete ja individuaalsete huvide vahel.

92 EIK, otsus, 25.9.2012, K. vs. Madalmaad (CE:ECHR:2012:0925DEC003340311, punkt 47).
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133. See element on minu arvates asjasse puutuv ka piirava meetme proportsionaalsuse analiitisimisel
direktiivi 2004/38 artikli 27 loike 2 seisukohast, mis on eelotsusetaotluse esitanud kohtu iilesanne.
Lisan siiski, et asjaomase isiku integratsiooni puudutavad elemendid on selle sitte kohaldamise raames
erilise tihtsusega, arvestades direktiivi 2004/38 eesmirke **.

3. Artikli 28 loike 3 punkti a kohaldatavus niisuguses olukorras nagu K. oma

134. Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (Haagi esimese astme kohus, Middelburgi
kohtumaja) juhtis tdhelepanu sellele, et K. oli hetkeks, mil kohtuasjas C-331/16 vaidlusalune otsus
vastu voeti, elanud Madalmaades katkematult rohkem kui kiimme aastat™. See kohus piiiiab seega
teada saada, kas viimasel on viljasaatmise vastu tugevdatud tagatised, mille ndeb ette
direktiivi 2004/38 artikli 28 1dike 3 punkt a — mis on ka iiks proportsionaalsuse pohimatte viljendus .

135. Nagu on selle direktiivi pohjendustes 23 ja 24 margitud, kehtestatakse sellega astmeline
kaitsesiisteem viljasaatmise vastu, mis soltub vastuvotvas liikmesriigis integreerumise astmest. Seda
integreerumisastet teatavas mottes eeldatakse objektiivselt selles liikmesriigis elamise kestuse jérgi.
Mida pikem see kestus on, seda tihedamad on eeldatavalt vastuvotvas ihiskonnas loodud
integratsiooniseosed ja seega seda taielikum on kaitse viljasaatmise vastu™.

136. Niisugusest vaatevinklist noéuabki mitte ainult selle direktiivi artikli 28 loige 1, et
viljasaatmismeetme proportsionaalsuse kontrollimiseks tuleb arvesse votta elamise kestust, vaid ka
vastavalt selle artikli loiked 2 ja 3, et isikut saab vastuvotvast liikmesriigist vélja saata ainult ,avaliku
korra voi julgeoleku huvides, kui ta on seal omandanud alalise elamisoiguse, ja kui see on ,avaliku
julgeoleku huvides hiadavajalik, kui ta on seal elanud kiimme aastat enne niisuguse meetme votmist.

137. K. olukord on eriline, kuivord ta elas Madalmaades enne, kui ta sai Horvaatia Vabariigi liiduga
tthinemisel liidu kodanikuks. Peale selle — nagu ma kédesoleva ettepaneku punktis 123 rohutasin —
ndib, et eelotsusetaotluses on margitud, ikka tingimusel, et eelotsusetaotluse esitanud kohus seda
kontrollib, et K. elas Madalmaades ilma seal elamise diguseta.

138. Selles suhtes leian koigepealt, et asjaolu, et see elamisperiood eelneb Horvaatia Vabariigi
tthinemisele liiduga, ei takista iseenesest seda arvesse votta, et arvutada vélja K. Madalmaades elamise
kestus direktiivi 2004/38 artikli 28 16ike 3 punkti a kohaldamisel.

139. Euroopa Kohus otsustas nimelt kohtuotsuses Ziolkowski ja Szeja,” et ilma et see piiraks selle

liikmesriigi liiduga thinemise aktis olevate voimalike tileminekusitete kohaldamist®, tuleb liikmesriigi
kodaniku teise liikmesriigi territooriumil elamise perioode, mis on tditunud enne esimese liikmesriigi
liiduga tihinemist ja mis tditusid direktiivis 2004/38 ette ndhtud nouete kohaselt, arvesse votta selle
direktiivi artikli 16 16ike 1 alusel teises liikmesriigis alalise elamisdiguse omandamise korral.

93Vt kéesoleva ettepaneku punkt 119.

94 Madalmaade valitsus vaidlustab eelotsusetaotluse esitanud kohtu faktiliste asjaolude kirjelduse K. Madalmaades katkematult elamise osas. Seda
kiisimust tuleb selgitada sellel kohtul. Seda arvestades on Euroopa Kohus kohustatud léhtuma faktilisest eeldusest, millel pohineb
eelotsusetaotlus (vt kidesoleva ettepaneku joonealune mirkus 16).

95 Vt selle kohta direktiivi 2004/38 pohjendus 23 ning komisjoni 10. detsembri 2008. aasta aruanne Euroopa Parlamendile ja noukogule
»Direktiivi 2004/38/EU (mis késitleb Euroopa Liidu kodanike ja nende perelifkmete 6igust liikuda ja elada vabalt liikmesriikide territooriumil)
kohaldamine (KOM(2008) 840 (loplik), 1k 9).

96 Vt kohtujuristi ettepanek, Bot, kohtuasi Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:322, punkt 45).

97 Kohtuotsus, 21.12.2011 (C-424/10 ja C-425/10, EU:C:2011:866, punktid 60-62). Euroopa Kohus kordas seda jareldust kohtuotsuses, 6.9.2012,
Czop ja Punakova (C-147/11 ja C-148/11, EU:C:2012:538, punkt 35).

98 Akti Horvaatia Vabariigi ithinemistingimuste ning [EL] lepingus, [EL] toimimise lepingus ja [Euratomi lepingus] tehtavate muudatuste kohta
(ELT 2012, L 112, 1k 21) V lisa voimaldab liikmesriikidel teha iileminekukorras erandit teatavatest direktiivi 2004/38 sitetest.
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140. Nii on see Euroopa Kohtu sonul seetottu, et direktiivi 2004/38 sitteid tuleb kohaldada enne selle
liilkmesriigi, mille kodanik asjaomane isik on, liiduga thinemist ja seega enne selle direktiivi selles
liilkmesriigis tlevotmise kuupédeva tekkinud olukordade praegustele ja tulevastele oiguslikele. See
arutluskdik kehtib minu arvates ka nimetatud direktiivi artikli 28 loike 3 punkti a tdlgendamise
raames.

141. Samas teiseks, nagu viitsid Madalmaade valitsus ja komisjon, takistab ainuiiksi asjaolu, et K.-1 ei
olnud elamisdigust, mis lubaks tal selle liikmesriigi siseriikliku o6iguse alusel seaduslikult
Madalmaadesse jadda — kui oletada, et see asjaolu on tdendatud —, minu arvates selle siattega antava
kaitse saamist.

142. Selle kohta ei ole direktiivi 2004/38 artikli 28 loike 3 punkti a sOnastuses tdpsustatud, kas
elamisperiood, mis annab selle sitte alusel o6iguse kaitsele véljasaatmise vastu, tdhistab ainult
seaduslikke elamisperioode. See sonastus erineb selle poolest selle direktiivi artikli 16 loike 1
sonastusest, mis néeb ette, et ainult iihe viieaastase ,seadusliku elamise” katkematu perioodiga saab
omandada alalise elamisdiguse ja sellest tulenevalt vastava nimetatud direktiivi artikli 28 loikes 2 ette
ndhtud kaitse viljasaatmise vastu. Nagu ndhtub direktiivi 2004/38 pohjendusest 17, eeldab selle
direktiivi artikli 16 ldikes 1 sétestatud seadusliku elamise noue mitte ainult seda, et asjaomase isiku
kohta ei ole tehtud véljasaatmisotsust, vaid ka seda, et see elamine vastab nimetatud direktiivist
tulenevatele tingimustele”. Euroopa Kohus ei ole veel lahendanud kiisimust, kas direktiivi 2004/38
artikli 28 loike 3 punktis a ette ndhtud kaitse saamiseks noutav elamisperiood eeldab ka nende
tingimuste tditmist'”.

143. Ma hoidun avaldamast selle kiisimuse kohta tildist arvamust, sest kohtuasja C-331/16 késitlemine
nouab ainult sihipdrasemalt kindlaksméédramist, kas see elamisperiood holmab elamisperioode, mis on
asjaomasel isikul tditunud enne tema kodakondsusriigi liiduga tihinemist, kui tal ei olnud elamisdigust,
mis lubaks tal vastuvotvas liikmesriigis riigisisese diguse alusel seaduslikult elada.

144. Sellele kiisimusele tuleb minu arvates vastata eitavalt.

145. Mairgin selle kohta, et — nagu on satestatud direktiivi 2004/38 pohjendustes 23 ja 24 — selle
direktiivi artikli 28 16ike 3 punkti a eesmérk on kaitsta véljasaatmise eest isikuid, kes on vastuvotvas
liikmesriigis toeliselt integreerunud. Sellel sédttel on omaette eesmirk edendada liidu kodanike
integreerumist liidus'" ja see liheb harta artiklist 7 ja EIOK artiklist 8 tulenevatest tagatistest
kaugemale.

146. Euroopa Kohtu kohtupraktika kohaselt on selleks, et hinnata, kas asjaomase isiku
integreerumissidemed vastuvotvas liikmesriigis on piisavalt tugevad selleks, et ta saaks
direktiivi 2004/38 artikli 28 1dike 3 punktiga a ette ndhtud kaitse, mddrav kriteerium see, kas see isik
on seal elanud viljasaatmisotsusele eelneva kiimne aasta jooksul '

99 Need tingimused holmavad eelkoige direktiivi 2004/38 artikli 7 loikes 1 sétestatud tingimusi piisavate vahendite olemasolu kohta, et mitte
koormata oma elamisperioodi ajal vastuvotva liikmesriigi sotsiaalabististeemi. Vt kohtuotsus, 21.12.2011, Ziolkowski ja Szeja (C-424/10
ja C-425/10, EU:C:2011:866, punkt 47).

100 Menetluses olevas kohtuasjas C-424/16 (ELT 2016, C 350, lk 19) on Euroopa Kohtule esitatud seonduv eelotsuse kiisimus, millega Supreme
Court of the United Kingdom (Uhendkuningriigi kérgeim kohus) kiisib talt, kas alalise elamisdiguse omandamine direktiivi 2004/38 artikli 16
ja artikli 28 loike 2 tahenduses on viimati nimetatud artikli 16ike 3 punktis a ette nahtud kaitse saamise eeltingimuseks. Kohtujurist Szpunar
tegi oma ettepanekus liidetud kohtuasjade B ja Secretary of State for the Home Department kohta (C-316/16 ja C-424/16, EU:C:2017:797,
punkt 59) Euroopa Kohtule ettepaneku vastata sellele jaatavalt.

101 Kohtuotsuses, 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 50), mérkis Euroopa Kohus, et liidu kodaniku integreerumisega seoses
kaalul olevad huvid puudutavad lisaks isiku individuaalsetele huvidele liidu huve tldiselt.

102 Kohtuotsused, 23.11.2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkt 31), ja 16.1.2014, G. (C-400/12, EU:C:2014:9, punkt 23).
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147. Euroopa Kohus ei ole siiski vélistanud niisuguse hindamise raames kvalitatiivsete tegurite arvesse
votmist. Nii otsustas ta kohtuotsuses G.'”, et vangistusperiood ei lihe arvesse kiimneaastase
elamisperioodi arvutamisel, mis annab diguse direktiivi 2004/38 artikli 28 loike 3 punktis a ette ndahtud
kaitsele. Moistagi ei ole vilismaalaste riiki sisenemist ja riigis elamist kasitlevate liikmesriigi
oigusnormide mittejargimine sugugi samastatav kuriteo toimepanemisega. Euroopa Kohtu jargitud
lahenemisviis eeldab siiski, et on lubatud arvesse votta, ehkki viga piiratult, teatavaid kvalitatiivseid
elemente seoses selle kaitse saamiseks noutava integratsiooniga, samamoodi nagu selle direktiivi
artikli 16 1dikes 1 ette nihtud alalise elamisdiguse saamise puhul ',

148. Selle kohta otsustas Euroopa Kohus kohtuotsuses Dias'”, et vastuvotva lifkmesriigi territooriumil
enne direktiivi 2004/38 joustumist ilma igasuguse elamisoiguseta tditunud elamisperiood seab
integratsiooniseose selle liikmesriigiga kahtluse alla. Niisugust perioodi ei tohi seega alalise
elamisdiguse saamiseks arvesse votta.

149. Sama loogika tdhendab minu arvates, et kui isik on enne liidu kodaniku staatuse saamist elanud
vastuvotvas liikmesriigis ebakindlatel alustel, kuivord selle liikmesriigi digusest talle seal elamise digust
ei tulenenud, ei saa ta tugineda enese toelisele integreerumisele, mis annaks talle oiguse koige
suuremale viljasaatmisevastasele kaitsele, mis on direktiivis 2004/38 ette ndhtud. See on nii seda
enam, kui asjaomane isik elas konealuse véljasaatmisotsuse tegemise ajal vastuvotvas liikmesriigis tema
vastu varem voetud territooriumile sisenemise keelu meedet eirates nagu kiesoleval juhul.

V. Ettepanek

150. Koike eespool Oeldut arvestades teen ettepaneku vastata Rechtbank Den Haag, zittingsplaats
Middelburgi (Haagi esimese astme kohus, Middelburgi kohtumaja, Madalmaad) ja Raad voor
Vreemdelingenbetwistingeni (vdlismaalastega seotud kohtuvaidlusi lahendav kohus, Belgia) kiisimustele
jargmiselt:

1. Parlamendi ja noukogu 29. aprilli 2004. aasta direktiivi 2004/38/EU, mis kisitleb Euroopa Liidu
kodanike ja nende pereliikmete 6igust liikuda ja elada vabalt liikmesriikide territooriumil ning
millega muudetakse miidrust (EMU) nr 1612/68 ja tunnistatakse kehtetuks direktiivid
64/221/EMU, 68/360/EMU, 72/194/EMU, 73/148/EMU, 75/34/EMU, 75/35/EMU, 90/364/EMU,
90/365/EMU ja 93/96/EMU, artikli 27 liget 2 tuleb télgendada nii, et kuigi asjaolu, et liidu
kodanikku voi tema pereliiget on varem Genfi pagulasseisundi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunkti a alusel keeldutud pagulaseks tunnistamast, ei saa automaatselt anda alust tuvastada
toelist, vahetut ja piisavalt tosist ohtu, mis kahjustab mond iihiskonna poéhihuvi, voib seda asjaolu
niisuguse ohu tuvastamiseks arvesse votta, tingimusel et selle sitte kohaldamiseni viinud asjaoludest
ilmneb, et esineb niisugust ohtu kujutav isiklik kditumine.

Vastuvottev liikmesriik on kohustatud individuaalselt hindama asjaomase isiku isiklikku kaitumist
eelkoige varjupaigaasutuste tuvastatud asjaolude seisukohast isikule siiliks pandavate kuritegude
raskuse, tema isikliku asjasse segatuse osas nende kuritegude toimepanemises ning vodimaliku
kriminaalvastutusest vabastavate pohjuste olemasolu osas.

Asjaolu, et puudub oht, et asjaomane isik kordab Genfi konventsiooni artikli 1 punkti F
alapunktis a osutatud tiitipi kuritegusid vastuvotvas liikmesriigis, nagu ka asjaolu, et nende
kuritegude eeldatavast toimepanemisest on méodunud palju aega, ei takista iseenesest tuvastada
toelist, vahetut ja piisavalt tdsist ohtu, mis kahjustab mond tihiskonna péhihuvi.

103 Kohtuotsus, 16.1.2014 (C-400/12, EU:C:2014:9, punktid 32 ja 33).
104 Vt kohtuotsused, 21.7.2011, Dias (C-325/09, EU:C:2011:498, punkt 64), ja 16.1.2014, Onuekwere (C-378/12, EU:C:2014:13, punkt 25).
105 Kohtuotsus, 21.7.2011 (C-325/09, EU:C:2011:498, punktid 55 ja 63).
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2. Direktiivi 2004/38 artikli 27 16iget 2 koostoimes liidu pohidiguste harta artikliga 7 tuleb tolgendada
nii, et igasugune liikmesriigi seatud piirang liidu kodaniku voi tema pereliikme liikumis- ja
elamisvabadustele peab olema kooskolas proportsionaalsuse pohimoéttega ja jéargima selle isiku
Oigust era- ja perekonnaelu austamisele. Sellega seoses peab see liilkmesriik kaaluma iihelt poolt
niisuguse piirangu pohjenduseks toodud pohihuvide kaitset ja teiselt poolt nimetatud isiku huvisid
seoses nende vabaduste kasutamisega ning tema era- ja pereeluga. Liikmesriik peab votma arvesse
eelkoige selle direktiivi artikli 28 loikes 1 sitestatud tegureid, kuivord need on koénealuses
konkreetses olukorras asjasse puutuvad.

3. Direktiivi 2004/38 artikli 28 16ike 3 punkti a tuleb tolgendada nii, et kiimneaastane elamisperiood
vastuvotvas liikmesriigis, mis annab diguse selles sittes ette ndhtud kaitsele véljasaatmise vastu, ei
holma perioode, mille valtel liidu kodanik elas enne selle liikmesriigi, mille kodakondsus tal on,
thinemist liiduga, vastuvotvas liikmesriigis ilma viimati nimetatud liikmesriigi siseriikliku oiguse
alusel selleks vajaliku loata.
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