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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
HENRIKA SAUGMANDSGAARDA QOE
przedstawiona w dniu 14 grudnia 2017 r.!

Sprawy polaczone C-331/16 i C-366/16

K.

przeciwko

Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie
[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Rechtbank Den Haag,
zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze, miejsce posiedzen: Middelburg, Niderlandy)]
i
H.F.
przeciwko
Belgische Staat

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw, Belgia)]

Odestanie prejudycjalne — Obywatelstwo Unii — Dyrektywa 2004/38/WE — Artykul 27 ust. 2 —
Ograniczenie swobody przemieszczania si¢ i pobytu uzasadnione wzgledami porzadku publicznego lub
bezpieczenstwa publicznego — Rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace
jeden z podstawowych intereséw spolecznych — Osoba wykluczona z mozliwosci uzyskania statusu
uchodzcy z powodéw, o ktérych mowa w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej i w art. 12 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2011/95/UE — Proporcjonalnos¢ — Artykut 28 ust. 1 i art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy
2004/38/WE — Artykul 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej — Prawo do poszanowania Zycia
prywatnego i rodzinnego

I. Wprowadzenie

1. Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze, miejsce posiedzen:
Middelburg, Niderlandy) i Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw,
Belgia) zwracaja sie do Trybunalu o dokonanie wykladni art. 27 ust. 2 oraz art. 28 ust. 1 i art. 28
ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38/WE? w zwiazku z art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
(zwanej dalej ,karty”) i art. 8 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnoéci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej ,,EKPC”).

Jezyk oryginatu: francuski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii oraz czlonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, zmieniajaca rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 oraz
uchylajaca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
i 93/96/EWG (Dz.U. 2004, L 158, s. 77 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 5, s. 46).
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2. Owe wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wpisuja sie w kontekst sporéw
dotyczacych zgodnosci ze wspomnianymi przepisami $rodkéw  ograniczajacych  swobody
przemieszczania sie i pobytu oparte na dyrektywie 2004/38, przyjetych wobec oséb, ktére zanim staly
sie obywatelami Unii lub czltonkami rodziny obywatela Unii, zostaly wykluczone z mozliwosci
uzyskania statusu uchodzcy na podstawie art. 1F lit. a) konwencji genewskiej dotyczacej statusu
uchodzcéw (zwanej dalej ,konwencja genewska”)®.

3. Postanowienie to — ktérego sformulowania zostaly przejete w art. 12 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2011/95/UE* — pozbawia mozliwosci ochrony wynikajacej z konwencji genewskiej osoby ubiegajace sie
o azyl, co do ktérych istnieja powazne podstawy pozwalajace sadzi¢, ze popelnily one zbrodnie
przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenna lub zbrodnie przeciwko ludzkosci.

4. Sady odsylajace zmierzaja zasadniczo do ustalenia, czy i na jakich warunkach fakt, iz wobec danej
osoby zastosowano w przeszloéci klauzule wykluczenia przewidziana w art. 1F lit. a) tej konwencji,
moze uzasadnia¢ ograniczenie swobody przemieszczania si¢ i pobytu, ktére osoba ta wywodzi
z dyrektywy 2004/38.

II. Ramy prawne

A. Prawo miedzynarodowe

5. W art. 1A konwencji zdefiniowano pojecie ,uchodzcy”, po czym w art. 1F postanowiono, co
nastepuje:

»Postanowienia niniejszej konwencji nie maja zastosowania do osoby, w stosunku do ktérej istnieja
powazne podstawy, aby sadzi¢, ze:

a) dokonala zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennej lub zbrodni przeciwko ludzkosci
w rozumieniu aktéw miedzynarodowych opracowanych dla ustanowienia przepiséw odnoszacych
sie do tych zbrodni;

b) dokonata powaznej zbrodni o charakterze niepolitycznym poza panstwem, ktére ja przyjeto, przed
uznaniem jej za uchodzce;

c) jest winna czyndéw sprzecznych z celami i zasadami Narodéw Zjednoczonych”.

3 Konwencja ta zostala podpisana w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r. [Recueil des traités des Nations unies, vol. 189, s. 150, nr 2545 (1954)],
a weszla w zycie w dniu 22 kwietnia 1954 r. Zostata ona uzupelniona Protokotem dotyczacym statusu uchodzcéw, zawartym w Nowym Jorku
w dniu 31 stycznia 1967 r., ktéry z kolei wszedl w zycie w dniu 4 pazdziernika 1967 r.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie norm dotyczacych kwalifikowania obywateli panstw trzecich
lub bezpanstwowcéw jako beneficjentéw ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcéw lub oséb kwalifikujacych sie do
otrzymania ochrony uzupelniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony (Dz.U. 2011, L 337, s. 9). Przepis ten powtarza tre$¢ art. 12 ust. 2 lit. a)
dyrektywy Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panistw trzecich lub
bezpanstwowcéw jako uchodZcéw lub jako osoby, ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony, oraz zawartosci
przyznawanej ochrony (Dz.U. 2004, L 304, s. 12), majacej zastosowanie w czasie zajscia okoliczno$ci sprawy i zastapionej przez dyrektywe
2011/95.
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B. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2004/38
6. Artykut 27 ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/38 stanowi, co nastepuje:

»1. Z zastrzezeniem przepiséw niniejszego rozdzialu panstwa czlonkowskie moga ograniczy¢ swobode
przemieszczania sie i pobytu obywateli Unii i czlonkéw ich rodziny, bez wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa, kierujac sie wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia
publicznego. Na wzgledy te nie mozna si¢ powolywa¢ do celéw gospodarczych.

2. Srodki podjete ze wzgledéw porzadku publicznego lub bezpieczeristwa publicznego musza by¢
zgodne z zasada proporcjonalnosci i opiera¢ si¢ wylacznie na indywidualnym zachowaniu danej osoby.
Wczesniejsza karalno$¢ nie moze sama w sobie stanowi¢ podstaw do podjecia takich srodkéw.

Indywidualne zachowanie danej osoby musi stanowi¢ rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne
zagrozenie narazajace jeden z podstawowych intereséw spolecznych. Nie sa dopuszczalne
uzasadnienia, ktére nie sa bezposrednio zwigzane z danym indywidualnym przypadkiem lub opieraja
sie na wzgledach ogdlnej prewencji”.

7. W mysl art. 28 omawianej dyrektywy:

»1. Przed podjeciem decyzji o wydaleniu ze wzgledéw porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego, przyjmujace panstwo czlonkowskie uwzglednia informacje dotyczace dlugosci pobytu
danej osoby na jego terytorium, jego/jej wieku, stanu zdrowia, sytuacji rodzinnej i ekonomicznej,
integracji spolecznej i kulturalnej w przyjmujacym panstwie czlonkowskim oraz stopien jego wiezi
z krajem pochodzenia.

2. Przyjmujace panstwo czlonkowskie nie moze podja¢ decyzji o wydaleniu wobec obywateli Unii lub
czlonkéw ich rodzin, bez wzgledu na przynalezno$é panstwowa, ktérzy posiadaja prawo statego
pobytu na jego terytorium, z wyjatkiem powaznych wzgledéw porzadku publicznego lub
bezpieczenistwa publicznego.

3. Decyzja o wydaleniu nie moze zosta¢ podjeta wobec obywateli Unii, z wyjatkiem decyzji
uzasadnionej nadrzednymi wzgledami bezpieczenistwa publicznego okreslonymi przez panstwa

czlonkowskie, jezeli:

a) zamieszkiwali oni w przyjmujacym panstwie czlonkowskim przez poprzednie dziesi¢c lat,

[...]".

2. Dyrektywa 2011/95
8. Artykul 12 ust. 2 dyrektywy 2011/95 stanowi:

»Obywatel panstwa trzeciego lub bezpanstwowiec zostaje wykluczony z mozliwosci otrzymania statusu
uchodzcy, jezeli istnieja powazne podstawy, aby sadzi¢, ze:

a) dokonal zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennej, zbrodni przeciwko ludzkosci w rozumieniu

aktéw miedzynarodowych opracowanych w celu ustanowienia przepiséw odnoszacych sie do tych
zbrodni;

[...]".
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C. Prawo krajowe

1. Prawo niderlandzkie

9. Zgodnie z art. 67 Vreemdelingenwet (ustawy o cudzoziemcach) z dnia 23 listopada 2000 r. (zwanej
dalej ,,ustawa o cudzoziemcach”):

»1. Z zastrzezeniem przepisow sekcji 3, [Minister van Veiligheid en Justitie (minister bezpieczenstwa
i sprawiedliwosci, Niderlandy)] moze uzna¢ cudzoziemca za osobe niepozadana:

[...]

e. w interesie stosunkéw miedzynarodowych Niderlandéw.

[...]

3. Na zasadzie odstepstwa od art. 8 cudzoziemiec uznany za niepozadanego nie przybywa legalnie
w Niderlandach”.

2. Prawo belgijskie

10. Zgodnie z art. 40 bis ust. 2 wet betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de
vestiging en de verwijdering van vreemdelingen (ustawy o wjezdzie na terytorium, pobycie, osiedlaniu
sie i wydalaniu cudzoziemcéw) z dnia 15 grudnia 1980 r. (zwanej dalej ,belgijska ustawa
o cudzoziemcach”), w brzmieniu obowigzujacym w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych
bedacych przedmiotem sprawy C-366/16, za czlonkéw rodziny obywatela Unii sa uwazani
w szczego6lnosci wstepni jego lub jego wspétmalzonka pozostajacy na ich utrzymaniu.

11. Artykul 43 tej ustawy stanowi transpozycje do prawa belgijskiego art. 27 dyrektywy 2004/38.

II1. Postepowania gléwne, pytania prejudycjalne oraz postepowanie przed Trybunalem

A. Sprawa C-331/16

12. K. posiada podwodjne obywatelstwo: bosniacko-hercegowinskie i chorwackie. Przybyl on do
Niderlandéw w 2001 r. razem z malzonka i swoim najstarszym synem. Zgodnie z informacjami
przedstawionymi przez sad odsylajacy od tego momentu K. przebywal w tym panstwie czlonkowskim
nieprzerwanie. Jego mlodszy syn w urodzit sie¢ w Niderlandach w 2006 r.

13. K. ztozyl pierwszy wniosek o udzielenie azylu niedlugo po przyjezdzie do Niderlandéw w 2001 r.
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (sekretarz stanu ds. bezpieczenistwa i sprawiedliwosci,
Niderlandy, zwany dalej ,niderlandzkim Staatssecretaris”) oddalil ten wniosek decyzja z dnia 15 maja
2003 r. Decyzje te wydano w oparciu o to, ze istnialy powazne powody, by sadzi¢, ze K. dopuscil sie
na terytorium bylej Jugostawii zbrodni nalezacych do kategorii wymienionych w art. 1F lit. a) i b)
konwencji genewskiej w okresie miedzy kwietniem 1992 r. a lutym 1994 r. Decyzja ta stala sie
ostateczna w nastepstwie utrzymujacego ja w mocy wyroku Raad van State (rady stanu, Niderlandy)
z dnia 21 lutego 2005 r.
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14. W 2011 r. K. zlozyl drugi wniosek o udzielenie azylu, ktéry réwniez zostal oddalony decyzja
niderlandzkiego Staatssecretaris w dniu 16 stycznia 2013 r., poprzez zastosowanie klauzul
wylaczajacych okreslonych w art. 1F lit. a) i b) konwencji genewskiej. Wraz z ta decyzja wydano wobec
K. zakaz wjazdu na terytorium Niderlandéw na okres dziesieciu lat. Raad van State (rada stanu)
utrzymatla te decyzje w mocy wyrokiem z dnia 10 lutego 2014 r., w nastepstwie ktérego stala sie ona
prawomocna.

15. Ponadto K. wystapil do niderlandzkiego Staatssecretaris o uchylenie wydanego wobec niego zakazu
wjazdu na terytorium Niderlandéw. Decyzja z dnia 22 lipca 2015 r. organ ten uchylil éw zakaz
i zastapil go decyzja o uznaniu za osobe niepozadana na podstawie art. 67 ust. 1 lit. e) niderlandzkiej
ustawy o cudzoziemcach. Decyzja ta zostala wydana z powodu uzyskania przez K. statusu obywatela
Unii po przystapieniu Republiki Chorwacji do Unii w dniu 1 lipca 2013 r. W przeciwienstwie do zakazu
wjazdu, ktéry moze jedynie dotyczy¢ obywateli panstw trzecich, decyzja o uznaniu za osobe
niepozadana moze zosta¢ wydana wobec obywatela Unii.

16. K. wnidst do niderlandzkiego Staatssecretaris zazalenie na rzeczona decyzje o uznaniu za osobe
niepozadana. Zazalenie to zostalo oddalone decyzja z dnia 9 grudnia 2015 r. (zwana dalej ,sporna
decyzja w sprawie C-331/16”).

17. W decyzji tej niderlandzki Staatssecretaris odnosi sie¢ do swoich decyzji z dnia 15 maja 2003 r.
i 16 stycznia 2013 r., w ktérych oddalit ztozone przez K. wnioski o udzielenie azylu. Powolujac sie na
pierwsza z tych decyzji i na projekt, ktéry doprowadzil do jej wydania, organ 6w zajal stanowisko, iz
K. powinien mie¢ wiedze (,knowing participation”) na temat zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko
ludzkos$ci, popelnionych przez oddzialy specjalne armii bo$niackiej, do ktérych nalezal, oraz ze
osobiécie je popelnial (,personal participation”).

18. W oparciu o te wczesniejsze ustalenia niderlandzki Staatssecretaris stwierdzil, ze przez swa
obecno$¢ w Niderlandach K. szkodzi stosunkom miedzynarodowym tego panstwa czlonkowskiego.
Zdaniem tego organu nalezy unika¢ sytuacji, w ktérej pafistwo to stanie si¢ pafdstwem przyjmujacym
dla os6b, w odniesieniu do ktérych istnieja powazne podstawy, aby sadzié, ze sa one winne takiego
zachowania, o ktérym mowa w art. 1F konwencji genewskiej. Ponadto ochrona porzadku publicznego
i bezpieczenstwa publicznego wymaga, aby zostaly podjete wszelkie niezbedne kroki w celu
zapobiezenia kontaktowi obywateli niderlandzkich z takimi osobami oraz, w szczegélnosci, w celu
zapobiezenia kontaktowi ofiar zbrodni zarzucanych K. lub czlonkéw ich rodzin z K. w Niderlandach.

19. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, wspomniany organ stwierdzil, ze K. stanowi rzeczywiste,
aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace jeden z podstawowych intereséw spotecznych
w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38.

20. Na poparcie takiego wniosku niderlandzki Staatssecretaris powotal si¢ na wyroki Raad van State
(rady stanu) z dnia 12 wrze$nia 2008 r.°, z dnia 16 czerwca 2015 r.° i z dnia 21 sierpnia 2015 r.’.
W wyrokach tych sad 6w uznal, ze w $wietle wyjatkowej wagi charakteru zbrodni, o ktérych mowa
w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, zagrozenie dla jednego z podstawowych intereséw spotecznych,
jaki stanowia osoby wykluczone z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy na podstawie tego
postanowienia, jest z uwagi na swdj charakter stale aktualne. Zdaniem tego sadu ustalenie takiego
zagrozenia nie wymaga oceny prawdopodobnego przyszlego zachowania danej osoby.

21. Niderlandzki Staatssecretaris dodal, ze gwarantowane w art. 8 EKPC prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego nie stoi na przeszkodzie temu, aby K. zostal uznany za osobe niepozadana.

5  NL:RVS:2008:BF1415.
6  NL:RVS:2015:2008.
7 NL:RVS:2015:2737.
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22. K. wniést do Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sadu rejonowego w Hadze, miejsce
posiedzen: Middelburg) skarge o uchylenie spornej decyzji w sprawie C-331/16.

23. W tym kontekscie sad ten stawia pytanie, w pierwszej kolejnosci, na temat zgodnosci tej decyzji
z art. 27 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/38. Zwazywszy w szczegdlnoéci na czas, jaki uplynal od
okresu, w ktérym K. popetnil zbrodnie nalezace do kategorii wymienionych w art. 1F lit. a) i b)
konwencji genewskiej, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy to, ze istnieja powazne powody,
by sadzi¢, ze K. popelnit takie zbrodnie, wystarcza do uzasadnienia stwierdzenia, Ze jego obecno$¢ na
terytorium Niderlandéw stanowi ,rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace
jeden z podstawowych intereséw spotecznych” w rozumieniu art. 27 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy.
Wspomniany sad wskazuje takze, ze wobec K. nie wydano zadnego wyroku skazujacego.

24. W tym wzgledzie sad odsylajacy powzigl watpliwosci co do zgodnosci z tym przepisem
przytoczonego w pkt 19 niniejszej opinii orzecznictwa Raad van State (rady stanu), na ktérym opiera
sie sporna decyzja w sprawie C-331/16. Watpliwosci te opieraja sie zar6wno na tresci tego przepisu, jak
i na orzecznictwie Trybunaty, a w szczegdélnosci na jego wyrokach Bouchereau®, B i D’ 1'° oraz H.T.".

25. Sad odsylajacy wskazuje ponadto na wyrok wydany w Belgii w dniu 27 marca 2013 r. przez Raad
voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw)'’, w ktérym odrzucono jakiekolwiek
automatyczne powigzanie pomiedzy zastosowaniem przez organy niderlandzkie art. 1F lit. a)
konwencji genewskiej z powodu przeszlych czynéw czlonka rodziny obywatela Unii a istnieniem
zagrozenia, ktére to powigzanie uzasadnialoby odmowe przyznania mu prawa do swobodnego
przemieszczania si¢ i pobytu.

26. Ponadto w ramach skargi na sporna decyzje w sprawie C-331/16 K. zwraca w szczegdlno$ci uwage
na to, ze stosunki miedzynarodowe nie naleza do zakresu pojecia ,porzadku publicznego”
w rozumieniu art. 27 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/38. Co wiecej, podejécie, zgodnie z ktérym
jakikolwiek ewentualny kontakt K. z jedna z jego ofiar stanowilby sam w sobie zagrozenie dla porzadku
publicznego, nadmiernie rozszerza to pojecie. W kazdym razie niderlandzki Staatssecretaris nie
przedstawil w sposdb wystarczajacy powodoéw, dla ktérych jego obecnos¢ w Niderlandach moglaby
szkodzi¢ stosunkom miedzynarodowym tego panstwa cztonkowskiego. Organ ten nie wykazal réwniez
w sposdb wiarygodny, ze ofiary K. znajduja sie na terytorium Niderlandéw.

27. W drugiej kolejnosci Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze,
miejsce posiedzen: Middelburg) powzial watpliwosci co do zgodnosci tej decyzji z wymogiem,
o ktorym mowa w art. 27 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/38, zgodnie z ktérym kazde
ograniczenie prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu obywateli Unii musi by¢ zgodne
z zasada proporcjonalno$ci. Sad ten zastanawia si¢ réwniez nad zgodnoscia tej decyzji z art. 28 ust. 1
i art. 28 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy. Powoluje sie on w tym wzgledzie na pkt 3.3 komunikatu Komisji
dotyczacego wytycznych zmierzajacych do skuteczniejszej transpozycji i stosowania [dyrektywy
2004/38] (zwanego dalej ,wytycznymi Komisji”) *°.

8  Wyrok z dnia 27 pazdziernika 1977 r. (30/77, EU:C:1977:172, pkt 27-29).

9  Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 103-105).
10 Wyrok z dnia 22 maja 2012 r. (C-348/09, EU:C:2012:300, pkt 30).

11  Wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r. (C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 92).

12 Wyrok nr 99921.

13 Komunikat do Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 2 lipca 2009 r. [COM(2009) 313 wersja ostateczna]. Punkt ten wylicza elementy
dotyczace sytuacji osobistej i rodzinnej zainteresowanego, ktére powinny zosta¢ wywazone z podstawowymi interesami spoleczefistwa w celu
zbadania proporcjonalnosci danego srodka porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego zmierzajacego do ochrony tych intereséw.
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28. W tym wzgledzie sad odsylajacy wskazuje, ze K. i czlonkowie jego rodziny w pelni zintegrowali sie
z niderlandzkim spoteczenstwem, poniewaz mieszkaja w Niderlandach od 2001 r., drugi syn K. urodzit
sie w tym kraju, a obaj jego synowie uczeszczaja tam do szkoly. K. ponadto o$wiadczyl, ze jego rodzina
otrzymala obywatelstwo chorwackie ze wzgledéw czysto technicznych, a panstwo to jest dla nich
calkowicie obce, poniewaz nigdy w nim nie mieszkali ani nie maja tam zadnej rodziny. Ponadto K.
utrzymuje, ze Chorwaci, wyznajacy religie katolicka, nie moga juz budowaé swojego zycia w Bo$ni
i Hercegowinie, z ktérym to panstwem jego dzieci nie maja zreszta zadnego zwiazku.

29. W tych okoliczno$ciach Rechtbank Den Haag, zittingplaats Middelburg (sad w Hadze, miejsce
posiedzen: Middelburg) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy na podstawie art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 mozliwe jest wydanie decyzji o uznaniu za osobe
niepozadana obywatela Unii, w przypadku ktérego, tak jak w niniejszej sprawie, jest bezsporne, iz
znajduje wobec niego zastosowanie art. 1F lit. a) i b) konwencji genewskiej, poniewaz wobec
szczegblnie powaznego charakteru przestepstw, ktérych dotyczy to postanowienie konwencji
genewskiej, nalezy stwierdzi¢, ze zagrozenie dla jednego z podstawowych intereséw spotecznych —
ze wzgledu na swdj charakter — jest ciagle aktualne?

2) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: w jaki sposéb w zwigzku
z planowanym wydaniem decyzji o uznaniu za osobe niepozadana nalezy dokonywac¢ oceny, czy
zachowanie wyzej wymienionego obywatela Unii, w przypadku ktérego uznano, iz znajduje
zastosowanie art. 1F lit. a) i b) konwencji genewskiej, nalezy uwazaé za rzeczywiste, aktualne
i dostatecznie powazne zagrozenie dla jednego z podstawowych intereséw spotecznych? Jak dalece
nalezy przy tym uwzglednia¢ fakt, ze zachowania w rozumieniu art. 1F konwencji genewskiej — tak
jak w niniejszym przypadku — mialy miejsce w dalekiej przeszlosci, czyli, tak jak w niniejszej
sprawie, w okresie miedzy 1992 a 1994 r.?

3) Jaka role odgrywa zasada proporcjonalnosci przy ocenie kwestii, czy wobec obywatela Unii,
w przypadku ktérego — jak w niniejszej sprawie — uznano, iz znajduje zastosowanie art. 1F lit. a)
i b) konwencji genewskiej, moze zosta¢ wydana decyzja o uznaniu za osobe niepozadana? Czy
nalezy w zwigzku z tym — lub niezaleznie od tego — uwzgledni¢ czynniki wymienione w art. 28
ust. 1 dyrektywy 2004/38? Czy nalezy w zwiazku z tym — lub niezaleznie od tego — uwzglednic¢
takze wymieniony w art. 28 ust. 3 initio i lit. a) tej dyrektywy dziesiecioletni okres zamieszkiwania
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim? Czy czynniki zawarte w pkt 3.3 [wytycznych Komisji]
nalezy uwzglednia¢ bez wyjatku?”.

B. Sprawa C-366/16

30. H.F. oswiadczyl, ze jest obywatelem afganskim. W 2000 r. przybyl na terytorium Niderlandéw
i ztozyl w tym panstwie wniosek o udzielenie azylu.

31. Decyzja z dnia 26 maja 2003 r. Immigratie- en Naturalisatiedienst (urzad ds. imigracji
i naturalizacji, Niderlandy, zwany dalej ,niderlandzkim organem wlasciwym w dziedzinie azylu”)
wykluczyl H.F. z mozliwo$ci uzyskania statusu uchodzcy na podstawie art. 1F lit. a) konwencji
genewskiej. Decyzja z dnia 9 stycznia 2006 r. wspomniany organ odméwil mu wydania zezwolenia na
pobyt czasowy na podstawie art. 3 EKPC. Obie te decyzje zostaly utrzymane w mocy przez sady i staly
sie ostateczne.
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32. Nastepnie niderlandzki Staatssecretaris wydal przeciwko H.F. zakaz wjazdu i pobytu. Na podstawie
tej decyzji w odniesieniu do H.F. dokonano w latach 2013 i 2014 wpisu bezterminowej odmowy wjazdu
lub pobytu na terytorium Schengen na podstawie art. 24 rozporzadzenia (WE) nr 1987/2006 .

33. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze wobec H.F. nie wydano zadnego wyroku skazujacego ani
w Belgii, ani w Niderlandach. Przedstawil on réwniez wyciag z rejestru karnego w Afganistanie, ktéry
nie zawiera zadnego wpisu.

34. Dorosta cérka H.F. posiada obywatelstwo niderlandzkie. W 2011 r. H.F. i jego cdrka zamieszkali
w Belgii, gdzie cérka ta prowadzi dzialalno$¢ zarobkowa.

35. H.F. wniést do przedstawiciela Staatssecretaris voor Asiel en Migratie, Maatschappelijke Integratie
en Armoedebestrijding (sekretarza stanu ds. azylu i migracji, integracji spolecznej i zwalczania biedy,
Belgia, zwanego dalej ,belgijskim Staatssecretaris”) cztery kolejne wnioski o wydanie zezwolenia na
pobyt. Trzy ostatnie z tych zadan odnosily sie do wydania dokumentu pobytowego dla niego jako
czlonka rodziny obywatela Unii w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/38, w szczegdlnosci
jako wstepnego swojej pelnoletniej corki majacej obywatelstwo niderlandzkie, zamieszkalej w Belgii.
W odniesieniu do rzeczonych czterech wnioskéw wydano decyzje w sprawie odmowy pobytu wraz
z nakazem opuszczenia terytorium Belgii.

36. Decyzja w sprawie odmowy pobytu wraz z nakazem opuszczenia terytorium belgijskiego przyjeta
w odpowiedzi na czwarty wniosek o zezwolenie na pobyt zlozony przez H.F. zostala uchylona przez
wyrok Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sadu do spraw cudzoziemcéw) z dnia 17 czerwca
2015 r. W nastepstwie tego wyroku w dniu 8 pazdziernika 2015 r. przedstawiciel belgijskiego
Staatssecretaris wydal w odniesieniu do H.F. nowa decyzje w sprawie odmowy wydania zezwolenia na
pobyt trwajacy ponad trzy miesigce bez nakazu opuszczenia terytorium kraju (zwana dalej ,sporna
decyzja w sprawie C-366/16"). Decyzja ta ma za podstawe prawna art. 43 belgijskiej ustawy
o cudzoziemcach, ktéry transponuje do prawa belgijskiego art. 27 dyrektywy 2004/38.

37. Na poparcie tej decyzji przedstawiciel belgijskiego Staatssecretaris powolal sie na informacje
zawarte w aktach niderlandzkiej procedury azylowej dotyczacej H.F., uzyskane dzieki wspélpracy z tym
ostatnim. Z akt tych wynika, ze zgodnie z ustaleniami niderlandzkiego organu wtasciwego w dziedzinie
azylu istnieja powazne powody, by sadzi¢, ze H.F. popelnil zbrodnie nalezace do kategorii
wymienionych w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej. H.F. uczestniczyl w tych zbrodniach wojennych
lub zbrodniach przeciw ludzkosci lub wydal rozkaz popetnienia takich zbrodni, ze wzgledu na rodzaj
funkcji, jakie pelnit w Afganistanie. Jako sekretarz polityczny pozostawal w kontakcie z KhAD,
afganskimi stuzbami wywiadowczymi dawnego rezimu komunistycznego, i w zwigzku z tym
informowal o nielojalnosci czlonkéw. W ten sposéb H.F. narazal tych czlonkéw na naruszenia ich
praw podstawowych przez KhAD.

14 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie utworzenia, funkcjonowania i uzytkowania Systemu
Informacyjnego Schengen drugiej generacji (SIS II) (Dz.U. 2006, L 381, s. 4). Artykul 24 ust. 1 tego rozporzadzenia stanowi: ,,[d]ane dotyczace
obywateli panstw trzecich, w odniesieniu do ktérych zostal dokonany wpis w celu odmowy pozwolenia na wjazd lub pobyt, wprowadza sie na
podstawie krajowego wpisu wynikajacego z decyzji podjetej na podstawie indywidualnej oceny przez wiasciwe organy administracyjne lub sady
zgodnie z zasadami proceduralnymi okreslonymi w prawie krajowym”. Zgodnie z ust. 2 tego artykulu ,[w]pisu dokonuje sie, jezeli decyzja,
o ktérej mowa w ust. 1, jest uzasadniona zagrozeniem dla porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub bezpieczenstwa
narodowego, jakie moze stwarza¢ obecno$¢ danego obywatela panstwa trzeciego na terytorium panstwa czlonkowskiego”. Zgodnie z ust. 3
tego artykulu ,[w]pisu mozna réwniez dokona¢, jezeli decyzja, o ktérej mowa w ust. 1, jest uzasadniona tym, ze obywatel panstwa trzeciego
zostal poddany $rodkom obejmujacym deportacje, odmowe pozwolenia na wjazd lub wydalenie, ktére nie zostaly uniewaznione ani zawieszone
i w ktérych zawarte sa lub ktérym towarzysza zakaz wjazdu lub, stosownie do sytuacji, zakaz pobytu, z uwagi na naruszenie krajowych
przepiséw dotyczacych wjazdu lub pobytu obywateli panstw trzecich”.
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38. Przedstawiciel belgijskiego Staatssecretaris uznal, Zze zagrozenie podstawowych intereséw
spolecznych, wynikajace z obecnosci w spoteczenistwie belgijskim osoby, w stosunku do ktdrej istnieja
powazne podstawy, aby sadzi¢, iz popelnita ona takie zbrodnie, jest ze wzgledu na swdj charakter stale
aktualne. W takim przypadku ocena przyszlego zachowania tej osoby nie jest istotna, gdy weZmie sie
pod uwage charakter i wage rozpatrywanych zbrodni oraz czas, miejsce i okolicznosci ich popelnienia.
W zwigzku z tym aktualno$¢ zagrozenia wynikajacego z zachowania wspomnianej osoby, tak samo jak
ryzyko powrotu do przestepstwa, nie musza zosta¢ uprawdopodobnione.

39. Organ ten stwierdzil, ze odmowa prawa pobytu w takim przypadku sluzy ochronie ofiar tych
zbrodni i tym samym ochronie spoleczeristwa belgijskiego oraz miedzynarodowego porzadku
prawnego. Z tych wzgledow odmowa przyznania prawa pobytu H.F. jest zgodna z zasada
proporcjonalnosci.

40. Na decyzje te¢ HUF. wniést do Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sadu do spraw
cudzoziemcéw) skarge o zawieszenie i stwierdzenie niewaznosci.

41. Sad ten powzial watpliwosci co do zgodnosci z art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 tezy przyjetej
w spornej decyzji w sprawie C-366/16, opisanej w pkt 38 niniejszej opinii. Podkreslit on, ze takie
podejécie odpowiada podejsciu przyjetemu w Niderlandach przez Raad van State (rade stanu)
w wyroku z dnia 16 czerwca 2015 r.".

42. Sad odsylajacy zastanawia si¢ w szczegdlnosci, czy decyzja o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania
statusu uchodzcy przyjeta okolo dziesieciu lat wczeéniej przez inne panstwo czlonkowskie zwalnia
wladze przyjmujacego panstwa czlonkowskiego z obowiazku zbadania aktualnego i rzeczywistego
charakteru zagrozenia wynikajacego z zachowania zainteresowanego. Podnosi on w tym wzgledzie, ze
taka decyzja dotyczy, ze wzgledu na swoj charakter, okolicznosci faktycznych, ktére mialy miejsce
w przeszlo$ci w jego kraju pochodzenia.

43. Sad ten wyjasnia, ze H.F. podnosi w szczegdlnosci, w ramach skargi na sporna decyzje w sprawie
C-366/16, iz decyzja o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy przyjeta przez
niderlandzki organ wtasciwy w dziedzinie azylu byla oparta na nieprawdziwych informacjach odnosnie
do Afganistanu.

44. Sad ten podnosi réwniez kwestie zgodnos$ci spornej decyzji w sprawie C-366/16 z prawem do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, ustanowionym w art. 7 karty i art. 8 EKPC.

45. W tych okoliczno$ciach Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw,
Belgia) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»,Czy prawo Unii Europejskiej, w szczegdlnosci art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, ewentualnie w zwigzku
z art. 7 [karty], nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wniosek o udzielenie zezwolenia na pobyt, jaki
obywatel panstwa trzeciego, bedacy czlonkiem rodziny obywatela Unii, zlozyt w ramach polaczenia
rodziny z tym obywatelem, ktory skorzystal z przyslugujacego mu prawa do swobodnego
przemieszczania sie i swobody przedsiebiorczosci, moze zosta¢ odrzucony w panstwie czlonkowskim
z powodu zagrozenia, jakie mialoby wynika¢ z samej obecnosci w spoleczenstwie tego czlonka
rodziny, ktéry na mocy art. 1F konwencji genewskiej i art. 12 ust. 2 dyrektywy 2011/95 zostal
wykluczony z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy w innym panstwie czlonkowskim z powodu
swojego udzialu w zdarzeniach, ktére mialy miejsce w szczegélnym historyczno-spotecznym kontekscie

15 NL:RVS:2015:2008. Zobacz pkt 21 niniejszej opinii.
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w jego panstwie pochodzenia, jesli istnienie rzeczywistego i aktualnego zagrozenia z racji zachowania
czlonka rodziny w panstwie czlonkowskim miejsca pobytu zostaje wywiedzione wylacznie z decyzji
o wykluczeniu, bez przeprowadzenia oceny ryzyka powrotu do przestepstwa w panstwie czlonkowskim
miejsca pobytu?”.

C. Postepowanie przed Trybunalem

46. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawach C-331/16 i C-366/16 zostaly
zarejestrowane w sekretariacie Trybunalu, odpowiednio, w dniach 13 czerwca i 5 lipca 2016 r.
Postanowieniem prezesa Trybunatu z dnia 21 lipca 2016 r. obie te sprawy zostaly polaczone do celéw
etapéw pisemnego i ustnego postepowania oraz wydania wyroku.

47. Uwagi na piSmie zostaly przedlozone przez K., rzady belgijski, grecki, francuski, niderlandzki
i Zjednoczonego Kroélestwa oraz przez Komisje Europejska.

48. Na rozprawie w dniu 10 lipca 2017 r. stawili sie¢ K. i H.F., rzady belgijski, francuski, niderlandzki
i Zjednoczonego Krdlestwa oraz Komisja.

IV. Analiza

A. Uwagi wstepne

49. W chwili ich wjazdu na terytorium Unii K. i H.F.,, ktérzy nie byli wéwczas objeci podmiotowym
zakresem stosowania dyrektywy 2004/38, préobowali uzyska¢ uznanie wobec nich statusu uchodzcy.
Owego statusu odmoéwiono im na podstawie art. 1F lit. a) — wylacznie jesli chodzi o H.F. albo
w zwigzku z lit. b) tego postanowienia w odniesieniu do K. — konwencji genewskiej.

50. K. otrzymal nastepnie status obywatela Unii w zwiazku z przystapieniem Republiki Chorwacji do
Unii. Wedlug informacji dostarczonych przez Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw
cudzoziemc6éw) sam H.F. uzyskal status czlonka rodziny obywatela Unii po dolaczeniu na terytorium
belgijskim do swojej corki, bedacej obywatelka niderlandzka . Te zmiany sytuacji spowodowaly, ze do
K. i H.F. zaczela stosowac sie dyrektywa 2004/38.

51. Chociaz art. 1F konwencji genewskiej wymaga, by osoby, o ktérych mowa w tym postanowieniu,
zostaly wykluczone z mozliwosci otrzymania statusu uchodzcy w rozumieniu tej konwencji, nie stoi
on na przeszkodzie przyznaniu im prawa pobytu odrebnego od tego, ktére wynika z tego statusu, pod
warunkiem ze owo prawo pobytu nie moze byé mylone z tymze statusem'. Bezsporne jest, ze
przyznanie osobie wykluczonej z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy prawa pobytu jako
obywatelowi Unii lub czlonkowi rodziny obywatela Unii spelnia te przestanke.

16  Artykul 3 ust. 1 dyrektywy 2004/38 stanowi, ze dyrektywa ta ,stosuje si¢ [...] do wszystkich obywateli Unii, ktorzy przemieszczaja sie do
innego panstwa cztonkowskiego lub przebywaja w innym panstwie czlonkowskim niz panstwo czlonkowskie, ktérego sa obywatelami, oraz do
cztonkéw ich rodziny, jak zdefiniowano w art. 2 [pkt 2] dyrektywy, ktérzy im towarzyszg lub do nich dolaczajy”. Zgodnie z art. 2 pkt 2 lit. d)
tej dyrektywy bezposredni wstepni obywatela Unii stanowia ,cztonkéw rodziny” jedynie wtedy, gdy sa na jego utrzymaniu. Postanowienie
odsylajace nie wyjasnia, czy H.F. jest, jak podnidst na rozprawie, na utrzymaniu swojej cérki. Jednak postanowienie to wskazuje, ze art. 2 pkt 2
lit. d) dyrektywy 2004/38 ma zastosowanie do H.F. (zob. pkt 35 powyzej), co pozwala zalozy¢, ze przestanka ta zostala spetniona. Tymczasem
Trybunal jest co do zasady zobowigzany do tego, aby oprze¢ si¢ na zalozeniach faktycznych, ktére sad odsylajacy uwaza za wykazane (zob.
wyroki: z dnia 28 stycznia 1999 r., van der Kooy, C-181/97, EU:C:1999:32,pkt 30; a takze podobnie wyrok z dnia 12 lutego 2009 r., Cobelfret,
C-138/07, EU:C:2009:82, pkt 23). Do sadu odsylajacego nalezy w niniejszym przypadku ocena, czy H.F. posiada rzeczywiscie status cztonka
rodziny obywatela Unii.

17  Zobacz wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., B i D (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 115-120). W wyroku tym Trybunal podnidst, ze
dyrektywa 2011/95, podobnie jak konwencja genewska, zbudowana jest na zalozeniu, zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie moga przyzna¢,
na podstawie swojego prawa krajowego, inny rodzaj ochrony, odrebny od przewidzianych w tej dyrektywie i tej konwencji, dajac jednostkom
wykluczonym z mozliwoséci bycia uchodzca prawo pobytu na ich terytorium.
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52. W niniejszym przypadku prawa pobytu, ktére K. i H.F. wywodza z dyrektywy 2004/38, zostaly
ograniczone przez S$rodki uzasadnione wzgledami porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego w rozumieniu art. 27 ust. 2 tej dyrektywy (zwane dalej ,$rodkami ograniczajacymi”) .
Srodki te byly oparte na fakcie, ze wobec tych ostatnich zostaly w przesztoici wydane przez organy
azylowe przyjmujacego panstwa czlonkowskiego (w sytuacji K.) lub innego panstwa cztonkowskiego
(w przypadku H.F.) decyzje o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy w rozumieniu
art. 1F lit. a) konwencji genewskiej.

53. Sady odsylajace zmierzaja zasadniczo do ustalenia, czy $rodki te zostaly podjete zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 — ktory, w zakresie, w jakim umozliwia
odstgpienie od podstawowych swobdd przyznanych przez traktat FUE, nalezy interpretowa¢ w sposob
zawezajacy .

54. Zwracaja si¢ one rowniez do Trybunalu z pytaniem na temat zgodnosci Srodkéw ograniczajacych
rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym z prawem do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego
na gruncie art. 7 karty i art. 8 EKPC. Ponadto Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad
rejonowy w Hadze, miejsce posiedzen:: Middelburg) zmierza do ustalenia, czy w sytuacji takiej jak
sytuacja K. stosuje sie ochrone przed wydaleniem przewidziang w art. 28 ust. 1 i art. 28 ust. 3 lit. a) tej

dyrektywy.

B. W przedmiocie ustalenia rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie powaznego zagrozenia
narazajacego jeden z podstawowych intereséw spotecznych

55. Przez pytania pierwsze i drugie przedstawione w sprawie C-331/16 i przez pytanie przedstawione
w sprawie C-366/16 sady odsylajace zmierzaja zasadniczo do ustalenia, czy, a jesli tak, to w jakich
okolicznosciach, panstwo czlonkowskie moze uzna¢, ze obecno$¢ na jego terytorium obywatela Unii
lub czlonka jego rodziny stanowi ,rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace
jeden z podstawowych intereséw spolecznych” w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, ze
wzgledu na to, ze wobec osoby tej zostala w przesztosci wydana decyzja o wykluczeniu z mozliwosci
uzyskania statusu uchodzcy w rozumieniu art. 1F lit. a) konwencji genewskiej.

56. W szczegé6lnosci Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze, miejsce
posiedzen: Middelburg) zwraca sie do Trybunalu o wyjasnienie znaczenia w tym kontekscie faktu, ze
zarzucane popelnienie zbrodni uzasadniajacej wykluczenie z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy
i wydanie $rodka ograniczajacego dzieli znaczny odstep czasu (w niniejszym przypadku ponad 20 lat).
Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw) zastanawia sie, czy nalezy zbada¢
ryzyko recydywy zachowan, o ktérych mowa w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim, przy czym zachowania te wystapily w kraju pochodzenia danej osoby
w okreslonym kontek$cie historycznym i spolecznym.

57. Pytania te odzwierciedlaja watpliwosci, jakie zywia sady odsylajace w odniesieniu do zgodnosci
z art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 uzasadnienia spornych decyzji, zgodnie z ktérym zastosowanie
w przeszlosci art. 1F lit. a) konwencji genewskiej oznacza, w $wietle szczegdélnej wagi zbrodni,
o ktérych mowa w tym postanowieniu, ze obecno$¢ tego cudzoziemca na terytorium przyjmujacego
paristwa czfonkowskiego stanowi ,z uwagi na swéj charakter [zagrozenie] stale aktualne”*.

18 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 27 pazdziernika 1977 r., Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 21).

19 Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 13 wrze$nia 2016 r., Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo).
W wyroku z dnia 29 kwietnia 2004 r., Orfanopoulos i Oliveri (C-482/01 i C-493/01, EU:C:2004:262, pkt 65), Trybunal orzek}, ze odstepstwa
od praw zwigzanych ze statusem obywatela Unii powinny by¢ interpretowane w sposéb ,szczegélnie restrykcyjny”.

20 Co sie tyczy spornej decyzji w sprawie C-331/16, uzasadnienie to jest zakorzenione w niektérych wyrokach wydanych przez Raad van State
(rade stanu), do ktérych odnosi si¢ ta decyzja (zob. pkt 20 niniejszej opinii).
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58. Ocena zagrozenia w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 wymaga w pierwszej kolejnosci
zidentyfikowania ,podstawowego interesu spolecznego”, ktérego ochrona moze by¢ czescia porzadku
publicznego lub bezpieczenstwa publicznego. W niniejszym przypadku K. podnosi, Zze ochrona
intereséw podnoszonych w uzasadnieniu spornych decyzji nie wchodzi w zakres poje¢ ,porzadku
publicznego” lub ,bezpieczenstwa publicznego” w rozumieniu tego przepisu. Swéj wywdd rozpoczne
od oddalenia tego argumentu (czes¢ 1).

59. W drugiej kolejnosci stwierdzenie takiego zagrozenia wymaga od zainteresowanego panstwa
czlonkowskiego uzasadnienia, w jaki sposéb interesy te sa w danym przypadku zagrozone w sposéb
rzeczywisty, aktualny i dostatecznie powazny przez indywidualne zachowanie danej osoby. Nastepnie
przedstawie skutki takiego wymogu w sytuacjach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym
(czesc 2).

1. W przedmiocie okreslenia ,podstawowego interesu spolecznego”, ktorego ochrona jest objeta
porzagdkiem publicznym lub bezpieczeristwem publicznym

60. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecia ,porzadku publicznego” i ,bezpieczenstwa
publicznego”, jako wzgledy uzasadniajace odstepstwo od swobdd przemieszczania sie i pobytu
obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin, nalezy interpretowac $cisle, w zwiazku z czym ich zakres nie
moze by¢ ustalany jednostronnie przez kazde panstwo czlonkowskie bez kontroli instytucji Unii.
Jednakze prawo Unii nie naklada jednolitej skali wartosci i przyznaje, ze wymogi porzadku publicznego
i bezpieczenstwa publicznego moga rézni¢ sie w poszczegélnych panstwach lub w okreslonych
okresach. Panstwa czlonkowskie co do zasady nadal moga okreslaé, zgodnie z krajowymi potrzebami,
tresé tych wymogéw™'.

61. W sSwietle tych zasad Trybunal przyznal juz, iz wymogi porzadku publicznego i bezpieczenstwa
publicznego w rozumieniu przepiséw umozliwiajacych ograniczenie wspomnianych swobdéd nie
ograniczaja sie do ochrony spokoju i bezposredniego fizycznego bezpieczenstwa ludnosci przed
ryzykiem popelnienia przestepstw.

62. I tak, Trybunal orzekl, ze pojecie ,bezpieczenistwa publicznego”, ktére obejmuje zaréwno
wewnetrzne, jak i zewnetrzne bezpieczenstwo panstwa czlonkowskiego, obejmuje w szczegdlnosci
»zagrozenie dla funkcjonowania gléwnych instytucji i stuzb publicznych oraz zycia ludnosci, podobnie
jak ryzyko powaznego zakldcenia stosunkéw zagranicznych lub pokojowego wspolistnienia narodéw
badz zagrozenie intereséw wojskowych”*.

63. Wymogi porzadku publicznego, chociaz nie moga obejmowaé intereséw gospodarczych® ani
samego tylko zapobiegania naruszeniom porzadku spotecznego, jakim jest kazde naruszenie prawa®,
moga obejmowac ochrone réznych intereséw, ktére zainteresowane panstwo czlonkowskie uwaza za
podstawowe wedlug wlasnego systemu wartosci. W szczegdélnos$ci Trybunal uznal mozliwosé, aby
panstwo czlonkowskie powotalo sie, w pewnych okolicznosciach, na podstawie porzadku publicznego,
na ochrone podstawowego interesu tak dalekiego od spokoju i bezposredniego fizycznego
bezpieczeristwa ludnosci, jak konieczno$¢ zapewnienia egzekucji naleznosci podatkowych *.

21 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 28 pazdziernika 1975 r., Rutili (36/75,EU:C:1975:137, pkt 26, 27); z dnia 27 pazdziernika 1977 r.,
Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 33, 34); a takze z dnia 22 maja 2012 r., I (C-348/09, EU:C:2012:300, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo).

22 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 13 wrzesnia 2016 r., CS (C-304/14,EU:C:2016:674, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).
23 Jak wynika z brzmienia z art. 27 ust. 1 dyrektywy 2004/38.

24 Wyrok z dnia 13 wrzes$nia 2016 r., Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).

25 Wiyrok z dnia 17 listopada 2011 r., Atadzow (C-434/10, EU:C:2011:750, pkt 37).
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64. W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsytajacego w sprawie C-331/16, $rodek
ograniczajacy przyjety wobec K. opieral sie, po pierwsze, na niderlandzkim przepisie prawa
pozwalajacym na uznanie cudzoziemca za osobe niepozadana ,w interesie stosunkéw
miedzynarodowych Niderlandéw”. Niderlandzki Staatssecretaris powolal sie w tym kontekscie na
potrzebe unikniecia sytuacji, w ktérej owo panstwo czlonkowskie staje si¢ schronieniem dla oséb
podejrzanych o popelnienie zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennych lub zbrodni przeciwko
ludzkos$ci. Idac tym samym tokiem rozumowania, postanowienie odsylajace w sprawie C-366/16
wskazuje, ze $rodek ograniczajacy wobec H.F. mial w szczegdlnosci na celu ochrone
miedzynarodowego porzadku prawnego.

65. W tym wzgledzie rzad francuski podniést, ze takie $rodki moga réwniez by¢ zgodne z interesem
ustanowienia rygorystycznych zasad ochrony fundamentalnych wartosci spoleczenstwa francuskiego
i miedzynarodowego porzadku prawnego, wymienionych w szczegélnosci w art. 21 ust. 1 TUE.
Przepisy te sa niezbedne w celu przyczynienia sie do zachowania spéjnosci spotecznej i, jak utrzymuje
takze rzad Zjednoczonego Krélestwa, zaufania publicznego do systemdéw wymiaru sprawiedliwosci
i imigracji. Ten ostatni rzad podnosi ponadto konieczno$¢ zachowania wiarygodnosci zobowigzania
Unii i jej panstw czlonkowskich w zakresie ochrony fundamentalnych wartosci, okre$lonych w art. 2
i 3*° TUE.

66. Po drugie, niderlandzki Staatssecretaris uzasadnil rozwazany w tej sprawie $rodek ograniczajacy
koniecznos$cig unikniecia sytuacji, w ktérej ludnos¢ niderlandzka miataby kontakt z takimi osobami
oraz, w szczeg6lnosci, w ktérej ich potencjalne ofiary lub czlonkowie ich rodzin spotkaliby sie z nimi
twarza w twarz. W podobny sposéb postanowienie odsylajace w sprawie C-366/16 wskazuje, ze sporna
decyzja w tej sprawie miala na celu ochrone ofiar przed osobami wykluczonymi z mozliwosci uzyskania
statusu uchodzcy oraz ochrone spoteczenstwa belgijskiego.

67. Rzady niderlandzki i Zjednoczonego Krdlestwa dodaly w tym wzgledzie, Zze przyjecie Srodkéow
ograniczajacych w odniesieniu do obywateli Unii lub czlonkéw ich rodzin, ktérzy zostali wylaczeni
z mozliwosci otrzymania statusu uchodzcy zgodnie z art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, odpowiada
potrzebie zapobiegania wystapienia szkody spolecznej zwiazanej ze skandalem, do ktérego moglaby
doprowadzi¢ bezkarna obecno$¢ domniemanego zbrodniarza wojennego na terytorium danego panstwa
czlonkowskiego.

68. Moim zdaniem panstwa czlonkowskie moga, nie przekraczajac zakresu swobodnej oceny, jakim
dysponuja w celu zdefiniowania tresci wymogéw porzadku publicznego, uznaé, ze ochrona wyzej
opisanych intereséw spelnia te wymogi. Majac na wzgledzie zasady zawarte w pkt 60 i 63 niniejszej
opinii, nie widze Zzadnego powodu, aby wykluczy¢, zeby panstwa czlonkowskie mogly uznaé, ze
zgodnie ze ich wlasnymi systemami wartos$ci interesy te stanowia podstawowe interesy spoleczenstwa
w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, ktérych ochrona podlega porzadkowi publicznemu.

69. Niemniej jednak mozliwo$¢ ograniczenia prawa do swobodnego przemieszczania sie i pobytu
opartego na dyrektywie 2004/38 w imieniu podstawowych intereséw podniesionych w tym zakresie
jest ograniczona warunkami okreslonymi w art. 27 ust. 2 tej dyrektywy.

26 Rzad Zjednoczonego Krélestwa podkres$la ponadto konieczno$¢ wypelnienia przez panstwa czlonkowskie zobowiazan w zakresie walki
z terroryzmem na podstawie réznych rezolucji Rady Bezpieczenistwa Narodéw Zjednoczonych, ktére narzucaja odmowe udzielania azylu
osobom dokonujacym lub ulatwiajacym popelnianie aktéw terrorystycznych. Pragne jednak zauwazy¢, ze akty terrorystyczne podlegaja klauzuli
wykluczenia znajdujacej sie w art. 1F lit. c) konwencji genewskiej. Konwencja ta nie jest przedmiotem niniejszych spraw.
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2. W przedmiocie stwierdzenia zagrozenia dla podstawowych interesow ze wzgledu na zachowanie
danego cudzoziemca

70. Zgodnie z art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 ,rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne
zagrozenie narazajace jeden z podstawowych intereséw spolecznych” w rozumieniu tego przepisu musi
wynika¢ wylacznie z zachowania danej osoby. Kwestie niemajace zwigzku z konkretnym przypadkiem
lub dotyczace aspektéw prewencji ogdlnej nie moga uzasadnia¢ wydania decyzji. Ponadto wczes$niejsze
skazania nie moga uzasadnia¢ wydania $rodka ograniczajacego.

71. W tym wzgledzie Trybunal wielokrotnie orzekal, ze zagrozenie narazajace jeden z podstawowych
intereséw spotecznych nie moze zosta¢ stwierdzone w sposoéb automatyczny jedynie w oparciu
o wczesniejsze skazania za szczegdlne przestepstwa”. Jednakze okolicznosci, ktére doprowadzity do
wydania wyroku skazujacego, moga by¢ brane pod uwage w celu uzasadnienia takiego stwierdzenia,
o ile $wiadcza, w ramach rozpatrywania kazdego konkretnego przypadku, o zachowaniu danej osoby
stanowigcemu rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace jeden
z podstawowych intereséw spoteczeristwa przyjmujacego ™.

72. W tym kontekscie, mimo ze stwierdzenie takiego zagrozenia ,na ogél oznacza, ze osoba, ktérej
sprawa dotyczy, ma skfonnosci do kontynuowania [zachowania bedacego przedmiotem sankcji karnej]
w przyszlosci”?, sam fakt okres$lonego zachowania w przesziosci moze w pewnych okoliczno$ciach

spelnia¢ warunki takiego zagrozenia™®.

73. Ponizej pragne przedstawi¢ powody, dla ktérych uwazam, ze zasady okre§lone w pkt 71 niniejszej
opinii maja zastosowanie w drodze analogii, w przypadku gdy wobec danej osoby wydano wcze$niej
nie wyrok skazujacy, lecz decyzje o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy na podstawie
art. 1F lit. a) konwencji genewskiej [zob. w tym wzgledzie czes$¢ a)].

74. Przedstawie zatem powody, ktére w $wietle orzecznictwa przypomnianego w pkt 72 niniejszej
opinii sktaniaja mnie do stwierdzenia, ze wcze$niejsze zachowanie takiej osoby, jak wynika z ustalen,
na ktérych opiera si¢ ta decyzja, moze wystarczy¢ do uzasadnienia stwierdzenia ,aktualnego”
zagrozenia, pomimo uplywu dlugiego okresu od momentu domniemanego popelnienia zarzucanych
zbrodni i braku sklonnosci do powtérzenia takich zbrodni w przyjmujacym panstwie czlonkowskim
[zob. w tym wzgledzie czes¢ b)]?'.

a) W przedmiocie znaczenia wczesniejszego zastosowania art. 1F lit. a) konwencji genewskiej

1) W przedmiocie zasad, ktore znajdujg zastosowanie

75. W celu ustalenia, czy zasady zawarte w pkt 71 niniejszej opinii moga mie¢ zastosowanie
odpowiednio do sytuacji osoby, ktéra w przeszlosci zostata wykluczona z mozliwosci uzyskania statutu
uchodzcy na podstawie art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, nalezy uwzgledni¢ dwa szczegélne aspekty.

27  Zobacz w szczegélnoéci wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r., Orfanopoulos i Oliveri (C-482/01 i C-493/01, EU:C:2004:262, pkt 68, 93); z dnia
17 listopada 2011 r., Gajdarow (C-430/10, EU:C:2011:749, pkt 38); a takze z dnia 13 wrzesnia 2016 r., Rendén Marin (C-165/14,
EU:C:2016:675, pkt 64—67). Zobacz takze analogicznie wyrok z dnia 19 stycznia 1999 r., Calfa (C-348/96, EU:C:1999:6, pkt 25).

28 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 27 pazdziernika 1977 r., Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 28); z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Orfanopoulos i Oliveri (C-482/01 i C-493/01, EU:C:2004:262, pkt 77); z dnia 7 czerwca 2007 r., Komisja/Niderlandy (C-50/06, EU:C:2007:325,
pkt 41). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 13 wrzes$nia 2016 r., CS (C-304/14, EU:C:2016:674, pkt 46).

29  Wyroki: z dnia 27 pazdziernika 1977 r., Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 29); z dnia 22 maja 2012 r., I (C-348/09, EU:C:2012:300,
pkt 30). Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09,EU:C:2010:708, pkt 50).

30 Wyrok z dnia 27 pazdziernika 1977 r., Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 29).

31  Wole to sformutowanie niz sformutowanie dotyczace braku ryzyka ,powrotu do przestepstwa”. Jak podnosi rzad belgijski, pojecie ,powrotu do
przestepstwa” zaklada, zgodnie z powszechnym uzyciem tego terminu, istnienie wyroku skazujacego. Tymczasem z postanowien odsylajacych
wynika, ze K. i H.F. nie zostali skazani za zachowania zarzucane im na podstawie art. 1F lit. a) konwencji genewskie;j.
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76. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze wyjatkowo powazny charakter zbrodni, o ktérych mowa w tym
przepisie, moze przemawia¢ na rzecz bardziej elastycznego podejscia z punktu widzenia panstw
czlonkowskich, umozliwiajacego tym panstwom stwierdzenie zagrozenia w rozumieniu art. 27 ust. 2
dyrektywy 2004/38 z tego tylko wzgledu, ze wobec zainteresowanego zastosowano klauzule
wykluczenia przewidziang w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej. Zbrodnie okre$lone w tym przepisie
naruszaja bowiem najbardziej podstawowe wartosci, ktére leza u podstaw zaréwno miedzynarodowego

porzadku prawnego, jak i praw cztowieka®, oraz dotycza calej wspdlnoty miedzynarodowej*.

77. Po drugie, fakt, ze zastosowanie tego przepisu nie wymaga skazania® ani dowodéw w rozumieniu
prawa karnego na popelnienie przedmiotowych zbrodni, przemawia raczej na rzecz wigkszej
ostroznosci w zakresie uwzglednienia okolicznosci, ktére doprowadzily do wydania decyzji
o wykluczeniu, jakie wynikaja z oceny organdéw ds. azylu, w celu uzasadnienia stwierdzenia takiego
zagrozenia.

78. Moim zdaniem rozwazania te nie stanowia przeszkody dla stosowania wyzej wymienionych zasad.

79. W pierwszej kolejnosci uwazam, ze nie mozna automatycznie stwierdzi¢ zagrozenia w rozumieniu
art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 bez przeprowadzenia glebszej analizy, tylko na tej podstawie, ze
organy ds. azylu wykluczyly wczeéniej zainteresowanego z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy na
podstawie art. 1F lit. a) konwencji genewskiej. Wymodg badania indywidualnego zachowania, ktéry
wynika z brzmienia art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, nie dopuszcza, jak mi si¢ wydaje, zastosowania
odstepstwa, nawet w przypadku, gdy czyny zarzucane zainteresowanemu sa wyjatkowo powazne.

80. Podejscie to jest rowniez uzasadnione faktem, ze art. 1F konwencji genewskiej i art. 27 dyrektywy
2004/38 maja rozne cele ™.

81. Jak Trybunal stwierdzit w wyroku w sprawie B i D*, klauzule wylaczajace przewidziane w art. 12
ust. 2 dyrektywy 2011/95, ktéry odpowiada art. 1F konwencji genewskiej, maja na celu ,wylaczeni[e]
statusu uchodzcy w stosunku do oséb uznanych za niegodne zwiazanej z tym statusem ochrony oraz
niedoprowadzenia do sytuacji, w ktdrej status ten pozwolitby sprawcom niektérych powaznych
przestepstw na unikniecie odpowiedzialno$ci karnej”.

32 W tym wzgledzie Europejski Trybunal Praw Czlowieka (zwany dalej ,ETPC”) orzekt w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2013 r. w sprawie
Janowiec i in. przeciwko Rosji (CE:ECHR:2013:1021JUD005550807, § 150), na ktéry powoluje sie rzad francuski na rozprawie, ze powazne
zbrodnie prawa miedzynarodowego, takie jak zbrodnie wojenne, ludobdjstwo lub zbrodnie przeciwko ludzko$ci, maja szerszy wymiar niz
zwykle czyny zagrozone kara i stanowia ,zaprzeczenie samych fundamentéw [EKPC]” [tlumaczenie nieoficjalne].

33 Zobacz art. 5 Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, podpisanego w Rzymie w dniu 17 lipca 1998 r. (Recueil des traités des Nations
unies, vol. 2187, nr 38544), ktéry wszedt w zycie w dniu 1 lipca 2002 r.

34 Jednakze wedlug Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Uchodzcéw (UNHCR) art. 1F lit. a) konwencji genewskiej moze —
w niektérych przypadkach, gdy przedmiotem sporu s3 zbrodnie szczegélnie okrutne — zosta¢ zastosowany, nawet jezeli zainteresowany zostal
skazany i odbyl kare. Zobacz UNHCR, Memorandum informacyjne w sprawie zastosowania klauzul wylaczenia: art. 1F konwencji dotyczacej
statusu uchodzcéw z 1951 r. z dnia 4 wrzesnia 2003 r. (zwane dalej ,memorandum informacyjnym UNHCR”), pkt 72 i 73 [tlumaczenie
nieoficjalne, podobnie jak tlumaczenie dalszych cytatéw z tego dokumentu]. Zgodnie z motywem 22 dyrektywy 2011/95 ,[k]onsultacje
z [UNHCR] moga dostarczy¢ panstwom czlonkowskim cennych wskazéwek podczas okreslania statusu uchodzcy zgodnie z art. 1 konwencji
genewskiej”.

35 Zobacz podobnie wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r., H.T. (C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 77).
36 Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 104).
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82. Natomiast rzeczone klauzule wykluczajace nie maja na celu ochrony spoleczenistwa kraju
przyjmujacego przed ewentualnym zagrozeniem, jakie moze stanowi¢ obecno$¢ w tym spoleczenstwie
danej osoby ubiegajacej sie o azyl — cel ten jest realizowany przez inne przepisy dyrektywy 2011/95%.
Trybunal orzekl réwniez, ze zastosowanie art. 12 ust. 2 tej dyrektywy nie musi oznacza¢, ze dana
osoba stanowi aktualne zagrozenie dla spofeczenistwa przyjmujacego*.

83. Biorac pod uwage rézne cele tych przepiséw, oceny, ktérym podlega zastosowanie art. 1F lit. a)
konwencji genewskiej, podobnie jak te, ktére leza u podstaw wyroku skazujacego®, nie sa koniecznie
zbiezne z ocenami, ktérych nalezy dokonaé¢ z perspektywy intereséw nieodlacznie zwiazanych
z ochrong porzadku publicznego i bezpieczeristwa publicznego zgodnie z art. 27 ust. 2 dyrektywy
2004/38*.

84. W drugiej kolejnosci jednakze podstawy, na ktérych opiera sie decyzja o wykluczeniu z mozliwosci
uzyskania statusu uchodzcy, moga zosta¢ uwzglednione, jezeli wskazuja, w zaleznosci od okolicznosci
danego przypadku, na zachowanie stanowiace rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie
narazajace jeden z podstawowych intereséw spotecznych®. W takim przypadku wzgledy uzasadniajace
zastosowanie art. 1F lit. a) konwencji genewskiej moga réwniez uzasadni¢ stwierdzenie zagrozenia
w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 **.

85. Zasada ta nie zostala podwazona przez okoliczno$é¢, ze wykluczenie z mozliwosci uzyskania statusu
uchodZcy nie wymaga wyroku skazujacego ani nie wymaga, aby zbrodnie zarzucane zainteresowanemu
zostaly udowodnione zgodnie z normami stosowanymi ogélnie w prawie karnym w porzadkach
prawnych panstw czlonkowskich i w miedzynarodowym prawie karnym (,ponad wszelka
watpliwos¢”*).

37 Zgodnie z wyrokiem z dnia 9 listopada 2010 r., B i D (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 101), ,aktualne zagrozenie, jakie ewentualnie
stanowi uchodZca dla zainteresowanego paristwa czlonkowskiego, jest oceniane nie w ramach jej art. 12 ust. 2, lecz z jednej strony w ramach
art. 14 ust. 4 lit. a), zgodnie z ktérym panstwo czlonkowskie moze cofna¢ status przyznany uchodzcy, jezeli istnieja uzasadnione podstawy do
uznania, ze stanowi on zagrozenie dla bezpieczenstwa, a z drugiej strony w ramach art. 21 ust. 2, ktéry stanowi, ze panstwo czlonkowskie
moze — do czego upowaznia je takze art. 33 ust. 2 konwencji genewskiej — wydali¢ uchodzce wtedy, gdy istnieja uzasadnione podstawy do
uznania, ze stanowi on zagrozenie dla bezpieczenstwa lub spolecznosci tego panstwa cztonkowskiego”.

38 Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., B i D (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 105).

39 Zobacz wyroki: z dnia 27 pazdziernika 1977 r., Bouchereau (30/77, EU:C:1977:172, pkt 27); a takze analogicznie z dnia 11 czerwca 2015 r., Zh
i O. (C-554/13,EU:C:2015:377, pkt 59).

40 Wniosku tego nie podwaza fakt, ze w nastepstwie wydania wobec H.F. decyzji o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy,
w Niderlandach zostala wydana przeciwko niemu decyzja o zakazie wjazdu i pobytu na terytorium i o wpisie do SIS, ktéra zaklada zgodnie
z art. 24 ust. 2 rozporzadzenia nr 1987/2006, ze panstwo czlonkowskie, ktére dokonalo wpisu, uznalo, ze obecno$¢ obywatela panstwa
trzeciego na jego terytorium zagraza porzadkowi publicznemu lub bezpieczenstwu publicznemu (zob. przypis 14 do niniejszej opinii). Jak
bowiem wynika z wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., Jipa (C-33/07, EU:C:2008:396, pkt 25), srodek ograniczajacy nie moze opiera¢ si¢ wylacznie
na podstawach podnoszonych przez inne panstwo czlonkowskie w celu przyjecia danego $rodka. Srodek ograniczajacy ,powinien zostaé
zastosowany w S$wietle okolicznosci wlasciwych ochronie porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego panstwa czlonkowskiego,
ktére go stosuje”. A fortiori, Srodek ten nie moze opierac si¢ wylacznie na podstawach podnoszonych przez inne panstwo cztonkowskie w celu
przyjecia decyzji o odmowie wjazdu lub zakazie pobytu wobec obywatela panstwa trzeciego, ktéry nie jest objety zakresem stosowania
dyrektywy 2004/38.

41 W praktyce przed przyjeciem S$rodka ograniczajacego krajowe organy powinny zapozna¢ si¢ z aktami sprawy o udzielenie azylu
zainteresowanej osobie. Jezeli chodzi o decyzje o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy w innym panstwie czlonkowskim,
ktéra byta podstawa wpisu do SIS, pafstwo to powinno, na podstawie zasady lojalnej wspolpracy, udostepni¢ panstwu cztonkowskiemu
przyjmujacemu osobe, wobec ktérej dokonano wpisu, informacje uzupelniajace umozliwiajace mu dokonanie konkretnej oceny znaczenia
zagrozenia, jakie ta osoba moze stanowi¢ (zob. wyrok z dnia 31 stycznia 2006 r., Komisja/Hiszpania, C-503/03, EU:C:2006:74, pkt 56).

42 Czynniki, jakie nalezy wzia¢ pod uwage w tym kontekscie, wyszczegélnie w pkt 91-100 niniejszej opinii.
43 Zobacz w szczegdlnosci art. 66 ust. 3 statutu Miedzynarodowego Trybunatlu Karnego oraz art. 87A regul procesowych i dowodowych
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugoslawii przyjetego w dniu 11 lutego 1994 r., zmienionego ostatnio w dniu 8 lipca 2015 r.
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86. Z orzecznictwa wynika bowiem, ze okoliczno$¢, iz cudzoziemiec ten zostal skazany, o ile nie jest
wystarczajaca, nie jest rowniez nieodzowna dla poparcia stwierdzenia rzeczywistego, aktualnego
i dostatecznie powaznego zagrozenia narazajacego jeden z podstawowych intereséw spotecznych.
W stosownych przypadkach nawet zwykle podejrzenie popetnienia zbrodni moze, w zwiazku z innymi
elementami zwiazanymi z konkretnym przypadkiem, uzasadni¢ stwierdzenie zagrozenia dla porzadku
publicznego lub bezpieczenstwa publicznego *.

87. A fortiori, ,powazne podstawy, aby sadzi¢”, ze osoba popelnita zbrodnie danego rodzaju, o ktérym
mowa w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej — implikujace, ponad zwykle podejrzenia, dowody
oczywiste, rzetelne, wiarygodne i przekonujace® - moga zosta¢ uwzglednione wraz z innymi
okoliczno$ciami®, w celu uzasadnienia takiego stwierdzenia.

88. Ponadto wprowadzenie w art. 1F tej konwencji tego standardu dowodu nizszego niz standard
dowodu, ktéry przewaza w prawie karnym, tlumaczy sie faktem, ze przepis ten odnosi sie najczesciej do
os6b, ktére nie byly ani sadzone, ani tym bardziej nie zostaly skazane za zbrodnie, ktére sa im
zarzucane”. Jeden z celéw klauzul wykluczajacych z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy polega
wlasénie na zwalczaniu bezkarnosci poprzez zapobieganie, aby instytucja azylu nie byta wykorzystywana
w celu unikniecia $cigania karnego**. Co wiecej, organy ds. azylu nie dysponuja ani kompetencjami, ani
zasobami w celu przeprowadzenia dowodu przestepstw, ktére zostaly, jak sie zarzuca, popelnione
w okoliczno$ciach faktycznych szczegélnie trudnych do wyjasnienia®.

89. W niniejszej sprawie z postanowien odsylajacych wynika, Ze S$rodki ograniczajace przyjete
w odniesieniu do K. i H.F. mialy na celu przede wszystkim unikniecie zakldcen, ktére ich obecnos$¢ na
terytorium przyjmujacego panstwa czlonkowskiego moglaby spowodowaé¢ w spoleczenstwie,
w szczegbélnosci wzgledem ich potencjalnych ofiar. Zdaniem rzadu niderlandzkiego podnoszone
zaklécenia polegaja na szoku, jaki moglaby spowodowac¢ obecno$¢ na tym terytorium, w calkowitej
bezkarno$ci, oséb podejrzanych o popelnienie najciezszych zbrodni prawa miedzynarodowego.

90. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, uwazam, ze okoliczno$¢, iz dana osoba zostala
wykluczona z mozliwosci otrzymania statusu uchodzcy zgodnie z art. 1F lit. a) konwencji genewskiej,
mimo ze nie mozna bylo automatycznie uzasadni¢ ustalenia rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie
powaznego zagrozenia narazajacego jeden z podstawowych intereséw spotecznych, moze by¢ brana
pod uwage w tym celu, pod warunkiem ze okoliczno$ci, ktére doprowadzily do zastosowania tego
postanowienia, jak wynika z ustalen dokonanych przez organy ds. azylu, wskazuja na to, ze osobiste
zachowanie danej osoby stanowi takie zagrozenie.

44 Trybunal wypowiedzial si¢ podobnie w wyroku z dnia 11 czerwca 2015 r., Zh. i O. (C-554/13, EU:C:2015:377, pkt 52), w odniesieniu do
wykladni art. 7 ust. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspdlnych norm
i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz.U.
2008, L 348, s. 98). Przepis ten pozwala panistwom czlonkowskim na odstepstwo od obowigzku przyznania terminu dobrowolnego wyjazdu
w przypadku wydalenia obywatela panstwa trzeciego, ktéry stanowi zagrozenie dla porzadku publicznego lub bezpieczenistwa publicznego.
Trybunal uzasadnil ten wniosek tym, ze ,zasadniczo panstwa czlonkowskie posiadaja swobode w okreslaniu — zgodnie z krajowymi
potrzebami — wymogdéw pojecia bezpieczeristwa publicznego oraz dlatego, ze [zaden z przepiséw dyrektywy 2008/115 nie pozwala] na
uznanie, ze skazanie w procesie karnym jest w tej kwestii niezbedne”. Moim zdaniem rozumowanie to i wynikajacy z niego wniosek mozna
zastosowa¢ do wykladni art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38. W rzeczywistosci bowiem panstwa czionkowskie dysponuja szerokim zakresem
uznania, aby okresli¢ wymogi porzadku publicznego réwniez w kontekscie tego przepisu, a dyrektywa 2004/38 nie przewiduje wcale
koniecznosci istnienia wyroku skazujacego.

45 Zobacz UNHCR, zasady przewodnie w zakresie ochrony miedzynarodowej nr 5: zastosowanie klauzul wykluczajacych, art. 1F konwencji
dotyczacej statusu uchodzcéw z 1951 r., z dnia 4 wrzeénia 2003 r. [tlumaczenie nieoficjalne] (pkt 34, 35), zalaczone do wytycznych oraz zasad
przewodnich dotyczacych procedur i kryteriéw ustalania statusu uchodZcéw, sporzadzone w Genewie w grudniu 2011 r.; memorandum
informacyjne UNHCR, pkt 107-109; a takze Statement on Article 1F of the 1951 Convention, lipiec 2009 r., s. 10.

46  Zobacz pkt 91-100 niniejszej opinii.

47  Zobacz jednak przypis 34 do niniejszej opinii.

48 Zobacz pkt 81 niniejszej opinii.

49 Zobacz w tym wzgledzie wyrok Bundesverwaltungsgericht (federalnego sadu administracyjnego, Szwajcaria) z dnia 11 maja 2010 r., Y.
z rodzing przeciwko Federalnemu Urzedowi ds. Cudzoziemcéw (ODM) (E-5538/2006, BVGE, § 5.3.2.2). Sad ten w podkresla w tym wyroku,
ze standard dowodu przewidziany w art. 1F konwencji genewskiej jest uzasadniony zaréwno przez przedmiot decyzji wydawanych na
podstawie tego postanowienia — ktdre, niezaleznie od ich wagi, nie nakladaja kar — jak i przez ograniczone $rodki dochodzeniowe, ktérymi
dysponuja organy ds. azylu w celu zebrania dowodéw na okolicznosci, ktére wystapily w warunkach czesto trudnych do wyjasnienia.
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2) W przedmiocie elementow pozwalajacych oceni¢, czy okolicznosci lezgce u podstaw wykluczenia
z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy wynikajg z osobistego zachowania stanowigcego rzeczywiste,
aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajgce jeden z podstawowych interesow spotecznych

91. Jak Trybunat wyjasnit w wyrokach B i D i Lounani®, wykluczenie z mozliwosci uzyskania statusu
uchodzcy wymaga pelnego zbadania konkretnych okolicznosci kazdego indywidualnego przypadku.
Rézne stanowiska UNHCR wskazuja w tym wzgledzie, oprécz charakteru zbrodni, o ktére dana osoba
jest podejrzewana, réowniez stopienn indywidualnego udzialu owej osoby w tych zbrodniach oraz
ewentualnego wystepowania okoliczno$ci uzasadniajacych zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej,
takich jak przymus lub obrona konieczna ™.

92. Wszystkie te okolicznosci, ktére zostaly stwierdzone przez organy ds. azylu, nalezy moim zdaniem
réwniez uwzgledni¢ w celu dokonania oceny, czy indywidualne zachowanie danej osoby stanowi
zagrozenie w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38. W tym kontekscie istotne znaczenie mozna
przypisaé szczegdlnej wadze zbrodni, o ktérych mowa w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, a ktére sa
tej osobie zarzucane. Ponadto nalezy jednak rozwazy¢ takze wszystkie inne istotne czynniki.

93. Co sie tyczy w szczegdlnosci stopnia osobistego udzialu, pragne zauwazy¢, ze zgodnie z art. 12
ust. 3 dyrektywy 2011/95 uznaje sig, ze osoba ubiegajaca si¢ o udzielenie azylu ,dokonata” zbrodni
w rozumieniu ust. 2 tego artykulu, o ile podzegala do tej zbrodni lub uczestniczyla w niej w inny
sposéb .

94. W tym wzgledzie Trybunal orzekt w wyroku B i D*, ze organ ds. azylu nie moze wykluczy¢
mozliwoséci uzyskania przez dana osobe statusu uchodzcy na podstawie samej przynaleznosci
w przeszlosci do organizacji zaangazowanej w popelnianie zbrodni tego rodzaju, o ktérym mowa
w art. 1F konwencji genewskiej, bez zbadania, czy owej osobie mozna przypisa¢ czes$¢
odpowiedzialno$ci za zbrodnie zarzucane tej organizacji w $wietle wszystkich okolicznosci.
Okoliczno$ci te obejmuja ,role, jaka taka osoba w rzeczywisto$ci odgrywala w popelnieniu takich
czynéw, jej pozycje wewnatrz organizacji, stopien znajomosci dziatalnosci organizacji, jaki miala ona
lub powinna byla mieé, ewentualne naciski, jakim mogta by¢ poddana, lub inne czynniki, jakie byly

w stanie wplynac¢ na jej zachowanie”*.

95. W niniejszym przypadku K. twierdzi, ze zostal wykluczony z mozliwoéci otrzymania statusu
uchodZcy na podstawie obowiazkowej funkcji, ktéra petnit w bosniackiej armii. Wedtug niego praktyka
niderlandzkiego organu ds. azylu nie spelnia wymogu indywidualnego badania poziomu osobistego
udzialu danej osoby ubiegajacej sie o azyl.

96. H.F. twierdzi natomiast, ze niderlandzki organ ds. azylu zastosowal wobec niego klauzule
wykluczenia jedynie na tej podstawie, ze H.F. petnit zwykta funkcje logistyczng w KhAD™.

50 Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 87).

51 Wyrok z dnia 31 stycznia 2017 r. (C-573/14, EU:C:2017:71, pkt 72).

52 Zobacz w szczeg6lnosci zasady przewodnie UNHCR, pkt 10-13, 18-23; a takze memorandum informacyjne UNHCR, pkt 50-75.

53 Zobacz takze memorandum informacyjne UNHCR, pkt 50-56.

54  Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 88-99). Mimo ze wyrok ten dotyczyl zastosowania klauzul
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 12 ust. 2 lit. b) i ¢) dyrektywy 2011/95, odpowiadajacym art. 1F lit. b) i c¢) konwencji genewskiej,
rozumowanie Trybunatu i wniosek, ktéry z niego wynika, maja moim zdaniem zastosowanie réwniez do klauzuli wylaczenia przewidzianej
w lit. a) tych przepiséw.

55  Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., B i D (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 97).

56 H.F. wspomina o dokumencie, dofaczonym do akt sprawy przekazanych Trybunalowi przez sad odsylajacy w sprawie C-366/16, w ktérym
UNHCR publicznie podal w watpliwos¢ zgodnos¢ z konwencja genewska praktyki niderlandzkiej polegajacej na domniemaniu zastosowania

klauzul wykluczajacych wobec obywateli Afganistanu ubiegajacych sie o azyl, ktérzy zajmowali stanowiska oficerskie i podoficerskie w KhAD.
Zobacz takze UNHCR, Note on the Structure and Operation of the KhAD/WAD in Afghanistan 1978-1992, maj 2008 r.
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97. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze o ile organy przyjmujacego panstwa czlonkowskiego nie
s, w ramach zastosowania $rodka ograniczajacego, uprawnione do zakwestionowania zasadnosci
decyzji o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy”, o tyle jednak maja obowiazek
zbadaé, czy elementy, na ktérych organy ds. azylu oparly te decyzje, moga réwniez uzasadnia¢
stwierdzenie zagrozenia w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38.

98. Tymczasem w S$wietle tego przepisu okoliczno$¢, ze zainteresowany bierze lub bral w przeszlosci
udzial w organizacji zaangazowanej w czyny przestepcze, nie moze uzasadnia¢ stwierdzenia takiego
zagrozenia, o ile taka okoliczno$¢ nie $§wiadczy o indywidualnym zachowaniu naruszajacym porzadek
publiczny lub bezpieczenistwo publiczne **.

99. W wyroku H.T.” Trybunat zastosowal rozumowanie przedstawione w wyroku B i DY
(przedstawione w pkt 94 niniejszej opinii), w drodze analogii, w ramach wykladni art. 24 ust. 1
dyrektywy 2011/95. Przepis ten zezwala na odmowe wydania uchodzcy dokumentu pobytowego
z ,waznych wzgledéw bezpieczenstwa narodowego lub porzadku publicznego”. Zdaniem Trybunalu
pojecie ,porzadku publicznego” w rozumieniu tego przepisu zaklada, podobnie jak w przypadku
art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, ,rzeczywiste, aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie narazajace
jeden z podstawowych intereséw spoleczenstwa”®. Tymczasem Trybunat orzekl, ze takie zagrozenie
nie moze by¢ oparte wylacznie na dzialaniach wspierajacych w przeszlosci organizacje zaangazowana
w czyny przestepcze, bez zbadania indywidualnej odpowiedzialnosci danego uchodzcy za prowadzenie
tych dziatan w $wietle konkretnych okolicznos$ci faktycznych®. Moim zdaniem wniosek ten jest wazny
w odniesieniu do zaréwno art. 24 ust. 1 dyrektywy 2011/95, jak i art. 27 dyrektywy 2004/38, w zakresie,
w jakim Trybunat orzekt w wyroku H.T.®, ze pojecie ,porzadku publicznego” w rozumieniu tych
dwoéch przepiséw powinno by¢ interpretowane podobnie.

100. To do sadu odsylajacego nalezy dokonanie oceny, czy $rodki ograniczajace rozpatrywane
w  postepowaniu gléwnym zostaly przyjete w nastepstwie indywidualnego badania —
przeprowadzonego na podstawie ustalenn lezacych u podstaw wykluczenia z mozliwosci uzyskania
statusu uchodzcy K. i H.F. —wszystkich wskazanych istotnych okolicznosci, w $wietle powyzszych
rozwazan.

b) W przedmiocie znaczenia czasu, jaki uptynal od momentu zarzucanego popeinienia zbrodni,
i braku sktonnosci do ich powtorzenia

101. Zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci, o ktérych mowa
w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej, odnosza sie zazwyczaj do czynéw popelnionych w panstwie
trzecim przed przybyciem danej osoby ubiegajacej si¢ o azyl na terytorium przyjmujacego panstwa
czlonkowskiego. Jak zauwazyli K. oraz rzady francuski, niderlandzki i Zjednoczonego Krdlestwa, jest
wysoce nieprawdopodobne, aby takie zbrodnie zostaly powtérzone w tym panstwie czlonkowskim po

57 Jezeli decyzja o wykluczeniu zostala wydana przez inne panstwo czltonkowskie, podwazenie takie jest ponadto nie do pogodzenia z wzajemnym
zaufaniem, na ktérym, jak podkreslono w motywie 22 tego rozporzadzenia, oparty jest system ustanowiony przez rozporzadzenie nr 604/2013
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia kryteriéw i mechanizméw ustalania panstwa
cztonkowskiego odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej zlozonego w jednym z panstw
cztonkowskich przez obywatela panstwa trzeciego lub bezpanstwowca (Dz.U. 2013, L 180, s. 31).

58 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 4 grudnia 1974 r., van Duyn (41/74, EU:C:1974:133, pkt 17), przytoczony w pkt 3.2 wytycznych Komisji.
59  Wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r. (C-373/13, EU:C:2015:413).

60 Wyrok z dnia 9 listopada 2010 r. (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 88—99).

61 Wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r., H.T. (C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 77, 79).

62  Wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r., H.T. (C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 86-90).

63  Wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r. (C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 77).

ECLIL:EU:C:2017:973 19



OpriNIA H. SAUGMANDSGAARDA @DE — SPRAWY POLACZONE C-331/16 1 C-366/16
K. 1 H.F.

przyjezdzie takiej osoby®. Jest tak dlatego, ze =z zalozenia, jak zauwazyt Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw), okolicznosci te sa zwiazane z kontekstem
geograficznym, historycznym i spolecznym tego panstwa trzeciego, a w szczegdlnosci z konfliktem
w tym panstwie.

102. Moim zdaniem rozwazania te niekoniecznie musza by¢ rozstrzygajace w sytuacjach takich jak
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym.

103. W pierwszej kolejnosci, jak wynika z orzecznictwa przytoczonego w pkt 72 niniejszej opinii,
aktualne zagrozenie nie wymaga istnienia ryzyka powtérzenia zachowania szkodliwego dla porzadku
publicznego lub bezpieczenistwa publicznego. W pewnych okoliczno$ciach sam fakt okreslonego
zachowania w przeszlo$ci wystarcza, aby uzasadni¢ stwierdzenie, zgodnie z ktérym indywidualne
zachowanie danej osoby stanowi zagrozenie spelniajace warunki wymienione w art. 27 ust. 2 dyrektywy
2004/38.

104. Okolicznosci te obejmuja moim zdaniem sytuacje, w ktérych panstwo czlonkowskie powoluje sie
w uzasadnieniu danego $rodka ograniczajacego na zagrozenie narazajace jeden z podstawowych
interesow spotecznych, ktére nie zalezy od prawdopodobiefistwa powtérzenia zachowania
przestepczego *.

105. W niniejszym przypadku sporne decyzje nie zostaly wydane w celu unikniecia ryzyka, ze K. i H.F.
popelnia w przyszlosci na terytorium przyjmujacego panstwa czlonkowskiego zbrodnie przeciwko
pokojowi, zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci. Decyzje te stuzyly natomiast
zapobieganiu zakl6ceniom porzadku spotecznego i stosunkéw miedzynarodowych, ktére moglyby
wynikna¢ z obecnosci skarzacych na tym terytorium, ze wzgledu na wyjatkowa wage czynéw
popelnionych w przeszlosci, o ktére skarzacy byli podejrzewani, i to niezaleznie od ich aktualnego
i przysztego zachowania. Majac na wzgledzie przytoczone podstawowe interesy, zagrozenie stanowita
zatem sama obecno$¢ oséb podejrzanych o popetnienie takich zbrodni, a nie ich aktualne lub przyszte
zachowanie w przyjmujacym panstwie czlonkowskim. Takie zagrozenie moze spelnia¢ warunek
aktualnosci przewidziany w art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, poniewaz, jak to podkreslily rzady
niderlandzki i Zjednoczonego Krélestwa, to zagrozenie, a nie zachowanie zainteresowanego musi by¢
aktualne.

106. W drugiej kolejnosci czas, jaki uplynal od momentu popelnienia przedmiotowych zbrodni, o ile
musi zosta¢ uwzgledniony w celu sprawdzenia, czy zarzucane zagrozenie ma charakter aktualny®, nie
pozbawia tego zagrozenia koniecznie takiego charakteru. W istocie bowiem, ryzyko zakldcenia
porzadku spotecznego oraz stosunkéw miedzynarodowych, ktére mogloby zosta¢ spowodowane
obecnoscia na terytorium panstwa czlonkowskiego osoby podejrzanej o zbrodnie przeciwko pokojowi,
zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci, moze nadal istnie¢ takze — i czesto tym bardziej
— jesli osoba ta korzystala z dlugiego okresu bezkarnosci. Zbrodnie okreslone w art. 1F lit. a)

konwencji genewskiej maja ponadto charakter niepodlegajacy przedawnieniu na mocy réznych

instrumentéw miedzynarodowego prawa karnego®.

64 Trybunal stwierdzil juz zreszty, ze zastosowanie klauzuli wykluczenia z mozliwosci uzyskania statusu uchodZcy nie zalezy od istnienia
»aktualnego zagrozenia” dla danego panstwa czlonkowskiego (zob. pkt 82 niniejszej opinii).

65 To wlasnie moim zdaniem réwniez w tym kontekscie nalezy rozumie¢ stwierdzenie zawarte w pkt 3.2 wytycznych Komisji, zgodnie z ktérym
»li]stotne znaczenie ma [...] prawdopodobienistwo ponownego popelnienia czynu karalnego”. Twierdzenie to ma znaczenie wylacznie
w odniesieniu do $rodkéw ograniczajacych majacych na celu ochrone spokoju i fizycznego bezpieczeristwa ludnosci przed ryzykiem powrotu
do zachowania przestepczego. Nie ma ono zastosowania do $rodkéw ograniczajacych, ktérych celem jest ochrona podstawowych intereséw
innego rodzaju.

66 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Zh. i O. (C-554/13, EU:C:2015:377, pkt 62). Zgodnie bowiem z orzecznictwem, istnienie
zagrozenia w rozumieniu art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 nalezy ocenia¢ w momencie, w ktérym zostaje wydany rozpatrywany srodek
ograniczajacy (wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., Orfanopoulos i Oliveri, C-482/01 i C-493/01, EU:C:2004:262, pkt 77-79).

67 Zobacz w szczegdlnosci art. 29 statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego oraz europejska konwencja o niestosowaniu przedawnienia
wobec zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych, podpisana w dniu 25 stycznia 1974 r. (Série des traités européens, nr 82).

20 ECLIL:EU:C:2017:973



OpriNIA H. SAUGMANDSGAARDA @DE — SPRAWY POLACZONE C-331/16 1 C-366/16
K. 1 H.F.

107. W przypadku gdyby badanie indywidualnego zachowania zainteresowanych przeprowadzone
w $wietle powyzszych rozwazan doprowadzilo do stwierdzenia zagrozenia w rozumieniu art. 27 ust. 2
dyrektywy 2004/38, nalezaloby jeszcze zbadaé, czy przyjecie srodkdéw ograniczajacych rozpatrywanych
w postepowaniu gléwnym jest zgodne z zasada proporcjonalnoéci oraz z prawami podstawowymi tych
0s6b.

C. W przedmiocie badania proporcjonalnosci srodkéw ograniczajacych i ich zgodnosci z prawem
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego

108. Poprzez trzecie pytanie Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze,
miejsce posiedzen: Middelburg) zwraca sie do Trybunalu w zakresie metod oceny proporcjonalnosci
wymaganej w ramach zastosowania $rodka ograniczajacego wobec jednostki, ktéra wczesniej byla
wykluczona z mozliwosci bycia uchodzca na podstawie art. 1F lit. a) konwencji genewskiej.

109. Sad ten zastanawia sie¢ w szczegdlno$ci, czy nalezy uwzgledni¢ w tym kontekscie czynniki
wymienione w art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38 i przedstawione w pkt 3.3 wytycznych Komisji. Sad
odsylajacy zmierza ponadto do ustalenia, czy zasadniczo zwigkszona ochrona, przyznana na mocy
art. 28 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy obywatelom Unii, ktérzy zamieszkiwali w ciagu ostatnich dziesigciu lat
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, znajduje zastosowanie do sytuacji K.

110. Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcoéw) skierowal réwniez do
Trybunalu pytanie co do zgodnosci srodka ograniczajacego, takiego jak sporna decyzja w sprawie
C-366/16, z art. 7 karty. Tymczasem, jak wyjasni¢ ponizej, badanie proporcjonalnosci $rodka
ograniczajacego jest nieodlacznie zwigzane z weryfikacja jego zgodnosci z prawami podstawowymi.
W tych okoliczno$ciach, w celu udzielenia uzytecznej odpowiedzi temu sadowi, nalezy dostarczy¢ mu
réwniez pewnych wskazéwek dotyczacych sposobéw tej oceny w kontekscie rozpatrywanej sprawy.

1. W przedmiocie wymogu odpowiedniosci i niezbednosci srodkow ograniczajgcych

111. Zasada proporcjonalnosci, ktérej obowiazek przestrzegania naklada art. 27 ust. 2 dyrektywy
2004/38, oznacza, ze kazdy $rodek ograniczajacy musi by¢ ,wlasciwy do zagwarantowania realizacji
zamierzonego przezen celu” i nie moze ,wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia” .

112. W celu spelnienia tych wymogéw przyjmujace panstwo czlonkowskie musi w szczegdlnosci
sprawdzi¢ mozliwo$¢ przyjecia alternatywnych srodkéw, w mniejszym stopniu naruszajacych swobode
przemieszczania si¢ i pobytu danej osoby, ktére sa tak samo skuteczne dla zapewnienia ochrony
podstawowych intereséw .

113. W tym wzgledzie zdaniem niektérych mozna by zadaé sobie pytanie, czy — jak twierdzil K.
podczas rozprawy — podstawowe interesy podniesione w niniejszej sprawie nie bylyby lepiej chronione
poprzez przeprowadzenie w przyjmujacym panstwie cztonkowskim postepowania sadowego przeciwko
zainteresowanemu’® w sytuacji, w ktérej to panstwo czlonkowskie posiada jurysdykcje eksterytorialng

68 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 26 listopada 2002 r., Oteiza Olazabal (C-100/01, EU:C:2002:712, pkt 43); z dnia 10 lipca 2008 r., Jipa
(C-33/07, EU:C:2008:396, pkt 29); z dnia 17 listopada 2011 r., Gajdarow (C-430/10, EU:C:2011:749, pkt 40).

69 Wyroki: z dnia 17 listopada 2011 r., Aladzow (C-434/10, EU:C:2011:750, pkt 47); a takze analogicznie z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis
(C-145/09, EU:C:2010:708, pkt 49).

70 W tym wzgledzie motyw 7 decyzji Rady 2003/335/WSiSW z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie wykrywania i karania ludobdjstwa, zbrodni przeciw
ludzkosci i zbrodni wojennych (Dz.U. 2003, L 118, s. 12) stanowi, ze ,[w]lasciwe organy panstw czlonkowskich maja zapewni¢, ze w przypadku
gdy otrzymaja informacje, ze osoba, ktéra zlozyla wniosek o zezwolenie na pobyt jest podejrzana o dopuszczenie si¢ lub branie udziatu
w popetnieniu ludobéjstwa, zbrodni przeciw ludzkosci i zbrodni wojennych, stosowne czyny moga by¢ $cigane i, jezeli to uzasadnione, karane
zgodnie z [ich] prawem krajowym”. W niniejszej sprawie rzad niderlandzki wskazal na rozprawie, ze wobec kilku oséb, ktére zostaly
wykluczone z mozliwoéci uzyskania statusu uchodzcy, zostalo nastepnie przeprowadzone w Niderlandach postepowanie karne.
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w tym zakresie”". Wydalenie danej osoby do innego panstwa czlonkowskiego (jak w sytuacji K.) lub do
panstwa trzeciego w braku gwarancji, ze przeciwko osobie tej zostanie wszczete postepowanie sadowe,
nie jest bowiem w stanie zaradzi¢ problemom zwigzanym z bezkarnoscia sprawcéw zarzucanych
zbrodni, o ktérych mowa w art. 1F lit. a) konwencji genewskiej”.

114. Nalezy jednak moim zdaniem zachowa¢ ostrozno$¢ w tym wzgledzie i przyzna¢, ze bez
uszczerbku dla obowigzkéw wykonywania jurysdykcji eksterytorialnej ciazacych na panstwach
cztonkowskich na mocy miedzynarodowego prawa karnego” paristwa te moga swobodnie stawi¢ czota
zagrozeniu, jakie moze stwarza¢ obecnos¢ osoby wykluczonej z mozliwos$ci uzyskania statusu uchodzcy,
odmawiajac jej pobytu, zamiast stawiaC ja przed sadem. Jak wskazal réwniez rzad Zjednoczonego
Krolestwa, panstwo czlonkowskie moze w niektéorych przypadkach uwazaé, ze nie jest w stanie —
choc¢by tylko z racji trudnosci zwigzanych z zebraniem dowodéw i ustaleniem istotnych okolicznosci —
przeprowadzi¢ postepowania wobec takiej osoby™. Problemy te przekraczaja, jak mi sie wydaje, ramy
niniejszych spraw.

2. W przedmiocie wywazenia wchodzgcych w gre uzasadnionych intereséw

a) W przedmiocie zasad, ktore znajdujg zastosowanie

115. Wymdg proporcjonalnosci $rodka ograniczajacego, o ktéorym mowa w art. 27 ust. 2 dyrektywy
2004/38, zaklada réwniez poszukiwanie wlasciwej réwnowagi miedzy z jednej strony ochrona praw,
jakie obywatele Unii i czlonkowie ich rodzin wywodza z tej dyrektywy, a z drugiej strony
podstawowymi interesami spoleczefistwa przyjmujacego ™.

71 W stosownych przypadkach $ciganie moze by¢ wszczynane na podstawie jurysdykcji uniwersalnej. W szczegdlnosci cztery konwencje
genewskie z dnia 12 sierpnia 1949 r. dotyczace ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych naktadaja na panstwa czlonkowskie
wykonywanie tej kompetencji w przedmiocie zbrodni podlegajacych zakresowi ich stosowania [zob. art. 49 konwencji genewskiej (I)
o polepszeniu losu rannych i chorych w armiach czynnych na ladzie; art. 50 konwencji genewskiej (II) o polepszeniu losu rannych, chorych
i rozbitkéw sit zbrojnych na morzu; art. 129 konwencji genewskiej (III) o traktowaniu jenicéw i art. 146 konwencji genewskiej (IV) w sprawie
ochrony oséb cywilnych podczas wojny]. Zobacz takze motywy 3 i 7 decyzji Rady 2002/494/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. ustanawiajacej
europejska sie¢ punktéw kontaktowych dotyczacych oséb odpowiedzialnych za ludobdjstwo, zbrodnie przeciw ludzko$ci oraz zbrodnie
wojenne (Dz.U. 2002, L 167, s. 1).

72  Zobacz podobnie memorandum informacyjne UNHCR, pkt 4, zgodnie z ktérym ,rozwdj uniwersalnej jurysdykcji i utworzenie
miedzynarodowych trybunaléw karnych zmniejszaja role wykluczenia jako $rodka zapewnienia, ze uciekinierzy stana przed sadem, co
wzmacnia argumenty na rzecz restrykcyjnego podejscia”.

73 Zobacz przypis 71 do niniejszej opinii.

74 W kwestii przedstawienia wyzwan, jakie wynikaja z przeprowadzenia postepowania przez sady krajowe wobec domniemanych sprawcéw
powaznych zbrodni prawa miedzynarodowego, zob. Sie¢ wykrywania i karania ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych,
»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”, Haga, listopad 2014, s. 15-23.

75 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., Orfanopoulos i Oliveri (C-482/01 i C-493/01, EU:C:2004:262, pkt 95).
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116. Takie wywazenie jest nierozerwalnie zwiazane z badaniem $rodka ograniczajacego pod katem
praw podstawowych, ktérych poszanowanie zapewnia Trybunal, w szczegdlnosci gwarantowanego
w art. 7 karty i art. 8 EKPC prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego’. Przepisy te
zakladaja bowiem dazenie do réwnowagi miedzy interesami grupowymi przywolanymi na poparcie
ingerencji w to prawo a indywidualnymi interesami danej osoby. Musza by¢ odczytywane w zwigzku
z obowiazkiem uwzglednienia nadrzednego interesu dziecka, uznanego w prawie Unii w art. 24 ust. 2
karty”.

117. Artykut 27 dyrektywy 2004/38, zatytulowany ,Zasady ogélne”, obejmuje wszystkie $rodki
ograniczajace. Przepis ten nie precyzuje kryteriéw, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny
proporcjonalnosci tych $rodkéw i ich zgodnosci z prawami podstawowymi ich adresatéw. Natomiast
art. 28 ust. 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Ochrona przed wydaleniem”, ma zastosowanie do ,decyzji
o wydaleniu” i wymienia w sposéb niewyczerpujacy czynniki, jakie panstwa czlonkowskie powinny
uwzgledni¢ przed wydaniem tego rodzaju decyzji. Obejmuja one dlugos¢ pobytu danej osoby na
terytorium przyjmujacego panstwa czlonkowskiego, jej wiek, stan zdrowia, sytuacje rodzinna
i ekonomiczng, integracje spoleczng i kulturalng w tym panstwie cztonkowskim oraz stopien jej wiezi
z krajem pochodzenia.

118. Czynniki te, przytoczone réwniez w pkt 3.3 wytycznych Komisji, odzwierciedlaja w znacznej
mierze te, ktére zgodnie z orzecznictwem ETPC, przytoczonym w szczegélnosci w wyrokach
w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii”® i Uner przeciwko Niderlandom”, pozwalaja na sprawdzenie
zgodnosci $rodka wydalenia z art. 8 EKPC.

119. Podkre$lam jednak, ze analiza proporcjonalnosci ograniczenia swobdd przemieszczania sie
i pobytu obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin niekoniecznie pokrywa sie z analiza przeprowadzona
w $wietle tego przepisu. Orzecznictwo ETPC przyjmuje bowiem za punkt wyjscia, ze art. 8 EKPC nie
gwarantuje cudzoziemcowi prawa do wjazdu i pobytu w danym kraju®. Natomiast obywatele Unii
i czlonkowie ich rodzin maja prawo wjazdu i pobytu w przyjmujacym panstwie czlonkowskim na
warunkach okreslonych w dyrektywie 2004/38, a panstwo to jest zobowigzane do uzasadnienia
kazdego ograniczenia tego prawa®. Wzgledne znaczenie wywazonych kryteriow moze w zwiazku
z tym si¢ rézni¢, zwazywszy réwniez na szczegélne cele tej dyrektywy, wsréd ktérych znajduje sie, jak
wynika z jej motywéw 23 i 24, wzmocnienie integracji tych oséb w spoteczenstwach przyjmujacych.

76 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, pkt 52); z dnia 13 wrzeénia 2016 r.,
Rend6n Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, pkt 81); z dnia 13 wrzeénia 2016 r., CS (C-304/14, EU:C:2016:674, pkt 41). Zgodnie z art. 52 ust. 3
karty, w zakresie, w jakim karta zawiera prawa, ktére odpowiadaja prawom zagwarantowanym w EKPC, ich znaczenie i zakres s3 takie same
jak znaczenie i zakres praw przyznanych przez EKPC. Postanowienie to nie stanowi jednak przeszkody, aby prawo Unii przyznawalo szersza
ochrone. W zwigzku z tym, poniewaz art. 7 karty zawiera prawa odpowiadajace prawom zagwarantowanym przez art. 8 EKPC, nalezy nada¢
im takie samo znaczenie i zakres, jakie przyznaje sie¢ prawom w art. 8 EKPC, zgodnie z jego wykladnia zawarta w orzecznictwie ETPC (zob.
wyrok z dnia 5 pazdziernika 2010 r., McB., C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, pkt 53).

77  Wyrok z dnia 13 wrzesnia 2016 r., Rend6n Marin (C-165/14,EU:C:2016:675, pkt 81); z dnia 13 wrzeénia 2016 r., CS (C-304/14, EU:C:2016:674,
pkt 36). Zobacz takze wyrok ETPC 2z dnia 3 pazdziernika 2014 r. w sprawie Jeunesse przeciwko Niderlandom
(CE:ECHR:2014:1003JUD001273810, § 109 i przytoczone tam orzecznictwo).

78 Wyrok ETPC z dnia 2 sierpnia 2001 r. (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, § 48).

79  Wyrok ETPC z dnia 18 pazdziernika 2006 r. (CE:ECHR:2006:1018]UD004641099, §§ 57, 58).

80 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 2 sierpnia 2001 r. w sprawie Boultif przeciwko Szwajcarii (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, § 39).

81 Zobacz takze w tym wzgledzie E. Guild, S. Peers, . Tomkin, The EU Citizenship Directive, A Commentary, Oxford University Press, Oxford
2014, s. 267.
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b) W przedmiocie mozliwosci zastosowania kryteriow ustanowionych w art. 28 ust. 1 dyrektywy
2004/38 w sytuacjach takich jak rozpatrywane w sprawie w postepowaniu glownym

1) W przedmiocie sytuacji takich jak sytuacja K.

120. Jak wynika z przedlozonych Trybunalowi przez sad odsylajacy akt sprawy, deklaracja uznania K.
za osobe niepozadana w Niderlandach zawierala nakaz opuszczenia terytorium Niderlandéw. Rzad
niderlandzki stwierdzil na rozprawie, ze wobec K. mozna bylo zastosowac s$rodek przymusowego
wydalenia, jezeli nie zastosuje si¢ on do tego nakazu w wyznaczonym terminie.

121. W konsekwencji sporna decyzja w sprawie C-331/16 wchodzi w zakres stosowania art. 28 ust. 1
dyrektywy 2004/38, jak zreszta przyznatl ten rzad.

122. W tym wzgledzie nie ma znaczenia, po pierwsze, ze jak rzad ten wyjasnil podczas rozprawy, wobec
K. nie zostal wydany $rodek przymusowego wydalenia. Jak bowiem wynika z orzecznictwa®, przepis
ten ma zastosowanie do wszelkich srodkéw powodujacych wydalenie obywatela Unii lub czlonka jego
rodziny. Nie ogranicza si¢ on do wskazania $rodkéw repatriacji przymusowej, za pomoca ktérych
wdrazane s3, o ile zaistnieje taka potrzeba, pewne decyzje o wydaleniu w braku dobrowolnego
wykonania przez ich adresatow ®.

123. Po drugie, nalezy wziag¢ pod uwage czynniki wymienione w art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38,
pomimo faktu, ze jak to wynika z postanowienia odsytajacego, i z zastrzezeniem dokonania weryfikacji
przez sad odsylajacy, K. nie posiadal w Niderlandach prawa pobytu innego niz tymczasowe,
pozwalajacego mu na pobyt w tym panstwie czlonkowskim w oczekiwaniu na decyzje co do jego
wnioskéw o udzielenie azylu i ewentualnych odwotan. Wydaje sie, ze K. pozostawal w Niderlandach,
nie posiadajagc prawa pobytu, po tym, jak wydane przeciwko niemu decyzje o wykluczeniu
z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy i o zakazie wjazdu na terytorium staly sie prawomocne*.

82 W szczegdlnosci w wyrokach: z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, pkt 2); z dnia 22 maja 2012 r., I (C-348/09,
EU:C:2012:300, pkt 2); z dnia 17 marca 2016 r., Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:175, pkt 2), Trybunat uznat za decyzje o wydaleniu
w rozumienju art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38 $rodki powodujace utrate prawa do wjazdu i pobytu na terytorium panstwa czlonkowskiego
i nakazujace zainteresowanym opuszczenie terytorium pod rygorem wydalenia, przy czym zagrozenie to nie uleglo konkretyzacji.

83 DPragne zauwazy¢ podobnie pewna analogie pomiedzy pojeciem ,decyzji o wydaleniu” w rozumieniu art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38
a pojeciem ,decyzji nakazujacej powr6t” wydanej wobec obywatela panstwa trzeciego w rozumieniu art. 3 pkt 4 dyrektywy 2008/115. To
ostatnie pojecie oznacza ,decyzje administracyjna lub orzeczenie sadowe, w ktérych stwierdza sie lub uznaje, Ze obywatel panstwa trzeciego
przebywa w paristwie czlonkowskim nielegalnie, oraz naklada sie lub stwierdza zobowiazanie do powrotu”. Zgodnie z art. 8 ust. 3 tej
dyrektywy w zwiazku z art. 3 ust. 5 tej dyrektywy panstwo czlonkowskie moze w celu wykonania decyzji nakazujacej powrét przyja¢ odrebna
decyzje lub odrebny akt o wszczeciu egzekucji zobowiazania do powrotu, czyli fizyczne przekazanie osoby poza terytorium tego paristwa.

84  Z postanowienia odsylajacego wynika, ze K. poczatkowo, w okresie pomiedzy jego przyjazdem do Niderlandéw w 2001 r. a potwierdzeniem
przez Raad van State (rade stanu) oddalenia jego wniosku o udzielenie azylu w 2005 r., legalnie mieszkal w tym panstwie czlonkowskim
tymczasowo, czekajac na wydanie ostatecznej decyzji w przedmiocie tego wniosku. Nastepnie K. pozostawal w Niderlandach pomimo
pierwszej decyzji o wykluczeniu z mozliwo$ci uzyskania statusu uchodzcy z dnia 15 maja 2003 r. Postanowienie odsylajace nie wyjasnia, czy
byt wtedy uprawniony do pozostania tam na innej podstawie. Wreszcie, K. nie opuscil Niderlandéw w nastepstwie drugiej decyzji
o wykluczeniu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy, wydanej wraz z towarzyszacym jej zakazem wjazdu na terytorium, ktéra zostata
przyjeta w dniu 16 stycznia 2013 r.
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124. ETPC orzek! juz w tym wzgledzie, ze wywazenie intereséw zbiorowych i indywidualnych w $wietle
wszystkich istotnych czynnikéw ustalonych w szczegdlnosci w wyrokach w sprawie Boultif przeciwko
Szwajcarii® i Uner przeciwko Niderlandom® jest wymagane nawet wtedy, gdy wiezy integracji
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim zostaly stworzone przez dana osobe, ktérej nie przystuguje
prawo pobytu. Okoliczno$¢ ta moze jednak zostaé wzieta pod uwage w ramach tego wywazenia",
ktérego dokonanie nalezy do sadu krajowego.

2) W przedmiocie sytuacji takich jak sytuacja H.F.

125. Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw) podkreslit, ze wydana wobec
H.F. decyzja odmawiajaca prawa pobytu nie byla zwigzana z nakazem opuszczenia terytorium.
Obecnos¢ tego cudzoziemca na terytorium Belgii byta w pewnym sensie ,tolerowana”, przy czym éw
cudzoziemiec nie mial prawa pobytu ani szczegdlnego statusu®.

126. Powstaje zatem pytanie, czy przyjecie takiego srodka ograniczajacego, mimo iz nie oznacza ono
wydalenia jego adresata, wymaga jednak uwzglednienia kryteriéw wymienionych w art. 28 ust. 1
dyrektywy 2004/38.

127. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze utrata prawa pobytu moze — w taki sam sposéb, jak decyzja
o wydaleniu, cho¢ w mniejszym stopniu — zagrozi¢ integracji zainteresowanego w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim i faktycznie zaszkodzi¢ jego zyciu prywatnemu i rodzinnemu.

128. Tymczasem kilka czynnikéw okreslonych w art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38, takich jak dlugo$¢
pobytu i sila wiezi z przyjmujacym panstwem czlonkowskim, jest nierozerwalnie zwiazanych
z integracja w wyniku pobytu w tym panstwie czlonkowskim. W tym kontekscie czynniki te moga by¢
istotne dla celéw zbadania proporcjonalnosci i zgodnosci z art. 7 karty srodka ograniczajacego, ktéry
nie powoduje wydalenia zainteresowanego, pod warunkiem ze ten ostatni byt juz w stanie zintegrowac
sie i rozwina¢ zycie prywatne i rodzinne w tym panstwie czlonkowskim z uwagi na to, ze w nim
przebywal®. Jak wskazaly rzady belgijski i Zjednoczonego Krélestwa, wspomniane czynniki sa
natomiast bez znaczenia w odniesieniu do decyzji, z ktérych w pierwszej kolejnosci wynika odmowa
wjazdu do panstwa czlonkowskiego. Z zalozenia ich adresaci nie mieli przeciez okazji zintegrowania
sie ani zbudowania zycia prywatnego i rodzinnego.

85 Wyrok ETPC z dnia 2 sierpnia 2001 r. (CE:ECHR:2001:0802JUD005427300, § 48).
86 Wyrok ETPC z dnia 18 pazdziernika 2006 r. (CE:ECHR:2006:1018]UD004641099, §§ 57, 58).

87 Zobacz w szczegbélnosci wyroki ETPC: z dnia 3 listopada 2011 r. w sprawie Arvelo Aponte przeciwko Niderlandom
(CE:ECHR:2011:1103JUD002877005, §§ 55, 59); z dnia 3 pazdziernika 2014 r. w sprawie Jeunesse przeciwko Niderlandom
(CE:ECHR:2014:1003JUD001273810, §§ 108, 113-123). W wyrokach z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708,
pkt 53), z dnia 13 wrzes$nia 2016 r., Rendén Marin (C-165/14, EU:C:2016:675, pkt 86), a takze z dnia 13 wrze$nia 2016 r., CS (C-304/14,
EU:C:2016:674, pkt 42), Trybunal wspomnial réwniez o legalnosci pobytu jako jednym z czynnikéw, jakie nalezy wzigé pod uwage w celu
zbadania proporcjonalnosci srodka ograniczajacego i jego zgodnosci z prawami podstawowymi.

88 Jak Trybunal wyjasnit w wyroku z dnia 9 listopada 2010 r., B i D (C-57/09 i C-101/09, EU:C:2010:661, pkt 110), wykluczenie z mozliwosci
uzyskania statusu uchodZcy nie pociaga za soba koniecznosci zajecia stanowiska co do tego, czy dana osoba moze zosta¢ wydalona do kraju
pochodzenia. Sytuacje, w ktérych dana osoba ani nie jest przyjeta, ani nie podlega wydaleniu, moga wystapi¢ wéwczas, gdy art. 4 karty oraz
art. 3 EKPC — ktdre nie przewiduja zadnych odstepstw — sprzeciwiaja si¢ wydaleniu tej osoby do panstwa, w ktérym ponosi ona rzeczywiste
ryzyko poddania torturom czy nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu. Postanowienie odsylajace nie wyjasnia, czy niemozno$¢ wydalenia
H.F. wynika z tych przepiséw.

89 Mozna dokona¢ pewnego poréwnania z wnioskiem przyjetym w wyroku z dnia 9 listopada 2000 r., Yiadom (C-357/98, EU:C:2000:604, pkt 43),
zgodnie z ktérym decyzja w sprawie odmowy wydania zezwolenia na pobyt obywatela Unii po tym, jak ten ostatni pozostawal kilka miesiecy
na terytorium danego panstwa czlonkowskiego, czekajac na wydanie decyzji w przedmiocie wniosku, nie moze zosta¢ zréwnana z odmowa
wjazdu w rozumieniu art. 8 dyrektywy Rady 64/221/EWG z dnia 25 lutego 1964 r. w sprawie koordynacji specjalnych srodkéw dotyczacych
przemieszczania sie¢ i pobytu cudzoziemcéw, uzasadnionych wzgledami porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia
publicznego (Dz.U. 1964, 56, s. 850), obecnie nieobowiazujacej. Taka decyzja powinna by¢ traktowana jako ,decyzja o wydaleniu”
w rozumieniu art. 9 tej dyrektywy i towarzyszy¢ jej powinny z tego wzgledu szersze gwarancje proceduralne. Na poparcie takiego podejscia
rzecznik generalny P. Léger (opinia w sprawie Yiadom, C-357/98, EU:C:2000:174) stwierdzil, Ze ,osoba obecna na terytorium krajowym,
w tym w okresie oczekiwania na uregulowanie swojej sytuacji, posiada obiektywnie wiecej okazji do stworzenia wiezéw socjalnych, osobistych
lub zawodowych niz osoba, ktéra jeszcze nie przekroczyla granic. Jest ona w istocie bardziej zintegrowana w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim”.
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129. To wlasnie w $wietle tych rozwazan rozumiem pkt 3.3 wytycznych Komisji, zgodnie z ktérym
czynniki wymienione w art. 28 ust. 1 dyrektywy 2004/38 powinny by¢ brane pod uwage przy
przyjmowaniu wszelkich $rodkéw ograniczajacych w rozumieniu art. 27 tej dyrektywy. Punkt ten
oznacza moim zdaniem, ze czynniki te powinny zosta¢ wziete pod uwage w zakresie, w jakim sa one
wlasciwe w danym przypadku.

130. Podejscie, ktére proponuje, znajduje odzwierciedlenie réwniez w orzecznictwie ETPC, zgodnie
z ktérym test ,wlasciwej rownowagi” miedzy interesami porzadku publicznego a indywidualnymi
interesami znajduje zastosowanie w ramach weryfikacji przestrzegania przez umawiajace si¢ panstwo
zaréwno jego ,obowigzkéw negatywnych”, polegajacych na nieograniczaniu prawa do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego jednostki poprzez wydalenie jej ze swojego terytorium, jak
i ,obowiazkéw pozytywnych”, polegajacych na umozliwieniu skutecznego wykonywania tego prawa,
w szczegblnoéci poprzez przyznanie prawa pobytu. Jak wynika z tego orzecznictwa, rozgraniczenia na
te dwie kategorie zobowiazan nie da sie precyzyjnie zdefiniowaé™.

131. ETPC rozpatrywal juz zreszta sprawe, ktorej okolicznosci faktyczne byly analogiczne do tych
w sprawie C-366/16. Orzeczenie K. przeciwko Niderlandom” dotyczylo zgodnosci z art. 8 EKPC
srodka wydalenia z terytorium wydanego przez Niderlandy przeciwko obywatelowi Afganistanu
wykluczonemu z mozliwosci uzyskania statusu uchodzcy na podstawie z art. 1F konwencji genewskiej,
ktérego wykonanie zostalo zawieszone. Jak wynika z tego orzeczenia, opisany powyzej test ,wlasciwej
réwnowagi” nadal ma zastosowanie w takim kontekscie.

132. Jednakze posréd czynnikéw, ktére nalezy uwzgledni¢ w tym celu, ETPC wymienit stopien,
w jakim Zycie rodzinne jest rzeczywiscie utrudnione przez omawiany $rodek panstwowy. ETPC uscislil
w tym wzgledzie, Ze duza wage mozna przyznaé¢ okoliczno$ci, iz zainteresowany nie ryzykuje
wydaleniem z terytorium kraju przyjmujacego ani w konsekwencji rozdzieleniem ze swoja rodzina .

133. Element ten jest moim zdaniem réwniez istotny w ramach badania proporcjonalnosci $rodka
ograniczajacego pod katem art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38, ktére sad odsylajacy powinien
przeprowadzi¢. Dodam jednak, ze okoliczno$ci dotyczace integracji zainteresowanego maja szczegdlne
znaczenie w ramach stosowania tego przepisu w $wietle celéw realizowanych przez dyrektywe
2004/38.

3. W przedmiocie zastosowania art. 28 ust. 3 lit. a) w sytuacji takiej jak sytuacja K.

134. Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad rejonowy w Hadze, miejsce posiedzen:
Middelburg) zauwazyl, ze w chwili wydania spornej decyzji w sprawie C-331/16 K. zamieszkiwal
nieprzerwanie w Niderlandach od ponad dziesieciu lat®. Sad ten zmierza zatem do ustalenia, czy
moze on skorzysta¢ ze wzmocnionych gwarancji przed wydaleniem, przewidzianych w art. 28 ust. 3
lit. a) dyrektywy 2004/38 — ktdry to przepis stanowi réwniez wyraz zasady proporcjonalnosci®.

90 Zobacz w szczegélnosci wyroki ETPC: z dnia 28 czerwca 2011 r. w sprawie Nunez przeciwko Norwegii (CE:ECHR:2011:0628]UD005559709,
§ 68); z dnia 3 listopada 2011 r. w sprawie Arvelo Aponte przeciwko Niderlandom (CE:ECHR:2011:1103JUD002877005, § 53); a takze z dnia
3 pazdziernika 2014 r. w sprawie Jeunesse przeciwko Niderlandom (CE:ECHR:2014:1003JUD001273810, § 106).

91 Wyrok ETPC z dnia 25 wrze$nia 2012 r. (CE:ECHR:2012:0925DEC003340311, § 42). W tych okoliczno$ciach ETPC podal w watpliwos¢ status
yofiary” skarzacego w rozumieniu art. 34 EKPC i uznal, Ze nawet gdyby 6w mial taki status, organy niderlandzkie nie popelnity zadnego btedu
przy poszukiwaniu réwnowagi miedzy interesami zbiorowymi a indywidualnymi.

92  Wyrok ETPC z dnia 25 wrzes$nia 2012 r. w sprawie K. przeciwko Niderlandom (CE:ECHR:2012:0925DEC003340311, § 47).

93  Zobacz pkt 119 niniejszej opinii.

94 Rzad niderlandzki kwestionuje przedstawienie okolicznosci faktycznych dokonane przez sad odsylajacy w odniesieniu do ciaglosci pobytu K.
w Niderlandach. Wyjasnienie tej kwestii nalezy do sadu odsylajacego. Pomimo tego Trybunal musi opiera¢ si¢ na przestance faktycznej, na
ktérej opiera si¢ postanowienie odsylajace (zob. przypis 16 do niniejszej opinii).

95 Zobacz w tym wzgledzie motyw 23 dyrektywy 2004/38; a takze sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 grudnia
2008 r. ze stosowania dyrektywy 2004/38/WE w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie
i pobytu na terytorium parnstw czlonkowskich [COM(2008) 840 wersja ostateczna, s. 9].
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135. Jak wskazuja motywy 23 i 24 tej dyrektywy, ustanawia ona stopniowany system ochrony przed
wydaleniem, ktéra to ochrona zalezy od stopnia integracji w przyjmujacym panstwie czlonkowskim.
Ten stopien integracji jest w pewnym sensie domniemany w sposéb obiektywny w oparciu o dtugos¢
pobytu w tym panstwie czlonkowskim. Im dluzszy jest ten okres, tym za $cislejsze uznaje sie wiezi
integracyjne ze spoleczenstwem panstwa przyjmujacego, a zatem ochrona przed wydaleniem jest
bardziej kompletna®.

136. W takim wtasnie kontekscie art. 28 tej dyrektywy nie tylko wymaga, w ust. 1, wziecia pod uwage
dlugosci pobytu w celu zbadania proporcjonalnosci $rodka wydalenia, lecz takze, w ust. 2 i 3,
przewiduje, odpowiednio, ze dana osoba moze zosta¢ wydalona z przyjmujacego panstwa
cztonkowskiego jedynie w przypadku ,powaznych wzgledéw porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego”, jezeli nabyla prawo stalego pobytu, i w przypadku ,nadrzednych wzgledéow
bezpieczenistwa publicznego”, jezeli mieszka w tym panstwie przez dziesie¢ lat poprzedzajacych
przyjecie takiego srodka.

137. Sytuacja K. jest szczegdlna, poniewaz mieszkal on w Niderlandach przed uzyskaniem statusu
obywatela Unii po przystapieniu Republiki Chorwacji do Unii. Ponadto, jak podkreslitem w pkt 123
niniejszej opinii, postanowienie odsylajace zdaje sie wskazywaé, rowniez z zastrzezeniem dokonania
weryfikacji przez sad odsylajacy, ze K. zamieszkiwal w Niderlandach, nie posiadajac prawa pobytu.

138. W tym wzgledzie uwazam w pierwszej kolejnosci, ze fakt, iz ten okres pobytu poprzedzal
przystapienie Republiki Chorwacji do Unii, nie wyklucza jako tako uwzglednienia go przy obliczaniu
dlugosci pobytu K. w Niderlandach do celéw stosowania art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38.

139. W istocie Trybunal orzekt w wyroku w sprawach polaczonych Ziolkowski i Szeja”, ze bez
uszczerbku dla ewentualnych przepiséw przejsciowych w akcie przystapienia tego panstwa
cztonkowskiego do Unii® okresy pobytu obywatela panstwa cztonkowskiego na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego, ukonczone przed przystapieniem pierwszego panstwa czlonkowskiego do
Unii i dokonywane z poszanowaniem warunkéw przewidzianych w dyrektywie 2004/38, powinny
zosta¢ uwzglednione do celéw nabycia prawa stalego pobytu w drugim panstwie cztonkowskim na
podstawie art. 16 ust. 1 tej dyrektywy.

140. Zdaniem Trybunalu dzieje sie tak, poniewaz przepisy dyrektywy 2004/38 powinny mieé
zastosowanie do obecnych i przyszlych skutkéw sytuacji zaistnialych przed przystapieniem do Unii
panstwa czlonkowskiego, ktérego obywatelstwo posiada dana osoba, a tym samym do terminu
transpozycji tej dyrektywy w tym panstwie. Rozumowanie to stosuje sie¢ moim zdaniem réwniez
w ramach wykladni art. 28 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy.

141. Jednak w drugiej kolejnosci, jak podniosty rzad niderlandzki i Komisja, okoliczno$é, ze K. nie
posiadal prawa pobytu umozliwiajacego mu legalne przebywanie w Niderlandach zgodnie z prawem
krajowym tego panstwa czlonkowskiego, przy zalozeniu, ze zostanie wykazana, stanowilaby moim
zdaniem przeszkode dla korzystania z ochrony, jaka zapewnia ten przepis.

142. W tym wzgledzie tre$¢ art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38 nie okresla, czy okres pobytu dajacy
prawo do ochrony przed wydaleniem na podstawie tego przepisu obejmuje wylacznie okresy legalnego
zamieszkiwania. Sformulowanie to rézni si¢ w tym wzgledzie od treséci art. 16 ust. 1 tej dyrektywy,
ktéry stanowi, ze jedynie ,legalne zamieszkanie” przez nieprzerwany okres pieciu lat pozwala na

96 Zobacz opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie Tsakouridis (C-145/09,EU:C:2010:322, pkt 45).

97 Wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r. (C-424/10 i C-425/10, EU:C:2011:866, pkt 60—62). Trybunal powtérzyl ten wniosek w wyroku z dnia
6 wrzeénia 2012 r., Czop i Punakova (C-147/11 i C-148/11, EU:C:2012:538, pkt 35).

98 Zafacznik V do aktu dotyczacego warunkéw przystapienia do Unii Europejskiej Republiki Chorwacji i dostosowan [TUE], [TFUE] i [traktatu
Euratom] (Dz.U. 2012, L 112, s. 21) pozwala pafstwom czlonkowskim na odstepstwo, na okres przejsciowy, od niektérych przepisow
dyrektywy 2004/38.
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nabycie prawa stalego pobytu i na odpowiednia ochrone przed wydaleniem z terytorium okreslona
w art. 28 ust. 2 tej dyrektywy. Jak wynika z motywu 17 dyrektywy 2004/38, wymog legalnosci pobytu,
o ktérym mowa w art. 16 ust. 1 tej dyrektywy, wymaga nie tylko, aby wobec zainteresowanego nie
zostala wydana decyzja o wydaleniu, lecz réwniez aby pobyt byt zgodny z wymogami wynikajacymi
z tej dyrektywy”. Trybunal nie rozstrzygnal jeszcze kwestii, czy okres pobytu wymagany w celu
skorzystania z ochrony przewidzianej w art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38 zaklada réwniez
spetnienie tych warunkéw '®.

143. Powstrzymam sie od wypowiedzenia si¢ w tej kwestii w sposéb ogdlny, poniewaz postepowanie
w sprawie C-331/16 wymaga jedynie okreslenia w sposéb bardziej szczegdlowy, czy ten okres pobytu
obejmuje okresy pobytu zainteresowanego przed przystgpieniem do Unii panstwa czlonkowskiego,
ktérego obywatelstwo posiada, nie majac prawa pobytu umozliwiajacego legalne przebywanie
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim zgodnie z prawem krajowym tego panstwa.

144. Na pytanie to nalezy moim zdaniem udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

145. Stwierdzam w tym wzgledzie, ze jak wynika z motywéw 23 i 24 dyrektywy 2004/38, art. 28 ust. 3
lit. a) tej dyrektywy ma na celu ochrone przed wydaleniem oséb, ktére rzeczywiscie sie zintegrowaly
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim. Przepis ten realizuje wtasny cel dotyczacy promowania
integracji obywateli Unii w jej obrebie i wykracza poza gwarancje, ktore wynikaja z art. 7 karty i art. 8
EKPC'™.

146. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu decydujace znaczenie dla oceny, czy wiezi integracyjne
zainteresowanego w przyjmujacym panstwie cztonkowskim sa wystarczajaco solidne, aby uzyskal on
ochrone ustanowiong przez art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38, ma kwestia, czy osoba ta

102

przebywala w owym panstwie przez dziesiec¢ lat poprzedzajacych decyzje o wydaleniu ™.

147. Trybunatl nie wykluczyl jednak uwzglednienia wszelkich czynnikéw jakosciowych w ramach takiej
oceny. I tak, w wyroku G.'” Trybunal uznal, ze okresy odbywania kary pozbawienia wolnosci nie sa
uwzgledniane przy obliczaniu dziesigcioletniego okresu pobytu dajacego prawo do ochrony
przewidzianej w art. 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38. Prawda jest, ze nieprzestrzeganie przepiséw
prawa krajowego dotyczacych wjazdu i pobytu cudzoziemcédw nie jest utozsamiane z popelnieniem
przestepstwa. Podejscie przyjete przez Trybunal wymaga jednak zgody na uwzglednienie, cho¢
w sposéb bardzo restrykcyjny, niektérych elementéw jakos$ciowych zwiazanych z wymagana integracja
w celu skorzystania z takiej ochrony, na wzér sytuacji nabycia prawa stalego pobytu okreslonego
w art. 16 ust. 1 tej dyrektywy '™

99 Warunki te obejmuja w szczegdlnosci warunki okreslone w art. 7 ust. 1 dyrektywy 2004/38, dotyczace posiadania wystarczajacych srodkéw,
aby nie stanowi¢ obcigzenia dla systemu pomocy spolecznej przyjmujacego panstwa czlonkowskiego. Zobacz wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r.,
Ziolkowski i Szeja (C-424/10 i C-425/10, EU:C:2011:866, pkt 47).

100 W zawislej sprawie C-424/16 (Dz.U. 2016, C 350, s. 19) Trybunal otrzymal powigzane pytanie prejudycjalne, w ktérym Supreme Court of the
United Kingdom (sad najwyzszy, Zjednoczone Krélestwo) zmierza do ustalenia, czy nabycie prawa stalego pobytu w rozumieniu art. 16
i art. 28 ust. 2 dyrektywy 2004/38 stanowi wstepny warunek skorzystania z ochrony przewidzianej w ust. 3 lit. a) tego artykulu. W opinii
w sprawach polaczonych B i Secretary of State for the Home Department (C-316/16 i C-424/16, EU:C:2017:797, pkt 59) rzecznik generalny
M. Szpunar zaproponowal Trybunatowi udzielenie odpowiedzi twierdzacej na to pytanie.

101 W wyroku z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, pkt 50), Trybunat stwierdzil, ze zagadnienia dotyczace integracji
obywatela Unii dotycza, poza interesem indywidualnym tego obywatela, intereséw Unii ogélnie.

102 Wyroki: z dnia 23 listopada 2010 r., Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, pkt 31); z dnia 16 stycznia 2014 r., G. (C-400/12, EU:C:2014:9,
pkt 23).

103 Wyrok z dnia 16 stycznia 2014 r. (C-400/12, EU:C:2014:9, pkt 32, 33).

104 Zobacz wyroki: z dnia 21 lipca 2011 r., Dias (C-325/09, EU:C:2011:498, pkt 64); z dnia 16 stycznia 2014 r.,, Onuekwere (C-378/12,
EU:C:2014:13, pkt 25).
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148. W tym wzgledzie Trybunat stwierdzit w wyroku Dias'®, ze okres, w ktérym osoba nieposiadajaca
jakiegokolwiek prawa pobytu przebywa na terytorium przyjmujacego panstwa czltonkowskiego przed
wejsciem w zycie dyrektywy 2004/38, kwestionuje wiez integracyjna z tym panstwem czlonkowskim.
Taki okres nie moze zatem zosta¢ wziety pod uwage dla celéw nabycia prawa statego pobytu.

149. Ta sama logika zaklada moim zdaniem, Ze dana osoba, w przypadku gdy przed uzyskaniem
statusu obywatela Unii przebywala w sposéb nielegalny w przyjmujacym panstwie czlonkowskim,
pomimo ze prawo krajowe nie zezwalalo na to, nie moze powolac sie na rzeczywisty integracje dajaca
prawo do zwiekszonej ochrony przed wydaleniem z terytorium, ktéra przewiduje dyrektywa 2004/38.
Ma to zastosowanie tym bardziej wéwczas, gdy, jak w niniejszej sprawie, osoba, ktérej sprawa dotyczy,
w dniu wydania przedmiotowej decyzji o wydaleniu przebywata w przyjmujacym panstwie
czlonkowskim, naruszajac uprzednio wydany wobec niej zakaz wjazdu na terytorium.

V. Wnioski

150. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunal udzielit nastepujacej
odpowiedzi na pytania przedlozone przez Rechtbank Den Haag, zittingsplaats Middelburg (sad
rejonowy w Hadze, miejsce posiedzer: Middelburg, Niderlandy) i przez Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen (sad do spraw cudzoziemcéw, Belgia):

1) Artykut 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie
i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie (EWG)
nr 1612/68 oraz uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG,
75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG, nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze okoliczno$¢, iz obywatel Unii lub czlonek jego rodziny w przeszlosci wykluczony
z mozliwosci otrzymania statusu uchodzcy zgodnie z art. 1F lit. a) konwencji genewskiej
dotyczacej statusu uchodzcéw, chociaz nie moze automatycznie uzasadni¢ stwierdzenia
rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie powaznego zagrozenia narazajacego jeden
z podstawowych intereséw spolecznych, moze by¢ brany pod uwage w tym celu, pod warunkiem ze
okolicznosci, ktére doprowadzily do zastosowania tego postanowienia, wykazuja istnienie
indywidualnego zachowania stanowiacego takie zagrozenie.

W tym zakresie przyjmujace panstwo czlonkowskie ma obowiazek przeprowadzenia indywidualnej
oceny zachowania danej osoby, w szczegélnosci w $§wietle uwag organéw ds. azylu w zakresie wagi
zarzucanych jej zbrodni, poziomu jej osobistego zaangazowania w popelnienie tych zbrodni oraz
ewentualnego wystepowania okoliczno$ci uzasadniajacych zwolnienie z odpowiedzialno$ci karne;j.

Brak ryzyka, ze dana osoba powtdrzy zbrodnie tego rodzaju, o ktérym mowa w art. 1F lit. a)
konwencji genewskiej, w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, jak réwniez istotny uplyw czasu
od momentu zarzucanego popelnienia takich zbrodni nie sprzeciwiaja si¢ same w sobie
stwierdzeniu rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie powaznego zagrozenia narazajacego jeden
z podstawowych intereséw spolecznych.

2) Artykul 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38 w zwiazku z art. 7 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze jakiekolwiek ograniczenie przez panstwo
czlonkowskie swobody przemieszczania si¢ i pobytu obywateli Unii lub czlonkéw ich rodzin musi
by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci i musi respektowa¢ prawo do poszanowania Zzycia
prywatnego i rodzinnego tej osoby. W tych okoliczno$ciach wspomniane panstwo czlonkowskie
powinno wywazy¢ z jednej strony ochrone podstawowych intereséw przywolanych na poparcie
takiego ograniczenia, a z drugiej strony intereséw tej osoby dotyczacych korzystania z tych

105 Wyrok z dnia 21 lipca 2011 r. (C-325/09, EU:C:2011:498, pkt 55, 63).
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uwzgledni¢ miedzy innymi czynniki wymienione w art. 28 ust. 1 tej dyrektywy w zakresie, w jakim
sa one istotne w rozpatrywanej szczegélnej sytuacji.

Artykul 28 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/38 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze okres dziesieciu
lat pobytu w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, z ktérym wiaze sie prawo do ochrony przed
wydaleniem ustanowione przez ten przepis, nie obejmuje okreséw, w ktérych obywatel Unii
zamieszkiwal, przed przystapieniem do Unii panstwa czlonkowskiego, ktérego obywatelstwo
posiada, w przyjmujacym panstwie cztonkowskim bez pozwolenia na mocy prawa krajowego tego
panstwa cztonkowskiego.
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