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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 29 november 2016"

Mal C-544/15

Sahar Fahimian
mot
Forbundsrepubliken Tyskland

(begdran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Berlin (férvaltningsdomstolen i Berlin,
Tyskland))

"Omrade med frihet, sdkerhet och rittvisa — Direktiv 2004/114/EG — Artikel 6.1 d — Villkor for
tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for studier — En person som nekas inresa — Begreppet "hot
mot allmin sédkerhet” — Medlemsstaters utrymme for skonsméssig bedomning —

Rittslig 6verprovning”

1. Sahar Fahimian &r en iransk student som Onskar att erhélla en visering for doktorandstudier i
Tyskland. De tyska myndigheterna har avslagit hennes ansokan om sidan visering med motiveringen
att hon har studerat vid ett universitet som i den forteckning som upprattats av Europeiska unionens
rad star med som en inrédttning som har nédra anknytning till den iranska regeringen och som bedriver
forskningsverksamhet for militdra éndamal. De ser henne som ett hot mot allmén sidkerhet.

2. Det finns en omfattande rittspraxis om undantaget avseende allmin sdkerhet i friheterna pa den
inre marknaden, men diaremot inte om villkoren for allmidn sidkerhet inom ramen for EU:s
invandringspolitik.

3. De fragor som aktualiseras i forevarande mal, vilket dr det andra malet som roér tolkningen av en
bestimmelse i radets direktiv 2004/114/EG?, giller sjdlva kdrnan i EU:s invandringspolitik. Det blir
domstolens uppgift att avgora vilket utrymme for skonsméssig bedomning som myndigheterna i en
medlemsstat har inom detta omrade, liksom omfattningen av den rattsliga provningen. Samtidigt med
detta bor domstolen viga in de olika malen for den inre marknaden savél som for invandringspolitiken.

1 — Originalspréak: engelska.

2 — Direktiv av den 13 december 2004 om villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for studier, elevutbyte, oavlonad
yrkesutbildning eller volontérarbete (EUT L 375, 2004, s. 12).
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I — Tillampliga bestimmelser

A —Unionsrdtt

1. Direktiv 2004/114
4. Artikel 1 i direktiv 2004/114 (nedan kallad direktivet), med rubriken "Syfte”, har foljande lydelse:
"Syftet med detta direktiv ar att faststélla

a) villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse pa medlemsstaternas territorium for en
period som Overstiger tre ménader, for studier, elevutbyte, oavlonad yrkesutbildning eller
volontérarbete,

b) reglerna for forfaranden for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse pa medlemsstaternas
territorium for dessa dndamal.”

5. Enligt artikel 3.1 i direktivet (med rubriken ”Tillimpningsomrade”) ar direktivet tillampligt pa
"tredjelandsmedborgare som ansoker om inresa och vistelse pa en medlemsstats territorium for
studier”.

6. Kapitel II i direktiv 2004/114 omfattar artiklarna 5-11 och behandlar ”"Villkor for inresa och
vistelse”.

7. Den "princip” som framgar av artikel 5 dr att "en tredjelandsmedborgares ritt till inresa och vistelse
enligt detta direktiv dr avhingig av att det framgar av handlingarna i drendet att sokanden uppfyller
villkoren i artikel 6 och, beroende pa vilken kategori sokanden tillhor, artiklarna 7-11".

8. Artikel 6 i direktiv 2004/114, med rubriken "Allménna villkor”, har f6ljande lydelse:

”1. En tredjelandsmedborgare som anstker om inresa och vistelse for de dndamal som avses i
artiklarna 7—-11 skall uppfylla f6ljande villkor:

a) Sokanden skall uppvisa en giltig resehandling sd som denna faststélls i nationell lagstiftning.
Medlemsstaten far kriva att resehandlingens giltighetstid minst omfattar den planerade vistelsens

langd.

b) Sokanden skall uppvisa ett tillstand till den planerade vistelsen frén fordldrarna om sdkanden é&r
underarig enligt virdmedlemsstatens lagstiftning.

¢) Sokanden skall ha en sjukforsidkring som avser samtliga risker som den berérda medlemsstatens
egna medborgare normalt har tickning for.

d) Sokanden fér inte betraktas som ett hot mot allmén ordning, allmén sékerhet och folkhilsa.

e) Om medlemsstaten sa begir, skall sokanden forete bevis for att denne har erlagt de avgifter som
enligt artikel 20 i detta direktiv krévs for behandlingen av ansokan.

2. Medlemsstaterna skall underldtta forfarandet for inresa och vistelse for de tredjelandsmedborgare

som avses i artiklarna 7-11 och som deltar i gemenskapsprogram som framjar rorligheten till eller
inom gemenskapen.”
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9.1 artikel 18 om ”Forfarandegarantier och oOppenhet”’, som ingar i kapitel V (med rubriken
"Forfarande och oppenhet”) i direktiv 2004/114, anges i punkt 4 att "om en ansokan avslas eller ett
uppehallstillstind som har utfirdats enligt detta direktiv aterkallas skall den berérda personen ha ritt
till rattslig provning infor den berérda medlemsstatens myndigheter”.

2. Forordning (EU) nr 267/2012 och genomférandeférordning (EU) nr 1202/2014

10. Enligt artikel 23.2 d i férordning (EU) nr 267/2012° ska “alla tillgdngar och ekonomiska resurser
som tillhor eller &dgs, innehas eller kontrolleras av de personer, enheter och organ som fortecknas i
bilaga IX ... frysas. Bilaga IX ska omfatta fysiska och juridiska personer, enheter och organ om vilka
det i enlighet med artikel 20.1 b och c i radets beslut 2010/413/Gusp har faststillts att de ... dr andra
personer, enheter eller organ som tillhandahéller stod, t.ex. materiellt, logistiskt eller ekonomiskt stod
till Irans regering, och personer och enheter som ér associerade med dem.”

11. Bilagan till radets genomforandeférordning (EU) nr 1202/2014* innehaller under punkt LI. en
forteckning 6ver personer och enheter "som deltar i kdrnteknisk verksamhet eller i verksamhet med
ballistiska robotar samt personer och enheter som ger stod till Irans regering”.” I punkt 161 i bilagan
faststills foljande:

”Sharif University of Technology (SUT) har ett antal samarbetsavtal med iranska statliga organisationer
som dr uppforda pa FN:s och/eller EU:s forteckningar och som bedriver militir verksamhet eller
verksamhet med militdir anknytning, sarskilt inom omradet produktion och inkoép av ballistiska
robotar. Exempel pa saddana avtal dr ett avtal med den pa EU:s forteckningar uppforda Aerospace
Industries Organisation foér bland annat produktion av satelliter, samarbete med Irans
férsvarsministerium och Irans revolutionsgarde vad géller konkurrens i att utforma ’smarta batar’ samt
ett bredare avtal med flygvapnet inom Irans revolutionsgarde som omfattar utveckling och forstarkning
av universitetets forbindelser, organisatoriskt och strategiskt samarbete.

SUT ar part i ett avtal mellan sex universitet som ger stod till Irans regering genom forsvarsrelaterad
forskning och SUT ger forskarkurser i teknik for obemannade luftfartyg (UAV) som bland annat
utformats av ministeriet for vetenskap. Allt sammantaget visar detta pa ett betydande samarbete med
Irans regering inom militdra omraden eller omrdaden med militdr anknytning, vilket utgor stod till Irans
regering.”

B —Tysk rdtt

12. Gesetz {iber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im
Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz — AufenthG) (lagen om utldnningars vistelse, forvdrvsarbete och
integration i Tyskland,® i dess lydelse av den 25 februari 2008 (BGBIL. 2008 I, s. 162), senast dndrad
genom artikel 1 i lag av den 27 juli 2015 (BGBIL. 2015 I, s. 1386) behandlar bland annat
tredjelandsmedborgares ratt till inresa i Tyskland.

3 — Radets forordning av den 23 mars 2012 om restriktiva dtgérder mot Iran och om upphévande av férordning (EU) nr 961/2010 (EUT L 88,
2012, s. 1), i dess dndrade lydelse enligt radets forordning (EU) nr 2015/1328 av den 31 juli 2015 (EUT L 206, 2015, s. 20).

4 — Genomfé6randeforordning av den 7 november 2014 om genomforande av forordning nr 267/2012 (EUT L 325, 2012, s. 3).
— Tekniskt sett ska de personer och enheter som anges i den bilagan foras in i forteckningen i del I i bilaga IX till férordning nr 267/2012.

($2}

6 — En engelsk version av lagen finns hér: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_aufenthg/englisch_aufenthg.html#p0046.
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13. 14 § stycke 1 faststills foljande:

"En utlanning som reser in i eller vistas pd Forbundsrepubliken Tysklands territorium maste inneha
uppehallstillstaind, om inte annat foljer av unionsrétten eller utlainningen har ratt att vistas i landet till
foljd av avtalet av den 12 september 1963 om upprittandet av en associering mellan Europeiska
ekonomiska gemenskapen och Turkiet (BGBL 1964 II, s. 509) (associeringsavtalet mellan EEG
och Turkiet). Ett sadant tillstdnd beviljas i form av

1) en visering enligt 6 § stycke 1 punkterna 1 och 3,

[.“]v
14. 1 6 § stycke 3 i samma lag faststalls:

"For langre vistelse krdvs visering for Forbundsrepubliken Tysklands territorium (nationell visering),
som utfirdats fore inresan. Utfirdandet ska ske i enlighet med bestimmelserna om uppehallsritt,
europeiskt uppehéllskort, boséittningstillstand och permanent EU-uppehéllstillstand. Varaktigheten av
en laglig vistelse med nationell visering dras av fran perioder med innehav av uppehéllsritt, europeiskt
uppehallskort, bosittningstillstand och permanent EU-uppehallstillstiand.”

15. 16 § stycke 1 i samma lag har foljande lydelse:

"En utlinning far beviljas uppehallstillstand for studier vid en statlig ldroanstalt eller en av staten
auktoriserad laroanstalt for hogre utbildning eller jamforbart utbildningsorgan. ... Uppehallstillstiand
for studier far endast utfirdas om utldnningen har antagits vid en ldroanstalt. Villkorligt antagande ska
harvidlag vara tillrackligt. Inget bevis pa kunskaper i undervisningsspraket ska erfordras om
sprakkunskaperna redan har beaktats i antagningsbeslutet eller om det foreskrivs att sprakkunskaper
ska inhdmtas inom ramen for studieforberedande atgdrder. Vid det forsta utfirdandet av
uppehallstillstand och vid en forlingning ska giltighetstiden for uppehallstillstandet for studier vara
minst ett ar och far inte Overskrida tva ar for studier och studieforberedande atgarder.
Uppehallstillstandet far forlingas om malet for studierna dnnu inte har natts, och det fir forldngas
ytterligare for lamplig tidsperiod.”

II — De faktiska omstindigheterna, forfarandet och tolkningsfragorna

16. Sahar Fahimian (nedan kallad klaganden) ar iransk medborgare, f6dd 1985, och innehar en Master
of Science pa omradet fo6r informationsteknologi fran Sharif University of Technology (SUT) i Teheran.
Namnda universitet dr specialiserat pa teknik, ingenjorsvetenskap och fysik.

17. Den 21 november 2012 ansokte hon vid den tyska ambassaden i Teheran om visering for
doktorandstudier vid Technische Universitit Darmstadt, Center for Advanced Security Research
Darmstadt (CASED), inom ramen for projektet "Pélitliga integrerade och mobila system”. Till ansokan
bifogades ett antagningsbesked fran universitetet och éven en skrivelse av den 14 november 2012 fran
chefen for CASED. I skrivelsen anges att Sahar Fahimian "kommer att bedriva forskning inom
forskningsomradet sékra produkter, sérskilt inom ramen for projektet 'Palitliga inbyggda och mobila
system’ ... Hennes forskningsimnen omfattar alltifran sdkerhet for mobila system, i synnerhet
sparning av intrdng i smarta telefoner, till sikerhetsprotokoll. Hon kommer att ha till uppgift att hitta
nya effektiva och @ndamaélsenliga skyddsmekanismer for smarta telefoner inom ramen for de vélkédnda
begransningar som géller i frdga om strom, berdkningsresurser och bandbredd.”

18. CASED erbjod vidare Sahar Fahimian ett doktorandstipendium som uppgick till 1468 euro per
manad.
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19. Genom beslut av den 27 maj 2013 avslog den tyska ambassaden Sahar Fahimians ansokan om
visering. Hennes informella 6verklagande ("Remonstrationsverfahren”) av detta beslut bifélls inte.

20. Den 22 november 2013 vickte Sahar Fahimian talan mot den tyska regeringen vid den
hanskjutande domstolen diar hon gér vidare med sitt krav om att fa utfirdat en visering for studier.
Vad giller ritten till inresa aberopar hon artikel 6.1 direktiv 2004/114. Den tyska regeringen anser &
sin sida att klaganden utgor ett hot mot allmén sdkerhet i den mening som avses i artikel 6.1 d i
direktiv 2004/114.

21. I samband med detta mal har Verwaltungsgericht Berlin (forvaltningsdomstolen i Berlin, Tyskland)
genom beslut av den 14 oktober 2015, som inkom till Europeiska unionens domstol
den 19 oktober 2015, hianskjutit foljande fragor for forhandsavgorande:

”1) a) Ska artikel 6.1 d [i direktiv 2004/114] tolkas pa sa sitt att medlemsstaternas behoriga
myndigheter — vid prévningen av om en tredjelandsmedborgare som ansdker om inresa och
vistelse for de déndamaél som avses i artiklarna 7—11 i det direktivet ska betraktas som ett hot
mot allmidn ordning, allmdn sdkerhet och folkhdlsa — forfogar Over ett utrymme for
skonsmaissig bedomning som innebdr att deras bedomning i frdgan endast kan vara foremal for
en begrédnsad rittslig 6verprovning?

1) b) For det fall att fraga 1 a besvaras jakande: Vilka &r de rattsliga ramarna for medlemsstaternas
behoriga myndigheter vid provningen av om en tredjelandsmedborgare som ansdker om inresa
och vistelse for de dandamél som avses i artiklarna 7-11 i [direktiv 2004/114], oavlonad
yrkesutbildning eller volontirarbete ska betraktas som ett hot mot allmén ordning, allmén
sdkerhet och folkhalsa, sdrskilt vad avser de faktiska omstidndigheter som ligger till grund for
provningen och bedomningen av dessa faktiska omstidndigheter?

2) Oberoende av svaren pa fraga 1 a och 1 b: Ska artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 tolkas pa sa sitt att
medlemsstaterna ges behorighet att — i ett fall som det ifrdgavarande dér en tredjelandsmedborgare
fran Iran som tagit sin universitetsexamen i Iran vid Sharif University of Technology (Teheran)
som dr specialiserat pa teknik, ingenjorsvetenskap och fysik, och som ansokt om inresa med
hianvisning till att hon skulle paborja en doktorandutbildning pa omradet for
IT-sdkerhetsforskning inom ramen for projektet 'Pélitliga integrerade och mobila system’, sérskilt
utveckling av effektiva skyddsmekanismer for smarta telefoner — neka inresa i landet med
hianvisning till att det inte kan uteslutas att kunskaper som forvirvas i samband med
forskningsverksamheten skulle kunna missbrukas i Iran, exempelvis for att inforskaffa kénslig
information i vastvirldens linder i syfte att anvdnda den for internt fortryck eller allmint i
samband med &sidosidttande av ménskliga réttigheter?”

22. Sahar Fahimian, den tyska regeringen, den belgiska regeringen, den grekiska regeringen, den
franska regeringen, den italienska regeringen, den polska regeringen och Europeiska kommissionen
inkom med skriftliga yttranden. Sahar Fahimian, den tyska regeringen, den grekiska regeringen, den
franska regeringen och Europeiska kommissionen yttrade sig dven muntligen vid forhandlingen
den 20 september 2016.

III — Analys

23. Jag foreslar att den hanskjutande domstolens tre fragor omformuleras mot bakgrund av att det,
enligt det forfarande som inforts genom artikel 267 FEUF, ankommer pa EU-domstolen att ge den
nationella domstolen ett anvdndbart svar, som gor det mojligt for den nationella domstolen att avgora
det mal som den ska prova, och att EU-domstolen dérfor fran samtliga uppgifter som den nationella
domstolen har tillhandahdllit, i synnerhet skdlen i beslutet om héanskjutande, far ta fram vilka
unionsbestimmelser och principer som behover tolkas med hénsyn till saken i det nationella

ECLIL:EU:C:2016:908 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-544/15
FAHIMIAN

maélet.”

24. Den hénskjutande domstolen har stéllt sina fragor, vilka ska provas gemensamt, for att i huvudsak
fa klarhet i huruvida artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 ska tolkas sa, att denna bestimmelse utgor hinder
for att en medlemsstat ska kunna neka utfirdande av visering till en tredjelandsmedborgare under
omsténdigheter som i det forevarande malet, dir en tredjelandsmedborgare fran Iran, som tagit sin
universitetsexamen vid en ldroanstalt som i genomférandeférordning nr 1202/2014 forts upp som
enhet som "som deltar i kdrnteknisk verksamhet eller i verksamhet med ballistiska robotar samt
personer och enheter som ger stod till Irans regering” och dédr denna tredjelandsmedborgare avser att
genomfora ett forskningsprojekt om IT-sikerhet i en medlemsstat.

25. I samband med detta dnskar den hanskjutande domstolen fa klarhet i begreppet "allmén sékerhet”
enligt artikel 6.1 d i direktiv 2004/114, omfattningen av de behoriga nationella myndigheternas
utrymme for skonsméssig bedomning samt omfattningen av rittslig provning i detta avseende.

A —Tolkningen av direktiv 2004/114

26. Endast en géng tidigare har ett mal hanskjutits till domstolen gillande tolkningen av en
bestimmelse i direktiv 2004/114 och jag finner det darfor lampligt att framhalla och sammanfatta
vissa grundldggande aspekter i detta direktiv.

1. Folkratt och ratt till inresa

27. Enligt gillande folkratt har staterna praktiskt taget obegrinsat utrymme for skonsmaéssig
bedémning vad giller forsta inresa for laglig invandring.® Staterna har av tradition inga folkrittsliga
skyldigheter i fraga om utlinningars inresa och vistelse eller villkoren foér detta.” Som generaladvokat
Mengozzi uttryckte det i sitt forslag till avgérande i malet Koushkaki,' "om det finns nagon princip
inom internationell ritt som anses vara ett av de karaktdristiska tecknen pa statlig suverinitet, sa ar
det ndmligen principen att staterna har ritt att kontrollera inresa for personer som inte &r
medborgare i staten pa deras territorium”.

28. Denna suverdnitet ifragasitts for ovrigt inte heller genom de internationella fordrag om manskliga
rattigheter som av tradition alltid har uppfattats som garantier inom de befintliga staterna och inte som
garantier for gransoverskridande rorlighet." Europeiska domstolen for de minskliga rittigheterna
(Europadomstolen) tillimpar ett liknande synsitt genom att sld fast att konventionsstater, enligt
allmant vedertagen folkrédtt och med forbehall for deras fordragsskyldigheter, har rétt att kontrollera
utlinningars inresa, vistelse och utvisning.'”” Samma domstol har visserligen latit denna princip f&
nagot mindre betydelse i tva konkreta fall av non-refoulement enligt artikel 3 i konventionen om

7 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 september 2014, eco cosmetics och Raiffeisenbank St Georgen (C-119/13 och C-120/13,
EU:C:2014:2144, punkt 33), och dom av den 23 april 2015, Aykul (C-260/13, EU:C:2015:257, punkt 43 och dér angiven réttspraxis).

8 — Se Thym, D., "Legal framework for entry and border controls”, i Hailbronner, K., och Thym, D. (red.), EU immigration and asylum law — a
commentary, andra utgdvan, C.H. Beck, Hart, Nomos, Miinchen, Oxford, Baden-Baden 2016, punkt 32.

9 — Se Hailbronner, K. och Gogolin, J., "Aliens”, i Wolfrum, R. (red.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford University
Press, natupplagan (http://opil.ouplaw.com/home/EPIL), punkt 14.

10 — C-84/12, EU:C:2013:232, punkt 47.
11 — Se Hailbronner, K., och Gogolin, J., pa det anforda stéllet, punkterna 14—22.

12 — Detta utgor fast rdttspraxis. Se Europadomstolens dom av den 18 februari 1991, nr 12313/86, i mal Moustaquim mot Belgien,
ECLL:CE:ECHR:1991:0218]JUD001231386, 43 § och Europadomstolens dom av den 26 juli 2005, nr 38885/02, N. mot Finland,
ECLIL:CE:ECHR:2003:0923DEC003888502, 158 §.
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skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen),"® som
undertecknades i Rom den 4 november 1950, samt i drenden som ror familjeaterforening enligt
artikel 8 i Europakonventionen,' men detta paverkar inte den allmiénna folkrittsliga princip som
beskrivits hir ovan.

2. Stadgan

29. Detsamma giller dven for Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna (nedan
kallad stadgan), som ger tredjelandsmedborgare rittigheter i tva specifika fall. I artikel 15.3 i stadgan
foreskrivs att tredjelandsmedborgare som har tillstdnd att arbeta pa medlemsstaternas territorium har
ratt till samma arbetsvillkor som unionsmedborgarna, medan det i artikel 45.2 i stadgan slas fast att
"rorelse- och uppehallsfrihet kan i enlighet med fordragen medges tredjelandsmedborgare som dr
lagligen bosatta inom en medlemsstats territorium”." 1 stadgan forutsitts sdlunda att vederbérande
har rest in lagligt i unionen, men stadgan faststiller inte nagon sadan rétt.

3. EU:s invandringsbestimmelser

30. EU:s allmédnna invandringsbestimmelser har en ndra koppling till den inre marknadens
funktionssitt, sisom denna marknad definieras i artikel 26.2 FEUF,' eftersom avskaffandet av inre
gréanser, inbegripet granskontroller, gor det nodvandigt att foreskriva ett gemensamt system for de yttre
grinserna.”’ Detta var skilet till att artikel 61 a - som infordes i EG-fordraget genom
Amsterdamférdraget™ och var tillimplig vid den tidpunkt d& direktiv 2004/114 antogs — innehaller
hénvisningar till kontroller vid yttre granser, asyl och invandring som “stodatgarder” som var “direkt
relaterade” till den fria rérligheten for personer.

4. Syftet med direktiv 2004/114
31. Direktiv 2004/114 bor ses i detta sammanhang.

32. Enligt artikel 79.2 FEUF i dess lydelse efter Lissabonférdragets ikrafttridande,” ar syftet med
direktiv 2004/114 att faststdlla “villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse pa
medlemsstaternas territorium for en period som overstiger tre manader, for studier ...”*' samt
"reglerna for forfaranden for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse pa medlemsstaternas

13 — Detta utgor fast rdttspraxis sedan Europadomstolens dom av den 7 juli 1989, nr 14038/88, Soering mot Férenade kungariket,
CE:ECHR:1989:0707JUD001403888, 91 §. Se dven Europadomstolens dom av den 15 november 1996, nr 22414/93, Chahal mot Férenade
kungariket, CE:ECHR:1996:1115]UD002241493, 73-74 §8.

14 — Se Europadomstolens dom av den 21 december 2001, nr 31465/96, Sen mot Nederldnderna, CE:ECHR:2001:1221JUD003146596, 40 §; av
den 1 december 2005, nr 60665/00, Tuquabo-Tekle m.fl. mot Nederlinderna, CE:ECHR:2005:1201JUD006066500, 50 §; och av den
14 juni 2011, nr 38058/09, Osman mot Danmark, CE:ECHR:2011:0614JUD003805809, 53 § och f6ljande paragrafer.

15 — Min kursivering.

16 — Enligt denna artikel omfattar den inre marknaden ett omrade utan inre grinser déir den fria rorligheten for varor, personer, tjanster och
kapital sakerstills i enlighet med bestimmelserna i fordragen.

17 — Detta innebdr emellertid inte att tredjelandsmedborgare har en automatisk rétt till rorlighet s& snart de har beviljats inresa och vistelse i en
medlemsstat. De direktiv som har antagits pa grundval av artikel 79 FEUF innehaller innehéllsméssiga begransningar av rorligheten inom
EU. Se, exempelvis, artikel 8 i direktiv 2004/114 dér det faststills att en forutsittning for rorligheten (aterigen) ér att de allménna och
sarskilda villkoren i artiklarna 6 och 7 i direktivet &r uppfyllda.

18 — Varigenom for 6vrigt omradet med frihet, sdkerhet och rittvisa inrdttades. Detta skedde sedan dessa fragor, som har ett nira samband med
den fria rorligheten for personer, éverforts fran den tredje pelaren (FEU) till den forsta pelaren (FEG). Fram till dess att Lissabonfordraget
triadde i kraft var detta déarfor ett omrade som gick in under flera pelare, dédr en del av bestimmelserna fanns i EG-fordraget och en del i
EU-fordraget.

19 — Denna lydelse forsvann forst i och med att Lissabonférdraget tradde i kraft den 1 december 2009.

20 — Den gemensamma invandringspolitiken. Tidigare artikel 63.3 och 63.4 EG.

21 — Se artikel 1 a i direktiv 2004/114. Min kursivering.
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territorium for dessa dndamal”.” Mer generellt framgar det av skilen® i direktivet att syftet med att
framja tredjelandsmedborgares inresa i och rorlighet inom unionen ar ett nyckelinslag for att verka for
att Europa fir en stéllning som virldsledande centrum for studier och yrkesutbildning® och att
migration i de syften som anges i direktivet dr 6msesidigt berikande f6r de berérda migranterna, deras
ursprungsland och virdmedlemsstaten och bidrar till en 6kad forstielse mellan olika kulturer.”

33. Direktivets huvudsyfte &r att unionen har ett intresse av att locka kvalificerade
tredjelandsmedborgare till unionen for studier, elevutbyte, oavlonad yrkesutbildning eller
volontdrarbete. Att skapa rittigheter for tredjelandsmedborgare som vill resa in i unionen ar endast
ett medel for att uppna detta mal. Lite grovt uttryckt skulle man déarféor kunna sidga att
direktiv 2004/114 inte ar nagot “direktiv for madnskliga rattigheter” till skillnad fran exempelvis
sekundéarrétten om asyl.

5. Syftet med direktiv 2016/801

34. For fullstindighetens skull ska det ndmnas att unionens lagstiftare under tiden har antagit
direktiv (EU) 2016/801,% som samlar innehallet i direktiv 2004/114 och direktiv 2005/71/EG,* och
samtidigt upphiver dessa bada rittsakter, med verkan fran och med den 24 maj 2018.” Aven om
direktiv 2016/801 inte é&r tillaimpligt pa det forevarande malet med hénsyn till tillimpningen i tiden
(ratione temporis), visar det emellertid lagstiftarnas intentioner &r 2016.

35. Direktiv 2016/801, som antogs av radet och parlamentet tolv ar efter direktiv 2004/114, ar betydligt
mer detaljerat med avseende pa syftet, vilket framgar av ingressen. I skélen i direktiv 2016/801 talas det
salunda om att locka hogkvalificerad arbetskraft, som utgér unionens viktigaste tillgang,
humankapitalet, och trygga tillvixten,” framja direkta personkontakter och rorlighet,” omsesidig
berikning for de berérda migranterna, deras ursprungsland och virdmedlemsstaten och bidra till en
okad forstaelse mellan olika kulturer, bidra till att unionen fér en stéillning som en attraktiv plats for
forskning, som kan leda till en 6kning av unionens sammantagna konkurrenskraft och tillvixt och
samtidigt skapa arbetstillfillen som i hogre grad bidrar till BNP:ns tillvixt* och ¢ka unionens
attraktionskraft bland tredjelandsmedborgare som oénskar bedriva forskningsverksamhet i unionen.”
Unionens lagstiftare vill samtidigt inte stimulera till kunskapsflykt fran lander med framvéxande
ekonomi eller utvecklingslinder och darfor bor det vidtas atgdrder for att framja att forskarna
atervinder till sina ursprungslander i partnerskap med ursprungsldnderna i en strdvan att skapa en
overgripande migrationspolitik.* Samtidigt som Europa som helhet fér en stillning som virldsledande
expertiscentrum for studier och praktik ska villkoren for inresa och vistelse forbattras och forenklas for
detta syfte.”

22 — Se artikel 1 b i direktiv 2004/114. Min kursivering.

23 — Ingressen till en unionsrattsrittsakt kan precisera réttsaktens innehall, se dom av den 22 december 2008, Wallentin-Hermann (C-549/07,
EU:C:2008:771, punkt 17 och ddr angiven rittspraxis).

24 — Se skil 6 i direktiv 2004/114.
25 — Se skil 7 i direktiv 2004/114.

26 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 11 maj 2016 om villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for forskning,
studier, praktik, volontdrarbete, deltagande i elevutbytesprogram eller utbildningsprojekt och for au pairarbete (omarbetning) (EUT L 132,
2016, s. 21).

27 — Direktiv av den 12 oktober 2005 om ett sirskilt forfarande for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse i forskningssyfte (EUT L 289,
2005, s. 15).

28 — Se artikel 41 i direktiv 2016/801.
29 — Se skal 3 i direktiv 2016/801.

30 — Se skil 6 i direktiv 2016/801.

31 — Se skil 7 i direktiv 2016/801.

32 — Se skil 8 i direktiv 2016/801.

33 — Se skal 11 i direktiv 2016/801.
34 — Se skal 12 i direktiv 2016/801.
35 — Se skil 14 i direktiv 2016/801.
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36. Detta kan knappast betecknas som “terminologi som rér ménskliga réttigheter” utan har ror det sig
snarare om ett “uttryckssatt som for tankarna till den inre marknaden”.

6. Ritt till inresa med stod av réttspraxis som foljer av domen i malet Ben Alaya

37. Den folkrittsliga princip som beskrivs hir ovan begransas uppenbart till stor del vid situationer
inom EU som ror den inre marknaden, diribland medborgarskap, ddr unionen liknar nigot som ligger
ndra en federal enhet med omfattande fri rorlighet for personer. Men dven nir det giller unionens
yttre granser har den ovanndmnda allménna folkrattsprincipen fatt mindre framtriadande betydelse i
sekundarrétten, vilket framgér av direktiv 2004/114.

38. Domen i mélet Ben Alaya® ir ett bra exempel pa detta.

39. Den tunisiska medborgaren Ben Alaya ér fodd i Tyskland. Han ldmnade landet vid sex ars alder
och hade for avsikt att komma tillbaka till Tyskland efter sin studentexamen for att pabdrja sina
universitetsstudier. Trots att han hade antagits for universitetsstudier i matematik nekade de tyska
myndigheterna honom studentvisering. Som grund for beslutet om avslag angav de tvivel pa hans
studiemotivation, sdrskilt hans laga betyg, svaga kunskaper i tyska och att det saknades koppling
mellan den sokta utbildningen och hans framtidsplaner inom vyrkeslivet.”’ Det avgoérande var
emellertid att Ben Alaya hade uppfyllt de allmidnna och sérskilda villkoren i artiklarna 6 och 7 i
direktiv 2004/114. Vad de tyska myndigheterna i realiteten hade gjort var att forsoka infora ytterligare
villkor som inte foreskrevs genom direktivet.

40. Det var i detta specifika sammanhang som domstolen tolkade direktivet pa ett sadant sitt att
uppehallstillstaind ska beviljas studenter fran tredjeland, om de uppfyller de allmdnna och sérskilda
villkor som uttommande uppriaknas i artiklarna 6 och 7 i direktivet.*® Domstolen tillade att "enligt
direktiv 2004/114 har medlemsstaterna visserligen ett utrymme for skonsmassig bedomning nir de
provar ansokningar om tillstdnd for inresa och vistelse”* vilket emellertid omfattar “endast villkoren i
artiklarna 6 och 7 i direktivet samt bedomningen av relevanta omstindigheter, i syfte att faststilla om
villkoren i ovan ndmnda artiklar i direktivet ar uppfyllda, déribland fragan huruvida en
tredjelandsmedborgare ska vigras inresa pa grund av att denne kan betraktas som ett hot mot allmén

ordning, allmin sidkerhet och folkhilsan”.*

41. Foljaktligen borde det ha utfirdats ett uppehallstillstind till Ben Alaya.”" Den tyska regeringen
kunde inte infora ytterligare villkor 4n de som redan angavs i artiklarna 6 och 7 i direktiv 2004/114.

42. Med forbehall for de allmdnna och sdrskilda villkoren i artiklarna 6 och 7 i direktiv 2004/114- har
salunda en tredjelandsmedborgare rdtt till inresa i unionen. Men med tanke pa det utrymme for
skonsméssig bedomning som medlemsstaten har for att avgora om de allmidnna och sdrskilda
villkoren ar uppfyllda, skiljer sig denna ritt vasentligt fran de réttigheter som harror fran den fria
rorligheten pa den inre marknaden.

36 — Dom av den 10 september 2014 (C-491/13, EU:C:2014:2187).

37 — Se dom av den 10 september 2014, Ben Alaya (C-491/13, EU:C:2014:2187, punkt 16).
38 — Ibidem, punkt 27.

39 — Ibidem, punkt 33.

40 — Ibidem.

41 — Ibidem, punkt 35.
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7. Koushkaki och Air Baltic Corporation

43. Hir bor dven andra tvd domar ndmnas: Koushkaki®’, som giller Europaparlamentets och ridets
forordning (EG) nr 810/2009 av den 13 juli 2009 om inférande av en gemenskapskodex om viseringar
(viseringskodex) **, och Air Baltic Corporation® som giller Europaparlamentets och rédets forordning
(EG) nr 562/2006 av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grdnspassage for personer
(kodex om Schengengrinserna). *.

44. Den iranske medborgaren Koushkakis ansokan om enhetlig visering hade fatt avslag av de tyska
myndigheterna, med motiveringen att han inte hade styrkt att han hade tillrackliga medel for att
bekosta sitt uppehidlle vare sig under den planerade vistelsetiden eller for é&terresan till
ursprungslandet. Nagot sadant villkor foreskrivs inte i viseringskodexen. Inget av de skal for avslag pa
en ansOkan om visering som rdknas upp i artikel 32.1 i viseringskodexen kunde goras gillande.
Domstolen slog saledes fast att de behoriga myndigheterna i en medlemsstat, efter en ansékan om
enhetlig visering, endast far avsld ansokan nédr nagot av de skil for avslag pa en ansokan om visering
som riknas upp i viseringskodexen kan goras géllande mot sokanden. *

45. I malet Air Baltic Corporation skulle domstolen ta stéllning till om det var forenligt med kodexen
om Schengengridnserna att det i den nationella lagstiftningen faststéilldes ett villkor for
tredjelandsmedborgares inresa pa en medlemsstats territorium — nérmare bestamt att vederborande
skulle visa upp en giltig visering som var fist vid en giltig resehandling — nir detta villkor inte
foreskrevs i artikel 5 i kodexen om Schengengrianserna. Med stod av mélet Koushkaki gjorde
domstolen ett analogislut och slog fast att upprakningen av villkor for inresa i artikel 5 i kodexen om
Schengengrénserna var uttommande.

B —Artikel 6.1 d i direktiv 2004/114

46. 1 sina tolkningsfragor har visserligen den hénskjutande domstolen hénvisat till allmén ordning,
allmén sdkerhet och folkhélsan, men enligt min mening &ar det tydligt att dessa fragor giller "allmén
sikerhet”, vilket ocksa framgar av att den hénskjutande domstolen i sitt beslut om héanskjutande
konsekvent hanvisar till "allmén sakerhet” nar det géller Sahar Fahimians situation.

47. Den tyska regeringen anser att Sahar Fahimian utgor ett hot mot allmédn sékerhet i den mening
som avses i artikel 6.1 d i direktiv 2004/114. Regeringen har till stod hérfor angett att den faktiska
situationen i Iran utgor tillracklig grund for att det ska anses foreligga risk for att de kunskaper som
klaganden forvarvar under forskningstiden i Tyskland kan missbrukas. Doktorandstudierna pa ett
forskningsomrade som ar kénsligt och relevant fran sidkerhetssynpunkt innebar att kunskap forvirvas
som sedan kan komma att missbrukas for militira dndamal och/eller anvéndas for internt fortryck
allmént i samband med &asidosdttande av ménskliga rattigheter i Iran. Kunskap som forvirvas pa
omradet for system och utrustning for telekommunikations- och internettjinster samt for
krypteringsteknik kan &ven missbrukas for overvakning av befolkningen med polisidara medel och
medel som sdkerhetstjansten anvéinder.

48. Fragan ar déarfor om sadana overvaganden omfattas av begreppet "allmén sékerhet” i den mening
som avses i artikel 6.1 d i direktiv 2004/114-.

42 — Dom av den 19 december 2013 (C-84/12, EU:C:2013:862).

43 — EUT L 243, 2009, s. 1.

44 — Dom av den 4 september 2014 (C-575/12, EU:C:2014:2155).

45 — EUT L 105, 2006, s. 1.

46 — Dom av den 19 december 2013, Koushkaki (C-84/12, EU:C:2013:862, punkt 63).

47 — Se dom av den 4 september 2014, Air Baltic Corporation (C-575/12, EU:C:2014:2155, punkt 62).
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1. "Allmin sikerhet”

49. Pa EU-niva finns det ingen allméan definition av begreppet "allmén sékerhet”. Principiellt sett &r det
upp till medlemsstaten att avgora vad "allmédn sédkerhet” omfattar. EU-lagstiftningen kommer i sa fall in
i tva olika steg: for det forsta for att avgransa begreppets innehéll och for det andra i relationen mellan
den berérda personen och begreppet "allméan sakerhet”.

50. Vad giller det forsta steget har domstolen inte for avsikt att gora en alltfor strikt bedomning néar
begreppet “allmin sdkerhet” ska avgrdnsas. Vad giller den inre marknaden har domstolen
konsekvent® slagit fast att “medlemsstaterna i princip fortfarande dr fria att utifrdn nationella behov,
vilka kan variera fran en medlemsstat till en annan och frén en tidsperiod till en annan, bestimma vad
hiansynen till allmén ordning kraver”.” Det visentliga hir ar att villkorens omfattning inte far faststéllas
ensidigt av den enskilda medlemsstaten utan nigon som helst kontroll av unionens institutioner.*
Domstolen har for ovrigt anvént sig av samma formulering i samband med ”allmén sékerhet” enligt
artikel 7.4°" i direktiv 2008/115/EG.*"*

51. I samband med samtliga friheter pd den inre marknaden, dven i direktiv 2004/38/EG,** som
faststiller bestimmelserna om fri rorlighet och medborgarskap i samband med fri rérlighet,* hénvisas
det till begreppet "allmin sikerhet” som ett skil som kan motivera undantag fran den fria rorligheten. *
Vidare har domstolen nyligen tillatit ett undantag i fraiga om allmén sékerhet i samband med fordragets
bestimmelser om EU-medborgarskap, genom att i malet CS sla fast "att artikel 20 FEUF inte paverkar

medlemsstaternas mojlighet att dberopa ett undantag kopplat till bland annat upprétthallandet av den

allménna ordningen och skyddet av den inre sikerheten”.”’

48 — Se, exempelvis, dom av den 17 november 2011, i mélet Gaydarov (C-430/10, EU:C:2011:749, punkt 32 och dér angiven réttspraxis).

49 — Se dom av den 22 maj 2012, I (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 23 och dér angiven rédttspraxis).

50 — Ibidem.

51 —

”Om det finns risk for avvikande eller om en ansokan om laglig vistelse avvisats sdsom uppenbart ogrundad eller bedriglig eller om den
berorda personen utgor en risk for allmidn ordning, allmén sékerhet eller nationell sikerhet, fir medlemsstaterna avsta fran att bevilja nagon
tidsfrist for frivillig avresa eller bevilja en kortare tidsfrist 4n sju dagar.”

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

53 — Se dom av den 11 juni 2015, Zh. och O. (C-554/13, EU:C:2015:377, punkt 48).

54 — Europaparlamentets och rddets direktiv av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och
uppehélla sig inom medlemsstaternas territorier och om éndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om upphédvande av
direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG
(EUT L 158, 2004, s. 77), se artiklarna 1 ¢, 15.1, 27, 28, 30.2, 31, 32.1, 33.2.

55 — Den rittsliga grunden for detta direktiv finns i kapitlen om medborgarskap (artiklarna 18 och 21 FEUF), fri rorlighet for arbetstagare
(artikel 46 FEUF), fri etableringsritt (artikel 50 FEUF) och frihet att tillhandahalla tjanster (artikel 59 FEUF).

56 — Fri rorlighet for varor (artikel 36 FEUF), fri rorlighet for arbetstagare (artikel 45.3 FEUF), fri etableringsritt (artikel 52.1 FEUF), frihet att
tillhandahélla tjanster (artiklarna 56, 61 and 52.2 FEUF), fri rorlighet for kapital (artikel 65.1 b FEUF). Det finns dven en hdnvisning till detta
begrepp i artikel 202 FEUF, unionens réttsliga grund nér det géller fri rorlighet for arbetstagare fran utomeuropeiska lander och territorier.

57 — Se dom av den 13 september 2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 36), som foljer mitt forslag till avgérande i de férenade malen
Rendén Marin och CS (C-165/14 och C-304/14, EU:C:2016:75), se punkt 140 och foljande punkter. i mitt forslag till avgorande.
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52. I detta ssmmanhang har domstolen vid upprepade tillfillen slagit fast att allmén sékerhet "omfattar
sdvil en medlemsstats inre som yttre sikerhet”* som kan "péverkas av en inverkan pé visentliga
offentliga institutioner och funktioner, av hot mot befolkningens 6verlevnad, av risken for en allvarlig
storning i de yttre forbindelserna eller av den fredliga samexistensen mellan folken samt av en
inverkan p& militira intresse”.” Domstolen har dven slagit fast att begreppet “allmin sikerhet”
omfattar kampen mot organiserad olaglig narkotikahandel,” sexuellt utnyttjande av barn® och
terrorism. *

53. Med en sadan vid tolkning skulle jag inte invinda mot att de tyska farhdgorna inordnas under
begreppet “allméin sdkerhet”. De tyska myndigheternas storsta oro tycks vara att Fahimian ska sprida
sina kunskaper for militira dndamal ndr hon é&r tillbaka i Iran. Sékerhetsaspekterna av en
medlemsstats internationella och externa relationer bor dérfér omfattas av begreppet “allmén
sdkerhet”. Det bor erinras om viseringskodexens specifika hdnvisning till ett "hot ... mot nagon av
medlemsstaternas internationella forbindelser”® som grund for avslag pé en ansokan om visering. Att
det saknas en saddan formulering i artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 innebdr enligt min mening inte att
en medlemsstat inte kan &beropa oOverviganden som giller internationella relationer nir den ska
faststilla vad allmén sékerhet omfattar.

2. Den tyska regeringens utrymme fér skénsmissig beddmning® nir den faststiller vad som utgér ett
"hot” mot allmén sdkerhet

54. Men kan de tyska myndigheterna i det andra steget pa goda grunder hidvda att de "betraktar”
henne som ett hot mot allmin sdkerhet i den mening som avses i artikel 6.1 d i direktivet? Hur
omfattande dr med andra ord de tyska myndigheternas utrymme for skonsmassig bedémning?

55. Nar det giller friheterna pa den inre marknaden, ddr medlemsstaterna kan begrdnsa den inre
rorligheten av hansyn till allmén sékerhet, uppfattas dessa skil som undantag till den allménna regeln
om fri rorlighet. Enligt bestimmelserna om fri rorlighet ska “allmén sékerhet” grundas uteslutande pa
den berorda individens personliga beteende, vilket innebdr att tidigare straffdomar inte i sig ska utgora
skl for sddana atgarder samt dven innebér att ett sddant personligt beteende maste utgora ett verkligt,
faktiskt och tillrickligt allvarligt hot mot ett grundliggande sambhillsintresse.® Motiveringar som inte
beaktar omstindigheterna i det enskilda fallet eller som tar allmdnpreventiva hinsyn accepteras inte.
Det maste foreligga “ett verkligt, faktiskt och tillrdckligt allvarligt hot mot ett grundldggande

samhallsintresse”. ®’

58 — Se, exempelvis, dom av den 13 september 2016, i malet CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 39 och déar angiven rattspraxis). Se dven mitt
forslag till avgorande i de forenade malen Rendén Marin och CS (C-165/14 och C-304/14, EU:C:2016:75, punkt 170). CS-malet gillde
medborgarskap, men formuleringen hérror fran den inre marknadens friheter och anvénds i samtliga dessa fall.

59 — Se dom av den 13 september 2016, CS (C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 39).

60 — Se dom av den 23 november 2010, Tsakouridis (C-145/09, EU:C:2010:708, punkterna 45 och 46).

61 — Se dom av den 22 maj 2012, I (C-348/09, EU:C:2012:300, punkt 28).

62 — Se dom av den 26 november 2002, Oteiza Olazabal (C-100/01, EU:C:2002:712, punkterna 12 och 35).
63 — Se artikel 32.1 a vi i viseringskodexen.

64 — Till skillnad fran unionsritten skiljer man inom tysk forvaltningsratt mellan sa kallat Beurteilungsspielraum och Ermessen. Det forstnamnda
begreppet giller en norms materiella krav, medan det sistndmnda begreppet blir aktuellt forst i friga om réttsfoljderna, ndr en norm har
uppfyllts ("Rechtsfolgenseite”). Denna distinktion saknar emellertid relevans i foérevarande mal eftersom EU-ritten inte anviander sig av

motsvarande distinktion, vilket innebir att "utrymme for skonsméssig bedomning” i domstolens réttspraxis ibland omndmns som
"Beurteilungsspielraum” och ibland som “Ermessen”.

65 — Se artikel 27.2 och 27.3 i direktiv 2004/38 som antogs for att kodifiera domstolens tidigare rittspraxis i fraiga om fordragets friheter.
66 — Se artikel 27.2 i direktiv 2004/38.
67 — Ibidem.
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56. Sddana Overviaganden dr helt adekvata i ett sammanhang som ror den inre marknaden. Det ar
forstaeligt att undantag till bestimmelserna om den fria rorligheten ska tolkas strikt. Bestimmelserna
om den fria rorligheten &r och forblir hornstenen for hela integrationsprojektet och é&r av
konstitutionell betydelse.

57. Men nir det géller artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 bor ett annat synsitt tillimpas. Ovanndmnda
rattspraxis bor inte overforas rakt av till unionens system for de yttre grénserna, vilket jag nu ska ga
ndrmare in pa.

58. For det forsta skiljer sig formuleringarna i undantagen for den inre marknaden fran
formuleringarna i artikel 6.1 d i direktiv 2004/114. Enligt artikel 6.1 d i direktivet far en
tredjelandsmedborgare som ansoker om uppehéllstillstand for de d&ndamél som avses i artiklarna 7-11
"inte betraktas” som ett hot mot bland annat allmén sékerhet. Anvindningen av uttrycket "betraktas”
innebédr enligt min mening att den berérda medlemsstaten har storre utrymme att gora en egen
bedomning. Begreppet "hot” modifieras inte som det gor i samband med fri rorlighet. Uttrycket
"verkligt, faktiskt och tillriackligt allvarligt” anvinds inte i samband med ett hot. Troskeln for nér det
ska vara tal om ett hot mot allmén sdkerhet dr darfor enligt min mening betydligt lagre &n i samband
med fri rorlighet.

59. For det andra utgor det inte ett undantag till en brett tolkad ratt till inresa om en person inte
betraktas som ett hot mot allmén sékerhet, utan endast ett negativt villkor for en rétt till inresa. Det
ror sig alltsa helt enkelt om ett annat sammanhang dn den inre marknaden, och sammanhanget har
betydelse. Eftersom det specifika sammanhanget dr EU:s invandringsbestaimmelser innebér det att en
tredjelandsmedborgare inte omfattas av samma réttigheter som en medborgare i en medlemsstat, det
vill siga en EU-medborgare.

60. For det tredje ger lagstiftningsprocessen for just artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 en vardefull
inblick som stoder mitt resonemang. Direktiv 2004/114 antogs en kort tid efter direktiv 2004/38.%
Ovanndmnda tydliga formuleringsskillnad kan endast ha varit avsiktlig. I det ursprungliga forslaget
ville man forst anvianda sig av samma formulering i bada dessa direktiv. Pa tva stéllen inneholl den
formuleringen "Héansyn till allmédn ordning, sdkerhet eller hilsa skall uteslutande bygga pa den berdrda
tredjelandsmedborgarens personliga upptridande”.” Rédet beslot att inte f6lja denna formulering.”

68 — I den juridiska litteraturen framfors ett liknande resonemang av Hailbronner, K. och Thym, D., "Constitutional framework and principles for
interpretation”, i Hailbronner, K., och Thym, D. (red.), EU immigration and asylum law — a commentary, andra utgavan, C.H. Beck, Hart,
Nomos, Miinchen, Oxford, Baden-Baden 2016, punkt 20.

69 — Direktiv 2004/38 ér daterat den 29 april 2004, medan direktiv 2004/114 antogs den 13 december 2004.

70 — Under "Allméanna villkor” som rér villkoren for inresa och vistelse i utkastet till artikel 5.1 ¢ samt under "aterkallelse av tillstind” i utkastet
till artikel 15.2. Se kommissionens forslag till radets direktiv om villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for studier,
yrkesutbildning eller volontdrarbete, KOM(2002) 548 slutlig, s. 26 respektive s. 30.

71 — Detta kom efter ett forslag fran radets behoriga arbetsgrupp. Se “Outcome of proceedings, Working Party on Migration and Expulsion —
Proposal for a Council Directive on the conditions of entry and residence of third-country nationals for the purposes of studies, vocational
training or voluntary service”, Bryssel, 28.11.2003, 1513/03 MIGR 103, s. 9.
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61. Slutligen bor man ha i atanke att den rittsliga grunden for direktiv 2004/114 &r artikel 79 FEUF
(tidigare artikel 63 EG) som ingédr i del 3 i avdelning V i EUF-fordraget. Denna avdelning omfattar
artikel 72 FEUF, dér det faststélls att "denna avdelning ska inte paverka medlemsstaternas ansvar for
att uppritthélla lag och ordning och skydda den inre sikerheten”. Aven om den exakta innebérden av
denna bestimmelse inte dr helt uppenbar vid ett forsta 6gonkast, visar den att bestimmelserna om fri
rorlighet respektive invandring skiljer sig &t nar det giller allmén ordning och allmén sikerhet.”

62. Detta leder mig till frdgan om hur stort utrymme for skonsmadssig beddmning de tyska
myndigheterna har och vad som kan forvintas av dem i ett fall som det forevarande. Vad den
hénskjutande domstolen vill fa klarhet i &r om detta "stora utrymme for skonsmaissig bedomning” &r
tillrackligt for att de tyska myndigheterna ska ha slagit fast att 1) Sahar Fahimian &r iransk
medborgare, 2) hon har tagit sin examen vid SUT, 3) SUT é&r enligt bilaga IX till forordning
nr 267/2012 en inrdttning som stoder den iranska regeringen” och 4) hon forskar p& omradet
IT-sékerhet.

63. I domen i mélet Ben Alaya slog domstolen fast att medlemsstaterna skulle ha ”ett utrymme for
skonsmaéssig bedomning ndr de provar ansokningar om tillstand for inresa och vistelse” vad giller
villkoren i artiklarna 6 och 7 i direktiv 2004/114.”* Detta utrymme for skénsmissig bedomning giller
utvirderingen av relevanta fakta for att faststilla huruvida villkoren i artiklarna 6 och 7 i
direktiv 2004/114 har uppfyllts.”

64. Redan nio manader dessforinnan hade domstolen, vid avgorande i stor avdelning, gett
medlemsstater som provar ansokningar om visering “stort utrymme for eget skén”” i friga om
tillimpningen av artiklarna 21.1, 32.1 och 35.6 i viseringskodexen. Detta giller enligt domstolen
"bedomningen av de relevanta faktiska omstédndigheterna ... for att faststilla huruvida de skil som
anges i [artiklarna 32.1 och 35.6 i viseringskodexen] utgor hinder for att utfirda den sokta
viseringen.”’

65. Vad kan man utifran detta forvinta sig av de tyska myndigheterna?

66. Forst och framst ska en medlemsstat omsorgsfullt och ingaende klarlagga, faststélla och undersoka
alla relevanta fakta for att kunna fatta ett medvetet beslut. I detta sammanhang vill jag &ven hanvisa till
skal 14 i direktiv 2004/114, déar det ndmns att det ska goras "en bedomning som grundar sig pa fakta”.

67. Men i detta ssmmanhang maste man ocksa ha i atanke att ett antal av de faktiska omsténdigheter
som en medlemsstat stoder sig pa i ett mal som det forevarande ligger utanfor dess jurisdiktion och till
och med utanfoér unionens territorium. Detta forsvarar naturligtvis medlemsstatens bedomning, vilket
bor beaktas i vederborlig ordning. For den tyska regeringen dr det svarare att faststélla fakta som ror
Iran dn fakta som ror Tyskland eller en annan medlemsstat. Varje bedémning av en framtida

72 — Denna asikt delas dven av Hailbronner, K., och Gies, S., "Council Directive 2004/114/EC of 13 December 2004 on the conditions of
admission of third-country nationals for the purposes of studies, pupil exchange, unremunerated training or voluntary service”, i
Hailbronner, K., och Thym, D. (red.), EU immigration and asylum law — a commentary, andra upplagan, C.H. Beck, Hart, Nomos, Munich,
Oxford, Baden-Baden 2016, artikel 6.7. I doktrinen framfors en motsatt stindpunkt, ndmligen att eftersom det inte finns ndgon hénvisning i
texten eller ingressen till direktiv 2004/114 till artikel 72 FEUF som i den meningen implicerar att "en strikt tolkning av undantaget for den
allmédnna ordningen skulle framja lagstiftningens syfte att locka studerande till EU”, se Peers, S., i Peers, S, Guild, E., Acosta Arcarazo, D.,
Groenendijk, K. och Moreno-Lax, V. (red.), EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary): Second Revised Edition, Volume 2:
EU Immigration Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston 2012, kapitel 7, s. 202.

73 — Samt har dessutom i férordning nr 1201/2014 under avdelning I punkt 161 forts upp som en sidan organisation.
74 — Se dom av den 10 september 2014, Ben Alaya (C-491/13, EU:C:2014:2187, punkt 33).
75 — Ibidem.

76 — Se dom av den 19 december 2013, Koushkaki (C-84/12, EU:C:2013:862, punkterna 60, 61, 63 och domslutet). Min kursivering.
77 — Ibidem, punkt 60.
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utveckling ér dessutom komplex i sig.” En sddan beslutsprocess innebir med nodvindighet att man i
viss mening gor en riskbedomning av en framtida héndelse. En medlemsstat har sdlunda ett betydande
“utrymme fo6r skonsmissig bedomning nir det giller att faststilla fakta”” fér sin bedomning av
artiklarna 6 och 7 i direktiv 2004/114.

68. For det andra maste det finnas ett samband mellan den enskilda personen och den &tgird som
vidtas, dven i de fall dd den relativt hoga troskeln for personligt beteende inom ramen for fri
rorlighet® inte dr tillimplig. Allt annat skulle utgora en form av generellt féorbud som séllan skulle
resultera i att en tredjelandsmedborgare fick ritt till inresa och vistelse med stod av direktiv 2004/114.
En nationell myndighet maste déarfor pa ett overtygande sétt ange konkreta beldgg for att personen
i fraga betraktas som ett hot mot allmén sdkerhet.

69. Ju kénsligare drendet ér, desto farre individuella omstindigheter behover dessutom anges for att
motivera att det foreligger ett hot mot allmén sdkerhet.

70. Slutligen ska medlemsstaten gora en omfattande avvigning mellan & ena sidan sina egna och
unionens intressen av inresan, namligen att locka hogkvalificerade studenter att bedriva forskning i
unionen, och & andra sidan sikerhetsaspekterna.

71. Aven om det ir sjilvklart att det dr den hinskjutande domstolens sak att avgéra om de tyska
myndigheterna har uppfyllt dessa krav, dr mitt intryck att de har agerat inom ramen for deras
utrymme for skonsmaissig bedomning.

C —Rittslig provning

72. Ett stort utrymme for skonsmissig bedomning forutsdtter att den rittsliga provningen &r
begriansad. I annat fall skulle utrymmet for skonsmaissig bedomning undergravas och domstolarna
utfora de verkstillande organens uppgift. Som framgir av formuleringen i fraga 1 a,* &r den
hanskjutande domstolen fullt medveten om detta.

73. Rattslig provning ska dnda kunna genomforas.

74. Enligt artikel 18.4 giller att om en ansokan avslas eller ett uppehallstillstand som har utfirdats
enligt detta direktiv aterkallas, ska den berdérda personen ha ritt till réttslig provning infor den
berérda medlemsstatens myndigheter.

78 — Aven om det ska medges att enligt bestimmelserna om den fria rérligheten foreligger samma hinder i de fall di en medlemsstat inte far
begransa den fria rorligheten i form av en sanktion for det en person har gjort, utan endast for det som vederborande misstinks gora i
framtiden.

79 — Som det s& fyndigt formuleras i Hailbronner, K., och Gies, S., "Council Directive 2004/114/EC of 13 December 2004 on the conditions of
admission of third-country nationals for the purposes of studies, pupil exchange, unremunerated training or voluntary service”, i
Hailbronner, K., och Thym, D. (red.), EU immigration and asylum law — a commentary, andra upplagan, C.H. Beck, Hart, Nomos, Munich,
Oxford, Baden-Baden 2016, artikel 5.15.

80 — Enligt artikel 27.2 i direktiv 2004/38 ska de atgdrder som vidtas av medlemsstaterna uteslutande vara grundade pa vederborandes personliga
beteende. Ett sadant personligt beteende maste utgora ett verkligt, faktiskt och tillrackligt allvarligt hot mot ett grundliggande
samhallsintresse. Motiveringar som inte beaktar omsténdigheterna i det enskilda fallet eller som tar allmidnpreventiva hansyn skall inte
accepteras.

81 — ”... som innebér att deras bedomning i fragan endast kan vara féremal for en begrénsad rittslig 6verprévning”.
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75. Till skillnad fran i kommissionens ursprungliga forslag® hénvisas det inte ldngre till "domstolarna”
i den berorda medlemsstaten ndr det giller riatten att 6verklaga. Man kan darfor fraga sig om det
verkligen behovs nagon domstolsprovning i direktivet och om uteslutandet av domstolsprovning pa
nationell niva &r i linje med direktivet, eller med artikel 47 i stadgan samt de allmdnna EU-réttsliga
principerna.® Jag tvivlar pd att ett sddant uteslutande skulle vara mojligt, med tanke p& den tydliga
formuleringen i artikel 47 i stadgan om att var och en vars unionsrdttsligt garanterade fri- och
rattigheter har krankts har ritt till ett effektivt rattsmedel.

76. Men i forevarande mal dr den fragan inte aktuell, eftersom det finns ett sddant réattsmedel i
Tyskland. Som framgar av begdran om forhandsavgorande erbjuds ett rittsligt forfarande pa nationell
niva. Den rittsliga kontrollen av de administrativa myndigheternas beslut tenderar att vara mycket
omfattande i Tyskland eftersom domstolarna har full behérighet att préva dessa beslut.** Denna
behorighet dr dock begrdnsad om de administrativa myndigheterna har ett utrymme for skonsmaéssig
bedémning. *

77. Réttslig provning, som i princip regleras i nationell processritt, maste vara effektiv.

78. Den nationella domstolen kan visserligen endast kontrollera att medlemsstatens utrymme f{or
skonsméssig bedomning inte har 6verskridits. Den maéste dock kunna bedéma samtliga processuella
aspekter och materiella komponenter i beslutet. For att ett rattsmedel ska vara effektivt maste den
nationella domstolen kunna bedéma om myndigheterna har uppfyllt ovanndmnda krav, det vill séga
om de faststillt och undersokt alla relevanta fakta samt varfor denna person betraktas som ett hot
mot allmén sékerhet.

79. I detta sammanhang bygger en medlemsstats forutsagelser om sddant som é&r aktuellt i forevarande
mal, sdsom den tyska regeringen har péapekat, ofta pa information som endast kan offentliggoras i
begransad omfattning for att inte dventyra informationskéllor eller medlemsstaternas utrikespolitiska
intressen. I samband med detta ska det hanvisas till malet Kadi och Al Barakaat International
Foundation mot radet och kommissionen,* dir domstolen hénvisade till relevant rittspraxis fran
Europadomstolen® om att det "ankommer ... pd gemenskapsdomstolen att, inom ramen fér sin
domstolsprovning, anvdnda sig av tillvigagingssitt som gor det mdjligt att forena berittigade
sakerhetshdnsyn avseende arten av, och killorna till, de uppgifter som har beaktats vid antagandet av
rattsakten, 4 ena sidan, med nodvéandigheten av att i tillriacklig utstrackning lata den enskilde omfattas

av formanliga forfaranderegler, & den andra sidan”.®

82 — Se utkastet till artikel 20.3 i kommissionens forslag till radets direktiv om villkoren fér tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for studier,
yrkesutbildning eller volontdrarbete, KOM(2002) 548 slutlig, s. 40.

83 — Se Hailbronner, K., och Gies, S., "Council Directive 2004/114/EC of 13 December 2004 on the conditions of admission of third-country
nationals for the purposes of studies, pupil exchange, unremunerated training or voluntary service”, i Hailbronner, K., och Thym, D. (red.),
EU immigration and asylum law - a commentary, andra upplagan, C.H. Beck, Hart, Nomos, Munich, Oxford, Baden-Baden 2016,
artiklarna 18-21, punkt 8.

84 — Sarskilt jaimfort med andra nationella réttsordningar, se von Danwitz, Th., Europdisches Verwaltungsrecht, Springer, Berlin, Heidelberg, 2008,
s. 589 och fo6ljande sidor.

85 — Oavsett om detta dr form av ett "Beurteilungsspielraum” eller "Ermessen”. Se dven von Danwitz, Th., pa det anforda stllet.
86 — Dom av den 3 september 2008 (C-402/05 P och C-415/05 P, EU:C:2008:461).

87 — Se  Europadomstolens dom av den 15 november 1996, nr  22414/93, Chahal mot Foérenade  kungariket,
ECLI:CE:ECHR:1996:1115]UD002241493, 131 §.

88 — Se dom av den 3 september 2008, Kadi och Al Barakaat International Foundation mot radet och kommissionen (C-402/05 P
och C-415/05 P, EU:C:2008:461, punkt 344).
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IV — Forslag till avgorande

80. Mot bakgrund av ovanndmnda overviaganden foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor
som hédnskjutits av Verwaltungsgericht Berlin (forvaltningsdomstolen i Berlin, Tyskland) péa foljande
satt:

1) Nar en myndighet i en medlemsstat faststéller om en tredjelandsmedborgare ska betraktas som ett
hot mot allmén sdkerhet enligt artikel 6.1 d i radets direktiv 2004/114/EG av
den 13 december 2004 om villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse for studier,
elevutbyte, oavlonad yrkesutbildning eller volontdrarbete, ska denna myndighet, inom ramen for
sitt stora utrymme for skonsméssig bedomning,

— ingdende klarldgga, faststilla och undersoka alla relevanta fakta,
— ange konkreta beldgg for varfor en person ska betraktas som ett hot mot allmén sékerhet, och
— gora en omfattande avvigning av alla relevanta intressen.

I en siddan situation begridnsas den rattsliga provningen till en kontroll av att ramarna for den
skonsméssiga bedomningen har iakttagits.

2) Artikel 6.1 d i direktiv 2004/114 utgor inte hinder for att en medlemsstat ska kunna neka
utfirdande av visering till en tredjelandsmedborgare som har tagit sin universitetsexamen vid en
laroanstalt som i en radsforordning forts upp som enhet som deltar i kdrnteknisk verksamhet eller
i verksamhet med ballistiska robotar samt personer och enheter som ger stod till ett tredje lands
regering och denna tredjelandsmedborgare avser att genomféra ett forskningsprojekt i den
medlemsstaten, nidr myndigheterna i den medlemsstaten har faststillt att det finns en risk att den
kunskap som forvirvas i medlemsstaten skulle kunna missbrukas for dandamél som utgor ett hot
mot medlemsstatens yttre eller inre sikerhet.
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