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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

L.A. GEELHOED
foredraget den 27 april 2006 "

I — Inledning

1. Genom férevarande mal aktualiseras ater
den kinsliga fragan om under vilka omstin-
digheter medborgare i ett land utanfor
Europeiska unionen, som ar familjemedlem-
mar till en gemenskapsmedborgare, kan géra
gillande en ritt till bosittning i en medlems-
stat i Europeiska unionen. Malet giller
sarskilt fragan om dessa personer redan
méste uppehélla sig lagligen i Europeiska
unionen innan de kan goéra ansprik pa
rittigheter som de tillerkdnns enligt gemen-
skapens sekundérritt, saisom domstolen kon-
staterade i domen i malet Akrich,? eller om
det tvirtom ér tillrickligt att de, i linje med
domstolens dom i malet MRAX, ® styrker sitt
familjeband till en medborgare i Europeiska
unionen.

2. I mitt forslag till avgérande i malet Akrich
pekade jag pa de grundliggande svarigheter
som foreligger i fraga om dessa personers
rittsstillning och rittigheter. A ena sidan har
tredjelandsmedborgare som &r familjemed-

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Dom av den 23 september 2003 i mal C-109/01, Akrich (REG
2003, s. [-9607).

3 — Dom av den 25 juli 2002 i mal C-459/99, MRAX (REG 2002,
s. [-6591).

lemmar till gemenskapsmedborgare rittig-
heter som féljer av de gemenskapsrittsliga
bestaimmelserna om fri rérlighet for personer
inom gemenskapen. Eftersom en fullstindig
harmonisering inom immigrationsomradet
dnnu inte uppnitts dr medlemsstaterna, a
andra sidan, fortfarande behoriga att fast-
stilla regler med avseende pd det forsta
tillstandet for tredjelandsmedborgare att resa
in pd deras territorium, och dirmed till
Europeiska unionens territorium.

3. Problemet &r detsamma i forevarande
mal, om &n i ett helt annat faktiskt samman-
hang én det som lag till grund for domen i
mélet Akrich. Olikheterna avser det sitt pa
vilket Hacene Akrich respektive Yunying Jia
reste in i den ber6érda medlemsstatens
territorium, de berérda familjeforhallandena,
hur den tredjelandsmedborgare som gjorde
gillande en ritt till bosittning agerade och
de tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melserna.
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II — Tillampliga gemenskapsrittsliga
bestammelser

4. 1 fokus for forevarande mal stir den ritt
som foljer av direktiv 73/148* for medbor-
gare i ett tredjeland som dr familjemedlem-
mar till en gemenskapsmedborgare som
utovat sin etableringsfrihet enligt artikel 53
EG. Foljande bestimmelser i direktivet &r
relevanta i férevarande sammanhang.

Artikel 1.1

"Medlemsstaterna skall i éverensstimmelse
med detta direktiv avskaffa restriktioner for
rorlighet och bosittning for

a) medborgare i en medlemsstat som har
etablerat sig eller som oOnskar etablera
sig i en annan medlemsstat for att driva
egen rorelse eller som 6nskar tillhanda-
hélla tjanster i denna stat,

4 — Rédets direktiv 73/148/EEG av den 21 maj 1973 om
avskaffande av restriktioner for rérlighet och boséttning inom
gemenskapen for medborgare i medlemsstaterna i friga om
etablering och tillhandahéllande av tjdnster (EGT L 172, s. 14;
svensk specialutgdva, omréde 6, volym 1, s. 135).
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d) slaktingar i efterfoljande eller foregdende
led till sddana medborgare och till deras
make som dr beroende av dem, oavsett deras
nationalitet.”

Artikel 3

”1. Medlemsstaterna skall tillita personer
som avses i artikel 1 att resa in i landet mot
uppvisande av enbart identitetskort eller
pass.

2. Inget inresevisum eller motsvarande
dokument fir kravas utom for de familje-
medlemmar som inte dr medborgare i en
medlemsstat. Medlemsstaterna skall i storsta
moéjliga man underlitta for dessa personer
att fa de viseringar de behover.”



Artikel 4.3

"En familjemedlem som inte 4r medborgare i
en medlemsstat skall erhalla ett uppehalls-
tillstdnd som skall ha samma giltighet som
det som utfirdas for den medborgare som
han ar beroende av.”

Artikel 6

"Den som anséker om uppehallstillstind
eller tillfalligt uppehallstillstind skall inte av
en medlemsstat avkrivas att uppvisa nigot
annat an foljande, ndmligen:

a) det identitetskort eller pass med vilket
han eller hon kom in i landet,
b) Dbevis for att han eller hon tillhér nagon

av de personkategorier som avses i
artiklarna 1 och 4.”

JIA

Artikel 8

"Medlemsstaterna far inte avvika fran detta
direktivs bestimmelser utom med hénsyn till
allmén ordning, sikerhet eller hilsa.”

III — Bakgrund, forfarande och tolk-
ningsfragorna

5. Sokanden i tvisten i maélet vid den
nationella domstolen, Yunying Jia, fédd
1940, dr medborgare i Folkrepubliken Kina
och ar nu pensionerad. Hennes son Shenzhi
Li, som ocksa &r kinesisk medborgare, ér gift
med den tyska medborgaren Svanja Schal-
lehn. Svanja Schallehn driver som egenfére-
tagare en resebyra i Sverige. Paret har
lagenligt varit bosatta i Sverige sedan ar
1995 och bada har uppehallstillstaind som dr
giltiga till och med den 3 juli 2006.

6. Den 2 maj 2003 beviljade Sveriges
ambassad i Peking Yunying Jia en besoks-
visering som var giltig till och med den
21 augusti 2003 for en inresa i Schengensta-
terna avseende en vistelse i hogst 90 dagar.
Yunying Jia reste in i Schengenstaterna via
Stockholm-Arlanda flygplats den 13 maj
2003 med sitt eget hemlandspass och sitt
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bestksvisum. Den 7 augusti 2003, strax
innan hennes visum 16pte ut, ansékte Yuny-
ing Jia om uppehallstillstaind hos Migrations-
verket (Sveriges immigrationsmyndighet)
och uppgav att hon ir en familjemedlem till
en medborgare i Europeiska unionen, av
vilken hon dr beroende.

7. Till stéd for sin ansékan hidnvisade Yuny-
ing Jia till sin ekonomiska situation i Kina.
Hon och hennes make uppbir pensioner fran
Kina pad omkring 1 000 till 1 100 svenska
kronor i ménaden (omkring 110-120 euro),
vilket inte ar tillrdckligt for dem att leva pa.
Eftersom ytterligare ekonomisk hjalp inte gar
att fa fran de kinesiska myndigheterna, skulle
de inte klara sig utan ekonomiska bidrag fran
sonen och hans maka. Yunying Jia har gett in
ett slaktskapsintyg avseende henne och
sonen fran Bejing Notary Public Office samt
ett intyg fran China Forestry Publishing
House om att hon dr ekonomiskt beroende
av sin son och svirdotter.

8. Den 7 april 2004 beslutade Migrations-
verket att avsld Yunying Jias anstkan om
uppehallstillstind, samt att hon skall avvisas
till sitt hemland eller till annat land om
Yunying Jia visar att nigot annat land tar
emot henne. Migrationsverket anser att en
handling utfirdad av den behdriga myndig-
heten i ursprungslandet, som visar att
sbkanden dr beroende av den i Sverige
bosatta slaktingen for sin forsorjning, skall
uppvisas for att styrka det ekonomiska
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beroendet. Den handling som ingavs av
Yunying Jia var inte utfirdad av en behoérig
myndighet. Enbart den omstindigheten att
hennes son skickar pengar och bistar henne
pa andra sitt kan inte anses utgoéra tillrdcklig
grund for att hon skall anses vara ekono-
miskt beroende av sin son i lagens mening.
Inte heller kan det faktum att Yunying Jias
levnadsstandard skulle vara hogre i Sverige
anses innebdra att ett ekonomiskt beroende
foreligger.

9. Den 14 maj 2004 6verklagade Yunying Jia
Migrationsverkets beslut till Utlannings-
ndmnden (6verinstans i immigrationséren-

den).

10. Den 3 september 2003 beviljade Migra-
tionsverket Yunying Jias make Yupu Li en
visering giltig for en inresa i Sverige for
vistelse i hogst 180 dagar. Han ansokte den
10 mars 2004 om uppehéllstillstind péa
samma grunder som Yunying Jia och Migra-
tionsverket avslog hans ansokan den 17 sep-
tember 2004. Yupu Li 6verklagade Migra-
tionsverkets beslut till Utlinningsnamnden.

11. Yunying Jia framforde, sedan hennes
ansbkan om uppehdllstillstind avslagits av
Migrationsverket, klagomal till Europeiska



kommissionen. 1 en skrivelse av den 7 maj
2004 till Sveriges stindiga representation vid
Europeiska unionen meddelade kommissio-
nen att Migrationsverkets avslagsbeslut inte
forefoll Gverensstimma med artiklarna 1.1 d
och 4.3 i direktiv 73/148, artikel 8 i Euro-
peiska konventionen angdende skydd for de
minskliga rattigheterna (nedan kallad Euro-
pakonventionen) och domstolens rattspraxis,
sirskilt domen i malet MRAX.® Yunying Jia
hade darfér enligt kommissionens uppfatt-
ning ritt att ansoka om uppehallstillstind
med samma giltighet som dem som tidigare
meddelats hennes tyska svirdotter och
kinesiske son.

12. Som svar pad kommissionens skrivelse
noterade Migrationsverket att begreppet
"beroende for sin férsorjning” innebdr att
det skall finnas ett verkligt behov av eko-
nomiska eller andra bidrag som aterkom-
mande tillgodoses genom de anhoriga i
medlemslandet och att det 4r behovet av
férsorjning i hemlandet som maste vara
avgorande och inte behovet av f6rsérjning
vid en eventuell flyttning till medlemslandet.
Beroendet mdste ocksd kunna styrkas med
ett intyg eller andra handlingar, foretradesvis
ett intyg om beroendet frin hemlandets
myndigheter. Enbart ett 4tagande fran
unionsmedborgaren eller dennes make att
forsorja en fordlder ér inte tillickligt for att
det skall anses foreligga ett sddant beroende
som fordras for att uppehéllstillstind skall

5 — Se ovan fotnot 3.
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beviljas. Denna stindpunkt framférdes av
Sveriges regering i en skrivelse av den 21 juni
2004 till Europeiska kommissionen.

13. 1 begidran om férhandsavgorande har
Utlanningsndmnden fragat huruvida dom-
stolens uttalande i malet Akrich,® att med-
borgaren i ett tredjeland maste uppehélla sig
lagligen i gemenskapen for att komma i
atnjutande av de rittigheter som foljer av
artikel 10 i forordning nr 1612/68, ar till-
lampligt under andra omstindigheter dn de
som forelag i det malet. Fragan ér med andra
ord om den domen uttrycker en allméngiltig
princip som innebdr att den ritt for en
medborgare i ett tredjeland som dr familje-
medlem till en unionsmedborgare att resa in
i och uppehilla sig i en medlemsstat, som
foljer av EG-fordraget och gemenskapens
sekundarritt, endast foreligger nir denna
person enligt den nationella lagstiftningen
lagligen uppehéller sig i en medlemsstat och
dérefter reser tillsammans med eller reser for
att forena sig med en unionsmedborgare som
utévar sin ratt till fri rorlighet, inte enbart i
egenskap av arbetstagare, utan som egen-
foretagare? En grundliggande friga som
aktualiserades genom domen i malet Akrich
ar dessutom vad som avses med uttrycket
“uppehaller sig lagligt”. Utlinningsndmnden
har vidare frigat vad som skall anses utgora
en faktisk beroendesituation och huruvida

6 — Se ovan fotnot 2.
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det enligt artikel 6 i direktiv 73/148 é&r
mojligt att forutom bevis for slaktskapet
dven krdva bevis for beroendeforhallandet.

14. Mot den bakgrunden beslutade Utlin-
ningsndmnden att med stéd av artikel 234
EG hinskjuta foljande fragor till domstolen
for ett forhandsavgdrande:

"1 a

Skall, i ljuset av domen i maél
C-109/01, artikel 10 i forordning
(EEG) nr 1612/68 tolkas s, att en
tredjelandsmedborgare som ér
anhorig till en arbetstagare som
dér anges, lagligen maste uppehalla
sig inom gemenskapen fér att han/
hon skall ha ritt att bositta sig
tillsammans med arbetstagaren —
och skall da pd motsvarande vis
artikel 1 i direktiv 73/148/EEG
tolkas s, att ritten till bosittning
fér en unionsmedborgares anhérig,
som dr tredjelandsmedborgare, for-
utsitter att tredjelandsmedborgaren
lagligen uppehaller sig i gemenska-
pen?

Om direktiv 73/148/EEG skall tol-
kas s, att en forutsittning for att en
unionsmedborgares anhérig, som &r
tredjelandsmedborgare, skall kunna
dberopa ritten till bosittning enligt

direktivet &r att han/hon lagligen
uppehdller sig inom gemenskapen,
skall d& detta innebdra att den
anhorige skall inneha ett giltigt
uppehallstillstind som giller for,
eller som ar tidnkt att leda till,
bosittning i nagot av medlemslin-
derna? Om ett bosittningstillstand
inte foreligger ar det da tillrackligt
med ett uppehallstillstind av annan
anledning for en kortare eller lingre
vistelse, eller dr det, som i det
drende som dr anhingiggjort hos
Utldnningsnamnden, tillrdckligt om
den anhoérige som ansdker om
uppehallstillstaind innehar en giltig
visering?

Om en unionsmedborgares anhorig,
som dr tredjelandsmedborgare, inte
kan aberopa en ritt till bosittning
enligt direktiv 73/148/EEG pé grund
av att han/hon inte uppehaller sig
lagligen inom gemenskapen, in-
skrinker det did unionsmedborga-
rens etableringsritt enligt artikel 43
EG att viagra den anhérige uppe-
hallstillstand f6r bosittning?

Om en unionsmedborgares anhoérig,
som dr tredjelandsmedborgare, inte
kan &beropa en ritt till bosittning
enligt direktiv 73/148/EEG pa grund
av att han/hon inte uppehaller sig
lagligen i gemenskapen, inskrinker
det d& unionsmedborgarens etable-



ringsréatt enligt artikel 43 EG, om
unionsmedborgarens anhériga avvi-
sas ur landet darfor att en ansékan
om ett nationellt uppehallstillstand
inte far bifallas efter inresan i
Sverige?

Skall artikel 1 d i direktiv 73/148/
EEG tolkas s3, att med “beroende”
menas att en unionsmedborgares
anhorig ar ekonomiskt beroende av
unionsmedborgaren fér att kunna
uppnd ligsta godtagbara levnads-
standard i sitt hemland eller land
ddr han/hon stadigvarande ar bo-
satt?

Skall artikel 6 b i direktiv 73/148/
EEG tolkas s, att medlemslinderna
far kriva att en unionsmedborgares
anhorig som aberopar att han/hon
ar beroende av unionsmedborgaren
eller dennes maka/make, uppvisar
handlingar, utéver ett dtagande fran
unionsmedborgarens sida, som styr-
ker att det foreligger ett faktiskt
beroendeforhallande?”

JIA

15. Yunying Jia och den belgiska, den
slovakiska och den svenska regeringen och
Forenade kungarikets regeringar samt kom-
missionen har inkommit med skriftliga
yttranden. Med undantag for den belgiska
och den slovakiska regeringen har dessa
parter dven yttrat sig muntligen vid férhand-
lingen som hoélls den 21 februari 2006.

IV — Parternas och intervenienternas
argument

A — Angdende Utlinningsndmndens stdall-
ning enligt artikel 234 EG

16. Fore diskussionen av de tolkningsfragor
som har hénskjutits av Utldnningsndmnden
har den svenska regeringen redogjort for
varfér den anser att detta organ skall
betraktas som en "domstol” i den mening
som avses i artikel 234 EG och saledes &r
behorigt att begira ett férhandsavgorande
enligt den bestimmelsen. Den har forklarat
att Utlanningsndmnden &r ett forvaltnings-
organ med kvasijuridiska befogenheter, som
provar overklaganden av Migrationsverkets
beslut. Det ar inridttat enligt lag, permanent
till sin karaktdr och dess ordférande och vice
ordférande skall vara jurister med tidigare
erfarenhet av démande arbete. De proces-
suella och materiella regler som tillimpas &r
faststillda i lag. Dess beslut ar bindande och
kan inte overklagas. Forfarandet ér kontra-
diktoriskt till sin karaktéir. Utlinningsnamn-
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den har en skyldighet att respektera princi-
pen om allas likhet inf6r lagen och erbjuda
garantier for opartiskhet och objektivitet.
Den fattar sina beslut helt sjalvstindigt, dven
om den har mdjlighet att hinskjuta vissa mal
till regeringen under i lag faststillda omstén-
digheter.

B — Kravet att tredjelandsmedborgaren lag-
ligen skall uppehdlla sig i gemenskapen (frdga
la-1d)

17. Yunying Jia har anfort att hennes fall
skiljer sig fran situationen i malet Akrich
satillvida att hon hade ett giltigt visum nér
hon ansokte om uppehéllstillstind och att
hon aldrig tidigare hade utvisats frdn Sverige.
Hon hade enligt svensk lagstiftning rétt att
stanna inom Sveriges territorium i avvaktan
pa att hennes ansokan provades. Hon har
dven noterat att de berdrda gemenskaps-
rattsliga bestimmelserna inte innehéller ett
bosittningskrav. Artikel 6 i direktiv 73/148
innehaller inget krav pa att s6kanden skall ha
ett visum for att kunna anséka om uppe-
hallstillstand. Det dr mgjligt att ans6ka om
ett sddant tillstind &dven efter inresan i den
berérda medlemsstatens territorium. Hon
har gjort gillande att en vdgran att utfirda
ett uppehéllstillstind i ett fall som hennes
utgor ett asidosittande av artikel 43 EG.

18. Den svenska och den slovakiska rege-
ringen samt kommissionen delar i huvudsak
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den instillningen. Enligt deras uppfattning &r
mojligheten fér familjemedlemmar till
gemenskapsmedborgare, som utdvat ritten
till fri rorlighet, att aberopa ritten till uppe-
hallstillstand inte beroende av att personen
tidigare skall ha uppehallit sig lagligen i
landet. Ett sddant krav foreskrivs inte i
direktiv 73/148. Domstolens avgdrande i
malet Akrich skall tolkas restriktivt och ses
mot bakgrund av de speciella faktiska
omstindigheterna i det malet. Att som ett
férhandskrav begira att familjemedlemmar
som dr tredjelandsmedborgare, som reser in i
en medlemsstat direkt fran ett tredjeland,
skall inhidmta ett uppehallstillstind i en
gemenskapsmedborgares ursprungsmed-
lemsstat, skulle innebédra en oberittigad
inskrankning av den senares ratt till fri
rorlighet och strida mot syftena med artikel
43 EG och direktiv 73/148. Dessa familje-
medlemmars ritt att bositta sig tillsammans
med medborgaren i en medlemsstat &r som
domstolen konstaterade i domen i maélet
MRAX enbart en foljd av familjebandet.
Foljaktligen har dessa parter forordat att
den foérsta tolkningsfrigan skall besvaras
nekande.

19. Den nederldndska regeringen och For-
enade kungarikets regering har intagit mot-
satt standpunkt. Nederlindernas regering
skiljer mellan tredjelandsmedborgares in-
vandring till gemenskapens territorium
och “vidaremigrering” (doormigratie) till en
annan medlemsstat inom gemenskapen. Den
senare omfattas nistan helt av gemenskapens
behorighet, medan den férra fortfarande
omfattas av nationell behorighet. Medlems-
staterna ansvarar enligt det synsittet for det



forsta, pa en individuell bedomning grun-
dade, tillstandet for tredjelandsmedborgare
att resa in i gemenskapens territorium. De
skall i det sammanhanget iaktta sina skyldig-
heter enligt artikel 8 i Europakonventionen.
Gemenskapsritten skall inte tolkas pa ett
sddant sitt att tredjelandsmedborgare som
inte har ett giltigt uppehallstillstind kan
kringgd tillimpningen av den nationella
invandringsslagstiftningen. Bada dessa rege-
ringar har gjort gillande att regeln att en
tredjelandsmedborgare skall uppehalla sig
lagligen i gemenskapen fér att kunna
aberopa de rattigheter som de tillerkidnns
genom artikel 10 i forordning nr 1612/68,
som slas fast i domen i malet Akrich, dven &r
tillamplig inom ramen for direktiv 73/148.
Direktivet avser inte tilltrddet till medlems-
staternas territorium fran linder utanfor
gemenskapen. Direktivet syftar till att under-
latta den fria rorligheten inom gemenskapen
och det kan i forevarande mal inte goras
gillande att vigran att bevilja Yunying Jia
uppehallstillstind hade en avhallande effekt
pa hennes svirdotters utévande av sina
rittigheter enligt artikel 43 EG.

20. Betriffande innebérden av att "uppehélla
sig lagligen” anser den nederlindska rege-
ringen att detta uttryck under alla omstin-
digheter avser situationer dér tredjelands-
medborgaren har tillstind att aterférenas
med en familjemedlem som &r gemenskaps-
medborgare och som varaktigt ar bosatt i en
medlemsstat eller har en jimforbar stéllning.
Diremot skulle inte personer som bara har
ett visum eller som har tillstind att vistas
inom en medlemsstats territorium i avvaktan
pa besked om en ansékan om uppehéllstill-
stind omfattas. Att tillita personer i sidana
situationer att réra sig fritt inom gemen-

JIA

skapen skulle innebdra att en medlemsstat
miste tillita en tredjelandsmedborgare att
resa in utan att det dessférinnan gors en
individuell bedémning. Detta kan inte ha
varit gemenskapslagstiftarens avsikt. Fore-
nade kungariket har intagit en striktare
standpunkt och har gjort gillande att
begreppet “uppehilla sig lagligen” skall
faststillas enligt nationell rétt. Direktiv
73/148 kan inte ge en tredjelandsmedborgare
béttre ritt 4n den han tillerkdnts i en annan
medlemsstat.

C — Kravet pd beroende (frdgorna 2a och 2b)

21. Yunying Jia anser att begreppen ’“be-
roende” och “uppnd lagsta godtagbara
levnadsstandard” hidnger samman. Enligt
henne innebar "beroende” att den person
som har ett uppehallstillstand faktiskt tar pa
sig ansvaret for en familjemedlems forsorj-
ning. Hon har gjort gillande att hon pi ett
tillfredsstdllande sétt har visat att hon
faktiskt dr beroende av sin son och svirdot-
ter.

22. Den svenska regeringen har férklarat att
beroendet skall ses mot bakgrund av situ-
ationen i ursprungslandet och att det skall
foreligga ett verkligt behov av regelbundet
ekonomiskt stod. I annat fall skulle detta
villkor i artikel 1.1 d i direktiv 73/148 frantas
sin dandamalsenliga verkan, eftersom det ar
utformat for att begrinsa kretsen av familje-
medlemmar som har ritt att bo tillsammans
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med en migrerande gemenskapsmedborgare.
Villkoret bibehdlls ocksa uttryckligen i
direktiv 2004/38.” Ett beroende maste kon-
stateras mot bakgrund av omstéindigheterna i
det enskilda fallet pd grundval av konkreta
och objektiva fakta. Medlemsstater har ritt
att kréva bevis for att ett beroende foreligger,
sdrskilt — analogt med artikel 4.3 e i direktiv
68/360° — genom att inge en handling
utfirdad av den behériga myndigheten i
ursprungslandet. Enbart en forklaring frin
den gemenskapsmedborgare som familje-
medlemmen &r beroende av &r inte till-
racklig. Denna asikt delas av den belgiska och
den slovakiska regeringen samt av Férenade
kungarikets regering.

23. Kommissionen har & andra sidan hévdat
att det ekonomiska beroendet skall bedomas
i den medlemsstat dir gemenskapsmedbor-
garen dr bosatt. Om det land fran vilket
familjemedlemmen fran ett tredjeland kom-
mer skall anvdndas som referenspunkt,
skulle det avseviirt begrinsa den personkrets
som har ratt till familjeaterférening med
gemenskapsmedborgare och begrinsa dessas
ratt att rora sig inom gemenskapen. Det
saknar betydelse om stddet 4r tillrackligt for
att garantera en skilig levnadsstandard i
medlemsstaten, eftersom kravet endast avser
det ekonomiska beroendet. Betriffande de

7 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den
29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familje-
medlemmars ritt att fritt rora sig och uppehélla sig inom
medlemsstaternas territorier och om #ndring av forordning
(EEG) nr 1612/68 och om upphavande 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, s. 77).

8 — Rédets direktiv 68/360/EEG av den 15 oktober 1968 om
avskaffande av restriktioner for rorlighet och bosattning inom
gemenskapen for medlemsstaternas arbetstagare och deras
familjer (EGT L 257, s. 13; svensk specialutgava, omrade 5,
volym 1, s. 44).
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bevis som skall foretes anser kommissionen
att medlemsstaten miste godta att all slags
bevisning aberopas for att styrka det faktiska
ekonomiska beroendet. Eftersom det kan
vara svirt att frambringa sidan bevisning
vid tidpunkten f6r ansokan om uppehallstill-
stand, kan det enda bevis som kan godtas vid
den tidpunkten vara ett atagande frén
gemenskapsmedborgaren eller dennes make
att forsorja den berérda familjemedlemmen.
I det aktuella fallet anser kommissionen att
Yunying Jia skall anses vara beroende av sin
son och svirdotter.

V — Upptagande till sakprovning

24. Genom att diskutera Utldnningsnimn-
dens stillning enligt artikel 234 EG har den
svenska regeringen indirekt berért fragan
huruvida den tolkningsfraga som hinskjutits
av detta organ kan tas upp till prévning i sak.

25. De kriterier som tillimpats av domstolen
for att bedéma om ett organ som begir ett
férhandsavgorande 4r en domstol i den
mening som avses i artikel 234 EG d4r fast
etablerade. Till dessa hor faktorer som
huruvida organet dr upprittat enligt lag,
om det dr av stadigvarande karaktir, om
dess jurisdiktion 4r av tvingande art, om
forfarandet 4r kontradiktoriskt, om organet



tillimpar rattsregler samt om det har en
oberoende stillning.® Med utgangspunkt
fran den svenska regeringens uppgifter hyser
jag inga tvivel om att Utlinningsndmnden
uppfyller dessa krav. Den ter sig ocksi i friga
om stadga och organisation jamforbar med
det organ som begirde ett forhandsavgo-
rande i malet Abrahamsson,'® vilket dom-
stolen konstaterade var en domstol i den
mening som avses i artikel 234 EG. Fragorna
kan saledes tas upp till prévning i sak.

VI — Fragestillningen i ett vidare sam-
manhang

A — Inledning

26. Liksom domen i maélet Akrich ar malet
Yunying Jia en illustration av det grund-
liggande spinda forhéllande som foreligger i
fraga om rittsstillningen for tredjelands-
medborgare vars familjemedlemmar dr med-
borgare i Europeiska unionen. Det spinda
forhallandet &r en foljd av medlemsstaternas
befogenheter pa immigrationsomrédet, & ena
sidan, och gemenskapens bestammelser om
fri rorlighet for personer inom gemenskapen,
4 andra sidan. Medlemsstaternas behorighet i
immigrationsfragor innebér att det forsta

9 — Se, bland annat, dom av den 30 juni 1966 i mal 61/65, G.
Vaassen-Gobbels (REG 1966, s. 261; svensk specialutgiva,
volym 1, s. 263), av den 19 oktober 1995 i mél C-111/94, Job
Centre (REG 1995, s. 1-3361), punkt 9, och av den
17 september 1997 i mal C-54/96, Dorsch Consult (REG
1997, s. 1-4961), punkt 23, och av den 30 november 2000 i mal
C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (REG 2000,
s. 1-10497), punkt 24.

10 — Dom av den 6 juli 2000 i mal C-407/98, Abrahamsson (REG
2000, s. 1-5539), se punkterna 28-38.

JIA

tillstindet for en tredjelandsmedborgare att
resa in i landets, och dirmed Europeiska
unionens territorium, limnas efter en indi-
viduell prévning av den berdrda personen.
De befintliga gemenskapsbestimmelserna
om fri rorlighet for personer ger diremot
makar och vissa andra familjemedlemmar till
unionsmedborgare som utévar sin rétt till fri
rorlighet inom gemenskapen ritt till inresa
och vistelse, oberoende av familjemedlem-
mens nationalitet.

27. 1 sin dom i malet Akrich foref6ll dom-
stolen 16sa detta problem genom att sl fast
att férordning nr 1612/68 endast avser den
fria rorligheten inom gemenskapen, men inte
sdger nagonting om ritten fér en medbor-
gare i ett tredjeland som ar make till en
medborgare i unionen att resa in i gemen-
skapen. Domstolen konstaterade darefter att
for att komma i dtnjutande av de réttigheter
som tillerkdnns sidana tredjelandsmedbor-
gare maste personen uppehalla sig lagligen i
en medlemsstat ndr han flyttar till en annan
medlemsstat dit medborgaren i unionen
flyttar eller har flyttat. '! Efter att ha avgrin-
sat nationernas respektive gemenskapens
behorighet pd detta sitt 6vergick domstolen
till att definiera de omstidndigheter under
vilka den nationella behérigheten maste
utovas med beaktande av det skydd for
familjelivet som avses i artikel 8 i Europa-
konventionen.

11 — Se domen i malet Akrich (ovan fotnot 2), punkterna 49 och
50.
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28. Den domen stér i kontrast till vissa andra
domar av sivil tidigare som senare datum,
ddr domstolen entydigt har slagit fast att
riatten for en tredjelandsmedborgare som ér
gift med en medborgare i en medlemsstat att
resa in i en medlemsstats territorium och
uppehélla sig dir enbart foljer av familje-
bandet. **

29. Saledes kvarstar en viss oklarhet an-
giende rickvidden av medlemsstaternas
behorighet att meddela inresetillstaind for
tredjelandsmedborgare som &r familjemed-
lemmar till unionsmedborgare som har
utovat eller som har for avsikt att utéva sin
ratt till fri rorlighet. Det dr i synnerhet
tveksamt om domstolens standpunkt i
domen i malet Akrich kan férklaras av de
sirskilda omstandigheterna i det malet eller
om den regel som faststilldes dér &r allmént
tillamplig. Situationen kompliceras ytterli-
gare av frigan om medlemsstaten har en
skyldighet enligt gemenskapsrdtten att iaktta
skyddet for familjelivet enligt artikel 8 i
Europakonventionen. Jag anser dérfor att
det dr nodvindigt att sitta in det bakomlig-
gande problemet i Yunying Jias fall i ett
vidare perspektiv och att soka en losning
som kan tillimpas av de nationella myndig-
heterna och domstolarna och som &verens-
stimmer med behorighetsuppdelningen
inom immigrationsomradet. I syfte att finna
en sadan lésning kommer jag att prova de

12 — Domen i malet MRAX (ovan fotnot 3), punkt 59, och dom av
den 14 april 2005 i mal C-157/03, kommissionen mot
Spanien (REG 2005, s. [-2911), punkt 28.
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olika rittsliga parametrar som har betydelse
fér problemet mer ingiende. Jag kommer i
det sammanhanget dven att nidmna senare
gemenskapslagstiftning som antagits i fraga
om tredjelandsmedborgares inresa till unio-
nens territorium.

B — Avgrdnsning av behorigheter

30. Den forsta av dessa rittsliga parametrar
giller behérighetsuppdelningen i friga om
invandring till unionen och tredjelandsmed-
borgares rorlighet och bosittning inom
unionen, inbegripet familjemedlemmar till
medborgare i medlemsstaterna som har
utovat sin fria rorlighet inom unionen. I
artikel 3 EG, som innehaller en férteckning
over de atgirder som skall vidtas av gemen-
skapen for att na de mal som anges i artikel 2
EG, gors en klar atskillnad mellan den
interna och den externa aspekten av den fria
rorligheten for personer. Medan det i artikel
3 1 ¢ EG foreskrivs att en inre marknad som
kinnetecknas av att hindren for fri rorlighet
for varor, personer, tjinster och kapital
avskaffas mellan medlemsstaterna, anges i
artikel 3 1 d EG atgirder som avser
personers inresa och rorlighet enligt avdel-
ning IV om visering, asyl, invandring och
annan politik som ror fri rorlighet for
personer.



31. Den interna aspekten regleras helt
genom gemenskapsritten. Fri rorlighet for
unionsmedborgare, det vill siga personer
som dr medborgare i en medlemsstat, inom
medlemsstaternas territorium garanteras pa
férdragsnivan genom den samlade verkan av
artiklarna 18 EG, 39 EG, 43 EG och 49 EG,
som alla har direkt effekt, tillsammans med
gemenskapens sekundarritt som antagits for
att genomfora dessa bestimmelser, sdrskilt
forordning nr 1612/68, direktiv 68/360,
direktiv 73/148 och direktiven 90/364,
90/365 och 93/96.'* Som en foljd av de
rattigheter som tillerkidnns gemenskapsmed-
borgare som bedriver ekonomisk verksamhet
i andra medlemsstater, foreskrivs i dessa
gemenskapsinstrument dven rittigheter for
familjemedlemmar, oberoende av nationali-
tet, att rora sig och uppehailla sig tillsammans
med den priméra innehavaren av den rattig-
het som f6ljer av gemenskapsritten.

32. Genom den externa aspekten av detta
politikomrade, som inte infordes i EG-
fordraget forran genom Amsterdamférdraget
(som tridde i kraft den 1 maj 1999),
tillerkinns ddremot inte rittigheter som har
direkt effekt, utan laggs en rittslig grund for
ett lagstiftningsprogram fér harmonisering
av de nationella lagstiftningarna om, bland
annat, invandring och kontroller vid unio-
nens yttre granser. Sirskilt betonas i artikel
61 a EG det ndra sambandet mellan de

13 — Rédets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen (EGT L
257, s. 2; svensk specialutgiva, omrade 5, volym 1, s. 33),
direktiv 68/360 (ovan fotnot 8), direktiv 73/148 (ovan
fotnot 4), radets direktiv 90/364/EEG av den 28 juni 1990
om ritt till bosittning (EGT L 180, s. 26; svensk special-
utgéva, omrade 6, volym 3, s. 58), radets direktiv 90/365/EEG
av den 28 juni 1990 om rétt till bosittning for anstéllda och
egna foretagare som inte lingre ar yrkesverksamma (EGT L
180, s. 28; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 60),
och rédets direktiv 93/96/EEG av den 29 oktober 1993 om
ritten till boséttning fér studenter (EGT L 317, s. 59).
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interna och externa inslagen i den fria
rorligheten f6r personer genom att radet
anmodas att "besluta om atgirder som syftar
till att siakerstilla den fria rorligheten for
personer i enlighet med artikel 14 [EG], och i
samband darmed besluta om direkt relate-
rade stodétgirder avseende kontroller vid
yitre grinser, asyl och invandring...”. Aven
om olika atgirder vidtagits for att genomféra
slutsatserna fran Europeiska ridets moéte i
Tammerfors den 15-16 oktober 1999 och
det pafoljande Haagprogrammet fran
november 2004, ** 4r harmoniseringen inom
detta omrade fortfarande langt ifran full-
stindig. P4 gemenskapsrittens nuvarande
utvecklingsstadium &r det uppenbart att
medlemsstaterna har kvar sin behorighet i
fraga om de flesta aspekterna av invand-
ringslagstiftningen.

33. Det innebir ndrmare bestimt att det
ankommer pid medlemsstaterna att besluta
om tillstand for den forsta inresan i deras
territorium for personer fran tredjeland, i
enlighet med kriterier som faststills i den
nationella lagstiftningen. Det betyder att de
forst efter en beddmning avseende den
enskilda berérda personen har ritt att tillata
inresa for en medborgare i tredjeland och
detta ar ocksa det allminna tillvigagangssat-
tet i de flesta medlemsstater. Niar de vil har
fatt tillstdnd att resa in i en medlemsstats
territorium som ingar i Schengensystemet
har alla personer ritt att rora sig 6ver de inre

14 — Bada finns pd http://europa.eu.int/comm/justice_home/
index_en.htm.
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grinserna mellan dessa medlemsstater. Rét-
ten att bositta sig i en medlemsstat regleras
dock antingen av gemenskapsritten eller
nationell ritt beroende pd den berdrda
personens nationalitet och rittsliga stéllning.

34. Under vissa omstindigheter kan utévan-
det av de rittigheter som medborgare i ett
tredjeland som ar familjemedlem till en
migrerande gemenskapsmedborgare tiller-
kinns direkt genom de berérda gemenskaps-
bestimmelserna inkrikta pd medlemsstater-
nas behdrighet pd immigrationsomradet.
Detta dr fallet ndr en familjemedlem fran
ett tredjeland, som i férevarande mal, reser
in i en medlemsstat och anséker om uppe-
héllstillstind med stéd av gemenskapsritten,
trots att den berérda personen kanske inte
lagenligt skulle ha tillitits resa in i den
medlemsstatens territorium i syfte att sta-
digvarande bositta sig dir. Mot bakgrund av
detta foreligger ett klart behov av att
avgrdnsa rickvidden av dessa bada behorig-
hetsomraden.

35. Det problemet kan inte losas genom en
enkel tillimpning av principen om gemen-
skapsrittens foretride vid en konflikt med
nationell rdtt. Problemet skall snarare
betraktas inom ramen for samexisterande,
men av varandra inbérdes oberoende, beho-
righetssfirer. Sdsom anges i artikel 61 a EG
foreligger ett tydligt funktionellt samband
mellan att mojliggora fri rorlighet inom
gemenskapen inom ett omrdde utan inre
grinser, sdsom foreskrivs i artikel 14 EG, och
férekomsten av palitliga och séikra kontroller
vid detta omrides yttre grénser. I det
avseendet kan en parallell dras med det
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férhallande som rader mellan den fria rorlig-
heten for varor inom gemenskapen och
forekomsten av en gemensam tulltaxa och
en gemensam handelspolitik i fraga om varor
som importeras till gemenskapen. Aven om
den nationella invandringen annu inte (helt)
har harmoniserats och skillnader och avvi-
kelser kan kvarsta, dr den fria rérligheten for
alla personer inom den gemensamma mark-
naden, oberoende av nationalitet, till dess att
en tillricklig grad av harmonisering uppnas,
naturligtvis beroende av medlemsstaternas
fortroende for varandras politik och praxis i
fraga om att tillita medborgare fran tredje-
land att resa in i deras territorium.

C — Foreliggande gemenskapsrdttslig lag-
stiftning sasom den tolkats av domstolen

36. Den andra fraga som skall diskuteras &r
den exakta rickvidden av de rattigheter som
genom de olika gemenskapsinstrument som
reglerar den fria rorligheten for arbetstagare,
egenforetagare och tjinsteleverantorer till-
erkidnns medborgare i ett tredjeland som é&r
familjemedlemmar till gemenskapsmedbor-
gare. Fragan dr nérmare bestimt om rétten
att resa in i en medlemsstat och rétten att
uppehilla sig dir inte bara medges obe-
roende av familjemedlemmens nationalitet,



utan dven oberoende av om han reser in i
virdmedlemsstaten frin en annan medlems-
stat eller direkt frén ett tredjeland.

37. De bestimmelser som ger familjemed-
lemmar frin tredjeland rétt till inresa och
bosittning &r i detta avseende inte entydiga
till sin lydelse. Bade enligt artikel 10 i
férordning nr 1612/68 om fri rorlighet for
arbetstagare och enligt artikel 1 i direktiv
73/148 om fri rorlighet for egenforetagare
ges bland annat make till arbetstagare och till
egenforetagare och sliktingar i efterfljande
led, oavsett nationalitet,, riatt att bositta sig
tillsammans med en arbetstagare som ér
medborgare i en medlemsstat och som é&r
anstilld i en annan medlemsstats territorium
eller att flytta och bositta sig tillsammans
med en medborgare i en medlemsstat som ar
etablerad eller har for avsikt att etablera sig i
en annan medlemsstat for att bedriva eko-
nomisk verksamhet dar. ™

38. Som ndmnts ovan dr domstolens ratts-
praxis inom detta omrade inte helt entydig.
Domstolen har tillimpat savil en generos
som en restriktiv linje i friga om de villkor pa
vilka de réttigheter for gemenskapsmedbor-
gares familjemedlemmar fran tredjeland som

15 — Detsamma géller tjansteleverantérers familjemedlemmar,
som jag for att inte dverbelasta huvudtexten avstar fran att
nidmna.
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foljer av gemenskapens sekundirritt kan
dberopas.

39. Det generdsa synsittet var vigledande i
domen i malet MRAX, dir domstolen slog
fast att rétten att resa in i medlemsstaternas
territorium f6r en medborgare i ett tredje-
land som #r make till en medborgare i en
medlemsstat enligt gemenskapsritten endast
foljer av familjebandet. Den papekade visser-
ligen att det framgér av artikel 3.2 i direktiv
68/360 och av artikel 3.2 i direktiv 73/148 att
utévandet av denna réttighet kan villkoras av
innehav av en visering (som definieras som
ett tillstind som 4r utfirdat av en medlems-
stat eller ett beslut som fattats av en
medlemsstat och som kriavs for inresa pa
den medlemsstatens territorium),'® men
anforde att medlemsstaterna dock enligt
samma bestimmelser i stérsta mdjliga man
skall underlitta for dessa personer att fa de
visa de behéver. En policy i en medlemsstat
att vid gridnsen avvisa en medborgare i ett
tredjeland, som dr make till en medborgare i
en medlemsstat och som forséker resa in i
staten utan att inneha nagot giltigt identitets-
kort eller pass eller i forekommande fall
visering, nir denne make kan styrka sin
identitet och dktenskapsbandet och nir det
inte finns ndgon omstindighet utifran vilken
det kan fastslas att denne innebér en fara for
allmén ordning, sikerhet eller halsa, strider,

16 — Definitionen aterfinns i artikel 5 i radets forordning (EG)
nr 2317/95 av den 25 september 1995 om faststillande av de
tredje linder vars medborgare maste ha visering nar de
passerar medlemsstaternas yttre granser (EGT L 234, s. 1).
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mot bakgrund av proportionalitetsprincipen,
bland annat mot artikel 3 i direktiv 68/360
och artikel 3 i direktiv 73/148.'” Direfter
slog domstolen fast att artikel 4 i direktiv
68/360 och artikel 6 i direktiv 73/148 skall
tolkas s3, att medlemsstaterna inte far vigra
att bevilja uppehallstillstind och inte far
utvisa en medborgare i ett tredjeland som
kan styrka sin identitet och sitt aktenskap
med en medborgare i en medlemsstat enbart
av det skilet att denne rest in olagligen i den
berérda medlemsstaten. '®

40. Det avgérandet stir i skarp kontrast till
domstolens avgorande i mélet Akrich, dér ett
striktare synsitt tillimpades. Det malet
gillde en marockansk medborgare som hade
uppehdéllit sig olagligt i Férenade kungariket,
begitt ett antal brott under sin vistelse dir
och som darfér utvisats. Hacene Akrich
atervinde illegalt till Forenade kungariket
och gifte sig med en brittisk kvinna. Efter att
ha arbetat i Irland i sex méanader atervinde
paret till Forenade kungariket och &beropade
de rittigheter som tillerkdnns makar till
gemenskapsarbetstagare enligt artikel 10 i
férordning nr 1612/68, sasom den tolkats av
domstolen i domen i malet Singh.'® Dar
betonade domstolen att férordning nr
1612/68 endast avser den fria rorligheten
inom gemenskapen, men inte siger nagon-
ting om ritten for en medborgare i ett
tredjeland som 4r make till en medborgare i
unionen att resa in i gemenskapen. For att i
en situation som den i malet vid den

17 — Domen i mélet MRAX (ovan fotnot 3), punkterna 59 och 62.
18 — Domen i malet MRAX, idem, punkt 80.

19 — Dom av den 7 juli 1992 i mal C-370/90, Singh (REG 1992,
s. 1-4265; svensk specialutgéva, volym 13, s. 1-19).
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nationella domstolen komma i dtnjutande av
de rittigheter som foreskrivs i artikel 10 i
férordning nr 1612/68 krivs att medborga-
ren i ett tredjeland som &dr make till en
medborgare i unionen uppehaller sig lagligen
i en medlemsstat nir han flyttar till en annan
medlemsstat dit medborgaren i unionen

flyttar eller har flyttat.

41. I domen i malet kommissionen mot
Spanien, ?! som meddelades 6ver ett &r efter
domen i malet Akrich och som gillde
spanska formaliteter som skulle uppfyllas av
medborgare i ett tredjeland som dr familje-
medlemmar till en gemenskapsmedborgare
som har utévat sin fria rorlighet innan de
kunde anstka om uppehallstillstand, till-
limpade domstolen pd nytt samma synsitt
som i domen i mélet MRAX. Den upprepade
att ritten att resa in i en medlemsstats
territorium for en tredjelandsmedborgare
som dr gift med en medborgare i en
medlemsstat endast foljer av familjebandet.
Den slog fast att det krav pa bosittnings-
visering som féreskrivs i de spanska bestim-
melserna och som maste vara uppfyllt for att
erhalla ett uppehallstillstaind, och vigran att
utfirda detta tillstind till medborgare i ett
tredjeland som ar familjemedlemmar till en
gemenskapsmedborgare med motiveringen
att familjemedlemmen dessférinnan borde
ha ansokt om en bosittningsvisering vid det
spanska konsulatet i sin senaste hemort,

20 — Domen i milet Akrich (ovan fotnot 2), punkterna 49 och 50.
21 — Domen i mélet kommissionen mot Spanien (ovan fotnot 12).



stred mot bestaimmelserna i direktiven
68/360, 73/148 och 90/365.?> Domstolen
hinvisade inte till domen i maéalet Akrich i
denna dom.

42. Det dr siledes uppenbart att rittspraxis
ar inkonsekvent pa grund av de olika synsitt
som tillimpats i domarna i malen MRAX
och kommissionen mot Spanien, 4 ena sidan,
och i mélet Akrich, & andra sidan. Det &r
ocksd dessa skilda synsitt som foranlett
Utldnningsnamnden att begira ett férhands-
avgorande fran domstolen.

43. Den grundliggande fraga som domen i
mélet Akrich aktualiserar &r om den regel
som faststilldes i det avgorandet endast ér
tillamplig nar det har faststillts av de
nationella myndigheterna att den berérde
tredjelandsmedborgaren uppehéller sig olag-
ligt inom medlemsstatens territorium. Det
skulle tyda pa att regeln inte endast &r
tillimplig nér en person lagligen uppehéller
sig i medlemsstaten, utan dven nér personen
inte befinner sig olagligt inom en medlems-
stats territorium. I linje med domen i malet
MRAX skulle familjeanknytningen med en
unionsmedborgare som utdvat sin fria ror-
lighet i sa fall utgora tillracklig grund for en
ritt till inresa och bosittning i en medlems-
stat.

44. Denna sniva tolkning av domen i malet
Akrich skulle kunna baseras pa hdnvisningen
i punkt 50 till "en situation sddan som den i

22 — Ibidem, punkt 38.
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milet vid den nationella domstolen”, sasom
varande det sammanhang i vilket regeln ar
tillimplig. I motsatt riktning pekar dock
konstaterandet i punkten innan i domen,
dir domstolen entydigt forklarar att de
berérda gemenskapsbestimmelserna endast
avser den fria rorligheten inom gemenskapen
och inte sdger nagot om ritten att resa in i
gemenskapen.

45. Mot bakgrund av ovanstidende overvi-
ganden finns det anledning att konstatera att
det radande rittslaget betraffande de villkor
pé vilka en medborgare i ett tredjeland som
ar familjemedlem till en migrerande gemens-
kapsmedborgare kan &beropa de rittigheter
som tillerkdnns genom férordning nr
1612/68 och direktiv 73/148 inte forefaller
helt konsekvent.

D — Familjeliv och fri rorlighet

46. Vid provningen av ritten for en med-
borgare i ett tredjeland som dr familje-
medlem till en gemenskapsmedborgare att
resa in och uppehalla sig i en medlemsstats
territorium har domstolen dven fast stor vikt
vid sin réttspraxis om skyddet f6ér familje-
livet, som garanteras genom artikel 8 i
Europakonventionen.
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47. 1 domen i malet Carpenter ** tillfrigades
domstolen om de brittiska myndigheternas
beslut, att utvisa en filippinsk medborgare
som hade stannat i landet sedan hennes
turistvisum I6pt ut och dérefter gift sig med
en brittisk medborgare, var forenligt med
gemenskapsritten. Eftersom den senare till-
handahallit vissa tjdnster i andra medlems-
stater, men hade gjort detta fran sitt
ursprungsland, kunde inte Mary Carpenter
aberopa de rittigheter som foljer av direktiv
73/148 for personer fran tredjeland som é&r
gifta med gemenskapsmedborgare. Domsto-
len prévade darfor om makans rétt till
bosittning kunde hirledas ur gemenskaps-
rattsliga principer eller andra gemenskaps-
rittsliga bestimmelser.

48. Efter att ha forklarat att Peter Carpenters
verksamhet utan tvekan omfattades av artikel
49 EG, konstaterade domstolen att “gemen-
skapslagstiftaren har funnit att det ar viktigt
att sikerstilla skyddet for medlemsstaternas
medborgares familjeliv f6r att avldgsna hind-
ren for utdvandet av de i férdraget skyddade
grundliggande friheterna. Detta framgar
bland annat av bestimmelserna i rddets
férordningar och direktiv om fri rorlighet
for anstillda eller egenforetagare inom
gemenskapen.” ** Domstolen slog vidare fast
att “det skulle skada makarna Carpenters
familjeliv om de skildes at och det skulle
féljaktligen skada dven forutsittningarna for

23 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter (REG
2002, 5. 1-6279).

24 — Ibidem, punkt 38.
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Peter Carpenter att utéva en grundliggande
frihet. Denna frihet skulle ndmligen inte
kunna fa full verkan om Peter Carpenter
avholls fran att utéva den pé grund av hinder,
i hans ursprungsland, for hans maka vid
dennas inresa och bosittning.” *®

49. Betriffande fragan huruvida denna
begrinsning av Peter Carpenters frihet att
tillhandahélla tjdnster kunde rittfirdigas,
fann domstolen att beslutet att utvisa Mary
Carpenter utgor ett intrdng i Peter Carpen-
ters utoévande av sin ratt till respekt for
familjelivet i den mening som avses i artikel 8
i Europakonventionen, som rubbar jamvik-
ten mellan de berérda intressena. Beslutet att
utvisa Mary Carpenter utgjorde dirfor ett
intring som inte stod i proportion till det
efterstriavade malet. 2°

50. I domen i mélet Akrich konstaterade
domstolen forst att en medborgare i ett
tredjeland som &r make till en gemenskaps-
medborgare som utévat sin fria rorlighet,
men som inte uppehaller sig lagligen i
makans ursprungsmedlemsstat inte kan
aberopa artikel 10 i férordning nr 1612/68
for att gora gillande en ritt till boséttning i
den medlemsstaten. Domstolen reserverade
sig dock genom att papeka att nir dkten-
skapet dr dkta skall emellertid ritten till
skydd for familjeliv i den mening som avses i
artikel 8 i Europakonventionen tas i beak-
tande ndr beslutet om att tillita den berorde
tredjelandsmedborgaren fattas, trots hans
illegala stallning enlig nationell invandrings-

25 — Ibidem punkt 39.
26 — Jamfér punkterna 41, 43 och 45 i domen.



lagstiftning. "Aven om det av konventionen i
och for sig inte foljer en ritt for utlinningar
att resa in till eller uppehilla sig pa ett visst
lands territorium, kan det innebédra ett
intrang i den i artikel 8.1 i konventionen
angivna ritten till respekt for familjelivet att
utestdnga en person fran ett land dér hans
nédra anhdriga bor. Ett sadant intrang star i
strid med [Europa]konventionen om det inte
uppfyller kraven i artikel 8.2 ... .” *” Hir intog
domstolen en mer aterhillsam linje én i
domen i malet Carpenter, genom att gverlata
pd den nationella domstolen att tillimpa
detta test.

51. Slutligen vill jag hénvisa till domstolens
domar i malen MRAX och kommissionen
mot Spanien, didr den upprepade sitt utta-
lande fran domen i malet Carpenter att det
enligt gemenskapslagstiftningen ar viktigt att
sikerstilla skyddet for medlemsstaternas
medborgares familjeliv f6r att avldgsna hind-
ren for utdvandet av de i férdraget skyddade
grundldggande friheterna, nigot som sérskilt
framgar av bestimmelserna i rddets férord-
ningar och direktiv om fri rorlighet for
anstillda eller egenforetagare inom gemen-
skapen. 28

52. Efter att i slutet av foregiende avsnitt ha
konstaterat att en viss brist pa konsekvens

27 — Domen i méalet Akrich (ovan fotnot 2), punkt 59.

28 — Domen i malet MRAX (ovan fotnot 3), punkt 53, och domen
i malet kommissionen mot Spanien (ovan fotnot 12),
punkt 26.
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rdder i rattspraxis avseende rittsliget for
medborgare i ett tredjeland som dr familje-
medlemmar till en gemenskapsmedborgare
som utévat sin fria rorlighet, pekar ovan-
stdende Overvigande dessutom pd att ut-
gingen i dessa mal i hog grad avgors av
omstidndigheterna i det enskilda fallet. Inom
ett omrade som invandring dir de behériga
myndigheternas beslut i grunden péaverkar
enskilda ménniskors liv dr dock behovet av
klarhet i fraga om rattigheternas rickvidd
och forutsidgbarheten i rittstillimpningen
stort. For att frimja oppenheten och ritts-
sakerheten krivs en mer systematisk och
strukturerad metod for tolkningen och till-
lampningen av de berérda gemenskapsbe-
stimmelserna.

E — Ny gemenskapslagstiftning

53. Aven om den inte 4r direkt relevant for
avgdrandet i férevarande mal, eftersom den
inte dr tillaimplig i tiden (ratione temporis), ir
det dndd lampligt att ndmna den senaste
utvecklingen av gemenskapens lagstiftning i
fraga om tredjelandsmedborgares ritt att
uppehilla sig inom medlemsstaternas terri-
torium. De berérda direktiven giller savil de
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interna som externa aspekterna av den fria
rorligheten for personer.

54. Den 29 april 2004 antog Europaparla-
mentet och rddet ett nytt direktiv med stod
av artiklarna 12 EG, 18 EG, 40 EG, 44 EG och
52 EG om unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas terri-
torier, vilka ersidtter samtliga befintliga
direktiv inom detta omrade. ** Genom detta
direktiv kodifieras och dndras de befintliga
gemenskapsinstrumenten, med hénsyn till
hur domstolen tolkat dessa rittsakter i sin
rattspraxis. Pa ett liknande sitt som artikel
10 i férordning nr 1612/68 och artikel 1.1 i
direktiv 73/148, ger artikel 5.1 och 52 i
direktiv 2004/38 familjemedlemmar till
unionsmedborgare som dr medborgare i ett
tredjeland ritt att resa in i en medlemsstats
territorium under forutsittning att de har ett
giltigt pass och ett inresevisum i enlighet
med férordning nr 539/2001 eller, i till-
lampliga fall, med nationell ritt. Enligt artikel
7.2 i direktiv 2004/38 skall uppehéllsritten
under lingre tid 4n tre manader omfatta
familjemedlemmar som inte dr medborgare i
en medlemsstat, forutsatt att unionsmed-

29 — Se ovan fotnot 7.
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borgaren uppfyller de olika villkor som anges
i artikel 7.1 i direktivet. >

55. Ytterligare tvd direktiv om rittigheter for
personer som ir medborgare i ett tredjeland
antogs med stod av artikel 63 EG, ndmligen
direktiv 2003/86 om ritt till familjedterf6r-
ening>! och direktiv 2003/109 om Varaktigt
bosatta tredjelandsmedborgares stillning. >

56. Endast det forsta av dessa direktiv har i
sak betydelse i forevarande mal, om é&n
indirekt eftersom det bara ar tillimpligt pa
familjeaterforening med familjemedlemmar
till en medborgare i ett tredjeland som redan
vistas lagligt i en medlemsstat (referensper-
sonen) och uttryckligen inte skall tillimpas
pa familjemedlemmar till unionsmedborgare
(artikel 3.3 i direktivet). Enligt artikel 4.1 i
direktiv 2003/86 skall medlemsstaterna, pa
vissa villkor som giller hdnsyn till allmin
ordning, sikerhet och hilsa och angéende
referenspersonens, kort redovisade, formaga
att forsorja de berorda familjemedlemmarna,

30 — Dessa villkor ér att unionsmedborgaren a) dr anstilld eller
egenforetagare i den mottagande medlemsstaten, eller b) for
egen och sina familjemedlemmars rékning har tillrickliga
tillgéngar for att inte bli en belastning for den mottagande
medlemsstatens sociala bistandssystem under vistelsen, samt
har en heltickande sjukforsakring som giller i den motta-
gande medlemsstaten, eller c) &r inskriven vid en privat eller
statlig institution ... med huvudsyftet att bedriva studier eller
genomgé en yrkesutbildning. Vidare skall unionsmed-
borgaren ha en heltickande sjukférsakring som géller i den
mottagande medlemsstaten samt avge en forsakran till den
behoriga nationella myndigheten ... om att han har till-
rickliga tillgdngar f6r att kunna forsorja sig sjalv och familjen,
s& att de inte blir en belastning for den mottagande
medlemsstatens sociala bistandssystem under deras vistelse-
period.

31 — Radets direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om
ritt till familjedterforening (EUT L 251, s. 12).

32 — Rédets direktiv 2003/109/EG av den 25 november 2003 om
varaktigt bosatta tredjelandsmedborgares stillning (EGT
2003 L 16, s. 44).



tillata inresa och vistelse for underériga barn
till referenspersonen. Medlemsstaterna &r
ddremot inte skyldiga att, men far, tillita
inresa och vistelse for andra familjemedlem-
mar, ddribland slidktingar i rakt uppstigande
led av férsta graden till referenspersonen
eller dennes make/maka, om sldktingarna ar
beroende av referenspersonen eller dennes
make/maka for sin férsorjning och saknar
annat nodvindigt familjemassigt stod i
ursprungslandet (artikel 4.2 a). I artikel 5 i
direktivet foreskrivs dven ett forfarande for
inlimnande och ingdende prévning av ans6-
kan om inresetillstind i egenskap av familje-
medlem till en referensperson. Som regel
skall ansokan liamnas in och behandlas nir
familjemedlemmarna vistas utanfoér den
berérda medlemsstatens territorium, men
medlemsstaterna fir i lampliga fall avvika
frdn detta forfarande (artikel 5.3). Direktivet
skulle inférlivas med nationell ritt senast den
3 oktober 2005.

57. Med utgangspunkt frin de befintliga och
nya gemenskapsinstrumenten kan tre skilda
faktiska situationer urskiljas som, 4ven om de
ur tredjelandsmedborgarens perspektiv kan-
ske saknar betydelse, faktiskt 4r bestim-
mande for de rittsregler som ér tillampliga
pé hans situation och didrmed hans maijlig-
heter att fi tilltrade till en medlemsstats
territorium frdn ett tredjeland och att, dér-
efter, fa uppehallstillstaind. For det forsta kan
tredjelandsmedborgaren vara slikting till en
medborgare i en medlemsstat som inte har
utnyttjat sin frihet att flytta till en annan
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medlemsstat. For det andra kan tredjelands-
medborgaren vara slikting till en medbor-
gare i en medlemsstat som har utnyttjat sin
frihet att flytta till en annan medlemsstat. For
det tredje kan tredjelandsmedborgaren vara
slakting till en annan tredjelandsmedborgare
som uppehadller sig lagligen i en medlemsstat
i unionen.

58. Om tredjelandsmedborgaren i den forsta
situationen Onskar resa in i en medlemsstat
fran ett tredjeland 4r den nationella invand-
ringslagstiftningen givetvis tillamplig, efter-
som det saknas en utgangspunkt for att
tillimpa gemenskapsritten. Det innebér att
den berérda personen kan bli féremaél for en
foéregaende individuell bedémning.

59. I den tredje situationen regleras tredje-
landsmedborgarens rittigheter frin och med
den 3 oktober 2005 genom direktiv 2003/86.
Fore den tidpunkten var den nationella
invandringslagstiftningen tillimplig. Som
angavs ovan, och med hinsyn till familje-
bandet i det aktuella fallet, har medlemssta-
terna enligt detta direktiv en skonsmissig
ritt att besluta om de skall ge ekonomiskt
beroende sliktingar i rakt uppstigande led av
forsta graden tillstand till inresa och vistelse.
Genom direktivet foreskrivs ocksd en gransk-
ning av de personliga forhéallandena i fraga
om en sbkande som &r medborgare i ett
tredjeland.
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60. Den andra situationen ér den som ér i
fraga i forevarande mal, och sasom papeka-
des i punkterna 38—40 ovan &r tva synsitt
tankbara. Om tredjelandsmedborgaren hir-
leder en direkt ritt till bosittning fran
direktiv 73/148 kommer han inte att bli
féremal for en individuell bedémning fran de
nationella immigrationsmyndigheternas sida.
I det fallet skulle familjebandet, i linje med
domen i malet MRAX, utgéra grund for
ratten till uppehallstillstind. Om det dir-
emot, i linje med domen i malet Akrich, slas
fast att tredjelandsmedborgaren redan skall
uppehalla sig lagligen i en medlemsstat innan
han kan dberopa de rittigheter som till-
erkdnns genom direktiv 73/148, skulle det
ater innebdra att nationell invandringslag-
stiftning ér tillimplig p hans situation.

61. Av denna lilla 6versikt framgér att den
generdsa tolkningen av direktiv 73/148 i den
andra situationen leder till att en privilegie-
rad grupp tredjelandsmedborgare skapas.
Nir dessa personer dr slikt med en gemen-
skapsmedborgare som har utévat sin ritt att
flytta till en annan medlemsstat, ar de
immuna mot tillimpningen av den nationella
invandringslagstiftningens krav for inrese-
och uppehillstillstind. 1 de andra situatio-
nerna &r sa inte fallet. Om man antar att
familjebanden i de tre konkreta situatio-
nerna, fran tredjelandsmedborgarens synvin-
kel, i sig 4r jamforbara och att den enda
skillnaden &r att den sldkting som é&r
medborgare i en medlemsstat har flyttat till
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en annan medlemsstat, krivs det att den
skillnad i behandling som foljer av vad jag
betecknat som den generdsa tolkningen av
direktiv 73/148 dr motiverad.

F — Inrese- och uppehdlistillstind for med-
borgare i ett tredjeland som dr familje-
medlemmar till en gemenskapsmedborgare:
mot ett mer systematiskt synsétt

62. Jag noterade i punkt 52 ovan att det finns
ett behov av ett mer systematiskt synsitt pa
tolkningen av gemenskapsbestimmelserna
om tillstand for inresa for familjemedlemmar
som dr tredjelandsmedborgare fran ett tred-
jeland till en medlemsstats territorium och
om deras rattigheter att bositta sig tillsam-
mans med gemenskapsmedborgare. Motsi-
gelsefull réttspraxis skapar osikerhet om det
rddande rittslaget fér de berorda tredje-
landsmedborgarna och bristande klarhet for
de nationella myndigheter som &r ansvariga
for att tillampa dessa bestimmelser. Pa
rittspraxis nuvarande utvecklingsstadium
leder det faktiskt till och med till att skilda
grupper av tredjelandsmedborgare behandlas
olika pa ett sitt som forefaller sakna berét-
tigande. Réttspraxis inkriktar ocksd pa den
nationella behorigheten pa det invandrings-
politiska omradet, genom att vissa kategorier
av tredjelandsmedborgare tillats resa in och
vistas i en medlemsstat utan att ha varit
foremal for en foregdende individuell
bedémning.



63. Vid tolkningen av de berérda bestim-
melserna i gemenskapens sekundarratt dr det
enligt min uppfattning vdsentligt att som
vigledande princip iaktta behoérighetsupp-
delningen mellan gemenskapen och med-
lemsstaterna, sasom den beskrivs i EG-
fordraget. Det mdéste betraktas som en del
av domstolens uppgift, sdsom den beskrivs i
artikel 220 EG, att inte bara garantera
gemenskapsrittens effektivitet, utan &ven
iaktta och skydda den behérighet som enligt
fordraget tillkommer medlemsstaterna.
Detta giller inte bara i negativ bemirkelse
genom avgrinsande av gemenskapens befo-
genheter gentemot medlemsstaternas, utan
aven i en mer positiv mening genom sa-
kerstéllande av att den nationella behérighe-
ten faktiskt kan utévas.

64. Under nuvarande forhéllanden &r det
sjalvklart att den fria rorligheten for personer
inom gemenskapen, sisom en av den
gemensamma marknadens hérnstenar, helt
omfattas av gemenskapens behérighet. Det
stdr lika klart att regleringen av invandringen
vid unionens yttre grinser, i den méin en
harmonisering enligt avdelning IV i fordraget
inte har uppnatts, fortfarande ar en behorig-
het som tillkommer medlemsstaterna. Jag
hinvisar hirvidlag till punkt 30 och féljande
punkter ovan.

65. Domstolens uttalande i domen i malet
Akrich, att forordning nr 1612/68 “endast
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avser den fria rorligheten inom gemenska-
pen”, men “inte siger nigonting om ritten
fér en medborgare i ett tredjeland som é&r
make till en medborgare i unionen att resa in
i gemenskapen”??, star helt i Gverensstim-
melse med denna behérighetsuppdelning
mellan gemenskapen och medlemsstaterna.
Eftersom malsattningen for direktiv 73/148
ar densamma som for forordning nr 1612/68,
i friga om en annan personkategori, méste
detsamma gélla detta direktiv. Den omstéin-
digheten att direktivets rackvidd ar avgran-
sad pa ett liknande sétt medgavs faktiskt, om
dn indirekt, av domstolen i domen i malet
Carpenter, dir den slog fast att det “foljer
bade av malsittningarna med direktivet och
dess innehall att det anger forutsdttningarna
for nir en medborgare i en medlemsstat, och
de andra personer som avses i artikel 1.1 ¢
och d, fir limna ndmnda medborgares
ursprungsmedlemsstat och resa in i och
uppehilla sig pd en annan medlemsstats
territorium for nagot av de dndamal som
anges i artikel 1.1 a och b, allt for en period

som anges i artikel 4.1 eller 4.2”.3*

66. Den omstidndigheten att férordning
nr 1612/68 och direktiv 73/148 ”inte sdger
nigonting” om en tredjelandsmedborgares
forsta tillstind for inresa till gemenskapens
territorium innebdr inte att dessa instrument
ar neutrala i det avseendet. Detta uttalande
fran domstolen innebir inte att det foreligger
ett vakuum som indirekt kan fyllas genom en

33 — Domen i mélet Akrich (ovan fotnot 2), punkt 49.
34 — Domen i malet Carpenter (ovan fotnot 22), punkt 35.
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generds tolkning av dessa instrument. Det
kan bara betyda att dessa personers forsta
inresa, i linje med den behdrighetsuppdel-
ning som faststills i férdraget, ar en fraga
som medlemsstaterna skall besluta om i
enlighet med sin invandringslagstiftning.
Det innebir oundvikligen, vilket domstolen
konstaterade i domen i malet Akrich, fritt
atergivet, att for att komma i atnjutande av
de rattigheter som foreskrivs i dessa gemens-
kapsinstrument skall en familjemedlem som
dr medborgare i ett tredjeland uppehalla sig
lagligen i en medlemsstat nér han flyttar till
en annan medlemsstat dit medborgaren i
unionen flyttar eller har flyttat. 3

67. Om man godtog att tredjelandsmedbor-
gare som inte redan uppehaller sig lagligen i
en medlemsstat, och som vill férena sig med
en medborgare i en medlemsstat som har
utovat sin ratt till fri rorlighet, atnjuter en
automatisk rétt att resa in och uppehalla sig i
virdmedlemsstaten enbart pa grund av
familjebandet, utan nigot ingripande frin
den medlemsstatens sida, skulle de ha
mojlighet att kringgd den nationella invand-
ringslagstiftningen. Det synsittet undergré-
ver dirfér medlemsstaternas mdojligheter att
kontrollera invandringen vid sina yttre gréin-
ser.

35 — Domen i méalet Akrich (ovan fotnot 3), punkt 50.
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68. Av den funktion som gemenskapsinstru-
menten om fri rérlighet inom gemenskapen
har foljer dven att den ritt som tillerkdnns
familjemedlemmar fran tredjeland i dessa
inte dr ovillkorlig.

69. Forordning nr 1612/68 och direktiv
73/148 antogs uttryckligen for att genomféra
artiklarna 39 respektive 43 EG. Syftet med
bada instrumenten 4r att undanréja hinder
for medborgare i medlemsstaterna att
utnyttja de rittigheter som foljer av dessa
fordragsbestimmelser, genom att flytta till
andra medlemsstater i egenskap av arbets-
tagare, egenforetagare eller tjansteleveranto-
rer. Till dessa hinder hér de eventuella
féljderna av att nationell invandringslagstift-
ning tillimpas pa den primira rittighets-
innehavarens familjemedlemmar, sirskilt nar
dessa familjemedlemmar inte 4r medborgare
i en medlemsstat. Om dessa familjemedlem-
mar inte garanterades ritt att resa in i och
vistas i en annan medlemsstat skulle det
avhalla arbetstagaren eller egenforetagaren
med medborgarskap i gemenskapen fran att
utéva sina fordragsenliga réttigheter. Som en
foljd av den ridttighet som tillkommer de
arbetstagare eller de egenforetagare som
innehar medborgarskap i gemenskapen, har
dérfor dven deras familjemedlemmar ritt att
rora sig och uppehilla sig i den medlemsstat
dér en ekonomisk verksambhet skall bedrivas.

70. Mot bakgrund av att det primdra syftet
med dessa gemenskapsinstrument &r att
undanréja alla slags hinder som foljer av
nationella krav i friga om inresa och bositt-



ning som kan avhilla en medborgare i en
medlemsstat fran att flytta till en annan
medlemsstat av ekonomiska skil, kan det
hivdas att utgdngspunkten skall vara den
familjesituation som rider vid den tidpunkt
da gemenskapsmedborgaren beslutar att
flytta till en annan medlemsstat. Nér denna
person har flyttat till och etablerat sig i en
annan medlemsstat, uppkommer en ny
situation i vilken hans rittsliga stéllning bor
vara jamforbar med situationen fér medbor-
gare i virdmedlemsstaten som inte har
utovat sin rétt till fri rorlighet. Om en person
som tillhor den senare kategorin vill att en
familjemedlem som &r medborgare i ett
tredjeland skall férenas med honom, skall
familjemedlemmen fi inresetillstind pa de
villkor som giller enligt den nationella
invandringslagstiftningen. Detsamma maste
gdlla i fraga om en medborgare som redan
har utévat sin ritt till fri rorlighet och
uppenbarligen inte har avhaillits fran att
utnyttja den rittigheten av skil som hianger
samman med att familjemedlemmar som ér
medborgare i ett tredjeland nekats inresetill-
stand. Det finns med andra ord inte fog for
pastdendet att det foreligger en stindig pa
gemenskapsritten grundad ritt for medbor-
gare i medlemsstaterna att vid alla tillfdllen
aterforenas med sina sliktingar fran ett
tredjeland. I det avseendet anser jag inte att
artikel 10 i forordning nr 1612/68 och artikel
1.1 i direktiv 73/148 skall ses som redskap for
familjeaterforeningar retrospektivt mellan
medborgare i medlemsstaterna och sldk-
tingar fran tredjeland.

71. Kommissionen anser att nir en familje-
medlem som dr medborgare i ett tredjeland
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och som kommer direkt fran ett tredjeland
Onskar aterforenas med en gemenskapsmed-
borgare i virdmedlemsstaten, skulle ett krav
pa att han skall inhdmta ett uppehallstill-
stdnd i gemenskapsmedborgarens
ursprungsland utgéra en begrinsning av
den senares ratt till fri rorlighet inom
gemenskapen. Bortsett fran den omstindig-
heten att kravet pa att tredjelandsmedborga-
ren lagligen skall uppehilla sig i gemenska-
pen, i en situation som den som &r for
handen i mélet vid den nationella domstolen,
innebir att familjemedlemmen skall inhdmta
tillstand att vistas i virdmedlemsstaten enligt
dess nationella invandringslagstiftning, kan
det inte godtas att det villkor som ndmns av
kommissionen nddvindigtvis innebdr en
begransning av gemenskapsmedborgarens
ritt att flytta till en annan medlemsstat. En
saddan begrinsning skulle foreligga om vill-
koret ledde till att rattigheter gick forlorade.
Da négon sadan ritt, det vill sédga en ritt att
aterforenas med en familjemedlem, inte
forelag vid den tidpunkt da ritten till fri
rorlighet utovades, kan det logiskt sett inte
vara fraga om en forlust av rdttigheter som
utgor en begrinsning av den fria rorligheten.

72. Tilliggas kan att dven om det ar
uppenbart att artikel 10 i férordning
nr 1612/68 och artikel 1.1 i direktiv 73/148
har till f6ljd att familjelivet skyddas, kan det
enligt min uppfattning inte hivdas att detta
var ett syfte med dessa bestimmelser. Nar
domstolen forst i domen i mélet Carpenter,
och dérefter i domen i méilet MRAX slog fast
att forordningarna och direktiven har anta-
gits ddrfor att "gemenskapslagstiftaren har
funnit att det dr viktigt att sikerstilla skyddet
fér medlemsstaternas medborgares familjeliv
for att avlagsna hindren for utévandet av de i
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fordraget skyddade grundliggande frihe-
terna”,*® skall detta ses med utgangspunkt
fran den tidpunkt da dessa rittsakter antogs,
nér detta bara var ett outtalat och pa sin héjd
sekundirt overvdgande. Det finns ingen
hinvisning till artikel 8 i Europakonventio-
nen i skélen till forordning nr 1612/68 eller i
direktiv 73/148, eller betecknande nog inte
heller i det efterfoljande direktivet, direktiv
2004/38. 1 det senare hinvisas bara allmént
till iakttagande av Europakonventionen. >’
Diremot hénvisas av uppenbara skal i
familjedterféreningsdirektivet, mot bakgrund
av dess huvudsyfte, uttryckligen till artikel 8 i
Europakonventionen. *® Jag anser dérfor inte
att skyddet for familjelivet kan vara vigle-
dande vid tolkningen av rdckvidden av och
innehallet i de berdrda bestimmelserna i
férordning nr 1612/68 och i direktiv 73/148.

73. Nar detta vl konstaterats ar det viktigt
att klargora vilken roll artikel 8 i Europa-
konventionen har i detta sammanhang.
Enligt artikel 6.2 EU skall unionen, som
allminna principer for gemenskapsritten,
respektera grundliggande rittigheter sasom
de garanteras i Europakonventionen och
sdsom de foljer av medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella traditioner. Denna
bestammelse riktar sig mot unionen i sig och
ar endast tillimplig pd medlemsstaterna nir
de tillimpar gemenskapsritten och gemen-
skapsrittsakter, vilket bekriftas i artikel II-
111.1 i fordraget om upprittande av en
konstitution for Europa. I den man med-
lemsstaterna agerar utanfor gemenskaps-

36 — Domen i malet Carpenter (ovan fotnot 22), punkt 38, och
domen i malet MRAX (ovan fotnot 3), punkt 53.

37 — Se skil 31 i ingressen.
38 — Se skal 2 i ingressen.
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rittens tillimpningsomrade, vilket de gor nér
de fattar beslut om att ge tredjelandsmed-
borgare tilltrdde till deras territorium, maste
de dven iaktta sina skyldigheter enligt artikel
8 Europakonventionen, dock inte pa grund
av gemenskapsritten, utan i egenskap av
parter till Europakonventionen. I det avseen-
det anser jag att domstolens dom i maélet
Carpenter kan ifragasittas i den mén artikel
8 i Europakonventionen faktiskt tillimpades
p& omstindigheterna i malet.

74. Som jag redan noterat i punkt 61 skapar
slutligen den omstindigheten att tredje-
landsmedborgare som dnnu inte har givits
tilltréde till en medlemsstats territorium, och
som har en familjeanknytning till en med-
borgare i en medlemsstat, tillits resa in och
uppehalla sig i den migrerande gemenskaps-
medborgarens virdmedlemsstat enbart pa
denna grund en ojamlikhet i férhallande till
tredjelandsmedborgare som vill terférenas
med en familjemedlem som &r medborgare i
en medlemsstat, men som inte har flyttat
inom gemenskapen, eller en familjemedlem
som ar medborgare i ett tredjeland som
redan uppehaller sig lagligt i en medlemsstat.
I bada de senare fallen gors en individuell
bedémning av tredjelandsmedborgare innan
de ges inresetillstind, medan detta inte ar



fallet i fraga om familjemedlemmen i det
forsta fallet. Denna olikabehandling kan inte
rattfardigas.

75. Aven om en fullstindig harmonisering
av de tillimpliga reglerna om tredjelands-
medborgares inresa vid gemenskapens yttre
grinser uppnditts, skulle det undergriva
effektiviteten i dessa gemensamma regler
och inbjuda till den typ av missbruk som
lag till grund f6r domen i malet Akrich att ge
vissa kategorier av personer tillstand att resa
in i en medlemsstats territorium och uppe-
hilla sig dér pd grund av familjeanknyt-
ningen till en gemenskapsmedborgare som
rakat ha ut6vat sin ratt till fri rérlighet. Att
grunda en ritt till bosittning enbart pd den
slumpartade omstandigheten att en medbor-
gare i en medlemsstat flyttat till en annan
medlemsstat dr bade godtyckligt och oski-
ligt, eftersom det skapar en ojamlikhet i
forhallande till gemenskapsmedborgare som
inte har utévat denna rétt och i férhillande
till tredjelandsmedborgare som inte har
férmanen att vara slikt med en migrerande
gemenskapsmedborgare.

76. Inom ramen for detta resonemang ér det
dérefter visentligt att granska vad det inne-
bar att "uppehélla sig lagligen” i en medlems-
stat. Kriterierna for att bedéma detta ir for
néarvarande inte harmoniserade. Det ankom-
mer fortfarande pa medlemsstaterna att
avgora nir en tredjelandsmedborgare "uppe-
haller sig lagligen” inom dess territorium.
Aven om begreppet "uppehélla sig lagligen” i
sig inte dr ett gemenskapsbegrepp ar det
dndd nodvindigt att faststilla vissa kirn-
egenskaper hos detsamma.

JIA

77. Att “uppehilla sig lagligen” inom en
medlemsstats territorium innebir att det 1)
efter en ansokan fran en tredjelandsmedbor-
gare, 2) skall foreligga ett uttryckligt beslut
fran de nationella myndigheterna i en med-
lemsstat, 3) som grundas pi en individuell
bedémning, 4) enligt vilket sékanden ges
tillstand att resa in i och uppehilla sig inom
landets territorium 5) under en ldngre
period. Det kan inte vara friga om att
“uppehalla sig lagligen” i den mening som
avses hdr, ndr beslutet uttryckligen och
tydligt bara ger ritt till vistelse under en
kort period eller nir det begrinsas till ett
visst dndamdl. Det skulle strida mot till-
stdndets sjilva funktion om det ansigs
utgora tillrickligt skidl for att en person
skulle anses berittigad till ett varaktigt eller
permanent uppehéllstillstand.

78. For ytterligare vigledning om inne-
borden av begreppet uppehilla sig lagligen,
star ett minimum att finna i artikel 3 i
direktiv 2003/86 dir referenspersonen, som i
artikel 2 ¢ beskrivs som “en tredjelands-
medborgare som vistas lagligen i en med-
lemsstat”, har ritt att anséka om familjedter-
férening med vissa av sina familjemedlem-
mar ndr han innehar ett uppehallstillstind
med en giltighetstid pd minst ett &r som
utfirdats av en medlemsstat och har vil-
grundade utsikter att f ett varaktigt uppe-
hallstillstand.

79. Ur det perspektivet innebir inte ett
visum som beviljas for vistelse under en
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tremanadersperiod eller uppehallstillstind i
avvaktan pd utgdngen av en ansdkan om
uppehallstillstand att en person “uppehéller
sig lagligen” pa sa sitt att det dr tillrackligt
for att han skall kunna dberopa de rittigheter
som familjemedlemmar fran tredjeland med-
ges enligt forordning nr 1612/68 och direktiv
73/148.

80. Ovanstdende papekanden leder till slut-
satsen att de rattigheter som foljer av
férordning nr 1612/68 och direktiv 73/148
fér medborgare i ett tredjeland som ér
familjemedlemmar till en gemenskapsmed-
borgare som utévat sin ratt att flytta till en
annan medlemsstat fér att bedriva ekono-
misk verksamhet dér, med utgangspunkt frin
behorighetsuppdelningen mellan gemenska-
pen och medlemsstaterna inom omradet for
fri rorlighet f6r personer, endast kan abero-
pas av dessa personer om de har givits
tilltrade till en medlemsstats territorium i
enlighet med dess invandringslagstiftning.
Niar medlemsstaterna fattar beslut inom
detta omréde skall de iaktta sina skyldigheter
enligt artikel 8 i Europakonventionen, inte
som en gemenskapsrittslig skyldighet, utan
som parter till Europakonventionen.

81. Det ir endast genom att tillimpa denna
klara skiljelinje mellan gemenskapens beho-
righet respektive den nationella behorigheten
som riackvidden av de rittigheter som foljer
av forordning nr 1612/68 och direktiv 73/148
for medborgare i ett tredjeland som éar
familjemedlemmar till en gemenskapsmed-
borgare som utovat sin fria rorlighet klart
kan definieras, som oklarheter i friga om
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utévandet av behorighet som foljer av
gemenskapsritten respektive av de nationella
invandringslagstiftningarna kan undvikas
och som likabehandling mellan medborgare
i ett tredjeland som &r familjemedlemmar till
en gemenskapsmedborgare vilka anlinder
fran ett tredjeland kan garanteras.

VII — Svar pa tolkningsfragorna

A — Fragorna la—1d

82. Aven om den forsta fraga som har stillts
av Utlinningsndmnden avser bade artikel 10
i forordning nr 1612/68 och direktiv 73/148,
framgér det tydligt av omstindigheterna i
mélet att endast det senare &r relevant i
forevarande mal.

83. Genom den forsta tolkningsfragan ak-
tualiseras tre grundliggande frigor, som
samtliga redan diskuterats allmént i fore-
gdende avsnitt i detta forslag till avgorande.
Det innebdr att den férsta fragan kan
besvaras kortfattat.

84. Den forsta av dessa fragor (la) giller
huruvida en tredjelandsmedborgare som ar
anhorig till en unionsmedborgare som



bedriver verksamhet som egenforetagare i en
medlemsstat dir denne inte d4r medborgare,
mot bakgrund av domen i mélet Akrich,
endast kan goéra ansprdk pa en ratt till
bosittning i virdmedlemsstaten om han
redan uppehéller sig lagligen inom gemen-
skapen.

85. Av de skil som angavs i punkt 62 och
féljande punkter framgir att jag anser att
artikel 1 i direktiv 73/148 skall tolkas sa att
ritten till bosittning for en familjemedlem
till en unionsmedborgare, som &r medbor-
gare i ett tredjeland, faktiskt forutsitter att
denne tredjelandsmedborgare uppehaller sig
lagligen inom gemenskapen. Det innebér att
jag anser att den regel som faststilldes i
domen i mélet Akrich ar generellt tillimplig.

86. Den andra fraga som tas upp i den forsta
tolkningsfragans punkt b giller huruvida
kravet pd att en tredjelandsmedborgare
lagligen skall uppehalla sig i gemenskapen
innebédr att en medborgare i ett tredjeland
som dr familjemedlem till en gemenskaps-
medborgare maste inneha ett giltigt uppe-
héllstillstind som giller for, eller som é&r
tankt att leda till, bosittning i en medlems-
stat. Om sa inte ar fallet fragas om det &r
tillrackligt med ett uppehallstillstind av
annan anledning for en kortare eller lingre
vistelse eller om till och med en giltig
visering kan ricka.

JIA

87. Som framholls i punkterna 76—79 inne-
bar kravet pa att tredjelandsmedborgaren
lagligen skall uppehalla sig i gemenskapen att
den berorde tredjelandsmedborgaren har
givits tilltrdde till en medlemsstats territo-
rium for en lingre period, si att han har en
mojlighet att erhélla stillning som mer
permanent bosatt i landet. Av artikel 3 i
direktiv 2003/86 foljer att en period om ett ar
skulle vara tillricklig i det avseendet. Nér
tillstandet att resa in i en medlemsstat har
begrinsats till en kortare period eller avser
ett visst andamal, vilket ar fallet i friga om ett
turistvisum, kan detta inte anses innebéra att
tredjelandsmedborgaren uppehaller sig lagli-
gen i gemenskapen.

88. Den tredje frigan, som stilldes i punk-
terna ¢ och d i den forsta tolkningsfraga som
hénskjutits av Utlinningsndmnden, géller
huruvida den omstindigheten att en med-
borgare i ett tredjeland som dr familje-
medlem till en gemenskapsmedborgare
nekas ritt till bosittning i den medlemsstat
ddr gemenskapsmedborgaren ar bosatt eller
om han utvisas fran den medlemsstaten
innebdr en begrinsning av unionsmed-
borgarens etableringsfrihet enligt artikel 43
EG.

89. Enligt artikel 43 EG skall alla begrins-
ningar for etableringsfriheten férbjudas. Av
fast rattspraxis foljer att alla atgérder som
innebér att utévandet av denna frihet for-
bjuds, hindras eller blir mindre attraktivt
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skall anses utgora en sidan begrinsning. > 1

direktiv 73/148 regleras villkoren fér rorlig-
het och vistelse inom gemenskapen for
medborgare i medlemsstaterna och deras
familjemedlemmar, oberoende av nationali-
tet. I den mén nationella atgdrder som vidtas
i fraiga om dessa personers vistelse kan anses
utgéra begrinsningar i den mening som
avses i artikel 43 EG skall de i forsta hand
granskas inom ramen for direktiv 73/148.

90. Som framholls i punkterna 69 och 70 ér
huvudsyftet med det direktivet att undanréja
hinder till foljd av nationella krav i friga om
inresa och vistelse, som kan visa sig avhalla
en medborgare i en medlemsstat som vill
flytta till en annan medlemsstat for att
bedriva ekonomisk verksamhet. Sedan den
frihet som foljer av artikel 43 EG har ut6vats
kan beslut som fattas i fraga om uppehalls-
status for medborgare i ett tredjeland som &r
familjemedlemmar till en gemenskapsmed-
borgare, som inte kunde forutses redan vid
tidpunkten for flytten till virdmedlemssta-
ten, per definition inte anses ha en sadan
avhiéllande effekt och darfér inte anses
utgbéra en begriansning i den mening som
avses i artikel 43 EG.

39 — Se, bland annat, dom av den 30 november 1995 i mal
C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. [-4165), punkt 37, och dom
av den 5 oktober 2004 i mal C-442/02, Caixa-Bank France
(REG 2004, s. [-8961), punkt 11.
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91. De nationella myndigheterna skall natur-
ligtvis iaktta sina skyldigheter enligt artikel 8
i Europakonventionen nir de fattar dessa
beslut. Det ankommer dock pa de nationella
domstolarna att beddma den fragan.

B — Frdgorna 2a och 2b

92. Syftet med den andra fragans forsta del
dr att klargora om begreppet “beroende” i
artikel 1 d i direktiv 73/148 innebér att en
unionsmedborgares anhoérig, som dr med-
borgare i ett tredjeland, 4ar ekonomiskt
beroende av unionsmedborgaren for att
kunna uppna liagsta godtagbara levnadsstan-
dard i sitt hemland eller det land dar han
stadigvarande ér bosatt. Den andra delen av
denna fraga behandlar de bevis som kan
kravas enligt artikel 6 b i direktiv 73/148. Kan
virdmedlemsstaten krdva att handlingar
uppvisas for att styrka att det foreligger ett
faktiskt beroendeforhillande, férutom ett
atagande fran unionsmedborgarens sida att
han kommer att forsorja sin familjemedlem?

93. Betriffande den forsta fragan skall det
pipekas att domstolen vid tolkningen av
samma beroendebegrepp i artikel 10 i for-



ordning nr 1612/68 i domen i malet Lebon *°
slog fast att stillningen som beroende
familjemedlem till en arbetstagare &r en f6ljd
av en faktisk situation, ndmligen att arbets-
tagaren erbjuder forsorjning och att det inte
dr nodvindigt att faststilla skilen for att
arbetstagarens forsorjning tas i ansprak eller
utreda om den berérda personen kan for-
sorja sig sjdlv genom att ta en avlonad
anstillning. *! Definitionen upprepades med
en liknande formulering i domen i malet
Chen™ i friga om direktiv 90/364,* dir
domstolen ater konstaterade att begreppet
familjemedlem till innehavaren av ett uppe-
héllstillstand, som &r “beroende” av den
senare, innebidr att familjemedlemmens
materiella tillgdngar garanteras av innehava-
ren av uppehallstillstindet. **

94. Domstolen hinvisade inte i nagon av
dessa domar till nivin i friga om levnads-
standard for att faststilla om det forelag ett
behov av ekonomiskt stdd fran gemenskaps-
medborgaren. Tvirtom konstaterade den i
domen i malet Lebon att det inte ir
noédvindigt att utreda varfér det ekonomiska
stodet lamnas eller om den beroende slik-
tingen har formdga att klara sig sjalv.

40 — Dom a\)/ den 18 juni 1987 i mal C-316/85, Lebon (REG 1987,
s. 2811).

41 — Ibidem, punkt 22.

42 — Dom av den 19 oktober 2004 i mal C-200/02, Zhu och Chen
(REG 2004, s. [-9925).

43 — Se ovan fotnot 13.
44 — Domen i mélet Zhu och Chen (ovan fotnot 39), punkt 43.
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95. Sedan detta konstaterats forefaller det, i
ett fall som det som behandlas i malet vid
den nationella domstolen, diar beroendet &r
ett kriterium for att faststilla en tredjelands-
medborgares ritt att bositta sig tillsammans
med en gemenskapsmedborgare i en med-
lemsstat, nodvindigt att det faststills om ett
faktiskt behov av ekonomiskt stéd foreligger
och att detta styrks genom lamplig skriftlig
bevisning.

96. Det skall objektivt faststéllas om villkoret
avseende beroende 4r uppfyllt, med hinsyn
till omstdndigheterna i det enskilda fallet och
de personliga behoven hos den person som
behover ekonomiskt stéd. Jag anser att vad
som lampligen frimst bor prévas i detta
avseende dr om den beroende sliktingens
ekonomiska resurser, mot bakgrund av dessa
personliga forhallanden, gor det méjligt for
honom att leva pi existensminimum i det
land dar han normalt ar bosatt, varvid det
antas att detta inte dr den medlemsstat i
vilken han soker uppehallstillstind. Det skall
vidare visas att detta inte dr en tillfallig
situation, utan en situation av strukturell
karaktir.

97. Enligt artikel 6 b i direktiv 73/148 skall
den som anséker om uppehallstillstand ldgga
fram bevis for att han eller hon tillhér nagon
av de personkategorier som avses i artiklarna
1 och 4. Det inbegriper stallningen som den
berérde gemenskapsmedborgarens beroende
familjemedlem. I det avseendet krdvs enligt
den parallella bestimmelsen i artikel 4.3 e i
direktiv 68/360 att ett dokument utfirdat av
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behorig myndighet i ursprungslandet eller
det land personen kom ifrdn uppvisas, som
intygar att denne for sin forsorjning ar
beroende av arbetstagaren, eller ingar i hans
eller hennes hushall i landet i fraga. Samma
krav har bibehallits for unionsmedborgares
familjemedlemmar som inte dr medborgare i
en medlemsstat i artikel 10.2 e i direktiv
2004/38.

98. Det viktiga i detta sammanhang &r att de
behoriga nationella myndigheterna 6vertygas
om att ett faktiskt beroendeforhallande fore-
ligger. 1 det avseendet &r en handling som

VIII — Forslag till avgorande

utfirdats av de nationella myndigheterna i
ursprungslandet givetvis en vérdefull bevis-
killa, daven om den kanske inte alltid &r
avgorande. Det skall dirfor inte uteslutas att
de nationella myndigheterna, nir de finner
ett sddant officiellt uttalande otillrackligt, bor
kunna begira ytterligare bevis. Det bor inte
heller uteslutas att en sokande tredjelands-
medborgare i avsaknad av en sadan officiell
forklaring tillats styrka sin beroendestillning
pad annat sitt. Enbart en forklaring fran
gemenskapsmedborgaren i vilken han inty-
gar att han forsorjt sin slakting tidigare samt
atar sig att fortséttningsvis férsorja denne ar
inte i sig tillrdckligt objektiv for att ett
"beroende” i den mening som avses i artikel
1 d i direktiv 73/148 skall kunna faststillas.

99. Mot bakgrund av ovanstiende Gverviganden foreslar jag att domstolen skall
besvara de tolkningsfrigor som har stillts av Utlinningsndmnden, Sverige, pa

foljande sitt

— Artikel 1 i direktiv 73/148/EEG skall tolkas sa att ratten till boséttning f6r en
anhorig till en unionsmedborgare, som &4r medborgare i ett tredjeland,
forutsitter att tredjelandsmedborgaren uppehéller sig lagligen i gemenskapen.
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Att den ber6rde tredjelandsmedborgaren uppehéller sig lagligen i gemenskapen
innebér att denne har givits tilltrdde till en medlemsstats territorium for en
ldngre period om minst ett &r, sa att han har en mojlighet att erhalla stallning
som mer permanent bosatt i landet. Nar tillstdndet att resa in i en medlemsstat
har begrinsats till en kortare period eller avser ett visst indamal, vilket ar fallet i
fraga om ett turistvisum, kan detta inte anses innebdra att tredjelands-
medborgaren uppehaller sig lagligen i gemenskapen.

Om en unionsmedborgares anhorig, som &r tredjelandsmedborgare, inte kan
aberopa en ritt till boséttning enligt direktiv 73/148/EEG péa grund av att han/
hon inte uppehéller sig lagligen inom gemenskapen, innebdr det inte en
inskrankning av en unionsmedborgares etableringsritt enligt artikel 43 EG att
vigra den anhorige bosittningstillstind eller att besluta att utvisa denne.

Artikel 1 d i direktiv 73/148/EEG skall tolkas sa att begreppet "beroende” avser
en situation i vilken en anhorig till en unionsmedborgare dr ekonomiskt
beroende av denne unionsmedborgare for att uppnd existensminimum i det
land dir han/hon &r stadigvarande bosatt, nér detta inte &r den medlemsstat dér
han/hon anséker om uppehallstillstaind och situationen &r strukturell till sin
karaktir.

Artikel 6 b i direktiv 73/148/EEG skall tolkas sa att medlemslanderna far kriva
att en unionsmedborgares anhorig som aberopar att han/hon &r beroende av
unionsmedborgaren eller dennes maka/make, uppvisar handlingar, utéver
atagandet fran unionsmedborgarens sida, som styrker att det foreligger ett
faktiskt beroendeférhallande.
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