RUIZ ZAMBRANO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SHARPSTON
foredraget den 30 september 2010"

1. Forevarande begiran om forhandsavgo-
rande fran Tribunal du travail de Bruxelles
avser rdckvidden av uppehallsritten med
avseende pa tredjelandsmedborgare som &ar
foréldrar till ett litet barn som &r en unions-
medborgare som dnnu inte har lamnat det
land han fotts i.

2. For att besvara tolkningsfragorna maste
domstolen ta stéllning till flera svara och vik-
tiga frigor. Vad innebdr unionsmedborgar-
skap i detalj? Utgor de omstdndigheter som
ledde till malet vid den nationella domstolen
en “rent intern” situation fér den berdrda
medlemsstaten som unionsrétten inte ér till-
lamplig pa? Eller innebér ett fullt erkénnande
av de rittigheter (dven framtida sddana) som
maste anses utgbra en naturlig foljd av uni-
onsmedborgarskap att ett litet barn som é&r
unionsmedborgare, enligt unionsrétt snarare
an nationell rétt, har rétt att uppehélla sig var
som helst i unionen (bland annat i den med-
lemsstat dar barnet 4r medborgare)? For att
barnet ska kunna utéva denna rittighet pa ett

1 — Originalsprak: engelska.

dndamalsenligt sitt kan det i sddana fall vara
nodvindigt att bevilja barnets fordlder, som
ar medborgare i ett tredjeland, uppehallsritt,
om det annars skulle innebdra ett viasentligt
brott mot grundldggande réttigheter.

3. Pa en mer principiell nivad kan man fraga
om utdvandet av réttigheter som unionsmed-
borgare — liksom utévandet av de klassiska
ekonomiska "friheterna” — dr beroende av att
nagon typ av griansoverskridande fri rorlighet
har 4gt rum (oavsett hur oavsiktlig, perifer
eller avldgsen den ma vara) innan anspraket
framstills. Eller blickar unionsmedborgar-
skapet mot framtiden, snarare &n mot det
forflutna, for att avgriansa de rattigheter och
skyldigheter det tillerkdnner? Man kan ocksa
stilla frigan pa ett annat sitt: Ar unionsmed-
borgarskap bara en icke-ekonomisk version
av samma generiska slags ritt till fri rorlighet
som sedan ldnge funnits for ekonomiskt akti-
va personer och personer som ar ekonomiskt
oberoende? Eller innebér det nagot mer radi-
kalt — dkta medborgarskap med en enhetlig
uppsdttning rattigheter och skyldigheter i en
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rittsunion® déir respekt for grundliggande
rattigheter med nodvéndighet maste spela en
vésentlig roll?

Tillimpliga bestimmelser

Relevanta unionsrittsliga bestdmmelser

4. Tartikel 6 FEU (f.d. artikel 6 EU) foreskrivs
foljande:

”1. Unionen ska erkdnna de rittigheter, frihe-
ter och principer som faststélls i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rit-
tigheterna av den 7 december 2000, anpassad
den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska
ha samma réttsliga virde som fordragen.

Bestimmelserna i stadgan ska inte pa nagot
sdtt utoka unionens befogenheter sa som de
definieras i fordragen.

2 — Jag lanar uttrycket “rdttsunion” frdn generaladvokaten
Damaso Ruiz-Jarabo Colomers férslag till avgérande i mél
C-228/07, Petersen (REG 2008, s. 1-6989), punkt 32. Vid
dennes plétsliga och alltfor tidiga bortgéng den 12 novem-
ber 2009 overtog jag ansvaret for foreliggande begaran om
férhandsavgérande. Jag vill inleda med att uttrycka min
erkinsla bade for det arbete och det engagemang han redan
lagt ned pa detta mél och, mer allmént, for kvaliteten pa och
omfattningen av hans bidrag till det som for honom fortfa-
rande var "gemenskapsritt” och inte "unionsritt”.
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Réttigheterna, friheterna och principerna i
stadgan ska tolkas i enlighet med de allmdnna
bestimmelserna i avdelning VII i stadgan om
dess tolkning och tillampning och med ve-
derborlig hansyn till de forklaringar som det
hénvisas till i stadgan, dér kéllorna till dessa
bestdmmelser anges.

2. Unionen ska ansluta sig till europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga rét-
tigheterna och de grundlaggande friheterna.
Denna anslutning ska inte éndra unionens
befogenheter saisom de definieras i férdragen.

3. De grundliggande rittigheterna, sdsom
de garanteras i europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna, och sdsom de fol-
jer av medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner, ska ingé i unionsrét-
ten som allménna principer”

5. Tartikel 18 FEUF (f.d. artikel 12 EG) fore-
skrivs foljande:

“Inom fordragens tillimpningsomrade och
utan att det paverkar tillimpningen av na-
gon sirskild bestimmelse i fordragen, ska all
diskriminering pa grund av nationalitet vara
forbjuden.
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6. I artikel 20 FEUF (f.d. artikel 17 EG) fore-
skrivs foljande:

”1. Ett unionsmedborgarskap inférs harmed.
Varje person som dr medborgare i en med-
lemsstat ska vara unionsmedborgare. Uni-
onsmedborgarskapet ska komplettera och
inte ersétta det nationella medborgarskapet.

2. Unionsmedborgarna ska ha de réttigheter
och skyldigheter som féreskrivs i fordragen.

7. T artikel 21 FEUF (f.d. artikel 18 EG) fore-
skrivs foljande:

”1. Varje unionsmedborgare ska ha ritt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom med-
lemsstaternas territorier, om inte annat foljer
av de begrénsningar och villkor som fore-
skrivs i fordragen och i bestimmelserna om
genomférande av férdragen.

8. lartiklarna 7, 21 och 24 i Europeiska unio-
nens stadga om de grundliggande réttighe-
terna? foreskrivs féljande:

”Artikel 7

Respekt for privatlivet och familjelivet

Var och en har ritt till respekt for sitt pri-
vatliv och familjeliv, sin bostad och sina
kommunikationer.

Artikel 21

Icke-diskriminering

1. All diskriminering pa grund av bland an-
nat kon, ras, hudfarg, etniskt eller socialt
ursprung, genetiska sirdrag, sprak, religion
eller overtygelse, politisk eller annan askad-
ning, tillhorighet till nationell minoritet, for-
mogenhet, bord, funktionshinder, alder eller
sexuell laggning ska vara férbjuden.

3 — Proklamerades i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364,
s. 1). En anpassad form godkidndes av Europaparlamentet
den 29 november 2007, efter det att hanvisningar till Euro-
peiska konstitutionen avligsnats (EUT C 303, s. 1).
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2. Inom tillimpningsomradet for fordragen,
och utan att det paverkar tillimpningen av
nagon sérskild bestimmelse i dem, ska all
diskriminering p& grund av nationalitet vara
forbjuden.

Artikel 24

1. Barn har ritt till det skydd och den om-
vardnad som behovs for deras vilfard. De ska
fritt kunna uttrycka sina &sikter. Dessa asikter
ska beaktas i fragor som ror barnen i forhal-
lande till deras &lder och mognad.

2. Vid alla étgérder som ror barn, oavsett om
de vidtas av offentliga myndigheter eller pri-
vata institutioner, ska barnets basta komma i
framsta rummet.

3. Varje barn har ritt att regelbundet upp-
ratthélla ett personligt forhallande till och di-
rekta kontakter med bada forialdrarna, utom
da detta strider mot barnets basta”
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Relevanta internationella bestdmmelser

9. Tartikel 17 i den internationella konventio-
nen om medborgerliga och politiska réttighe-
ter * foreskrivs féljande:

”1. Ingen far utsittas for godtyckligt eller
olagligt ingripande med avseende pa privat-
liv, familj, hem eller korrespondens och inte
heller for olagliga angrepp p4 sin heder eller
sitt anseende.

2. Var och en har ritt till lagens skydd mot
sddana ingripanden och angrepp.’

10. I artikel 9.1 i konventionen om barnets
rittigheter® foreskrivs foljande:

”1. Konventionsstaterna skall sikerstilla att
ett barn inte skiljs fran sina fordldrar mot de-
ras vilja utom i de fall da behoriga myndighe-
ter, som dr understéllda rattslig 6verprovning,
i enlighet med tillimplig lag och tillampliga
forfaranden, finner att ett sddant atskiljande
ar nodvindigt for barnets basta. Ett sadant
beslut kan vara nédvéndigt i ett sarskilt fall,
t.ex. vid overgrepp mot eller vanvard av

4 — Konventionen stod éppen for undertecknande den 19 de-
cember 1966, FN:s traktatserie, volym 999, s. 171, och
volym 1057, s. 407. Samtliga EU-medlemsstater har tilltrétt
konventionen och ingen har reserverat sig mot artikel 17.

5 — Konventionen antogs genom resolution 44/25 av den 20
november 1989, FN:s traktatserie, volym 1577, s. 3. Samtliga
EU-medlemsstater har tilltritt [konventionen] och ingen har
reserverat sig mot artikel 9.1.
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barnet fran foraldrarnas sida eller da forald-
rarna lever atskilda och ett beslut méste fattas
angdende barnets vistelseort”

11. I artikel 8 och i protokoll 4, artikel 3 i
Europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga rattigheterna och de grundlag-
gande friheterna (nedan kallad Europakon-
ventionen) foreskrivs féljande: ®

"Artikel 8

1. Var och en har ritt till respekt for sitt pri-
vat- och familjeliv, sitt hem och sin korre-
spondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskrdnka
atnjutande av denna rattighet annat 4n med
stod av lag och om det i ett demokratiskt sam-
hille dr nédvandigt med hénsyn till statens
sikerhet, den allmidnna sikerheten, landets
ekonomiska vilstand eller till forebyggande
av oordning eller brott eller till skydd for

6 — Undertecknades i Rom den 4 november 1950 och har till-
trétts av samtliga EU-medlemsstater. Situationen &r négot
mer komplicerad i fréga om tilliggsprotokoll nr 4. Grekland
har for nédrvarande varken undertecknat eller ratificerat
protokollet och Foérenade kungariket har undertecknat men
inte ratificerat det. Osterrike, Irland och Nederlinderna har
reserverat sig mot artikel 3 med avseende pa sérskilda punk-
ter som inte dr av betydelse for omsténdigheterna och frage-
stallningarna i férevarande mal.

hélsa eller moral eller for andra personers fri-
och rittigheter”

I artikel 3 i protokoll nr 4 till Europakonven-
tionen foreskrivs foljande:

”[1.] Ingen far utvisas fran den stat som han
ar medborgare i, vare sig genom individuella
eller genom kollektiva atgérder.

[2.] Ingen far forvégras ritten att resa in i den
stat som han dr medborgare i

Relevanta nationella bestdmmelser

Kunglig férordning av den 25 november 1991

12. T artikel 30 i kunglig forordning av den
25 november 1991 med bestimmelser gil-
lande arbetsloshet foreskrivs foljande:

"For att ha ratt till arbetsloshetsunderstod
maste en heltidsarbetande arbetstagare ha
arbetat under en period omfattande foljande
antal arbetsdagar:

I - 1183



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-34/09

2. 468 dagar under de 27 ménader som f6-
regar ansokan om arbetstagaren har fyllt 36
men dnnu inte 50 ar.

13. I artikel 43.1 i den kungliga férordningen
foreskrivs foljande:

”Utan begréinsning av foregdende bestimmel-
ser, har utldndska eller statslosa arbetstagare
ratt till arbetsloshetsersittning om de upp-
fyller lagstiftningen rérande utlinningar och
anstéllning av utldndska arbetstagare.

Arbete som utfors i Belgien beaktas inte med
mindre dn att det uppfyller belgisk lagstiftning
om anstéllning av utlindska arbetstagare”

14. Enligt relevanta bestimmelser i belgisk
lagstiftning (artikel 40 i lag av den 15 decem-
ber 1980 och artikel 2 i kunglig férordning av
den 9 juni 1999) likstills en EG-utldnnings
make och barn, eller de barn till maken
som dr beroende av dem for sin forsérjning,
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oavsett nationalitet, med EG-utldnningen,
under forutsattning att de har kommit for att
bositta sig med denne.

15. Slaktingar i rakt uppstigande led till en
belgisk medborgare eller EG-utldnning som
ar beroende av denne for sin férsérjning, oav-
sett medborgarskap, behover inte arbetstill-
stand (enligt artikel 2.2.2 b i kunglig foérord-
ning fér genomforande av lag av den 30 april
1999 om anstillning av utlindska arbetare
respektive artikel 40.4 iii i lag av den 15 de-
cember 1980).

Den belgiska medborgarskapslagen

16. Enligt artikel 10.1 i den belgiska medbor-
garskapslagen, i dess vid den relevanta tid-
punkten gillande lydelse, hade bland annat
foljande personer belgiskt medborgarskap:

”[E]tt barn som fods i Belgien och som vid
nagon tidpunkt innan det uppnar 18 ars alder
eller forklaras myndigt skulle vara statslost
om det inte hade belgisk nationalitet”

17. Enligt lag av den 27 december 2006 var
det sedermera inte ldngre mojligt for ett barn
som fotts i Belgien av icke-belgiska medbor-
gare att forvirva belgiskt medborgarskap "om
barnets legala stéllféretridare, genom att
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vidta vederborlig administrativ dtgérd vid de
diplomatiska eller konsuldra myndigheterna
for det land i vilket en eller bada av barnets
fordldrar dr medborgare, kan forirva ett an-
nat medborgarskap for barnet”.

Bakgrund och malet vid den nationella
domstolen

18. Ruiz Zambrano och hans maka Moreno
Loépez ar bada colombianska medborgare.
De anldnde till Belgien den 7 april 1999 med
visum utfirdat av den belgiska ambassaden i
Bogotd, tillsammans med sitt forsta barn.

19. En vecka senare ansokte Ruiz Zambrano
om asyl i Belgien. Han stodde asylansokan pa
att han tvingades fly fran Colombia da han
sedan 1997 fortlopande hade utsatts for ut-
pressning (medelst dodshot) fran privat milis,
att han bevittnat 6vergrepp mot sin bror och
fatt utsta att hans tredriga son kidnappades
under en vecka i januari 1999.

20. Den 11 september 2000 avslog Com-
missariat général aux réfugiés et aux apatri-
des (generalkommissariatet for flyktingar
och statslosa) Ruiz Zambranos asylansékan
och forelade honom att limna Belgien. Fore-
laggandet inneholl dock en bestimmelse som

slog fast att Ruiz Zambrano och hans familj
inte skulle aterforas till Colombia med han-
syn till den kritiska situationen dar.

21. Trots foreldggandet ansokte Ruiz Zam-
brano den 20 oktober 2000 om uppehalls-
tillstind fran Office des Etrangers (utlin-
ningsmyndigheten). Han inkom vid senare
tillfillen med tva ytterligare ansékningar.’
Alla tre ansokningarna avslogs. Ruiz Zambra-
no 6verklagade avslagsbesluten och yrkade, i
mellantiden, att forelaggandet att han skulle
lamna Belgien skulle vilandeforklaras. Nar {6-
revarande begédran om féorhandsbesked ingavs
var Overklagandet fortfarande anhéngigt vid
Conseil d’Ftat.

22. Ruiz Zambrano och hans maka har va-
rit skrivna i Schaerbeek kommun sedan den
18 april 2001.

23. I oktober 2001 anstélldes Ruiz Zambrano
pé heltid av det belgiska foretaget Plastoria
SA (nedan kallat Plastoria). Anstéllningen
var en tillsvidareanstillning for att utfora
verkstadsarbete pa verkstaden i Bryssel. An-
stallningen anmaldes vederborligen till Office

7 — De ytterligare ansokningarna inkom efter det att hans andra
respektive tredje barn fétts. Se punkt 26 nedan.
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national de la sécurité sociale (socialforsak-
ringskontoret). Fran hans 16n gjordes pa van-
ligt sdtt lagenliga socialforsikringsavdrag
och hans arbetsgivare var saledes skyldig att
betala (och betalade) motsvarande belopp. I
beslutet om hénskjutande har inte uttryckli-
gen angetts om arbetsgivaren ocksa inneholl
kallskatt fran hans 16n (vilket ofta ar fallet).

24. Ruiz Zambrano hade inte arbetstillstand
ndr han anstélldes av Plastoria. Han erholl
inte heller arbetstillstand vid nagon tidpunkt
under de fem ér han arbetade f6r bolaget.

25. Under denna tid fédde hans hustru ett
andra barn, Diego, den 1 september 2003,
och ett tredje barn, Jessica, den 26 augusti
2005. Bada barnen foddes i Belgien. Enligt ar-
tikel 10.1 i den belgiska medborgarskapslagen
forvirvade béda belgiskt medborgarskap.®
Under forhandlingen har Ruiz Zambranos
ombud forklarat for domstolen att bade
Diego och Jessica for nirvarande gar i skola
i Schaerbeek.

8 — For att barn som fods utanfor landet ska forvirva colom-
bianskt medborgarskap krévs enligt relevant colombiansk
lagstiftning att en uttrycklig forklaring med detta innehall
gors infor lamplig konsulér personal. Nagon sadan forklaring
gjordes inte i friga om Diego och Jessica Ruiz Moreno.
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26. Diegos och Jessicas fodelse ledde till den
andra respektive tredje ansokan till utldn-
ningsmyndigheten.’ I bada ansékningarna
gjorde Ruiz Zambrano géllande att fodelsen
av ett barn som var belgisk medborgare gjorde
att han hade ritt till uppehallstillstind enligt
lagen av den 15 december 1980 och artikel 3
i tillaggsprotokoll 4 till Europakonventionen.

27. Till f6ljd av den tredje ansokan bevilja-
des Ruiz Zambrano, genom beslut fran de
belgiska myndigheterna, ett uppehallsregist-
reringsintyg som omfattade hans vistelse i
Belgien frén den 13 september 2005 till den
13 februari 2006. Efter det att Ruiz Zambrano
overklagat de olika besluten att avsla hans an-
s6kningar om uppehéllstillstind omfattades
hans vistelse i Belgien av ett sdrskilt uppe-
héllstillstaind som giller under tiden fram till
den slutliga prévningen av 6verklagandena.

28. Den 10 oktober 2005 upphévdes Ruiz
Zambranos anstéllningsavtal tillfilligt. Han
ansokte omedelbart om tillfillig arbetslos-
hetsersittning fran Office national de l'emploi
(den nationella arbetsmarknadsmyndighe-
ten). Ansokan avslogs till slut pa grunden
att han inte hade arbetstillstind (da hans
vistelse i Belgien inte vilade pa laglig grund).
Han inledde en forsta talan infér Tribunal du
travail (arbetsdomstolen) genom att Gver-
klaga avslagsbeslutet (nedan kallat det forsta

9 — Se punkt 21 ovan.
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overklagandet). Han fick dock kort dérefter
heltidsanstallning hos Plastoria igen.

29. Det forsta overklagandet ledde dock till
att de belgiska arbetsmyndigheterna utredde
omstédndigheterna kring Zambranos anstéll-
ning. En officiell kontrollant besokte Plasto-
rias lokaler den 11 oktober 2006. Han tréffade
Ruiz Zambrano pé arbetsplatsen och kunde
bekrifta att denne inte hade arbetstillstand.
Kontrollanten utfirdade ett forelaiggande om
att anstéllningen omedelbart skulle upphora.
Plastoria sade vederborligen upp Zambranos
anstillning utan erséttning, med dberopande
av force majeure och 6verlimnade en officiell
handling till honom (ett "C 4-intyg”) som in-
tygade att socialforsdkrings- och arbetslos-
hetsforsikringsavgifter hade betalats in for
honom under hela anstéllningsperioden fran
oktober 2001 till oktober 2006.

30. De belgiska arbetsmarknadsmyndighe-
terna beslutade att inte inleda ett straffratts-
ligt forfarande mot Plastoria, eftersom foreta-
get, om man bortsag fran att Ruiz Zambrano
hade anstillts utan arbetstillstand, inte hade
brutit mot négra andra skyldigheter enligt
socialforsakringslagstiftningen, mot bestam-
melser om att inkomma med riktiga anstall-
ningshandlingar, mot skyldigheten att tillse
att de anstillda omfattades av forsidkring mot
olycksfall i arbetet eller 16neskyldigheter.

31. Da Ruiz Zambrano fann att han var utan
arbete, inkom han med en ny ansoékan till
den nationella arbetsmarknadsmyndigheten.
Denna gang avsag ansokan full arbetsloshets-
ersdttning. Han fick dven denna ging avslag
pa sin ansdkan. Ruiz Zambrano 6verklagade
avslagsbeslutet till Tribunal du travail de
Bruxelles (nedan kallat det andra o6verkla-
gandet). Det dr det forsta och andra 6verkla-
gandet som utgor foremélet for malet vid den
nationella domstolen.

32. Isina skriftliga yttranden har den belgis-
ka regeringen angett att Ruiz Zambrano, till
foljd av regeringens atgirder for att reglera
vissa situationer rorande illegal vistelse i lan-
det, den 30 april 2009 beviljades tillfilligt, for-
nyelsebart uppehallstillstaind samt arbetstill-
stand (typ C). Det senare hade inte retroaktiv
verkan och Ruiz Zambranos anstéllning hos
Plastoria mellan 2001 och 2006 anses fortfa-
rande inte ha omfattats av arbetstillstand.

Tolkningsfragorna

33. Imalenomde tvabeslutsom meddelatsav
den nationella arbetsmarknadsmyndigheten
varigenom Ruiz Zambranos ansékan om till-
fallig respektive full arbetsloshetsersdttning
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uppehallsritten ges den dndamaélsenliga
verkan som har betraktats som nodvén-
dig i rattspraxis (dom av den 19 oktober

avslogs, har Tribunal du travail de Bruxel-
les (arbetsdomstolen, Bryssel) stillt foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1. Innebir artiklarna 12 [EG], 17 [EG]

och 18 [EG], eller en av dessa eller nagra
av dessa, separat eller tillsammans, att en
unionsmedborgare har ritt att uppehalla
sig i den medlemsstat dédr vederbérande
ar medborgare, oavsett om han eller hon
dessforinnan har utovat sin ratt till fri
rorlighet i medlemsstaterna?

Ska artiklarna 12 [EG], 17 [EG] och 18
[EG], jimforda med artiklarna 21, 24
och 34 i stadgan om de grundliggande
rattigheterna, tolkas sa att den rétt som
darigenom tillerkdnns varje unionsmed-
borgare, utan diskriminering pa grund
av nationalitet, att fritt rora sig och up-
pehélla sig inom medlemsstaterna inne-
bar att ndr medborgaren i friga dr ett
underdrigt litet barn som for sin forsorj-
ning dr beroende av en slakting i ndrmast
foregaende led som &r medborgare i ett
tredjeland, ska barnet garanteras moj-
lighet att utnyttja sin rétt att uppehalla
sig i den medlemsstat dir han eller hon
ar bosatt och ar medborgare, oavsett
om han eller hon sjalv eller genom sin
legala stéllforetradare dessférinnan har
utovat sin ratt till fri rorlighet, genom att
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2004 i mal C-200/02, Zhu och Chen)? I
denna rittspraxis har namligen en slak-
ting i ndrmast foregdende led som éar
medborgare i ett tredjeland, som har for-
sorjningsansvaret for ett barn och som
forfogar over tillrickliga tillgdngar och
en sjukforsikring, tillerkdnts en harledd
uppehallsritt vilken samma tredjelands-
medborgare skulle ha haft om det under-
ariga barnet for vilket vederborande har
férsorjningsansvaret var en unionsmed-
borgare som inte var medborgare i den
medlemsstat ddr det var bosatt.

Ska artiklarna 12 [EG], 17 [EG] och 18
[EG], jimforda med artiklarna 21, 24
och 34 i stadgan om de grundliggande
rattigheterna, tolkas s& att den rétt som
tillkommer ett minderérigt barn som ar
medborgare i en medlemsstat att uppe-
halla sig i den medlemsstat dér han eller
hon &r bosatt, medfor att dispens fran
kravet pa att arbetstillstand ska beviljas
barnets slikting i nirmast féregaende led
som ér tredjelandsmedborgare, som har
forsorjningsansvaret for barnet och som,
om det inte vore for kravet pa arbets-
tillstand som foreskrivs i den nationella
ritten i den medlemsstat dar vederbo-
rande dr bosatt, skulle uppfylla kraven pa
tillrackliga tillgdngar och sjukforsikring
(genom utforande av lonearbete som gor
att han técks av systemet for social trygg-
het i naimnda medlemsstat), for att bar-
nets uppehallsritt ska ha den dndamals-
enliga verkan som i rittspraxis (dom av
den 19 oktober 2004 i mal C-200/02, Zhu
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och Chen) har erkints till forman for ett
underarigt barn som ar EU-medborgare
men som dr medborgare i en annan med-
lemsstat dn den dér barnet bor tillsam-
mans med en sldkting i ndrmast forega-
ende led som r tredjelandsmedborgare?”

34. Skriftliga yttranden har inkommit fran
Ruiz Zambrano, den belgiska, den danska,
den tyska, den grekiska, den irldndska, den
nederldndska, den 6sterrikiska och den pols-
ka regeringen samt fran kommissionen.

35. Ruiz Zambranos juridiska ombud samt
foretriddare for den belgiska, den danska, den
grekiska, den franska, den irlindska respek-
tive den nederlédndska regeringen samt kom-
missionen deltog i forhandlingen den 26 ja-
nuari 2010 och yttrade sig muntligen.

Inledande synpunkter

36. Ingen av de inblandade i foreliggande be-
giran om forhandsbesked har sérskilt invéint
att den inte kan upptas till sakprévning. Jag
vill dock é@nda ta upp tvé fragor i korthet.

37. Den forsta dr om tolkningsfragorna har
néagon faktisk betydelse fér malet vid den na-
tionella domstolen.

38. Av materialet i beslutet om hédnskjutande
framgér att Ruiz Zambrano uppfyller de ma-
teriella villkoren for arbetsloshetsersdttning
(som att ha arbetat i minst 468 dagar under
de 27 manader som foregick ansokan i enlig-
het med artikel 30 i kunglig férordning av den
25 november 1991 och att ha betalat in ve-
derborliga  socialforsdkringsavgifter). Det
finns tvd sammankopplade hinder for hans
ansGkan. For det forsta foreskrivs i nationell
ritt’ att endast arbete som uppfyller lag-
stiftningen om utlanningar och utlandska ar-
betstagare ska beaktas. En tillimpning av det
villkoret skulle innebéra att man ska bortse
fran Ruiz Zambranos heltidsanstéllning hos
Plastoria mellan den 1 oktober 2001 och den
12 oktober 2006, eftersom han inte vid nagot
tillfille under denna period hade arbetstill-
stand utan endast ett uppehallsregistrerings-
intyg fran den 13 september 2005 och daref-
ter."! For det andra foreskrivs i nationell ratt

10 — Artikel 43.1 andra meningen i kunglig forordning av den
25 november 1991 och artikel 7.14 andra meningen i lagde-
kret av den 28 december 1944.

11 — Se punkterna 24 respektive 22 ovan.
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att en utlidndsk arbetstagare maste uppfylla
utlanningslagstiftningen for att ha rétt till
understod.

39. Ruiz Zambranos talan vid den nationel-
la domstolen star och faller med fragan om
han — i egenskap av tredjelandsmedborgare
som 4r far till barn med belgiskt medborgar-
skap — a) har en stillning som kan likstéllas
med stillningen som medborgare i en EU-
medlemsstat, eller b) dtnjuter uppehallsritt
héarledd fran omstdndigheten att hans barn,
forutom att vara belgiska medborgare, ocksa
ar unionsmedborgare. Bade a) och b) skulle
tillerkénna honom nédviandig materiell uppe-
hallsritt enligt unionsritten. ' Dirtill skulle
a) i sig undanta honom fran kravet pa arbets-
tillstdnd och b) enligt mitt férmenande, ge-
nom en ofrankomlig analogisk tolkning, be-
rattiga honom till det undantag fran kravet pa
arbetstillstand som enligt artikel 2.2.2 b i lag
av den 30 april 1999 omfattar en belgisk med-
borgares slaktingar i rakt uppstigande led som
dr beroende av medborgaren for sin forsorj-
ning. Om det inte vore sa (lyder argumentet)
skulle resultatet bli omvéind diskriminering

12 — Artikel 43.1 forsta meningen och artikel 69.1 i kunglig for-
ordning av den 25 november 1991 och artikel 7.14 forsta
meningen i lagdekret av den 28 december 1944.

13 — Det ar fast rittspraxis att uppehallstillstind snarare bekréf-
tar 4n forlanar uppehéllsritt. Se dom av den 8 april 1976 i
mal 48/75, Royer (REG 1976, s. 497; svensk specialutgava,
volym 3, s. 73), punkt 50, och av den 17 februari 2005 i mal
C-215/03, Oulane (REG 2005, s. I-1215), punkt 25.
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mot belgiska medborgare som inte utévat sin
ratt till fri rorlighet enligt unionsratten, efter-
som de inte skulle ha nagon nytta av bestam-
melserna om familjedterférening'* som gor
att bade unionsmedborgare som har flyttat
till Belgien fran en annan medlemsstat och
belgare som tidigare har utovat rétten till fri
rorlighet kan forena sig med en oberoende
familjemedlem i rakt uppstigande led som é&r
tredjelandsmedborgare.

40. Aven om saken i malet vid den nationella
domstolen avser en ansokan om arbetslos-
hetsersattning enligt socialforsakrings-/ar-
betslagstiftning snarare &n en forvaltnings-
rittslig ansokan om uppehallsratt dr det
saledes uppenbart att den nationella domsto-
len inte kan avgora den fraga den har framfor
sig utan att kinna till a) om Ruiz Zambrano
kan gora gillande réttigheter enligt unions-
ratten som hérleds frin omstédndigheten att
hans barn, till f6ljd av att de ar belgiska med-
borgare, ocksa dr unionsmedborgare och b)
vilka rittigheter som skulle tillkomma en
belgare som i egenskap av unionsmedborgare
hade flyttat till en annan medlemsstat och
sedan &tervént till Belgien (for att analysera
argumentet om omvénd diskriminering och

14 — Radets direktiv 90/364/EEG av den 28 juni 1985 om ritt
till bosittning (EGT L 180, s. 26; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 58), nu ersatt av Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars rétt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas ter-
ritorier (EUT L 158, s. 77, med rittelse i EUT L 229, s. 35).
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tillampa eventuella relevanta nationella rétts-
regler). Den nationella domstolen har vidare
relativt ingdende forklarat att nationell ritt '
hénvisar till unionsratten for en definition av
vem som anses utgora en "familjemedlem” till
en unionsmedborgare, vilket antyder att detta
ar av betydelse for att l6sa malet i fraga. '

41. Den andra fragan uppkommer till f5ljd
av att Ruiz Zambranos juridiska ombud har
informerat domstolen om att bade belgiska
Conseil d’Etat och Cour Constitutionnelle
nyligen under liknande omsténdigheter fun-
nit att den konstitutionella likhetsprincipen
hade overtritts pa grund av unionsréttsligt
orsakad omvind diskriminering.'” Man kan-
ske kan tycka att foreliggande mal darfor har
blivit 6verflodigt. For att stélla fragan pa ett
annat sitt: Behover den nationella domstolen
fortfarande svar pa sina fragor om unions-
ratten, nu ndr den har fitt véigledning enligt
nationell rdtt fran sina egna Gverordnade
domstolar?

15 — Artikel 40a i lag av den 15 december 1980 och artikel 2 i
kunglig férordning av den 9 juni 1999.

16 — Se dom av den 18 oktober 1990 i de forenade malen
C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. 1-3763;
svensk specialutgava, volym 10, s. 531), punkt 42.

17 — Conseil d’Etat, dom 193.348 av den 15 maj 2009 och dom
196.294 av den 22 september 2009; Cour Constitutionnelle,
dom 174/2009 av den 3 november 2009.

42. Enligt min uppfattning behover den det.

43. For att kunna tillimpa den rittspraxis
som utvecklats i Conseil d’Etat och Cour
Constitutionnelle, maste Tribunal du travail
forst avgora om forhallandet mellan unions-
ratt och nationell ritt verkligen ger upphov
till omvdnd diskriminering. For att avgora
den fragan behover Tribunal du travail vig-
ledning frin domstolen i friga om tolkning
av unionsritten. Domstolen har tidigare pro-
vat tolkningsfrigor som framforts i just det
syftet, namligen att gora det lattare for den
nationella domstolen att jamfora situationen
enligt unionsritten med situationen enligt
nationell ritt.'® Domstolen har i ett flertal
mal ansett sig beh6va meddela ett avgorande
d& ”[e]n tolkning av de gemenskapsrittsliga
bestaimmelserna [likval] skulle... kunna vara
anvidndbar for den nationella domstolen, dven
med avseende pa forhéllanden som anses
vara rent interna, i synnerhet om varje med-
borgare i den aktuella medlemsstaten enligt
den nationella rattsordningen ska ha samma
rattigheter som medborgare fran andra med-
lemsstater skulle ha enligt gemenskapsritten
[nu unionsritten], i en situation som namnda

18 — Se exempelvis dom av den 5 december 2000 i mal C-448/98,
Guimont (REG 2000, s. I-10663), punkt 23, av den 5 mars
2002 i de foérenade malen C-515/99, C-519/99-C-524/99
och C-526/99—-C-540/99, Reisch m.fl. (REG 2002, s. [-2157),
punkt 26, av den 11 september 2003 i mél C-6/01, Anomar
m.fl. (REG 2003, s. I-8621), punkt 41, och av den 1 april
2008 i mal C-212/06, Gouvernement de la Communauté
frangaise och Gouvernement wallon (REG 2008, s. I-1683),
punkt 29.
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domstol anser vara jimférbar”'® Faktum dr
att foretradaren for den belgiska regeringen
i muntligt yttrande vid forhandlingen har
medgett att den nationella domstolen skulle
behova ett svar frain EU-domstolen for att
kunna prova huruvida det foreldg omvind
diskriminering orsakad av unionsratten.

44. Foljaktligen bor domstolen besvara tolk-
ningsfragorna.

Omorganisering av fragestillningarna

45. Tolkningsfragorna ger upphov till tre
argumentationslinjer. Aven om dessa kan-
ske inte helt tydligt framgér av tolkningsfré-
gornas faktiska ordalydelse, kan de hirledas
fran den nidrmare analysen i beslutet om
hanskjutande.

46. Huvudfragan for den nationella domsto-
len har att gora med om rorlighet krévs for att
fordragets bestimmelser om unionsmedbor-
garskap ska kunna tillimpas. Den nationella

19 — Domen i malet Gouvernement de la Communauté frangaise
och Gouvernement wallon (ovan fotnot 18), punkt 40.
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domstolen &r vil medveten om att artiklar-
na 20 och 21 FEUF, begreppsmissigt, skiljer
sig fran fri rorlighet for arbetare enligt arti-
kel 45 FEUF, etableringsfrihet enligt artikel 49
FEUF och, forvisso, fran samtliga “ekono-
miska” friheter i artikel 34 FEUF och f6ljande
artiklar. Men hur annorlunda ér egentligen
medborgarskapsbestimmelserna?

47. Den nationella domstolen 6vergar dér-
efter till att stdlla fragor om vilken roll de
grundlidggande rittigheterna har (framfor allt
den grundldggande rittigheten till familjeliv
som bygger pa domarna i mélen Carpenter, *
MRAX?* och Zhu och Chen?) vid avgrins-
ningen av tillimpningsomradet for artiklar-
na 20 och 21 FEUE.

48. Till sist undrar den nationella domsto-
len vilken funktion artikel 18 FEUF har med
avseende pa att skydda privatpersoner mot
omvind diskriminering som unionsritten
orsakat pd grund av sina bestimmelser om
unionsmedborgarskap.

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

21 — Dom av den 25 juli 2002 i mal C-459/99, MRAX (REG 2002,
s. 1-6591).

22 — Dom av den 19 oktober 2004 i mal C-200/02, Zhu och Chen
(REG 2004, s. 1-9925). Efter att ha kontrollerat namnen i
den nationella akten vill jag nu passa pa att undanrgja en
viss forvirring som har férelegat sedan linge. Catherines
mor hette som ogift Lavette Man Chen. Hon gifte sig med
Guogqing Zhu (kand under namnet Hopkins Zhu) och blev
fru Zhu. Parets dotter fick dirfér namnet Catherine Zhu.
Bade mor och dotter hette Zhu i efternamn nér den talan
som gav upphov till mal C-200/02 vicktes. Hanvisningen till
Chen (och den féljande forvirringen om vem som var Zhu
och vem som var Chen) hirror fran ett enkelt missférstand.
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49. For tydlighetens skull, och for att ge den
nationella domstolen ett anvindbart svar,
kommer jag att ta upp de tre tolkningsfragor-
na i f6ljande ordning.

50. Forst kommer jag att prova fragan om
Diego och Jessica som unionsmedborgare
kan aberopa rittigheter enligt artiklarna 20
och 21 FEUF, trots att de (4nnu) inte har flyt-
tat frdn den medlemsstat ddr de dr medbor-
gare, och om Ruiz Zambrano dérfor kan &be-
ropa en hirledd uppehéllsritt for att kunna
stanna i Belgien och ta hand om och férsorja
sina barn (nedan kallad den forsta fragan).
For att besvara fragan méste jag 6verviga om
detta — vilket gjorts géllande i skarpa ordalag
— utgor “rent interna” forhéllanden eller det
finns en anknytning till unionsritten som ar
tillrdckligt stark for att medborgarréttigheter
ska kunna &beropas. Det blir ockséd aktuellt
att avgora om artikel 21 FEUF innehaller tva
sjalvstindiga rattigheter — en ritt att forflytta
sig och en sjilvstandig uppehéllsritt — eller
om artikeln endast innebér en ritt att forflytta
sig (och ddrefter att uppehalla sig).

51. Dédrefter tar jag upp fragan om omvind
diskriminering, vilken den nationella dom-
stolen har tagit upp vid ett flertal tillfdllen.
Det foranleder mig att undersoka hur langt
tillimpningsomradet for artikel 18 FEUF
stricker sig och att avgéra om artikeln kan
tillaimpas som losning pa situationer dir de
unionsrittsliga bestimmelserna om unions-
medborgarskap har gett upphov till omvénd

diskriminering (nedan kallad den andra fré-
gan). Aven om denna fraga har berorts under
senare ar, > har den dnnu inte 16sts.

52. Till sist tar jag upp frdgan om de grund-
laggande rattigheterna (nedan kallad den
tredje fragan). Det f6ljer helt klart av beslu-
tet om hédnskjutande att den nationella dom-
stolen vill ha svar pa frigan om den grund-
laggande ratten till familjeliv har betydelse i
foreliggande mal, dér varken unionsmedbor-
garen eller dennes colombianska foraldrar har
flyttat fran Belgien. Den fragan ger i sin tur
upphov till en mer fundamental friga: Vad ér
tillimpningsomradet for unionens grundlag-
gande rattigheter? Kan de dberopas separat?
Eller méste det finnas nagon berdringspunkt
med en annan, klassisk, unionsrattighet?

53. Det rader inget tvivel om att de grund-
laggande rattigheterna loper som en réd trad
genom alla tre fragorna och jag kommer dér-
for innan jag paborjar min analys — som en
prolog — att préva om det &r rimligt att tro
att Ruiz Zambrano och hans familj 16per en
verklig risk att utséttas for en Gvertridelse av
den grundlaggande rétten till familjeliv enligt
unionsratten.

23 — Se bland annat mitt forslag till avgérande i malet Gouver-
nement de la Communauté francaise och Gouvernement
wallon (ovan fotnot 18).
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Prolog: Zambrano-familjens forhallanden
och den eventuella 6vertriadelsen av unio-
nens grundliggande ritt till familjeliv

54. I domen i mélet Carpenter,” slog dom-
stolen fast att ritten till familjeliv 4r en av
unionsrittens allmidnna principer. Till stod
for sin bedomning dberopade domstolen den
rattspraxis som etablerats i Europeiska dom-
stolen for de minskliga rittigheterna (nedan
kallad Europadomstolen). I domen i maélet
Boultif® fann Europadomstolen att ".. det
[kan] innebéra ett intrang i den i artikel 8.1 i
[Europa]konventionen angivna rétten till res-

pekt for familjelivet att utestédnga en person
fran ett land dér hans néra anhoriga bor”
Europakonventionens definition av "familj”
begrinsas framfor allt till karnfamiljen,?

vilken otvetydigt omfattar Ruiz Zambrano

24 — Ovan fotnot 20, punkt 41. Se dven domen i det ovanndmnda
malet MRAX (ovan fotnot 21), punkt 53, och dom av den
27 april 2006 i mél C-441/02, kommissionen mot Tyskland
(REG 2006, s. 1-3449), punkt 109, av den 14 april 2005 i
mél C-157/03, kommissionen mot Spanien (REG 2005,
s.1-2911), punkt 26, av den 31 januari 2006 i mal C-503/03,
kommissionen mot Spanien (REG 2006, s. 1-1097),
punkt 41, av den 23 september 2003 i méal C-109/01, Akrich
(REG 2003, s. 1-9607), punkterna 58-59, av den 27 juni
2006 i mal C-540/03, parlamentet mot radet (REG 2006,
s. 1-5769), punkt 52, och av den 25 juli 2008 i mal C-127/08,
Metock m.fl. (REG 2008, s. [-6241), punkt 79. Se Carrera, S.,
”In Search of the Perfect Citizen?’, Marinus Nijhoff Pub-
lishers, Leiden, 2009, s. 375-388, for en diskussion om den
grundldggande ritten till familjeliv i gemenskapsritten och
dess betydelse for tredjelandsmedborgare.

25 — Se Europadomstolens dom av den 2 augusti 2001 i malet
Boultif mot Schweiz, Recueil des arréts et décisions 2001-1X,
§ 39, § 41 och § 46.

26 — Se dven Europadomstolens dom av den 11 juli 2002 i malet
Amrollahi mot Danmark, ej publicerad i Recueil des arréts
et décisions, §§ 33—44.

27 — Europadomstolens dom av den 9 oktober 2003 i malet Sli-
venko mot Lettland, Recueil des arréts et décisions 2003-X,
§ 94.
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och Moreno Lépez som Diegos och Jessicas
foréldrar.

55. Det foljer ocksd av Europadomstolens
fasta rattspraxis att en person endast far av-
lagsnas fran sina familjemedlemmar om det
visats att det dr "dr nodvindigt i ett demo-
kratiskt sambhélle, det vill siga motiverat av
tvingande sociala hinsyn, samt bland annat
star i proportion till det legitima mél som
efterstriavas” *® Vid tillimpning av artikel 8.2
i Europakonventionen, som hirleds ur den
rattighet som skyddas genom artikel 8.1 i
samma konvention, maste ett proportiona-
litetstest genomforas. Detta test ska (bland
annat) ta hdnsyn till omsténdigheter som f6-
reldg nédr familjen bosatte sig pé platsen, hu-
ruvida sokanden var i god tro, kulturella och
sociala skillnader i det land som familjemed-
lemmarna skulle flyttas till och i vilken grad
de anpassat sig till den avtalsslutande statens
sambhille.*

56. Aven om den i stor utstrickning stoder
sig pd Europadomstolens rittspraxis, har EU-
domstolen & sin sida utvecklat en egen argu-
mentation. Sammanfattningsvis tillerkdnner
domstolen skydd i foljande situationer och/el-
ler med hénsyn till féljande omsténdigheter. *

28 — Se Europadomstolens dom av den 26 september 1997 i
malet Mehemi mot Frankrike, Recueil des arréts et décisions
1997-VI, § 34, och Europadomstolens dom av den 19 febru-
ari 1998 i malet Dalia mot Frankrike, Recueil des arréts et
décisions 1998-1, § 52.

29 — Se Europadomstolens dom av den 21 december 2001 i
malet Sen mot Nederldanderna, § 40, ej publicerad i Recueil
des arréts et décisions.

30 — For information om skillnaderna mellan EU-domstolens
rittspraxis och Europadomstolens rittspraxis om artikel 8
i Europakonventionen, se Sudre, E, Les grands arréts de la
Cour européenne des Droits de ’'Homme, 3 uppl., PUF, Paris,
2003, s. 510-511.
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57. For det forsta krévs inte enligt EU-dom-
stolen att en unionsmedborgare maste vara
kédrande i rattegéngen vid den nationella dom-
stolen for att skyddet ska kunna goras géllan-
de. Séaledes har den grundldggande ritten till
familjeliv enligt unionsritten redan utgjort
ett indirekt skydd for tredjelandsmedborgare
som var unionsmedborgarens nira familje-
medlemmar. Eftersom det annars skulle ha
utgjort intrdng i unionsmedborgarens ratt
till familjeliv utstracktes skyddet dven till den
familjemedlem som var medborgare i tredje-
land och hade vickt talan.®

58. For det andra ar det mojligt att dberopa
den grundldggande rittigheten &ven om den
familjemedlem som forelagts att limna lan-
det inte &r lagligen bosatt dir. *

59. For det tredje tar domstolen hénsyn till
om familjemedlemmen utgor en fara for all-

31 — Se domen i malet Carpenter (ovan fotnot 20). I malet Zhu
och Chen (ovan fotnot 22) var bdde den minderériga dot-
tern (Catherine Zhu, unionsmedborgaren) och tredje-
landsmedborgaren (modern, fru Zhu) formellt sokande.
Mot bakgrund av Catherines élder fordes talan i praktiken
endast av modern till forman for bade dottern och sig sjélv.

32 — Se domen i mélet Carpenter (ovan fotnot 20), punkt 44.
Enligt Forenade kungarikets utlinningslagstiftning hade
Mary Carpenter stannat lingre &n hon hade ritt till. Hon
hade tillstand att resa in till Férenade kungariket men hade
sedan stannat kvar dar efter det att tillstandet hade upp-
hort att gélla. Ruiz Zambrano, ddremot, &r en asylsokande
som har fatt avslag p4 sin ansékan om asyl. Savitt jag se kan
de tva situationerna dock inte sérskiljas pd den grunden.
Det framgar tydligt av domen i malet Carpenter att stats-
sekreteraren, enligt nationell ritt, var lika berittigad att
anhingiggora talan mot Mary Carpenter som de belgiska
myndigheterna var att anhéngiggora talan mot Ruiz Zam-
brano i foreliggande mal.

mén ordning eller sakerhet (vilket skulle vara
skl att avligsna personen fran territoriet). *

60. For det fjirde accepterar domstolen en-
dast ett forsvar grundat pé rattighetsmissbruk
om medlemsstaten kan ligga fram otvetydig
bevisning om att sékanden var i ond tro.*

61. Dessa och andra sirdrag i de grundlig-
gande réttigheter som nu ér féremal for prov-
ning — ritten till familjeliv och barnets rit-
tigheter — aterspeglas i artiklarna 7 och 24.3
i stadgan. Vid den avgorande tidpunkten var
fordraget "mjuk” lagstiftning och inte bin-
dande for de belgiska myndigheterna. Den
aberopades dock redan av domstolen som
tolkningsmedel, bland annat i mal avseende
ritt till familjeliv.*® Sedan Lissabonfordragets
ikrafttradande har fordraget fatt stillning
som primarritt.*

62. Enligt min asikt utgjorde de belgiska
myndigheternas beslut att forelagga Ruiz
Zambrano att lamna Belgien, vilket foljdes

33 — Se domen i mélet Carpenter (ovan fotnot 20) punkt 44.

34 — Se domen i malet Carpenter (ovan fotnot 20), punkt 44, i
malet Zhu och Chen (ovan fotnot 22), punkterna 36-41,
domen i malet Akrich (ovan fotnot 24), punkt 57, och i
malet Metock (ovan fotnot 24), punkt 75.

35 — Se domen i malet parlamentet mot radet (ovan fotnot 24),
punkt 38.

36 — Seartikel 6.1 FEU.
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av upprepade avslag pa hans ansékan om up-
pehéllstillstand, ett eventuellt intrang i hans
barns grundliggande ritt till familjeliv och
skydd for sina rittigheter i egenskap av barn,
och dirmed siledes (om man tillimpar do-
marna i de ovanndmnda mélen Carpenter och
Zhu och Chen) ett intrdng i Ruiz Zambranos
motsvarande ritt till familjeliv i egenskap av
deras far. Jag anvander uttrycket “eventuellt’,
eftersom Ruiz Zambrano fortfarande befin-
ner sig i Belgien. Det &r dock uppenbart att en
aktivering av utvisningsbeslutet skulle utlosa
intrdnget i dessa rattigheter.

63. Detir lika uppenbart att intranget sanno-
likt skulle vara allvarligt. Om Ruiz Zambrano
skulle utvisas skulle dven hans maka utvisas.
Detta skulle i sin tur ha dramatiska foljder for
barnen. Med tanke pa barnens alder, skulle
de inte lingre kunna leva ett oberoende liv i
Belgien. Dérfor skulle det minst onda, antag-
ligen, vara for barnen att flytta fran Belgien
med sina fordldrar. Det skulle dock innebéra
att de fjairmas fran det samhalle och den kul-
tur de fotts i och blivit en del av. Aven om
det i slutdnden ar den nationella domstolen
som ska gora den ndrmare bedéomningen i det
enskilda fallet, synes det lampligt att vid den
fortsatta bedomningen utgé frén att intrdnget
mycket vél skulle kunna vara allvarligt.

64. Det ar riktigt att Ruiz Zambranos barn
foddes vid en tidpunkt da hans situation redan
stod i strid med gdllande regler. Uppgifterna
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i beslutet om hénskjutande tyder dock pa att
Ruiz Zambrano helt och hallet anpassat sig
till det belgiska samhaillet och inte utgér na-
got hot eller nigon fara. Aven om det 4r den
nationella domstolen (som ensam prévar de
faktiska omstdndigheterna) som maste gora
en sddan bedomning, om sadan krévs, synes
det mig som om f6ljande omstandigheter sto-
der en sadan uppfattning.

65. Dels arbetade Ruiz Zambrano regel-
bundet efter han flyttat till Belgien, han be-
talade belgiska socialférsakringsavgifter och
gjorde inte ansprdk pa ekonomiskt under-
stod.” Dels framgér det att Ruiz Zambrano
och hans hustru Moreno Lopez levde ett
normalt familjeliv och att deras barn nu gar
i skola i Belgien. Vidare var de belgiska myn-
digheterna villiga att ta emot de socialforsak-
ringsavgifter som Ruiz Zambrano betalade
till den belgiska staten under de fem ar han
arbetade for Plastoria. Denna villighet skiljer
sig pa ett besynnerligt sitt fran det belgiska

37 — Det ska hallas i atanke att den arbetsloshetsersittning som
Ruiz Zambrano nu gor ansprak pa dr en ersittning som han,
eftersom han betalat socialférsikringsavgifter, skulle vara
berittigad till om hans anstillning hos Plastoria ansags vara
ersittningsgrundande fran tidpunkten fér Diegos fodelse.
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ministeriets ovilja att bevilja Zambrano up-
pehallstillstand. * Dessutom antyder det fak-
tum att generalkommissariatet for flyktingar
och statslosa meddelade att det forelag hinder
mot att verkstélla avvisning eller utvisning att
Ruiz Zambrano och hans familj inte kunde
aterforas till Colombia eftersom detta skulle
forsitta dem i verklig fara. Om de tvingades
att ldmna Belgien skulle de darfor behova
hitta en tredje stat som var villig att ta emot
dem, en stat som de kanske, eller kanske inte,
hade nagon anknytning till. Genom att bevilja
Zambrano tillfdlligt fornyelsebart uppehalls-
tillstdnd 2009 har de belgiska myndigheterna
underforstatt bekraftat att hans vistelse i Bel-
gien inte utgdr ndgon samhallsfara och att det
inte finns nagra 6verordnade allménna ord-
ningshdnsyn som skulle kunna aberopas till
stod for att begéra att han skulle ldmna landet
omedelbart.

66. Om de belgiska myndigheterna skulle
verkstilla sitt beslut att neka Ruiz Zambrano
uppehallstillstand efter fodelsen av hans for-
sta belgiska barn (Diego) och kréva att han

38 — I domen av den 7 september 2004 i mal C-456/02, Trojani
(REG 2004, s. I-7573), verkar omstédndigheten att den kom-
munala forvaltningen i Bryssel hade beviljat Michel Trojani
uppehéllstillstand (permis de séjour), trots att de belgiska
socialforsikringsmyndigheterna hade végrat betala ut
existensminiumbidrag, ha utgjort en av orsakerna till att
domstolen fann att han kunde aberopa artikel 18 EG (nu
artikel 21 FEUF) jamfort med artikel 12 EG (nu artikel 18
FEUF), se punkt 44 i domen. Det aktuella tidsbegransade
fornyelsebara uppehallstillstind som Ruiz Zambranos har
giller bara s& linge handliggningen av 6verklagandet i Con-
seil d’Etat pagar. Se punkt 27 ovan.

limnade landet,* verkar det av ovanstiende
skal troligt att det skulle anses utgora ett all-
varligt intrang i Diegos — och ddrmed ocksa
indirekt Ruiz Zambranos — grundlidggande
rétt till familjeliv enligt unionsratten.

Den forsta fragan — unionsmedborgarskap

Inledande synpunkter

67. Nir unionsmedborgarskapet infordes ge-
nom Maastrichtférdraget 1992 var det en ny
och kompletterande stdllning som tillerkdn-
des medlemsstaternas medborgare. Genom
att tillerkdnna alla medborgare ratt att fritt
rora sig och uppehalla sig inom medlemssta-
terna erkidndes genom det nya fordraget pri-
vatpersoners visentliga roll i den nyskapade
unionen, vare sig de var ekonomiskt aktiva el-
ler inte. Alla medborgare har rittigheter och
skyldigheter som tillsammans ger upphov till
en ny stillning — en stallning som domsto-
len 2001 forklarade var "avsedd att vara den

39 — Som jag forstar saken har utvisningsbeslutet inte upphévts
utan endast vilandeforklarats i avvaktan pé att hans Gver-
klagande till Conseil d’Etat ska provas.
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grundldggande stillningen fér medlemssta-

ternas medborgare” *

68. Enligt mitt formenande har detta ut-
talande lika stor och langtgiende betydelse
som tidigare milstolpar i domstolens rétts-
praxis. Faktum éar att domstolens beskriv-
ning av unionsmedborgarskap i domen i ma-
let Gryzelczyk enligt min uppfattning skulle
kunna ha lika stor betydelse som domstolens
inflytelserika uttalande i domen i mélet Van
Gend en Loos att "gemenskapen utgér en ny
riattsordning inom folkritten till vars formén
staterna... har inskrdnkt sina suverdna réttig-

heter och som inte enbart medlemsstaterna

utan dven dessas medborgare lyder under” *

40 — Dom av den 20 september 2001 i mél C-184/99, Grzelczyk
(REG 2001, s. I-6193), punkt 31, som sedermera bekrifta-
des bland annat i dom av den 11 juli 2002 i mal C-224/98,
D’Hoop (REG 2002, s. [-6191), punkt 28, av den 17 sep-
tember 2002 i mél C-413/99, Baumbast och R (REG 2002,
s.1-7091), punkt 82, av den 29 april 2004 i de forenade malen
C-482/01 och C-493/01, Orfanopoulos m.fl. och Oliveri
(REG 2004, s. I-5257), punkt 65, av den 2 oktober 2003 i mél
C-148/02, Garcia Avello (REG 2003, s. I-11613), punkt 22,
i malet Zhu och Chen (ovan fotnot 22), punkt 25, av den
29 april 2004 i mal C-224/02, Pusa (REG 2004, s. 1-5763),
punkt 16, av den 7 juli 2005 i mal C-147/03, kommissio-
nen mot Osterrike (REG 2005, s. I-5969), punkt 45, av den
15 mars 2005 i méal C-209/03, Bidar (REG 2005, s. 1-2119),
punkt 31, av den 12 juli 2005 i mal C-403/03, Schempp
(REG 2005, s. I-6421), punkt 15, av den 12 september 2006
i méal C-145/04, Spanien mot Férenade kungariket (REG
2006, s. 1-7917), punkt 74, av den 7 juni 2007 i mal C-50/06,
kommissionen mot Nederlinderna (REG 2007, s. 1-4383),
punkt 32, och av den 16 december 2008 i méal C-524/06,
Huber (REG 2008, s. I-9705), punkt 69.

41 — Dom av den 5 februari 1963 i mél 26/62, Van Gend en Loos
(REG 1963, s. 3; svensk specialutgéva, volym 1, s. 161). I
domen i malet Van Gend en Loos angav domstolen att
medlemsstaterna hade inskrinkt sina suverdna réttigheter
”lat vara inom begrinsade omraden” Nir uttalandet fran
malet Van Gend en Loos upprepades i yttrande 2/94 av den
28 mars 1996 (EGT C 180, s. 1), utelimnades den andra
delen av meningen.
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Kan man dberopa de rdttigheter som foljer av
unionsmedborgarskap enbart pd grundval av
bosdttning i ens medborgarmedlemsstat?

Rorlighet och den klassiska (ekonomiska)
ratten till fri rorlighet

69. Det dr en sedan ldnge faststélld regel att
det normalt krévs nagon form av rorlighet
mellan medlemsstater for att kunna &beropa
de klassiska ekonomiska rdttigheter som &r
kopplade till de fyra friheterna. Aven satill-
vida dr det dock vért att notera att domstolen
har slagit fast vikten av att utdvandet av sé-
dana rittigheter inte hindras eller stors, och
har sett misstanksamt pa nationella atgérder
som kan ha en avvirjande effekt pa ett mojligt
utévande av ritten till fri rorlighet.

70. I domen i malet Dassonville” gjorde
domstolen det vilkdnda uttalandet att ”[a]lla
handelsregler antagna av medlemsstater som
kan utgora ett hinder, direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt, for handeln inom
gemenskapen skall anses som atgérder med
motsvarande verkan som kvantitativa restrik-
tioner” Det faktum att detta uttalande strack-
er sig sa langt har gett domstolen mojlighet att
ingaende granska diskriminerande och icke
diskriminerande nationella atgirder, dven da

42 — Dom av den 11 juli 1974 i mél 8/74, Dassonville (REG 1974,
s. 837; svensk specialutgava, volym 2, s. 343), punkt 5.



RUIZ ZAMBRANO

varor inte nédvéndigtvis har forflyttats.* En
nationell atgards ddmpande effekt kan racka
for att tillampa vad som nu ar artikel 34 FEUF
(f.d. artikel 28 EG). Saledes fann domstolen
i malet Carbonati* med godtagande av ge-
neraladvokaten Poiares Maduros forslag till
avgorande, att avgifter som togs ut pa gods
inom en medlemsstat stred mot férdraget. *®
Domstolen angav tydligt att artikel 26.2 FEUF
(f.d. artikel 14.2 EG), nir den definierar den
inre marknaden som “ett omrade utan inre
granser, dar fri rorlighet f6r varor, personer,
tjanster och kapital sakerstills’, gor det "utan
att det i denna artikel gors atskillnad mellan
granser mellan medlemsstaterna och granser
inom en medlemsstat” *

71. Ett liknande test anvéindes pa fri rorlig-
het for personer och tjénster i malet Séger,*

43 — Se bland annat dom av den 12 mars 1987 i mal C-178/84,
kommissionen mot Tyskland (REG 1987, s. 1227; svensk
specialutgéva, volym 9, s. 37), punkt 27, av den 23 septem-
ber 2003 i mal C-192/01, kommissionen mot Danmark
(REG 2003, s. 1-9693), punkt 39, av den 11 december 2003
i mal C-322/01, Deutscher Apothekerverband (REG 2003,
s. 1-14887), punkt 66, av den 19 juni 2003 i mal C-420/01,
kommissionen mot Italien (REG 2003, s. I-6445), punkt 25,
och av den 5 februari 2004 i méal C-24/00, kommissionen
mot Frankrike (REG 2004, s. I-1277), punkt 22.

44 — Dom av den 9 september 2004 i mal C-72/00, Carbonati
(REG 2004, s. 1-8027).

45 — Generaladvokaten beskrev &ppet sirdragen i de atgarder
som var foéremal for beddmning i mal som Carbonati och
medgav att ".. varken den nationella lagstiftningen eller
gemenskapsritten i sig [skapar] en diskriminering. Denna
ar emellertid ett resultat av den delvisa tillimpningen av
[unionsritten] pa den nationella lagstiftningen i fraga. Aven
om denna situation varken ir efterstravad eller foreskriven
ar den en nodvindig foljd av [unionsrittens] tillimpning.
Aven om denna situation i sina huvudsakliga delar omfattas
av intern ritt dr den ocksa en ’restsituation’ i ett [unions-
rittsligt] perspektiv. Genom de verkningar som avsiktligen
eller oavsiktligen skapas genom [unionsritten] blir [unions-
ritten] en av orsakerna till situationen”. (punkt 62).

46 — Se domen i mélet Carbonati (ovan fotnot 44), punkt 23.

47 — Dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Siger (REG 1991,
5. 1-4221).

dér domstolen forklarade att artikel 59 i EEG-
fordraget (nu artikel 56 FEUF) ”inte endast
[innebar] att all diskriminering pa grund av
nationalitet ska avskaffas gentemot tjinste-
leverantorer, utan detsamma géller for varje
inskrdnkning som &r dgnad att férbjuda el-
ler pa annat sitt stora verksamheten for den
tjdnsteleverantdr som dr etablerad i en annan
medlemsstat ddr han lagenligt tillhandahal-
ler motsvarande tjanster till och med om
inskrankningen utan atskillnad tillimpas péa
medborgare i det egna landet som tillhan-
dahéller tjanster och medborgare fran andra
medlemsstater som tillhandahéller tjanster” *®
Denna argumentationslinje fullbordades i
domen i malet Kraus,* dar domstolen fann
att atgirder som “kan gora det svérare eller
mindre attraktivt for [unionsmedborgare],
dédribland medborgarna i den medlemsstat
som vidtar atgidrden, att utéva de grundldg-
gande friheter som garanteras genom for-
draget” ocksa f6ll inom gemenskapsrittens
tillimpningsomréde. *°

72. Séledes dr det nu fast réttspraxis att en
person vars mdojlighet att fritt rora sig inom
unionen "gors svérare” eller "mindre attrak-
tiv’, &ven om det dr den medlemsstat i vilken

48 — Domen i malet Siger (ovan fotnot 47), punkt 12.

49 — Dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92 (REG 1993,
s. 1-1663; svensk specialutgéva, volym 14, s. 167), punk-
terna 28 och 32.

50 — Se domen i malet Kraus (ovan fotnot 49), punkt 32. Se
aven sirskilt dom av den 7 juli 1992 i mal C-370/90, Singh
(REG 1992, s. I-4265; svensk specialutgéava, volym 13, s. 19),
punkt 23, ddr denna rittspraxis tillimpades pa en familj
som bestod av en make och en hustru.

I - 1199



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-34/09

han dr medborgare som gor det, kan dberopa
rittigheter enligt fordraget. '

73. I sjilva verket har domstolen redan god-
tagit en viss uttunning av principen att uto-
vandet av réttigheter forutsétter faktisk fysisk
forflyttning 6ver en landsgrans. I domen i mé-
let Alpine Investments** angav domstolen att
ett forbud mot att ringa till potentiella kunder
i andra medlemsstater lag inom tillimpnings-
omrédet for fordragets bestimmelser om fri-
het att tillhandahalla tjanster, trots att nagon
fysisk rorlighet inte var for handen. I domen i
maélet Carpenter * godtog domstolen att uni-
onsrétten var avgorande for resultatet av ett
overklagande av ett beslut av myndigheterna
i Férenade kungariket att utvisa en filippinsk
medborgare. Orsaken till att man sokte stod i
unionsrétten var att Mary Carpenters make,
en brittisk medborgare, fran tid till annan
reste till andra medlemsstater for att sélja
reklamutrymme i en brittisk tidskrift. Dom-
stolen godtog argumentet att det var littare
féor Mary Carpenters make att tillhandahalla
och motta tjénster, eftersom hon tog hand om

51 — Se bland annat dom av den 30 november 1995 i mal
C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. 1-4165), punkt 37, av den
9 september 2003 i mal C-285/01, Burbaud (REG 2003,
s.1-8219), punkt 95, av den 14 oktober 2004 i mal C-299/02,
kommissionen mot Nederlinderna (REG 2004, s. 1-9761),
punkt 15, av den 26 maj 2005 i mal C-249/04, Allard
(REG 2005, s. I-4535), punkt 32, och av den 17 juli 2008
i mal C-389/05, kommissionen mot Frankrike (REG 2008,
s. 1-5337), punkt 56.

52 — Dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine Invest-
ments (REG 1995, s. I-1141).

53 — Ovan fotnot 20.
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sin makes barn frén dennes forsta dktenskap.
Domstolen ansag darfor att Mary Carpenters
utvisning skulle inskranka hennes makes ratt
att tillhandahalla och motta tjanster samt
hans grundliggande ritt till familjeliv. **

74. 1 den mer nyligen avkunnade domen i
malet Metock* upprittholl domstolen argu-
mentet att Metocks makas tidigare utévande
av rétten till rorelsefrihet rackte for att Me-
tock skulle forvarva hirledd uppehéllsratt i
Irland, trots att han inte uppfyllde kravet en-
ligt nationell ratt att han lagligen ska ha varit
bosatt i en annan medlemsstat fére ankom-
sten till Irland. Metocks maka var kamerunsk
medborgare och blev senare medborgare i
Forenade kungariket. Hon var redan bosatt
och arbetade i Irland ndr hon gifte sig med
sin make (dven han en kamerunsk medbor-
gare som hon hade tréffat i Kamerun tolv ar
tidigare). *°

Rorlighet och unionsmedborgarskap

75. 1 ménga medborgarskapsmél finns re-
dan ett tydligt griansoverskridande inslag
som motsvarar utdovandet av den klassiska
ekonomiska ratten till fri rorlighet. Saledes

54 — Se domen i malet Carpenter (ovan fotnot 20) punkt 39.
55 — Ovan fotnot 24.
56 — Se domen i malet Metock (ovan fotnot 24), punkt 58.



RUIZ ZAMBRANO

var svarandena i mélet Bickel och Franz® en
osterrikisk och en tysk medborgare som ris-
kerade atal i omradet Trentino-Alto Adige i
Italien (namligen i fore detta Sydtyrolen) och
hoppades att atalas i Tyskland snarare dn Ita-
lien. I mélet Martinez Sala®® var kidranden en
spansk medborgare som hade flyttat till Tysk-
land. I malet Bidar * flyttade Dany Bidar fran
Frankrike till Forenade kungariket dédr han
bodde med sin mormor medan han avslutade
sin utbildning efter det att hans mor dott, var-
efter han ansokte om studieldn for att finan-
siera sina universitetsstudier.

76. Dessutom, nir medborgare i en med-
lemsstat aberopar rittigheter hiarrérande ur
unionsmedborgarskap mot sin egen med-
lemsstat har detta vanligtvis dessutom f6-
regatts av tidigare forflyttning bort frén
medlemsstaten i fraga och ett efterfoljande
aterkommande. I mélet D’'Hoop ® hade Ma-
rie-Nathalie D’Hoop flyttat frén Belgien till
Frankrike dar hon hade avslutat sina studier.
Hon hade sedan atervént till Belgien och déar
ansokt om det sdrskilda “6vergangsbidrag”
som beviljades ungdomar som just avslutat
sina studier och sokte sin forsta anstallning.
I mélet Grunkin och Paul® reste Leonhard

57 — Dom av den 24 november 1998 i mal C-274/96, Bickel och
Franz (REG 1998, s. [-7637).

58 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-85/96, Martinez Sala (REG
1998, s. 1-2691).

59 — Ovan fotnot 40.

60 — Ovan fotnot 40.

61 — Dom av den 14 oktober 2008 i mil C-353/06, Grunkin och
Paul (REG 2008, s. I-7639).

Matthias Grunkin-Paul mellan Danmark (dar
han var fodd, bodde och gick i skola) och
Tyskland (hans medborgarskapsland) for att
umgas med sin franskilda far dar. Grunkin-
Paul behovde fa sitt tyska pass utfardat i det
namn han lagligen fatt i Danmark och inte i
ett annat namn.

77. Jag anser dock inte att utévandet av en
rattighet som hérrér ur unionsmedborgar-
skap alltid oupplosligt och nédvindigtvis ar
kopplat till fysisk rorlighet. Det finns ocksa
redan medborgarskapsmal dir inslaget av
verklig rorlighet knappast kan urskiljas eller
uppriktigt sagt inte existerar.

78. I malet Garcia Avello® var forildrarna
spanska medborgare som hade flyttat till Bel-
gien. Deras barn Esmeralda och Diego (som
béde hade spanskt och belgiskt medborgar-
skap och vars omtvistade efternamn utgjorde
saken i rittegingen) var fodda i Belgien och
hade, savitt kan urskiljas fran handlingarna i
malet, aldrig flyttat dérifrdn. I malet Zhu och
Chen® hade Catherine Zhu fétts i en del av
Forenade kungariket (Nordirland) och endast
flyttat inom Forenade kungariket (till Eng-
land). Tack vare de lagar som da tillerkédnde
irlandskt medborgarskap till alla som f6tts

62 — Ovan fotnot 40.
63 — Ovan fotnot 22.
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pé 6n Irland (inbegripet Nordirland) och bra
juridisk radgivning kunde hon &beropa uni-
onsmedborgarskap till stod for uppehallsratt
i Forenade kungariket for sig sjilv och sin ki-
nesiska mor. Detta var mojligt, eftersom det
annars skulle ha varit omgjligt for henne, som
var ett litet barn, att utéva sina unionsmed-
borgerliga réttigheter pa ett dandamalsenligt
sitt. I malet Rottmann,* forvirvade Janko
Rottmann det avgorande medborgarskapet
(tyskt medborgarskap genom naturalisation,
och inte sitt tidigare Osterrikiska medborgar-
skap som han forvirvat vid fodseln) ef-
ter det att han hade flyttat till Tyskland frdn
Osterrike. I domen bortser man dock fran
den tidigare flytten och beaktar endast den
framtida verkan av att ett dtertagande av det
tyska medborgarskapet skulle gora Janko
Rottmann statslos. (Jag aterkommer mer
ingéende till detta aktuella och viktiga avgo-
rande senare.) ®

79. Nér man undersoker de olika rattigheter
som i fordraget tillerkdnns unionsmedbor-
gare, dr det uppenbart att vissa, i synnerhet
rostratt och valbarhet vid kommunalval och
val till Europaparlamentet, endast kan &bero-
pas i en annan medlemsstat dn den personen

64 — Dom av den 2 mars 2010 i mal C-135/08, Rottmann (REU
2010, s. 1-1449).
65 — Se punkt 93 och foljande punkter nedan.
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i friga dr medborgare i.* Andra rittigheter,
sasom ritten att gora en framstéllning till
Europaparlamentet enligt artikel 227 FEUF
och rdtten att vianda sig till Europeiska om-
budsmannen i enlighet med artikel 228 FEUF,
verkar kunna utévas utan geografisk begréns-
ning. % Ritten till diplomatiskt eller konsu-
lart skydd enligt artikel 23 FEUF (f.d. arti-
kel 20 EG) kan utovas i alla tredjelander dér
den medlemsstat i vilken personen dr med-
borgare i inte &r representerad.

80. Vad som kanske ar ”kérnrittigheten” —
“réitt[en] att fritt rora sig och uppehalla sig
inom medlemsstaternas territorier”®® — &r
svarare att sli fast. Ar det en kombinerad
rittighet (rdtten att "rora sig och uppehalla
sig”)? En sekventiell rattighet (“rétten att
rora sig och, efter att ndgon gang tidigare ha

rort sig, att uppehalla sig”)? Eller ar det tva

66 — Se artikel 22 FEUF (f.d. artikel 19 EG) som sérskilt hinvisar
till "bosatt i en medlemsstat dér han inte 4r medborgare”
och artikel 20.2 b FEUF (f.d. artikel 17 EG) som hénvisar
till unionsmedborgare som utovar de rittigheterna "i den
medlemsstat ddr unionsmedborgaren ar bosatt, pd samma
villkor som medborgarna i den staten”.

67 — Bada rittigheterna slas fast i artikel 24 FEUF (f.d. artikel 21
EG). Enligt samma artikel skulle en unionsmedborgare
(formodligen) ocksd kunna skriva till vilken som helst av
institutionerna fran vilken plats p& jordklotet som helst,
forutsatt att denne respekterar institutionernas sprakliga
normer, och ha ritt till ett svar. Saledes kan (till exempel)
Ruiz Zambranos barn skriva till en av institutionerna pa
spanska fran ett tredjeland, liksom fran en medlemsstat,
och ha ritt till ett svar.

68 — I enlighet med artikel 20.2 a FEUF (f.d. artikel 17 EG) och
artikel 21.1 FEUF (f.d. artikel 18.1 EG).
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sjalvstindiga rattigheter ("rdtten att rora sig”
och "rétten att uppehalla sig”)?

Effekterna av grundldggande rattigheter

81. Vid ett val mellan att begrénsa tolkningen
av “rdtt[en] att fritt rora sig och uppehalla sig
inom medlemsstaternas territorier” som slas
fast i artiklarna 20.2 a och 21.1 FEUF, till si-
tuationer da en unionsmedborgare forst har
flyttat till en annan medlemsstat, och att
godta att begreppen "rora sig” och "uppehélla
sig” kan ldsas som tva sjélvstindiga begrepp
vilket innebér att en unionsmedborgare inte
forlorar mojligheten att aberopa dessa rét-
tigheter nar han bor i den medlemsstat han
ar medborgare i (utan att tidigare ha rort sig),
vad bor domstolen gora?

82. I detta ldge ar det nodvéndigt att dter-
komma till frigan om skyddet f6r grundlig-
gande rittigheter i unionens réttsordning.

83. Vikten av grundliggande rittigheter
inom den klassiska ramen for fri rorlighet be-
skrevs mycket viltaligt av generaladvokat Ja-
cobs i méalet Konstantinidis,® som handlade
om en grekisk massor som arbetade i Tysk-
land. Christos Konstantinidis gjorde géllande

69 — Dom av den 30 mars 1993 i mél C-168/91, Konstantinidis
(REG 1993, 5. I-1191; svensk specialutgiva, volym 14, s. 97).

att den officiella transkriptionen av hans
namn stred mot hans réttigheter enligt uni-
onsritten. Generaladvokat Jacobs instéllning
till den existerande rittspraxis som byggde
pa domen i malet Wachauf fick langtgaende
konsekvenser. Malet Konstantinidis upphor-
de att bara vara ett mal om diskriminering p&
grund av nationalitet och blev ett mal om den
grundldggande rétten till personlig identitet.
Att godta sokandens ritt (vilket domstolen
gjorde i malet) innebér ett godtagande av pre-
missen att en unionsmedborgare som &ker
till en annan medlemsstat kan anta “att han
oavsett vart han beger sig inom Europeiska
gemenskapen for att fortjana sitt uppehille
kommer att behandlas pé ett siatt som beaktar
gemensamma grundldggande vérderingar ...
Han skall med andra ord ha ritt att siga civis
europeus sum och aberopa denna stéllning
for att invinda mot varje krinkning av sina
grundliggande rittigheter””™ Den unions-
medborgare som utévar sin rétt till fri ror-
lighet kan aberopa samtliga grundldggande
rattigheter som skyddas genom unionsritten
(oavsett om de &r kopplade till det ekonomis-
ka arbete som han flyttar mellan medlemssta-
terna for att utfora eller inte). Om det inte var
fallet, skulle det kunna hindra honom fran att
utova ritten till fri rorlighet.

84. Det skulle (minst sagt) vara paradoxalt
om en unionsmedborgare kunde aberopa

70 — Forslaget till avgorande i malet Konstantinidis (ovan fotnot
69), punkt 46.
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grundldggande réttigheter enligt unions-
rdtten ndr han utovar ekonomisk ratt till fri
rorlighet som arbetstagare, nir nationell rétt
omfattas av fordragets tillimpningsomrade
(till exempel bestimmelserna om lika 16n)
eller nér han dberopar EU:s sekundarlagstift-
ning (som tjdnstedirektivet), men inte nir han
bara “uppehéller sig” i medlemsstaten. Om
man i illustrationssyfte forbiser allt eventu-
ellt skydd som enligt den nationella réttsord-
ningen uppkommer genom daberopande av
artikel 8 i Europakonventionen, 1t oss anta
(relativt osannolikt) att en nationell réttsre-
gel i medlemsstat A tillforsdkrar 6kat skydd
for religionsfriheten endast fér personer som
oavbrutet har varit bosatta dér i 20 ar. En
medborgare i medlemsstat A (som Marie-
Nathalie D’'Hoop), som i det forflutna har ut-
Ovat sin rtt till fri rorlighet genom att aka till
den nirliggande medlemsstaten B och som
endast nyligen aterkommit till medlemsstat
A, skulle kunna aberopa sina grundlédggande
rattigheter gentemot sin medlemsstat inom
ramen for sitt unionsmedborgarskap (genom
att dberopa bédde artikel 9 i Europakonventio-
nen och artikel 10 i stadgan). Skulle en 18-
arig unionsmedborgare som var medborgare
i medlemsstat B, men fodd och alltid hade
bott i medlemsstat A kunna géra motsva-
rande? (Den omtvistade nationella bestim-
melsen innehéller inte ndgot diskriminerande
inslag som direkt eller indirekt uppkommer
pa grund av medborgarskap, vilket innebér
att artikel 18 FEUF (f.d. artikel 12 EG) inte
kan aberopas.) Mot bakgrund av domen i mé-
let Garcia Avello ar svaret sikerligen”ja’, men
att svara ”ja” skulle underforstétt innebéra att
ritten att uppehalla sig” ar en sjélvstindig
rattighet och inte en rittighet som genom na-
got slags juridisk navelstring &r kopplad till
ratten att rora sig. Vad giller slutligen (och
hér snuddar jag pa férhand vid diskussionen
om omvind diskriminering) fér den 18-ari-
ga unionsmedborgare som éir medborgare
i medlemsstat A och bor dir samt kan peka
pa en ytterligare anknytning till unionsrétten
som antingen har uppkommit av en hindelse
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eller avsiktligt (till exempel att han reste till
medlemsstat B pa skolresa)?

85. Mot den bakgrunden aterkommer jag
till domstolens aktuella rittspraxis om med-
borgarskap.

86. Om man insisterar pa premissen att det
kravs fysisk forflyttning till en annan med-
lemsstat dn medborgarmedlemsstaten for
att kunna &beropa uppehéllsrétt pa grundval
av unionsmedborgarskap, kan resultatet bli
bade konstigt och ologiskt. Ponera att en vin-
lig granne hade tagit med Diego och Jessica
pé ett eller ett par besok till Asterix-parken
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i Paris eller till en badort i Bretagne.” De
skulle d4 ha mottagit tjanster i en annan med-
lemsstat. Om de sedermera skulle ansoka om
rattigheter som uppkommit till f6ljd av deras
"rorlighet” vore det omdjligt att pastd att de-
ras situation var en “rent intern” belgisk an-
geldgenhet. ”” Skulle det ricka med ett besok?
Tva? Flera? Skulle det racka med en dagsresa
eller skulle de behova stanna en eller ett par
nétter i Frankrike?

87. Om familjen, efter att ha varit tvungen
att ldamna Belgien, och dairtill Europeiska
unionen, hade sokt skydd, till exempel, i Ar-
gentina, skulle Diego och Jessica som unions-
medborgare kunna &beropa diplomatiskt och
konsulédrt skydd fran andra medlemsstaters
myndigheter i detta tredjeland. De skulle
kunna begdra atkomst till handlingar och
skriva till ombudsmannen. De skulle dock
inte, enligt denna hypotes, kunna &beropa
sina réttigheter som unionsmedborgare for
att fortsitta att uppehélla sig i Belgien.

88. Det dr svart att inte tycka att ett sddant
resultat skulle kidnnas olustigt. Lotteri snarare
an logik skulle synbarligen styra utévandet av
unionsmedborgerliga rittigheter.

71 — Det ar klart att barnens foréildrar inte skiligen skulle kunna
Overviga att sjalva foreta en sadan resa och riskera att inte
tillitas att resa in i Belgien igen.

72 — Se dom av den 2 februari 1989 i mal 186/87, Cowan (REG
1989, s. 195; svensk specialutgéva, volym 10, s. 1), punkt 15.

89. Ar det nédvindigt att fa till stind nagot
slags genomgripande utvidgning av nuva-
rande rattspraxis om medborgarskap for att
i foreliggande mal finna att Ruiz Zambranos
barns rittigheter som unionsmedborgare
hade utl6sts — trots att de én sa ldnge inte har
rest utanfor den medlemsstat som de dr med-
borgare i — och (om det ér fallet) for att ga vi-
dare och préva huruvida Ruiz Zambrano kan
gora ansprak pa hirledd uppehallsratt?

90. Jag anser inte att det krdvs ett sdrskilt
stort steg.

Ar det en rent intern situation?

91. I foreliggande mal har de medlemsstater
som inkommit med yttranden gjort gillande
att Ruiz Zambranos situation &r en "rent in-
tern” belgisk angelidgenhet och att unions-
rittsliga bestimmelser (bland annat de om
unionsmedborgarskap) inte aktualiseras.
Kommissionen har intagit en liknande stand-
punkt. De hénvisar alla, i olika utstridckning,
till det potentiella skydd som Ruiz Zambrano
och hans familj kan ha ritt till antingen enligt
nationell rétt eller enligt Europakonventionen
och uppmanar domstolen, med olika grader
av lidelse, att inte Gvervdga mojligheten att
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rattigheter enligt medborgarskapsbestam-
melserna kan tréda in.

92. Jag delar inte deras uppfattning.

93. Det ar anmérkningsvirt att i mélet Rott-
mann bade Tyskland (Janko Rottmanns na-
turalisationsmedlemsstat) och  Osterrike
(hans ursprungsmedlemsstat), med stod fran
kommissionen, gjorde géllande att "vid tid-
punkten for aterkallelsen av beslutet om na-
turalisation av Janko Rottmann var denne en
i Tyskland bosatt tysk medborgare, till vilken
ett beslut fran en tysk myndighet riktades...
[det] handlar... dirmed om en situation som
enbart ror inhemska forhdllanden och som
inte har nagot samband med unionsritten.
Unionsritten kan inte tillimpas enbart pa
grund av att en medlemsstat vidtar en atgard
gentemot en av sina medborgare. I en sadan
situation som den som ér i fraga i malet vid
den nationella domstolen, kan inte den om-
standigheten att den berérde har anvint sig
av sin rétt till fri rorlighet fore naturalisatio-
nen i sig utgora ett gransoverskridande inslag,
som &r av betydelse for aterkallelsen av beslu-

tet om naturalisation” 7

73 — Domen i mélet Rottmann (ovan fotnot 65), punkt 38, min
kursivering.
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94. Nér domstolen bemotte argumentet holl
den med om att man skulle bortse fran Janke
Rottmanns tidigare utévande av rétten till fri
rorlighet (fran Osterrike till Tyskland) och
blickade framét i stéllet for bakat mot det for-
flutna. Domstolen pépekade klart och tydligt
att d&ven om det ankommer pad medlemssta-
terna att bevilja och aterta medborgarskap,
maste nationella regler ta hénsyn till uni-
onsridtten i situationer som omfattas av den.
Domstolen avgjorde att "en sddan situation
som den som... [en unionsmedborgare] stills
infor med héansyn till sin beskaffenhet och sina
foljder omfattas av unionsrétten. Denna situa-
tion kénnetecknas av att en unionsmedbor-
gare stélls infor ett beslut... om att &terkalla
ett beslut om naturalisation, vilket kan leda
till att han forlorar den stéllning och de rét-
tigheter som tillerkdnns honom enligt artikel
[20 FEUF]” ™

95. Det synes mig som om domstolens argu-
ment i domen i malet Rottmann, sett tillsam-
mans med dess tidigare avgoérande i maélet
Zhu och Chen, med litthet kan tillimpas p&
foreliggande mal. I foreliggande mal foll be-
slutet att bevilja Ruiz Zambranos barn, Diego
och Jessica, belgiskt medborgarskap inom
Belgiens behorighet. Nar medborgarskapet
hade beviljats blev dock barnen unionsmed-
borgare och fick ritt att utéva de réttigheter
som de tillerkdndes som sadana medborgare,
vid sidan av deras rdttigheter som belgiska
medborgare. Barnen har fortfarande inte
rort sig utanfor sin egen medlemsstat. Det
hade inte heller Janke Rottmann gjort efter
sin naturalisation. Om fordldrarna inte har

74 — Domen i malet Rottmann, punkt 42, min kursivering.
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héarledd uppehallsritt och tvingas lamna Bel-
gien kommer barnen, med all sannolikhet, att
behova folja med dem. I praktiken innebér
det att Diego och Jessica skulle stillas infor
“en... situation... [som] kan leda till att [de]
forlorar den stillning och de rittigheter som
tillerkdnns [dem] [till f6ljd av deras unions-
medborgarskap]” Av det foljer att barnens si-
tuation, pd samma sitt som Janke Rottmanns,
"med hénsyn till sin beskaffenhet och sina
foljder... omfattas av unionsrétten”.

96. Dessutom, pa samma sétt som for Cathe-
rine Zhu, dr det omojligt for Diego och Jessica
att utova sina rattigheter som unionsmedbor-
gare (sdrskilt deras ratt att flytta till och up-
pehalla sig i valfri medlemsstat) till fullo och
pa ett andamalsenligt satt utan sina foréldrars
nérvaro och hjilp. Med tillimpning av samma
anknytning som domstolen godtog i malet
Zhu och Chen (som gjorde att ett litet barn
kunde utéva sina medborgarrittigheter pa
ett dndamaélsenligt sitt) foljer att Ruiz Zam-
branos situation inte heller ar en "rent intern”
angeligenhet fér medlemsstaten. Aven denna
situation omfattas av unionsrétten.

97. Dirfor foljer det ocksa (liksom i maélet
Rottmann) att ”[d]Jomstolen... mot denna bak-
grund [ska] prova den [nationella] domsto-
lens tolkningsfragor” — eller, for att uttrycka
i princip samma sak pé ett annat sitt, att de
faktiska omstandigheterna i foreliggande mal
inte utgor en rent intern situation helt utan
anknytning till unionsrétten. Nér domstolen

gOr sin prévning maste den — enligt mitt for-
menande — avgéra foljande fragor: a) Ar det
troligt att det kommer att foreligga ett in-
trdng i rétten att fritt réra sig och uppehéalla
sig inom medlemsstaterna, som tillkommer
Ruiz Zambranos barn i egenskap av unions-
medborgare? b) Om sadant intrang foreligger,
ar det tillatet i princip? ¢) Om det éar tillatet
i princip, dr det dnd& foremal for begréns-
ningar av nagot slag (till exempel pa grund av
proportionalitet)?

Foreligger intrang?

98. Som unionsmedborgare har Ruiz Zam-
branos barn obestridligen en "ritt att fritt rora
sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territorier”. Teoretiskt sett kan de utéva den
rattigheten. I praktiken kan de pa grund av sin
alder inte utova rdttigheten sjilva utan sina
foraldrars hjalp.

99. Om Ruiz Zambrano inte kan &tnjuta hér-
ledd uppehallsritt i Belgien (den friga som
ar avgorande for hans ritt till arbetsloshets-
ersittning) kommer han, forr eller senare,
behova limna den medlemsstat som hans
barn dr medborgare i. Med tanke pa deras
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alder (och sjdlvfallet under forutsittning att
en eventuell utresa inte har drojt sa lange att
barnen har uppnatt myndighetsalder) skulle
barnen vara tvungna att limna landet tillsam-
mans med honom.” De skulle inte ha mgj-
lighet att utova sin rétt att rora sig och up-
pehélla sig i Europeiska unionen. Likheterna
med maélet Rottmann dr uppenbara. Janke
Rottmanns réttigheter som unionsmedbor-
gare stod under allvarligt hot da aterkallelsen
av hans naturalisation i Tyskland skulle gora
det omojligt for honom att utéva dessa rét-
tigheter pa grund av att han inte skulle inga i
den personkrets pa vilken reglerna ar tilldmp-
liga (ratione personae). 1 foreliggande mél stér
Ruiz Zambranos barn infor ett inte allfér an-
norlunda hot om att hindras fran att utéva
sina réttigheter pa grund av den geografiska
tillimpligheten (ratione loci). De maste kun-
na befinna sig fysiskt i EU f6r att kunna rora
sig mellan medlemsstater eller uppehalla sig i
enav dem.”

100. Sdsom har visats (i synnerhet i malen
Garcia Avello, Zhu och Chen samt Rottmann)
ar det redan enligt aktuell rattspraxis mojligt
att dberopa vissa medborgarrittigheter obe-
roende av forutvarande grinsoverskridande
rorlighet fran den relevanta unionsmedbor-
garens sida. Det forefaller mig som om dom-
stolen, om sokandena i de tva férstnamnda
malen hade behovt dberopa en sjalvstindig
uppehallsritt gentemot myndigheterna i den
berérda medlemsstaten (spanska medborga-
re i Belgien, irlindsk medborgare i Férenade
kungariket), sikerligen skulle ha erkidnt en
sadan ratt. I domen i malet Rottmann har

75 — Se punkterna 86 och 87 ovan, vari effekterna p4 ritten till
familjeliv undersoks.
76 — Naturligtvis dr det teoretiskt mojligt att en annan medlems-

stat skulle vara beredd att ta emot familjen. I sddana fall
skulle det fortfarande vara majligt for Diego och Jessica att
utéva sina rittigheter som unionsmedborgare, atminstone
i viss utstriackning.
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domstolen redan gatt ett steg lingre genom
att skydda de framtida medborgarrittighe-
ter som tillkom en tysk medborgare bosatt i
Tyskland. Mot denna bakgrund vore det ona-
turligt att inte Oppet erkdnna att (dven om
uppehallsritten i praktiken i absolut flest fall
antagligen utovas efter det att rétten till ror-
lighet har utévats) artikel 21 FEUF innehéller
en sjalvstindig uppehallsratt som ar fristden-
de fran rétten till fri rorlighet.

101. Saledes foreslar jag att domstolen nu
erkidnner att det finns en sadan sjélvstindig
uppehallsritt.

102. Av de skl som jag redan har anfort ar
det inte mojligt for Diego och Jessica att utéva
en sddan uppehéllsriatt utan sina foraldrars
hjalp. Jag drar darfor slutsatsen att det, under
de forhéllanden som é&r for handen i forelig-
gande fall, eventuellt skulle kunna utgora ett
intrdng i Diegos och Jessicas unionsmedbor-
gerliga uppehallsritt att inte finna att Ruiz
Zambrano har en hirledd uppehallsritt.

103. Jagvill tillagga att jag, om domstolen inte
har for avsikt att godta att artikel 21 FEUF till-
erkidnner en sjdlvstindig uppehéllsritt, énda
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skulle dra slutsatsen att under de omsténdig-
heter som dr fér handen i foreliggande mal,
det eventuella intranget i Diego och Jessicas
rétt att rora sig och uppehélla sig i unionen
ar tillrackligt analogt med situationen i Ca-
therine Zhus fall (ddr Zhu aldrig hade bott i
Irland och, i sjélva verket, aldrig hade varit ut-
anfor Forenade kungariket) for att situationen
i Diegos och Jessicas fall ska jamstéllas med
situationen i Catherine Zhus fall.

Finns det skal for intranget?

104. Jag borjar med att notera att Ruiz Zam-
brano, nir han valde att inte gora en uttryck-
lig forklaring om att hans barn skulle bli co-
lombianska medborgare utan i stillet valde
att de skulle bli medborgare i den medlems-
stat de fotts i, utovade en atgard som han lag-
ligen hade ritt att utéva. I det avseendet kan
det goras en rittvis jamforelse mellan hans
handlande och makarna Zhu. Domstolen har
tydligt forklarat att det inte &r klandervért
att dra nytta av en lagstadgad mojlighet och
att detta klart kan sérskiljas fran missbruk
av rittigheter.” Sedan omstindigheterna i
foreliggande fall uppkom har den belgiska

77 — Se domen i mélet Akrich (ovan fotnot 24), punkterna 55-57
(med avseende pa rittigheter som foljer av unionsratten)
och i malet Zhu och Chen (ovan fotnot 22), punkt 36 (med
avseende pd rittigheter som ursprungligen hirletts fran
nationell ratt).

utlinningslagstiftningen #ndrats” och det
skulle inte langre vara majligt for en person
i Ruiz Zambranos situation att vilja att inte
anmala sitt barn hos det egna landets diplo-
matiska eller konsuldra myndigheter for att se
till att barnet erholl belgiskt medborgarskap.
Men vid den aktuella tidpunkten var det inget
fel med att handla pa det sitt han gjorde.

105. Det &r viktigt att ha detta faktum i
atanke, sdrskilt i samband med eventuella
argument om “att Oppna portarna”. Medlems-
staterna bestammer vilka som kan bli med-
borgare i landet.” I foreliggande mal provar
domstolen uteslutande de rattigheter som sé-
dana personer kan &beropa, efter det att de
blivit medborgare i en medlemsstat, till foljd
av att de samtidigt forvarvar unionsmedbor-
garskap.

106. I malet Kaur® kunde Manjit Kaur si-
ledes inte “forvigras” rittigheter som foljer
av stillningen som unionsmedborgare efter-
som hon inte motsvarade definitionen av en
medborgare i Forenade konungariket Stor-
britannien och Nordirland. Hon f6ll pa forsta

78 — Den irlindska medborgarskapslagstiftningen har pa mot-
svarande sitt dndrats genom den irlindska lagen om
nationalitet och medborgarskap fran 2004 (i det fallet efter
domstolens avgorande i mélet Zhu och Chen).

79 — Se dom av den 7 juli 1992 i mal C-369/90, Micheletti (REG
1992, s. 1-4239; svensk specialutgéva, volym 13, s. I-11),
punkt 10, av den 11 november 1999 i mal C-179/98, Mes-
bah (REG 1999, s. I-7955), punkt 29, av den 20 februari 2001
i mal C-192/99, Kaur (REG 2001, s. I-1237), punkt 19, och i
malet Zhu och Chen (ovan fotnot 22), punkt 37.

80 — Se foregaende fotnot.
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hindret och anséags inte vara en person som
"ar medborgare i en medlemsstat” enligt de
tillampliga medborgarskapsbestimmelserna
och kunde dirfor inte senare, i egenskap av
unionsmedborgare, aberopa den ritt att bo i
valfri medlemsstat (dven Forenade kungari-
ket) som féljer av unionsritten. * I foreliggan-
de fall har och atnjuter dock Ruiz Zambranos
barn de vanliga réttigheter som tillkommer
belgiska medborgare, pd samma séitt som
Janke Rottmann hade och atnjot de vanliga
rattigheter som hans tyska naturalisations-
medborgarskap innebar.

107. Det finns uppenbarligen situationer da
en unionsmedborgares utévande av sina rat-
tigheter inte dr beroende av att en familje-
medlem i rakt uppstigande led beviljas uppe-
hallsratt. Saledes kan en unionsmedborgare
som har uppnatt myndig alder utdva sin ratt
att resa till och bo i Europeiska unionen, utan
att det dr nodvéndigt att bevilja dennes for-
alder eller fordldrar motsvarande uppehalls-
rétt i den utvalda medlemsstaten.

108. Det potentiella intrang i de unionsmed-
borgerliga rattigheterna som uppkommer om

81 — Domen i mélet Kaur (ovan fotnot 79) (som &ven anges
i domen i mélet Rottmann, punkt 49). Se sérskilt punk-
terna 20—-24.
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en familjemedlem i rakt uppstigande led inte
automatiskt atnjuter en harledd uppehéllsritt
i den medlemsstat ddr unionsmedborgaren dr
medborgare dr darfor, enligt min asikt accep-
tabelt i princip. Det ér dock inte nodvéndigt-
vis ett tolererbart intrang under alla omstén-
digheter (framfor allt eftersom det kanske
inte dr proportionerligt).

Proportionalitet

109. Domstolen angav i méilen Micheletti,®

Kaur,® och, mer nyligen, Rottmann att dven
om det ankommer pa varje medlemsstat att
utforma regler om beviljande av medbor-
garskap, "maste den likafullt beakta [unions]
ritten vid utévandet av denna behorighet” *
Samma resultat uppnaddes i malen Bickel
och Franz med avseende pa straffritt och
brottmalsrittegingar,® Garcia Avello, med
avseende pa nationella bestimmelser om ef-
ternamn® och Schempp, med avseende pé
direkt beskattning,®, vilka alla dr kinsliga
omraden inom vilka medlemsstaterna fortfa-
rande har betydande behoérighet.

82 — Ovan fotnot 80, punkt 10.
83 — Ovan fotnot 80, punkt 19.

84 — Domen i malet Rottmann (ovan fotnot 65), punkterna 41
och 42.

85 — Ovan fotnot 40, punkt 17.
86 — Ovan fotnot 40, punkt 25.
87 — Ovan fotnot 40, punkt 19.
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110. Sasom sa ofta dr fallet ror den situation
som domstolen nu har att préva utévande av
en rattighet och ett potentiellt skal att gora
intrang i (eller avvika fran) den rittigheten,
vilket utmynnar i en friga om proportionali-
tet. Ar det proportionerligt under omstindig-
heterna i foreliggande fall att inte erkdnna att
Ruiz Zambranos har en ritt att uppehalla sig i
landet, som hérleds fran hans barns réttighe-
ter som unionsmedborgare? Visserligen ska
fragan om proportionalitet (pa vanligt sitt) i
slutinden avgoras av den nationella domsto-
len, men det kan vara till hjélp att géra nagra
kortfattade anmarkningar.

111. For att tillimpa proportionalitetsprin-
cipen i foreliggande mal (sasom gjordes i
maélet Rottmann) ska "den [nationella] dom-
stolen... kontrollera huruvida... beslutet ar
forenligt med proportionalitetsprincipen vad
betriffar de foljder som beslutet har for den
berérda personens situation med hénsyn till
unionsritten” % (férutom att i férekomman-
de fall kontrollera huruvida beslutet dr pro-
portionerligt med hénsyn till nationell ratt).
Sasom domstolen forklarade i sistndmnda
mal: "Med beaktande av den betydelse som
stéllningen som unionsmedborgare tillmits i
primdrritten ska det... tas hansyn till de even-
tuella foljder som en aterkallelse av beslutet
skulle fa for den berdrde och, i forekom-
mande fall, for medlemmarna i dennes familj,
med avseende pa forlusten av de rattigheter
som varje unionsmedborgare atnjuter. Det

88 — Domen i malet Rottmann (ovan fotnot 80), punkt 55.

ska i detta avseende bland annat kontrolleras
huruvida forlusten av de réttigheter som var-
je unionsmedborgare atnjuter framstar som
berittigad..” %

112. Vid forhandlingen har de medlemssta-
ter som har yttrat sig i malet understrukit att
bosittningsvillkoren for tredjelandsmedbor-
gare faller under medlemsstaternas behorig-
het. Den belgiska och den danska regeringens
ombud har angett att Ruiz Zambrano dr en
asylsokande som fick avslag pa sin ansokan
och forelades att lamna Belgien strax efter
sin ankomst 1999. Han uppeholl sig dérefter
illegalt i landet under en lidngre tid och bor
inte kunna dra nytta av en unionsréttslig up-
pehéllsratt. Ombudet f6r Irlands regering har
gett en dramatisk bild av den vag av invand-
ring fran tredjeland som oundvikligen skulle
bli foljden om Ruiz Zambrano anses ha en
uppehallsratt hirledd fran hans barns belgis-
ka medborgarskap.

113. Ruiz Zambranos ombud har pdpe-
kat att hans klient har arbetat for Plastoria i
néstan sex ar utan avbrott. Under hela den
tiden har han betalat socialférsakringsavgif-
ter i vederborlig ordning. Den undersokning
som de belgiska myndigheterna féretog pa
Plastoria uppdagade inte nagra felaktigheter
i de skattemdssiga, socialforsikringsméssiga
och anstéllningsrattsliga arrangemangen ro-
rande hans anstéllning. Den enda fragan var
att Ruiz Zambrano inte hade arbets- och

89 — Domen i malet Rottmann (ovan fotnot 80), punkt 56.

I - 1211



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-34/09

uppehallstillstdnd. Nagon talan har inte in-
letts mot arbetsgivaren. Diego och Jessica
foddes flera ér efter det att Ruiz Zambrano
och hans fru anldnde till Belgien med sitt for-
sta barn. Det har inte visats att utékningen av
familjen, férst med Diego och sedan med Jes-
sica, var ett cyniskt forsok att utnyttja en lucka
i lagen betrédffande ritten att stanna i Belgien.
Det var en édkta familj. Ruiz Zambrano har
helt anpassat sig i Belgien. Hans barn gér i
den lokala skolan. Han har inte ndgon brotts-
lig bakgrund. Han har till och med dérefter
beviljats bade tillfilligt och fornyelsebart up-
pehallstillstand samt arbetstillstand (typ C).

114. Jag har redan diskuterat grunddragen i
den irldndska regeringens argument om ”att
O6ppna portarna” Liksom denna medlemsstat
sjalv visade efter domstolens avgbérande i mé-
let Zhu och Chen, kan den berérda medlems-
staten, om vissa regler om forvirv av med-
borgarskap i staten dr — eller framstar som
— benégna att leda till "svarhanterliga” foljder,
l6sa problemet genom att dndra reglerna.

115. Jag séger inte detta for att uppmuntra
medlemsstaterna till att vara frdmlings-
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fientliga eller tdppa till alla 6ppningar och
gora Europeiska unionen till en féstning. Det
skulle sannerligen vara ett forkastligt steg i fel
riktning — vilket dessutom skulle vara ofor-
enligt med uttryckliga politiska mal.* Jag
paminner endast om att bestimmelserna om
forvirv av nationalitet faller under medlems-
staternas exklusiva behorighet. Det ér likvil
medlemsstaterna som har etablerat principen
om “unionsmedborgarskap” och de kan inte
utéva samma obegrinsade kontroll i friga
om de unionsréttsliga konsekvenserna av ett
unionsmedborgarskap som foljer av att ndgon
beviljas medborgarskap i en medlemsstat.

116. Vad avser fragan att Ruiz Zambrano
inte lamnade Belgien nir hans ansokan av-
slogs, vill jag erinra om att han 6verklagade
de administrativa besluten i fraga och att

90 — Ordforandeskapets slutsatser av Europeiska radet i Tam-
merfors den 15-16 oktober 1999 forklarade att "utma-
ningen nu &r att garantera att alla under sikra och rittvisa
forhallanden kan komma i 4tnjutande av frihet, som omfat-
tar rdtten till fri rorlighet inom hela unionen... Denna frihet
bor dock inte betraktas som ett privilegium uteslutande for
unionens egna medborgare. Att denna frihet 6verhuvudta-
get finns fungerar som en magnet fér manniskor 6ver hela
virlden som inte kan atnjuta den frihet som unionsmed-
borgarna tar for given. Det skulle sta i strid mot europeiska
traditioner att forvigra manniskor denna frihet nir de lever
under omstindigheter som far dem att pa goda grunder
soka tilltrade till vart territorium” (punkterna 2 och 3).
Europeiska radet uppmanar i den europeiska pakten for
invandring och asyl av den 15-16 oktober 2008 pa mot-
svarande sitt medlemsstaterna "att frimja en harmonisk
integrering i mottagarlandet av migranter med avsikt att
varaktigt bositta sig dar. Denna politik, vars genomforande
kommer att kriva en verklig insats fran mottagarlandernas
sida, bor vila pa en balans mellan migranternas rittigheter
(i synnerhet tilltride till utbildning, arbete, sikerhet samt
offentliga och sociala tjénster) och deras skyldigheter”
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rattegdngarna har pagatt under en langre tid.
Jag vill ocksa erinra om att tredjelandsmed-
borgaren i malet Carpenter (Mary Carpenter)
hade brutit mot den nationella utlénningslag-
stiftningen genom att inte ldmna Foérenade
kungariket innan hennes besoksuppehalls-
tillstand upphorde att gilla. Domstolen ansag
inte att det var ett absolut hinder mot hennes
senare ansprik pa rittigheter enligt unions-
ritten och pépekade att "hon sedan sin an-
komst till Forenade kungariket i september
1994 inte betett sig pa ett sadant sétt att man
kunnat befara att hon i framtiden skulle utgé-
ra en fara for allmén ordning och sikerhet” !

117. Iskarp kontrast till detta star de langsik-
tiga konsekvenserna for Diego och Jessica om
Ruiz Zambrano i foreliggande fall inte tiller-
kinns hérledd uppehallsritt. De kan inte ut-
ova sin uppehallsratt som unionsmedborgare
pé ett andamélsenligt sitt utan sina foréldrars
hjélp och stod. Deras uppehéllsriatt kommer
dérfor i stort sett att vara helt innehallslos
(liksom Catherine Zhus uppehéllsritt skulle
ha varit om hennes moder, Zhu, inte hade
stannat kvar i Forenade kungariket) tills de &r
gamla nog att utéva den sjilva.

91 — Domen i malet Carpenter (ovan fotnot 20), punkt 44.

118. For fullstandighetens skull bor jag i
korthet ta upp ett ytterligare argument som
uppkommer till foljd av foremalet for tvis-
ten vid den nationella domstolen, ndmligen
den eventuella risken att Ruiz Zambrano kan
komma att bli en "orimlig bérda” for med-
lemsstatens finanser.

119. I domen i mélet Baumbast > understrék

domstolen att de begriansningar och villkor
som foreskrivs i artikel 21 FEUF grundas pa
tanken att unionsmedborgarnas utdvande
av ritten till bosittning far underordnas
medlemsstaternas legitima intressen. Det
framgér att "den som omfattas av ritten till
bosittning inte fir utgora en [Jorimlig[’]
borda foér virdlandets finanser”® Domsto-
len angav dock ocksé att ”[t]illimpningen av
dessa begrinsningar och villkor skall emel-
lertid ske med iakttagande av de begrins-
ningar som f6ljer av [unionsrétten] och i en-
lighet med dess allmdnna principer, séarskilt
proportionalitetsprincipen” ** Med andra ord
maéste de nationella atgérder som vidtas sale-
des vara dandamalsenliga och nédvéndiga for
att uppna det mél som &syftas. *®

92 — Ovan fotnot 40.
93 — Domen i malet Baumbast (ovan fotnot 40), punkt 90.
94 — Domen i malet Baumbast (ovan fotnot 40), punkt 91.

95 — Se bland annat dom av den 2 augusti 1993 i de forenade
malen C-259/91, C-331/91 och C-332/91, Allué mfl. (REG
1993, s. 1-4309; svensk specialutgava, volym 14, s. I-305),
punkt 15, i malet Zhu och Chen (ovan fotnot 22), punkt 32,
och i mélet Rottmann (ovan fotnot 64), punkt 56.
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120. Nér den nationella domstolen i forelig-
gande fall bedémer proportionaliteten ska
den beakta omstindigheten att Ruiz Zam-
brano hade arbetat heltid pa Plastoria i ndstan
fem ar. Hans anstéllning hade anmalts till Of-
fice national de la sécurité sociale och han be-
talade lagstadgade socialforsikringsavgifter.
Dirtill betalade hans arbetsgivare motsva-
rande arbetsgivaravgifter. Saledes har han ti-
digare oavbrutet och regelbundet bidragit till
de allménna finanserna i virdmedlemsstaten.

121. Enligt min uppfattning ar detta om-
stdndigheter som pekar pa att det skulle vara
oproportionerligt att inte erkdnna en hirledd
uppehallsritt i foreliggande fall. I slutdnden
ar det dock den nationella domstolen, och
uteslutande denna, som ska fatta det beslutet.

122. Sammanfattningsvis anser jag dérfor
att artiklarna 20 och 21 FEUF ska tolkas sa
att de tillerkédnner en uppehallsritt i med-
lemsstaterna som &r baserad pa unionsmed-
borgarskap och ar fristaende fran rétten att
rora sig mellan medlemsstaterna. Bestdm-
melserna hindrar inte att en medlemsstat av-
stdr fran att bevilja en hirledd uppehallsritt
till en sldkting i rakt uppstigande led till en
unionsmedborgare som &r medborgare i den
berérda medlemsstaten men dnnu inte utévat
sin rétt till fri rorlighet, forutsatt att beslutet
dar forenligt med proportionalitetsprincipen.
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Den andra fragan — omvind diskrimine-
ring

123. Hiar fragas om artikel 18 FEUF kan
aberopas som l9sning pa den omvinda dis-
kriminering som uppkommit till foljd av
forhallandet mellan unionsritt (i detta fall
bestammelserna avseende unionsmedborgar-
skap) och nationell rétt. Problemet kan fram-
stéllas pa foljande sitt: Om smé barn (som
Catherine Zhu) har férvarvat medborgarskap
i en annan medlemsstat én den de bor i atnju-
ter barnets forilder eller foraldrar en hiarledd
uppehallsratt i virdmedlemsstaten genom
artikel 21 FEUF och domstolens avgoérande i
maélet Zhu och Chen. Diego och Jessica har
belgiskt medborgarskap och bor i Belgien.
Kan Ruiz Zambrano dberopa artikel 18 FEUF,
som inom fordragens tillimplighetsomrade
forbjuder "all diskriminering p& grund av na-
tionalitet’, for att gora gillande samma har-
ledda uppehallsratt?

124. Om domstolen godtar de argument jag
har framfort betriffande den forsta fragan
blir denna fraga 6verflodig. Om domstolen
4 andra sidan inte gar p& min linje blir det
nodvéndigt att prova om artikel 18 FEUF kan
aberopas for att undvika diskriminering av
detta slag.
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Aktuell rattspraxis — en recension

125. I malet Baumbast* slog domstolen fast
att artikel 18 EG (nu artikel 21 FEUF) har
direkt effekt och ger icke ekonomiskt aktiva
personer en sjalvstiandig ratt till fri rorlighet.
Det innebar att domstolen utvidgade rétten
till fri rorlighet till att &ven omfatta personer
som inte hade nigon direkt anknytning till
de ekonomiska aspekterna av den inre mark-
naden och darfor inte kunde &beropa den
“klassiska” ritten till fri rorlighet. Enligt min
uppfattning var det en f6ljdriktig och ofran-
komlig utveckling, som logiskt féljde pa att
man infort ett unionsmedborgarskap. For att
EU skulle kunna utvecklas till ndgot mer 4n
ett praktiskt och effektivt ramverk for 6kad
handel var det nodvéindigt att de personer
man hade borjat kalla sina medborgare sikra-
des en lamplig roll.*”

126. Denna utvidgning hade dock oundvikli-
gen flera ytterligare konsekvenser.

96 — Se ovan fotnot 40, punkterna 82—84.

97 — For tva tidiga, genomténkta analyser av omfattningen och
inneborden av unionsmedborgarskap efter Maastricht, se
O’Leary, S., The Evolving Concept of Community Citizen-
ship, Kluwer Law International, Haag/London/Boston,
1996, och Closa, C.’The Concept of Citizenship in the
Treaty on European Union’, Common Market Law Review
1992,s.1137-1169.

127. Den forsta var att fran den stund med-
lemsstaterna beslutade att ldgga till en ny
och kompletterande stillning som “unions-
medborgare” till de existerande medborgar-
skapsbegreppen, blev det omgjligt att enbart
betrakta dessa personer som ekonomiska
produktionsfaktorer. Medborgare ér inte “re-
surser” som anvinds for att producera varor
och tjanster utan personer som dr anknutna
till ett politiskt samhille och skyddas av
grundliggande rittigheter. *®

128. Den andra var att ndr medborgare flyt-
tar, gor de det som ménniskor, inte robotar.
De blir forélskade, gifter sig och bildar familj.
Beroende pa omstiandigheterna kan familjen
bestd helt och hallet av unionsmedborgare
eller av unionsmedborgare och tredjelands-
medborgare med néra anknytning till varan-
dra. Om familjemedlemmar inte behandlas
pa samma sitt som den unionsmedborgare
som utovar ritten till fri rorlighet saknar be-
greppet fri rorlighet verkligt innehall. *

98 — Se domen i malet Spanien mot Forenade kungariket (ovan
fotnot 40), punkterna 78 och 79, fér mer information om
betydelsen av EU-medborgarskap och individens anknyt-
ning till ett politiskt samhille.

99 — Se domen i malet Carpenter (ovan fotnot 20), punkt 39.
Aven om det inte &r tillampligt i foreliggande fall, féreskrivs
i skil 5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38
foljande: "For att varje unionsmedborgare skall kunna utova
sin rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlems-
staternas territorier pa villkor som sikerstiller de objektiva
villkoren frihet och virdighet bor dven familjemedlemmar
beviljas denna ritt, oavsett medborgarskap.”
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129. Den tredje ér att Europeiska unionen,
genom att tillerkdnna unionsmedborgare
grundldggande rittigheter enligt unionsrat-
ten och ange att dessa réttigheter till och med
utgér unionens grundvalar (artikel 6.1 FEU),
har forbundit sig vid principen att medborga-
re som utovar ratt till fri rorlighet gor det med
skydd av dessa grundlidggande rittigheter. '

130. Den fjdrde ér att medlemsstaterna, ge-
nom att ratificera Maastrichtférdraget och
efterféljande dndringsfordrag — eftersom de-
ras medborgare ocksa dr unionsmedborgare
— har godtagit att uppgiften att l6sa de span-
ningar eller svérigheter som uppkommer pa
grund av att medborgarna utdvar sin ritt till
fri rorlighet dr en delad uppgift. Den ankom-
mer bdde pa de enskilda medlemsstaterna
och Europeiska unionen. '

131. Dessa konsekvenser dr frimmande for
principen att man i friga om unionsmedbor-
garskap helt enkelt bor f6lja den konventio-
nella instéllningen till fri rorlighet for varor
samt fri rorlighet for arbetstagare, egenfore-
tagare och kapital.

100 — Se domen i mélet Metock (ovan fotnot 24), punkt 56
101 — Se malet Rottmann (ovan fotnot 64), punkterna 41 och 42.

I - 1216

132. Det underliggande syftet med ekono-
miska grundldggande friheter &r att skapa
en inre marknad genom att undanréja han-
delshinder och 6ka konkurrensen. De verktyg
som fordraget tillhandahéller for att uppna
maélen for den inre marknaden (vilka nu bland
annat anges i artikel 3 FEU) har utvecklats av
domstolen i enlighet med detta. Séledes har
domstolen, bland annat, med avseende pé
varje grundlidggande frihet, skapat kriterier
for att avgora vad som utgdr en nodvindig
anknytning. For att ta ett exempel: Alltsedan
maélet Dassonville ' har potentiell och faktisk
fysisk rorlighet haft relevans for fri rorlighet
av varor. Aven om denna sirskilda rittspraxis
inte kriver att nigon faktisk foregidende ror-
lighet ska ha dgt rum é&r det dnda tanken pa
rorlighet (dven om rorligheten ar hypotetisk)
som utgor nyckeln till de réttigheter som till-
erkidnns genom de grundldggande friheterna.

133. En foljd av detta sitt att se pa den inre
marknaden dr risken att “statiska” produk-
tionsfaktorer hamnar i ett saimre ldge 4n deras
"rorliga” motsvarigheter, &ven om deras situa-
tioner pa alla andra satt liknar varandra eller
ar identiska. Resultatet blir omvédnd diskri-
minerig som orsakas av férhallandet mellan
unionsritten och nationell rédtt. Domstolen
har hittills latit de enskilda medlemsstaterna
sjdlva 16sa denna fréga, 1at vara att ett sddant
resultat, prima facie, strider mot principen

102 — Se ovan fotnot 42.
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om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. '®

134. Ar ett sadant resultat godtagbart i en-
lighet med unionsritten med avseende pa
det sdrskilda aktuella sammanhanget med
unionsmedborgarskap?

135. En genomgéng av tre nyligen avgjorda
rattsfall far tjdna som exempel pé att en fort-
satt tillimpning av detta traditionella teore-
tiska betraktelsesétt kan fd markligt slump-
missiga foljder. '™

136. Som en f6ljd av mélet Carpenter, ' kan
en egenforetagare som har kunder i andra

103 — Sebland annat dom av den 13 mars 1979, i mal 86/78, Peu-
reux (REG 1979, s. 897), punkt 38, av den 23 oktober 1986
i mal 355/85, Cognet (REG 1986, s. 3231), punkterna 10
och 11, av den 18 februari 1987 i mél 98/86, Mathot (REG
1987, s. 809), punkt 7, i malet Gouvernement de la Com-
munauté francaise och Gouvernement wallon (ovan fot-
not 18), punkt 33, och i mélet Metock (ovan fotnot 24),
punkt 77. Generaladvokater har olika synsitt i denna
fraga. Se generaladvokaten Légers forslag till avgorande i
mal C-294/01, Granarolo (REG 2003, s. 1-3429), punkt 78
och foljande punkter, generaladvokaten Poiares Maduros
forslag till avgorande i malet Carbonati (ovan fotnot 44),
punkt 51 och féljande punkter, samt mitt forslag till avgo-
rande i méilet Gouvernement de la Communauté francaise
och Gouvernement wallon (ovan fotnot 18), punkt 112
och féljande punkter.

104 — For en kritisk analys, se bland andra, Tryfonidou, A.,
Reverse Discrimination in EC Law, Kluwer Law Interna-
tional, Haag, 2009, Spaventa, E., Free Movement of Persons
in the EU: Barriers to Movement in their Constitutional
Context, Kluwer Law International, Haag, 2007, Barnard,
C., EC Employment Law, tredje upplagan, Oxford, OUP,
2006, s. 213 och 214, Shuibhne, N. N., "Free Movement
of Persons and the Wholly Internal Rule: Time to Move
On?, Common Market Law Review, 2002, s. 748, och
Ritter, C., "Purely internal situations, reverse discrimina-
tion, Guimont, Dzodzi and Article 234’, 31 European Law
Review, 2006.

105 — Ovan fotnot 20.

medlemsstater ge sin maka eller make som
ar medborgare i tredjeland en hérledd uppe-
hallsratt vilket tjdnar syftet att skydda rétten
till familjeliv. Om samma egenforetagare bara
har kunder i sin egen medlemsstat blir uni-
onsrétten irrelevant. Nufértiden ar det dock,
just pa grund av den inre marknadens fram-
gang, svart att dra en saddan klar grans mel-
lan egenforetagare med intressen i en annan
medlemsstat och egenféretagare som bara
har intressen i sin egen medlemsstat. Peter
Carpenter reste da och da till andra medlems-
stater for att sélja annonsplatser i tidskrifter.
Ponera att han inte fysiskt hade forflyttat
sig men dnda hade tillhandahéllit tillfilliga
tjianster till kunder i andra medlemsstater,
via telefon eller internet. Ponera att han som
kund i vissa fall hade dotterbolag i Forenade
kungariket med ett tyskt eller franskt moder-
bolag. Ponera att han, vid ett tillfille, hade
salt annonsplatser i en tidskrift till en kund
som inte uteslutande var baserad i Férenade
kungariket.

137. 1 malet Zhu och Chen'* tillerkéndes
Catherine Zhus kinesiska mor en hérledd
uppehallsratt pa grund av sin dotters irland-
ska medborgarskap, som forvirvats genom
att tillimpa den extraterritoriella regel som
da fanns i irlaindsk medborgarskapslagstift-
ning. All "rorlighet” i malet dgde rum 6ver St

106 — Ovan fotnot 22.
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George-kanalen mellan England och Nordir-
land inom en och samma medlemsstat (For-
enade kungariket). Det fanns dock 4nda en
tillrdcklig anknytning till unionsrétten for
att gora det mojligt f6r bade mor och dotter
att gora ansprak pa uppehallsritt i Forenade
kungariket. Den enda anledningen till att
detta var mojligt var att man hade sett till
att Catherine Zhu foddes i Nordirland. Men
bor det vara en tillfillighet, grundad pé his-
toriska forhallanden (den extraterritoriella
bestammelsen i en medlemsstats medborgar-
skapslagstiftning), som bestimmer huruvida
unionsritten kan dberopas under sidana om-
stindigheter? Ar det ett rimligt resultat med
avseende pa rittssidkerhet och likabehandling
av unionsmedborgare?

138. Den hir osédkerheten — och den diskri-
minering den leder till — illustreras elegant i
den nyligen avkunnade domen i malet Me-
tock. Ar 2003 fann stora avdelningen i mélet
Akrich att ”[f]6r att... kunna komma i &tnju-
tande av de rittigheter som foreskrivs i arti-
kel 10 i forordning nr 1612/68 krévs att med-
borgaren i ett tredje land som ar make till en
medborgare i unionen uppehaller sig lagligen
i en medlemsstat nir han flyttar till en an-
nan medlemsstat dit medborgaren i unionen
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flyttar eller har flyttat”'”” Fem ar senare fann
domstolen att dess slutsats i malet Akrich
maste omprovas mot bakgrund av domarna i
mélen MRAX'® och kommissionen mot Spa-
nien'”, vilket sedermera skedde. Méjligheten
att komma i atnjutande av samma réttigheter
som var foremal for provning i malet Akrich
kan nu inte vara villkorad av att en maka el-
ler make som dr medborgare i tredjeland
redan har uppehallit sig lagligen i en annan
medlemsstat. Domstolen har dock fortsatt att
gora skillnad mellan unionsmedborgare som
redan hade utovat en ritt till fri rorlighet och
unionsmedborgare som inte hade utévat en
sadan rétt, genom att lakoniskt hanvisa till att
alla medlemsstater har undertecknat Europa-
konventionen och att artikel 8 i den konven-
tionen skyddar rétten till familjeliv. "'° "Statis-
ka” unionsmedborgare var darfor fortfarande
tvungna att ta de eventuella konsekvenserna
av omvénd diskriminering, trots att réttighe-
terna for “rérliga” unionsmedborgare hade
utvidgats i stor utstrackning.

Ett forslag

139. Enligt min uppfattning &r ménga nack-
delar forknippade med domstolens nuva-
rande tankegang och jag anser dérfor att det
ar hog tid att domstolen uppmanas att 6ppet

107 — Domen i malet Akrich (ovan fotnot 24), punkt 50, vilken
sammanfattades i domen i malet Metock, punkt 58.

108 — Ovan fotnot 21.
109 — Ovan fotnot 24.

110 — Se domen i
punkterna 77-79.

malet Akrich (ovan fotnot 24),
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hantera frigan om omvéind diskriminering.
De skil jag lagger fram gar i linje med min
argumentering i malet Gouvernement de la
Communauté francaise och Gouvernement
wallon, men jag vagar mig pa att foresla kri-
terier som — inom den sirskilda ram som
utgors av mél om medborgarrittigheter en-
ligt artikel 21 FEUF — eventuellt kan anvin-
das for att avgora huruvida artkel 18 FEUF
ensam kan &beropas for att undvika sddan
diskriminering.

140. En radikal forandring av hela den ritts-
praxis som utvecklats kring omvind diskri-
minering dger inte rum Over en natt. Och
det ar verkligen inte vad jag foérordar. Mina
forslag begrénsar sig till mal om unionsmed-
borgarskap. Det ér pa detta omrade som folj-
derna av nuvarande réttspraxis mest uppen-
bart orsakar skada och pa vilket en férandring
mahénda dr mest angeldgen.

141. De mal som jag precis har diskuterat —
Carpenter, Zhu och Chen och Metock — har
tva gemensamma egenskaper. De ger upp-
hov till rattsosékerhet pa ett kinsligt omrade
inom bade unionsritt och inhemsk rétt och ér
mél dir domstolen har valt en generds
tolkning av artikel 21 FEUF for att skydda
grundldggande rittigheter. For att skapa
jamvikt mellan réttssikerhet och skyddet
for grundldggande rittigheter har domsto-
len konsekvent lamnat det senare foretrade.

Domstolens argumentering rimmar vél med
dess tidigare inflytelserika uttalande att uni-
onsmedborgarskap dr “avse[tt] att vara den
grundliggande stillningen for medlemssta-

ternas medborgare” '

142. Den osdkerhet som domstolens ritts-
praxis har skapat dr dock inte 6nskvérd. Dar-
for kan man fraga sig vilken riktning domsto-
len nu bor ta.

143. A ena sidan ér det nodvindigt att und-
vika att lockas att "tdnja pa” artikel 21 FEUF
sd att den ocksd omfattar skydd for de som
"precis” hamnar utanfor dess tillimpnings-
omréde. Alla bestimmelser som tillerkédnner
en ritt maste vara avgransade. Om en sadan
avgriansning inte finns, blir bestimmelsen
omdjlig att tolka och det finns inte ndgon som
med sikerhet kan avgéra vem som kommer,
och inte kommer, att atnjuta dess fordelar.
Det ér inte till medlemsstaternas eller med-
borgarnas bésta och undergréaver domstolens
auktoritet. A andra sidan, om artikel 21 FEUF
tolkas alltfor restriktivt 6kar antalet situatio-
ner med omvénd diskriminering, vilka med-
lemsstaterna maste hantera. Det ter sig inte
heller som ett tillfredsstallande resultat.

111 — Se ovan i fotnot 40 angiven réttspraxis.
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144. Jag foreslar dédrfor att domstolen ska
tolka artikel 18 FEUF sa att den férbjuder om-
véand diskriminering, orsakad av forhallandet
mellan artikel 21 FEUF och nationell ratt,
som medfor ett dsidosittande av en grundldg-
gande rattighet som skyddas enligt unionsrat-
ten, nér det inte finns ett atminstone likvér-
digt skydd i nationell rétt.

145. Om man godtar ett sddant synsétt blir
artikel 18 FEUF tillimplig nir (och bara nir)
tre kumulativa villkor har uppfyllts.

146. For det forsta ska klaganden vara en i
sin medborgarmedlemsstat bosatt unions-
medborgare som inte har utévat sin ratt till
fri rorlighet enligt FEUF (vare sig det avser
en klassisk ekonomisk ritt till fri rorlighet el-
ler fri rorlighet enligt artikel 21 FEUF) men
vars situation i alla andra materiella avseen-
den &r jamfoérbar med situationen for andra
unionsmedborgare i samma medlemsstat
som har ritt att aberopa rittigheter enligt ar-
tikel 21 FEUF. Den omvénda diskriminering
som aberopas ska séledes ha orsakats av det
faktum att de ldmpliga jamforelseobjekten
(andra unionsmedborgare) har ritt att utéva
rittigheter enligt artikel 21 FEUF, medan en
i sin medborgarmedlemsstat bosatt "statisk”
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unionsmedborgare, prima facie, inte kan abe-
ropa sadant skydd enligt nationell ratt.

147. For det andra ska den patalade omvénda
diskrimineringen medfora ett asidosittande
av en grundldggande réttighet som skyddas
enligt unionsritten. Artikel 18 FEUF skulle
inte omfatta varje mindre fall av omvidnd
diskriminering. Vad som skulle utgora “ett
asidoséttande av en grundldggande rattig-
het” skulle om mdgjligt definieras med hin-
visning till den réttspraxis som utvecklats i
Europadomstolen.'? Om féljderna av om-
vind diskriminering skulle anses utgora ett
asidosdttande av en rattighet som skyddas av
Europadomstolen, skulle det ocksé anses fo-
religga ett asidoséttande av en rittighet som
skyddas av var domstol. Dérigenom skulle
unionsritten ta pé sig uppgiften att avhjilpa
konsekvenserna av omvénd diskriminering
orsakad av forhéllandet mellan unionsrétten
och nationell ritt nar (men endast nir) dessa
konsekvenser dar oforenliga med de ldgsta
skyddskrav som uppstills enligt Europakon-
ventionen. Genom att under dessa omstén-
digheter garantera ett dndamalsenligt skydd
for grundliggande rattigheter som uppnér
Europadomstolens minimikrav, skulle dom-
stolen delvis forekomma de krav som kan
komma att folja pa EU:s planerade anslutning
till Europakonventionen. En sadan utveckling
kan bara forstirka den samarbetsanda och

112 — I den man nagon dberopar grundldggande rittigheter
enligt stadgan som inte motsvarar Europakonventionens
rittigheter, skulle det bli nodvindigt att utveckla en sir-
skild réttspraxis. Det skulle dock dnda sannolikt bli fallet
under normala forhallanden enligt unionsritten.
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det 6msesidiga fortroende som nu rader mel-
lan dessa tvé jurisdiktioner. '

148. For det tredje skulle artikel 18 FEUF
endast kunna tillimpas subsididrt och vara
begrinsad till situationer dd nationell ritt
inte ger adekvat skydd for grundliggande
rattigheter. Unionsratten har ménga ganger
tidigare tillerként skydd av subsididr natur.
Saledes ir effektivitetsprincipen ', likvirdig-
hetsprincipen ', ritten till ett effektivt dom-
stolsskydd "¢ och principen om medlemssta-
ternas skadestandsansvar for 6vertradelser av

113 — Denna gemensamma uppgift ankommer underférstatt pa
domstolen enligt artikel 52.3 i stadgan om de grundlig-
gande rittigheterna, vari anges foljande: "I den mén som
denna stadga omfattar rittigheter som motsvarar sddana
som garanteras av europeiska konventionen om skydd for
de minskliga rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna ska de ha samma innebord och rickvidd som i kon-
ventionen. Denna bestimmelse hindrar inte unionsratten
fran att tillforsikra ett mer langtgdende skydd”” Det prak-
tiska behovet av att domstolen intar en proaktiv hallning
med avseende pa att frimja de lagsta kraven enligt Euro-
pakonventionen har bland annat illustrerats av Alonso, R.
1 "The General Provisions of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union’, European Law Journal,
nr 8/2002, sidan 450 och féljande sidor, samt av Torres
Pérez, A., i Conflicts of Rights in the European Union. A
Theory of Supranational Adjudication, Oxford University
Press, Oxford, 2009, sidan 31 och f6ljande sidor.

114 — Se bland annat dom av den 14 december 1995 i mal
C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4599), punkt 14,
och av den 13 mars 2007 i mal C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation (REG 2007, s. 1-2107),
punkt 123.

115 — Se bland annat dom av den 15 september 1998 i mal
C-231/96, Edis (REG 1998, s. 1-4951), punkt 36, och av
den 1 december 1998 i mal C-326/96, Levez (REG 1998,
s. 1-7835), punkt 41.

116 — Se bland annat dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84,
Johnston (REG 1986, s. 1651; svensk specialutgava,
volym 8, s. 597), punkt 18, och av den 17 november 2001
i mal C-424/99, kommissionen mot Osterrike (REG 2001,
s. 1-9285), punkt 45.

unionsritten ' verktyg som endast tillimpas
om inhemska bestdmmelser visar sig vara
otillrackliga. Genom detta senaste villkor kan
man uppna en lamplig balans mellan med-
lemsstaternas sjalvstindighet och unionsrat-
tens “effet utile” (dindamalsenliga verkan), '™
vilket garanterar att det subsididra skyddet
enligt unionsritten kompletterar nationell
ratt och inte trampar den pé tarna. Den natio-
nella domstolen skulle avgora a) om det finns
nagot skydd enligt nationell ritt och b), for
det fall ett sddant skydd i princip finns, huru-
vida det dr (eller inte dr) atminstone likvérdigt
med skyddet enligt unionsrétten.

149. Vid forhandlingen har Ruiz Zambranos
ombud uppgett att Conseil d’Etat och Cour
Constitutionnelle i Belgien nyligen har av-
gjort en fraga om omvind diskriminering som

117 — Se bland annat dom av den 19 november 1991 i de for-
enade mélen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl. (REG
1991, s. 5357; svensk specialutgava, volym 11, s. 1-435),
punkt 35, av den 5 mars 1996 i de forenade mélen C-46/93
och C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame. (REG
1996, s. 1-1029), punkt 31, och av den 24 mars 2009 i
mal C-445/06, Danske Slagterier (REG 2009, s. 1-2119),
punkt 19.

118 — Tyvirr ér det inte alltid s att nationella domstolar pro-
var och avhjdlper omvind diskriminering som uppstatt pa
grund av unionsritten. I sitt avgorande i malet Gouver-
nement de la Communauté frangaise och Gouvernement
wallon (ovan fotnot 18) uppmanade domstolen 6ppet den
nationella domstolen att avhjalpa den skillnad i behand-
ling som drabbade de personer som inte omfattades av
unionsritten (punkt 40). Mélet omprovades sedan av den
belgiska forfattningsdomstolen som underlit att préva
fragan (se dom 11/2009 av den 21 januari 2009 och den
kritiska analysen av Van Elsuwege, P, och Adam, S., "The
Limits of Constitutional Dialogue for the Prevention of
Reverse Discrimination’, European Constitutional Law
Review, 5, 2009, sidan 327 och foljande sidor). For ett
mer uppmuntrande exempel pd en nationell 6verordnad
domstol som var villig att avhjalpa omvind diskriminering
(aven om detta gjordes utan att nédvandigtvis tillampa
domstolens relevanta forhandsavgérande), se den spanska
forfattningsdomstolens avgorande (dom 96/2002 av den
25 april 2002).

I - 1221



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-34/09

drabbade en tredjelandsmedborgare i en situ-
ation som dr jaimforbar med Ruiz Zambranos
situation. ' Det ankommer naturligtvis helt
och hallet pa den nationella domstolen att
avgora om Ruiz Zambrano i foreliggande fall
kan erhalla nédvandigt skydd i nationell ratt
utan att behova aberopa artikel 18 FEUF. Med
min 16sning skulle det fortfarande vara den
nationella domstolen som hade uppgiften att
tillampa de tre kumulativa kriterierna jag f6-
reslar, och att endast tillata att man &beropar
unionsritten for att undanrdja omvind dis-
kriminering om dessa kriterier ar uppfyllda.

150. Jag foreslar darfor att svaret pa den an-
dra frdgan bor vara att artikel 18 FEUF ska
tolkas sé att den forbjuder omvénd diskrimi-
nering, orsakad av forhallandet mellan arti-
kel 21 FEUF och nationell ratt, som medfor
ett dsidosittande av en grundldggande rattig-
het som skyddas enligt unionsritten, nir det
inte finns ett atminstone likvardigt skydd i
nationell ritt.

Den tredje fragan — grundliggande rittig-
heter

151. Om domstolen finner att bade forsta
och andra fragan (som angetts ovan) ska be-
svaras pa ett sitt som inte hjilper Ruiz Zam-
brano blir det n6dvéandigt att préva den tredje

119 — Se de domar som anges ovan i fotnot 17.
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fragan. Kan Ruiz Zambrano &beropa unio-
nens grundldggande ratt till familjeliv obero-
ende av andra unionsréttsliga bestimmelser?

152. Denna fraga ger upphov till ett allvarligt
principiellt problem, nédmligen vad som é&r
tillimpningsomradet fér de grundliggande
rittigheterna enligt unionsritten. Kan de &be-
ropas som sjalvstidndiga rattigheter gentemot
en medlemsstat? Eller méste det finnas ndgon
annan anknytning till unionsrétten? Det &ar
onddigt att uppehalla sig alltfor lange vid den
eventuella betydelsen av svaret pa den fragan.

153. Det var naturligtvis domstolen sjilv som
tidigt erkédnde allménna réttsprinciper och
grundldggande réttigheter inom EU:s ritts-
ordning.'® Resultatet av denna rittspraxis
inforlivades ar 1992 med foérdraget om Euro-
peiska unionen, i vilket foreskrivs (i artikel 6
FEU) en skyldighet f6r unionen att "respek-
tera de grundldggande réttigheterna”.

154. Under efterkommande &r har EU stérkt
sin politik for grundliggande réttigheter ge-
nom att (bland annat) uppritta en byra for

120 — Se bland annat dom av den 17 december 1970 i mal 11/70,
Internationale Handelsgesellschaft (REG 1970, s. 1125;
svensk specialutgava, volym 1, s. 503), av den 14 maj 1974
i méal 4/73, Nold mot kommissionen (REG 1974, s. 491;
svensk specialutgva, volym 2, s. 291), av den 13 decem-
ber 1979 i mal 44/79, Hauer (REG 1979, s. 3727; svensk
specialutgéva, volym 4, s. 621), och av den 21 september
1989 i de forenade malen 46/87 och 227/88, Hoechst mot
kommissionen (REG 1989, s. 2859; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 133).
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grundliggande rittigheter, ' genom att ska-
pa en fristdende portf6lj inom kommissionen
med ansvar fér grundliggande rittigheter, '**
genom att stodja humanitdra projekt over
hela virlden ' och genom att omvandla EU:s
stadga om de grundldggande rittigheterna,
vilken ursprungligen antogs ar 2000, fran en
icke-bindande text ("mjuk lagstiftning”) till
primarritt. '** Grundliggande rittigheter har
saledes blivit ett av de viktigaste inslagen vid
utvecklingen av unionen som en process for
ekonomisk, juridisk och social integration i
syfte att skapa fred och vilstand for alla dess
medborgare.

155. Sjélvfallet dr det sant att denna domstol
inte i sig dr en "domstol for ménskliga rat-
tigheter”. Eftersom domstolen ar den hogsta
tolkningsinstansen for unionsriatt har den
dock, trots detta, en permanent skyldighet
att se till att sddana rattigheter respekteras
inom omrédet for unionens behorighet. Sa-
ledes konstaterade Europadomstolen i malet

121 — Se radets forordning (EG) nr 168/2007 av den 15 febru-
ari 2007 om inrittande av Europeiska unionens byra for
grundliggande rittigheter (EUT L 53, s. 1) och radets
beslut 2008/203/EG av den 28 februari 2008 om genom-
forande av forordning (EG) nr 168/2007 vad giller
antagande av ett flerarigt ramprogram for Europeiska uni-
onens byré for grundldggande rattigheter for 2007-2012
(EUT L 63, 5. 14).

122 — For forsta gangen dr en av de nuvarande vice ordféran-
dena p& kommissionen kommissionsledamot for rittvisa,
grundldggande rittigheter och medborgarskap.

123 — Se bland annat radets forordning (EG) nr 1257/96 av den
20 juni 1996 om humanitért bistand (EGT L 163, s. 1)
och Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 1889/2006 av den 20 december 2006 om inrattande av
ett finansieringsinstrument for frimjande av demokrati
och minskliga rattigheter i hela virlden (EUT L 386, s. 1).

124 — Artikel 6.1 FEU tillerkénner nu rattigheterna, friheterna
och principerna i stadgan “"samma rittsliga virde som
fordragen”.

Bosphorus '* att EU-domstolen har en myck-

et viktig roll nér det géller att skydda réttighe-
ter som grundas pa Europakonventionen och
dess tillhorande protokoll, nér de &r tillampli-
ga pé fragor som styrs av unionsrétt. Det dr en
funktion som bara kan bli énnu viktigare om
och nédr EU ansluter sig till Europakonventio-
nen. ' Dirfor ér det avgorande att domstolen
sakerstdller att den tolkar fordragen pa ett
satt som sammanhdngande aterspeglar den
roll och betydelse som unionens grundldg-
gande rattigheter har.

Tillampningsomrddet for unionens grundldg-
gande rdttigheter

156. Enligt domstolens fasta réttspraxis kan
unionens grundliggande rittigheter aberopas
nér (men endast nir) den 6verklagade atgér-
den faller inom unionsrittens tillimpnings-
omrade.'” Dirfor blir de atgirder som in-
stitutionerna antagit féoremal for granskning
av huruvida de dr forenliga med unionens
grundldggande réttigheter. Motsvarande gél-

125 — Se Europadomstolens dom av den 30 juni 2005 i maélet
Bosphorus Hava Yollari Turizm mot Irland, Recueil des
arréts et décisions 2005-VI ve Ticaret Anonim Sirketi.

126 — Se artikel 6.2 FEU och protokoll (nr 8) om artikel 6.2 i
fordraget om Europeiska unionen angdende unionens
anslutning till Europeiska konventionen om skydd fér de
maénskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna.

127 — Se dom av den 28 oktober 1975 i méal 36/75, Rutili (REG
1975, s. 1219; svensk specialutgava, volym 2, s. 485),
punkt 26, av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG
1986, s. 1651; svensk specialutgava, volym 8, s. 597), punk-
terna 17-19, och av den 15 oktober 1987 i mal 222/86,
Heylens m.fl. (REG 1987, s. 4097; svensk specialutgava,
volym 9, s. 223), punkterna 14 och 15.
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ler lagstiftning som medlemsstater antagit for
att genomfora sina unionsréttsliga skyldighe-
ter eller, mer allmént, som faller inom unions-
rittens tillimpningsomréde. '*® Det dr uppen-
bart att denna aspekt ar kénslig, "* eftersom
den utstricker skyddet for unionens grund-
laggande rittigheter till de enskilda medlems-
staternas sfir, ddr det lever sida vid sida med
nivan pa skyddet for grundldggande réttighe-
ter i inhemsk ritt eller Europakonventionen.
De foljdfragor som uppstir med avseende
pa overlappande nivaer av skydd enligt olika
system (unionsrdtt, inhemsk konstitutionell
lagstiftning och Europakonventionen) och
nivdn pa det skydd for grundldggande rit-
tigheter som garanteras enligt unionsritt ar
vilkdnda, ®° och jag ska inte underséka dem
vidare har.

157. Domstolen har utvecklat en riklig
rattspraxis som bekriftar dess ursprungliga

128 — Se bland annat dom av den 25 november 1986 i de for-
enade malen 201/85 och 202/85, Klensch m.fl. (REG 1986,
s. 3477; svensk specialutgava, volym 8, s. 729), punk-
terna 10 och 11, av den 13 juli 1989 i mal 5/88, Wachauf
(REG 1989, s. 2609), punkt 22, av den 24 mars 1994,
C-2/92, Bostock (REG 1994, s. [-955), punkt 16, och av
den 10 juli 2003 i de forenade mélen C-20/00 och C-64/00,
Booker Aquaculture och Hydro Seafood (REG 2003,
s. [-7411), punkt 68.

129 — Sebland annat dom av den 11 januari 2000 i mal C-285/98,
Kreil (REG 2000, s. I-69), punkterna 15 och 16.

130 — Se exempelvis de domar som meddelades av tyska Bun-
desverfassungsgericht den 29 maj 1974, kallad Solange I
(2 BVL 52/71), och den 22 oktober 1986, kallad Solange
1I (2 BvR 197/83), den dom som meddelades av italienska
Corte Costituzionale den 21 april 1989 (nr 232, Fragd, in
Foro it., 1990, I, 1855), deklarationen fran den spanska
Tribunal Constitucional av den 13 december 2004 (DTC
1/2004), och Europadomstolens dom i méalet Bosphorus
(ovan fotnot 127).
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uttalande i domen i mélet Wachauf®', nim-
ligen att "krav som foljer av [grundlaggande
rattigheter] skall dven iakttas av medlemssta-
terna ndr de genomf6r [unionsrittsliga] be-
stimmelser” Av betydelse ér att regeln ocksa
har ansetts tillimplig ndr en medlemsstat in-
skrinker en grundldggande ekonomisk frihet
som garanteras enligt unionsritten. ' I ma-
let Carpenter,'® gick domstolen lingre mot
bakgrund av maélet Alpine Investments,'**
som handlade om sa kallad cold calling, i syfte
att skydda de grundlaggande rittigheter som
tillkom en unionsmedborgare (Peter Carpen-
ter) som bodde i sin egen medborgarmed-
lemsstat men fran tid till annan tillhandaholl
tjanster till mottagare i andra medlemsstater.
Domstolen erkénde att en utvisning av Mary
Carpenter skulle utgora ett oproportionerligt
intrdng i Peter Carpenters ritt till familjeliv,
vilket fick till f6ljd att Mary Carpenter — en
tredjelandsmedborgare som omdjligt kunde
ha ut6vat en unionsréttslig ratt till fri rorlig-
het — beviljades uppehallsritt pa grund av det
potentiella intranget i ratten till familjeliv.

158. Domstolen har emellertid begransat
tillampningsomradet for unionens grundlag-
gande rattigheter, framfor allt i situationer

131 — Ovan fotnot 130, punkt 19.

132 — Se bland annat dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89,
ERT (REG 1991, s. I-2925; svensk specialutgava, volym 11,
s. 209), punkt 42 och f6ljande punkter, av den 12 juni 2003
i mal C-112/00, Schmidberger (REG 2003, s. 1-5659),
punkt 75, och av den 14 oktober 2004 i mal C-36/02,
Omega (REG 2004, s. I-9609), punkterna 30 och 31.

133 — Ovan fotnot 20, punkterna 43 och 44.

134 — Ovan fotnot 52.
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som domstolen ansett foll utanfér unionsrit-
tens tillimpningsomrade.

159. I mélet Maurin*® hade svaranden ata-
lats for forsdljning av matvaror efter utgang-
en av produkternas "bist fore-datum” Han
gjorde gillande att hans ritt till forsvar hade
overtritts i mélet vid den nationella domsto-
len. Domstolen angav att det visserligen fanns
ett direktiv som krévde att matvaror ska ange
ett "bést fore-datum” men att detta inte reg-
lerade forsdljningen av i vederborlig ordning
mérkta matvaror vars "bast fore-datum” hade
gatt ut. Av detta foljde att den forseelse som
Jean-Louis Maurin &atalades for "avs[ag] en
nationell reglering som faller utanfor tillamp-
ningsomradet for [unionsritten], vilket med-
for att domstolen inte [var] behorig att uttala
sig avseende ett eventuellt asidosdttande av
principerna om skydd for rétten till forsvar
och ett kontradiktoriskt forfarande genom
forfaranderegler som tillimpas pa en sadan

forseelse”. 13

160. I malet Kremzow ' avvisade domstolen
pa motsvarande sitt en Osterrikisk medbor-
gares yrkanden. Han hade démts i Osterrike,
men Europadomstolen slog senare fast att

135 — Dom av den 13 juni 1996 i mal C-144/95, Maurin (REG
1996, s. 1-2909).

136 — Domen i mélet Maurin, punkterna 12 och 13.

137 — Dom av den 29 maj 1997 i mal C-299/95, Kremzow (REG
1997, s. 1-2629).

handldggningen av 6verklagandet stred mot
hans ritt till en rattvis rattegdng enligt arti-
kel 6 i Europakonventionen. Friedrich Krem-
zow ansoOkte om erséttning och gjorde ocksa
gdllande att hans rétt till fri rorlighet enligt
unionsritten hade 6vertritts till foljd av hans
rattsstridiga frihetsberovande. Domstolen
holl inte med om detta pastdende och angav
att ”[d]ven om allt frihetsberévande &r dgnat
att hindra den berérde fran att utva sin rétt
till fri rorlighet... [utgér] en rent hypotetisk
mojlighet att utdva denna ritt inte... ett till-
rackligt samband med [unions]ritten for att
motivera att [unions]rittsliga bestimmelser

tillimpas” 1

161. Domen i malet Kremzow innehéller
dock en viktig kommentar till tidigare rétts-
praxis. Efter att ha slagit fast att anspraket
var av hypotetisk natur férklarade domstolen
att, eftersom "Friedrich Kremzow... for 6vrigt
[hade] domts fér mord och olaga vapeninne-
hav i enlighet med bestammelser i nationell
ratt som inte har varit avsedda att sikerstilla
att [unionsrittsliga] regler foljs[,] [f6ljer det]
att den tillampliga nationella lagstiftningen
i malet vid den nationella domstolen ror en
situation som inte faller inom [unionsrittens]
tillimpningsomréde” ' A contrario verkar
det f6lja att en relevant anknytning till uni-
onsriatten hade kunnat uppdagas om brot-
ten hade haft en anknytning till ett omrade
dér EU har politiska mal (till exempel om de

138 — Domen i mélet Kremzow, punkt 16.

139 — Domen i malet Kremzow (ovan fotnot 137), punkterna 17
och 18.
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hade etablerats i syfte att sékerstélla att syftet
med en unionsrittslig lagstiftning som sla-
gits fast i unionsrittslig sekundér lagstiftning
iakttogs). '

162. Ar det aktuella juridiska omradet och
omfattningen av unionens behorighet pé det
omradet relevant for fragan om de grund-
liggande rattigheterna? Detta framstar som
en viktig friga. Onskan att frimja ett limp-
ligt skydd for grundlaggande rattigheter ska
inte inkrédkta p& behorigheten. Sa linge som
EU:s behorighet bygger pa kompetensfordel-
ningsprincipen, méste unionens grundldg-
gande rittigheter respektera grinserna for
kompetensfordelningen. '*!

163. Oppenhet och tydlighet kriver att man
med visshet kan avgora vad “unionsrittens
tillimpningsomrade” innebdr for tilldimp-
ningen av skyddet foér unionens grundlag-
gande rittigheter. Det synes mig som om den
tydligaste regeln, pé lang sikt, skulle vara en
som gjorde att skyddet for unionens grund-
laggande rattigheter varken skulle bero pa om

140 — Se dom av den 13 september 2005 i mal C-176/03, kom-
missionen mot radet (REG 2005, s. [-7879).

141 — Sebland annat dom av den 5 oktober 2000 i mal C-376/98,
Tyskland mot parlamentet och radet (REG 2000,
s.1-8419), punkt 83, av den 3 september 2008 i de férenade
malen C-402/05 P och C-415/05 P, Kadi och Al Barakaat
International Foundation mot radet och kommissionen
(REG 2008, s. I-6351), punkt 203, av den 30 april 2009 i de
forenade malen C-393/07 och C-9/08, Italien och Donnici
mot parlamentet (REG 2009, s. I-3679), punkt 67, och av
den 1 oktober 2009 i mal C-370/07, kommissionen mot
radet (REG 2009, s. [-8917), punkt 46.
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en fordragsbestimmelse var direkt tillimplig
eller om sekundér lagstiftning hade inforts,
utan snarare pa forekomsten och rickvidden
av EU:s materiella behorighet. For att saga det
med andra ord: Forutsatt att unionen hade
behorighet (exklusiv eller delad) pa ett sir-
skilt rattsligt omrade, skulle regeln innebéara
att unionens grundlaggande rittigheter skulle
skydda unionsmedborgare dven om sddan be-
horighet dnnu inte hade utovats.

164. Varfor lagger jag fram denna propa?

165. Medlemsstaterna har tilldelat Europeis-
ka unionen behorigheter som gor det mojligt
for unionen att anta atgérder som ar 6verord-
nade nationell ratt och som kan ha direkt ef-
fekt. Efter det att dessa behorigheter har till-
delats Europeiska unionen bor denna, som
en naturlig foljd, bade vara behorig och ha
en plikt att garantera grundlaggande rattig-
heter, oavsett om behorigheterna faktiskt har
utévats. EU “ska bygga pa vardena respekt for
maénniskans védrdighet, frihet, demokrati, jam-
likhet, réttsstaten och respekt for de manskli-
ga rittigheterna” '** Denna fordragsskyddade

142 — Artikel 2 FEU. I dess féregangare, artikel 6.1 EU, féreskrevs
att "[u]nionen bygger pa principerna om frihet, demokrati
och respekt for de ménskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna samt pa rittsstatsprincipen, vilka
principer dr gemensamma for medlemsstaterna’.
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garanti bor inte villkoras av att lagstiftnings-
ratten faktiskt utnyttjas. I en europeisk union
som bygger pa grundlaggande rittigheter och
rattsstatsprincipen ska skyddet inte vara av-
héngigt av institutionernas lagstiftningsat-
gdrder och den politiska processen. Ett sadant
villkorat skydd for réttigheter dr antitesen till
det sitt pa vilket moderna demokratier legiti-
merar statens makt. '

166. Ettséddant synsitt skulle ha flera férdelar.

167. For det forsta undviker man behovet
att skapa eller framja fiktiva eller hypotetiska
“anknytningar till unionsratten’, av ett slag
som vid tidigare tillfillen ibland har orsakat
forvirring och mojligen utvidgat tillamp-
ningsomréadet for fordragsbestimmelser. En
person som hade utovat ritt till rorelsefrihet
skulle inte behova bevisa att det fanns nigot
slags anknytning mellan den grundldggande
rattighet som sedermera &beropades och
underlidttandet av den aktuella rorelsefrihe-
ten.'* En person som inte redan utévat sdda-
na rattigheter skulle inte behova gora det bara

143 — Locke, J., Two Treatises of Government, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 1988, bok II, del II.

144 — Singh (ovan fotnot 50), Cowan (ovan fotnot 72) och Car-
penter (ovan fotnot 20) utgér alla exempel pa omsténdig-
heter ddr anknytningen mellan den fria rorligheten och
den grundliggande rattighet/det extra skydd som unions-
ritten innebar inte var sarskilt direkt. Jag ifragasitter inte
pa nagot sitt riktigheten av domstolens avgoéranden i dessa
tre mal fran ett rittighetsskyddsperspektiv. Min avsikt ar
bara att understryka den ibland svaga anknytning som det
skyddet grundades pa.

for att skapa omsténdigheter som gor att han
kan dra nytta av skyddet for grundlaggande
rittigheter ' (frihet att flytta for att ta emot
tjianster dr kanske den av de fyra friheterna
som léttast kan utnyttjas pa detta sitt). Det
skulle inte langre forekomma omvind dis-
kriminering mot medlemsstatsmedborgare
orsakad av det skydd for unionens grund-
laggande rattigheter som tillerkdnts andra
unionsmedborgare och andra medborgare
som hade utovat en ritt till fri rorlighet. ' I
framtiden skulle det inte vara nagon skillnad
(savitt avser skyddet fér unionens grundlég-
gande réttigheter) mellan helt harmoniserad
politik och delvis harmoniserad politik. I
fraga om rattssikerhet skulle det innebira en
betydande forbattring.

168. For det andra innebar en siddan install-
ning att EU haller sig inom de fyra hornste-
narna for sin makt. Skyddet for unionens
grundldggande rattigheter skulle bara bli re-
levant ndr omstdndigheterna som ledde till
att de &beropades foll inom ett omrade dér

145 — Imalet Akrich (ovan fotnot 24) var makarna Akrich under
sina samtal med de behoriga nationella myndigheterna
mycket 6ppenhjirtiga om omstindigheten att hon hade
flyttat till Irland for att ta tillfdllig anstéllning i syfte att
kunna étervinda till Forenade kungariket med sin make
och &beropa en ritt for honom att inresa till landet grun-
dat p& gemenskapsritt.

146 — Se domen i malet Gouvernement de la Communauté
francaise och Gouvernement wallon (ovan fotnot 18).
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EU har exklusiv eller delad behérighet.'”
Den aktuella behorighetens art skulle vara
relevant for att definiera skyddets vederbor-
liga tillimpningsomrade. Vad avser delad be-
horighet tyder sjdlva logiken bakom delad
behorighet pé att det unionsrittsliga skyddet
for grundldggande rattigheter skulle kom-
plettera det skydd som gavs enligt nationell
ritt."® (Detta aterspeglar den instillning
jag har foreslagit ovan betraffande omvind
diskriminering.)

169. For det tredje, om unionens grund-
laggande rattigheter var kédnda for att vara

147 — Om exklusiv och delad behérighet, se dom av den
15 december 1976 i mal 41/76, Donckerwolcke och Schou
(REG 1976, 5. 1921; svensk specialutgava, volym 3, s. 247),
punkt 32, av den 18 februari 1986 i mél 174/84, Bulk Oil
(REG 1986, s. 559; svensk specialutgava, volym 8, s. 433),
punkt 31, och av den 16 mars 1977 i mél 68/76, kommissi-
onen mot Frankrike (REG 1977, s. 515), punkt 23. Om till-
lampningen av dessa bestimmelser i forhéllande till EU:s
externa kompetens, se bland annat dom av den 31 mars
1971 i mal 22/70, kommissionen mot ridet, kallat ERTA
(REG 1971, s. 263; svensk specialutgéva, volym 1, s. 551).

148 — Forklaringarna till stadgan (EUT C 303, 2007, s. 17) &r
tydliga pa denna punkt: "De grundliggande réttigheter
som garanteras i unionen har ingen verkan utanfér ramen
for de befogenheter som faststills i fordragen. Foljaktli-
gen kan... skyldighet for unionens institutioner att fraimja
de principer som faststalls i stadgan endast uppsté inom
grinserna for dessa befogenheter” I forklaringarna anges
dock darefter att ".. det [4r] sjalvklart att hanvisningen till
stadgan i artikel 6 i fordraget om Europeiska unionen inte
i sig kan innebdra en utvidgning av de av medlemsstater-
nas atgidrder som anses vara 'tillimpning av unionsritten”.
Sasom jag tolkar dem, kopplar férklaringarna otvetydigt
det unionsrittsliga skyddet foér grundliggande rattigheter
till sadant som omfattas av EU:s behorighet. Sett tillsam-
mans, bor det unionsrittsliga skyddet for grundliggande
rittigheter och skyddet for grundldggande rittigheter i
nationell lagstiftning dnda ge tillrdckligt skydd (atmins-
tone for alla grundliggande rittigheter som finns bade i
stadgan och i Europakonventionen).
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garanterade pd alla omrdden dir unionen
hade delad eller exklusiv behorighet, kanske
medlemsstaterna skulle uppmuntras att g vi-
dare med detaljerad EU-sekundarritt pa vissa
omréaden som &r sdrskilt kdnsliga (till exempel
immigrations- eller straffrittslagstiftning),
vilket skulle omfatta en lamplig definition
av den precisa omfattningen av unionens
grundldggande rdttigheter, snarare én lata det
ankomma pa domstolen att 16sa problem ro-
rande grundldggande rittigheter ad hoc, om
och nir de blir foremal for talan.

170. For det fjarde skulle en sddan definition
av tillimpningsomradet for unionens grund-
laggande rattigheter stimma Overens med
den fulla betydelsen av unionsmedborgar-
skapet, vilket dr “avse[tt] att vara den grund-
laggande stillningen for medlemsstaternas
medborgare” ' En sddan stéllning rimmar
inte vél med tanken att skyddet for de grund-
laggande rittigheterna dr uppdelat och frag-
menterat, att det &r beroende av om nagon re-
levant materiell bestimmelse har direkt effekt
eller om radet och parlamentet har utévat sin
lagstiftningsritt. I det langa loppet dr endast
ett somlost skydd for grundlidggande réttighe-
ter i unionsritten pa alla omréden diar EU har

149 — Se ovan i fotnot 40 angiven réttspraxis.
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exklusiv eller delad behorighet forenligt med
principen om unionsmedborgarskap.

171. Trots dessa betydande fordelar, tror jag
inte att domstolen ensidigt kan ta ett sddant
steg i foreliggande mal.

172. Att gora tillimpningen av unionens
grundldggande rittigheter endast beroende
av att EU har exklusiv eller delad behorighet
skulle krdva att man inférde ett 6ppet federalt
inslag i strukturen pa EU:s rittsliga och poli-
tiska system. For att fatta sig kort — en f6rénd-
ring av det slaget skulle vara jamstallbar med
den som &dgde rum i amerikansk konstitutio-
nell rétt efter domen i malet Gitlow mot New
York ™, d& den amerikanska hogsta domsto-
len utvidgade tillimpningsomradet for flera
av réttigheterna i konstitutionens forsta till-
lagg till att omfatta enskilda delstater. Den
rattspraxis som utvecklats om inforlivande
("incorporation”), som sedan dess bygger pa
bestimmelsen om korrekt réttsforfarande
("due process”) i fjortonde tilldgget, uppstél-
ler inget krav pa forflyttning mellan delstater
eller lagstiftningsatgirder fran kongressen.

150 — 268 U.S. 652 (1925).

Enligt hogsta domstolen dr vissa grundlig-
gande rdttigheter sa viktiga att de “utgér
nagra av de grundliggande réttigheter och
friheter for enskilda som genom bestammel-
sen om korrekt réttsforfarande... skyddas mot

intrang fran delstaterna” '*!
g

173. Den centraliserande verkan av den ame-
rikanska liran om inférlivande &r allmént
kénd. En fordndring av det slaget skulle énd-
ra, i réttsliga och politiska termer, sjilva arten
av de grundldggande rattigheterna i unions-
ritten. Det skulle dirfor bade krava en vida-
reutveckling av rittspraxis och ett otvetydigt
politiskt uttalande fran den konstituerande
makten inom EU (ndmligen medlemsstater-
na) som markerade att unionens grundlig-
gande rittigheter skulle ta pa sig en ny roll.

174. For de syften som nu &r for handen
var den avgérande tidpunkten fodelsen av
Ruiz Zambranos andra barn, Diego, den

151 — Om malet Gitlow mot New York och inférlivandeteorin,
se Cortner, R, The Supreme Court and the Second Bill of
Rights: The Fourteenth Amendment and the Nationaliza-
tion of Civil Liberties, Madison, University of Wiscon-
sin Press, 1981, Henkin, L., ”’Selective Incorporation’ in
the Fourteenth Amendment’, Yale Law Journal, 1963,
s. 74—88, och Pohlman, H. L., Justice Oliver Wendell Hol-
mes: Free Speech & the Living Constitution, NYU Press,
New York, 1991, s. 82—87.
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1 september 2003. Det var denna héndelse
(da en unionsmedborgare tradde in i bilden)
som — om Ruiz Zambrano har rétt — borde
ha gjort att de belgiska myndigheterna god-
tog att han hade en hirledd uppehéllsrétt och
behandlade hans ansdkan om arbetsloshets-
ersidttning i enlighet dirmed.

175. Vid det tillfallet hade Fordraget om Eu-
ropeiska unionen varit i stort sett oférindrat
sedan Maastricht. Domstolen hade i yttrande
2/94 tydligt angett att Europeiska gemenska-
pen vid det tillfallet inte hade nagon behorig-
het att ratificera Europeiska konventionen
om skydd for de méanskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna.' Stadgan var
fortfarande "mjuk” lagstiftning utan nagon
direkt effekt eller nagot erkédnnande i fordrag.
Lissabonfordraget var inte ens patdnkt. Mot
den bakgrunden tror jag helt enkelt inte att
den nodvindiga konstitutionella utveck-
lingen av unionens grundvalar, som skulle
motivera ett uttalande om att grundlaggande
rattigheter enligt unionsritten kan aberopas
sjalvstandigt, som fristdende réttigheter, &nnu
hade dgt rum.

176. Som svar pa den sista av de fragor som
jag omformulerat sluter jag mig dérfor till

152 — Yttrande 2/94 av den 28 mars 1996 (REG 1996, s. [-1759).
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att det, vid den tidpunkt da de relevanta fak-
tiska omsténdigheterna uppkom inte forelag
nagon ratt for en medlemsstatsmedborgare
eller en unionsmedborgare att aberopa den
grundldggande ritten till familjeliv enligt uni-
onsritten som en sjélvstindig ritt, oberoende
fran varje annan anknytning till unionsrétten,
oavsett om denne befinner sig i sin medbor-
garmedlemsstat eller ndgon annanstans inom
medlemsstaternas territorium.

177. Nér jag foreslar detta svar, accepterar
jag att domstolen i detta mal inte 6ppet ska
féorekomma utvecklingen. Jag pastar daremot
att domstolen (forr snarare dn senare) kom-
mer att bli tvungen att vilja mellan att halla
jamna steg med en situation som &r foremal
for utveckling eller att hamna pa efterkilken
bakom utveckling inom lagstiftning och poli-
tik som redan har &gt rum. I nagot ldge édr det
troligt att domstolen kommer att behéva pro-
va ett mél, en begéran om férhandsavgorande
kan man misstdnka, som innebér att domsto-
len méaste prova fragan om unionen inte nu
star infor en konstitutionell fordndring (som
domstolen sjilv delvis forutspadde nar den
gjorde yttrande 2/94). Det &r inte nodvéndigt
att svara pa fragan just nu, men ett svar kom-
mer antagligen inte att kunna vénta lange till.
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Forslag till avgorande

178. Mot bakgrund av allt som sagts ovan, anser jag att domstolen ska besvara fra-
gorna fran Tribunal du travail de Bruxelles pa f6ljande satt:

Artiklarna 20 FEUF och 21 FEUF (f.d. artiklarna 17 EG och 18 EG) ska tolkas sa
att de tillerkdnner en uppehallsritt i medlemsstaterna som dr baserad p& unions-
medborgarskap och ar fristdende fran rétten att rora sig mellan medlemsstaterna.
Bestimmelserna hindrar inte att en medlemsstat avstar fran att bevilja en harledd
uppehéllsratt till en slikting i rakt uppstigande led till en unionsmedborgare som &r
medborgare i den berérda medlemsstaten men énnu inte utovat sin rétt till fri rorlig-
het, forutsatt att beslutet &r forenligt med proportionalitetsprincipen.

Artikel 18 FEUF (f.d. artikel 12 EG) ska tolkas s& att den férbjuder omvénd diskrimi-
nering, orsakad av forhallandet mellan artikel 21 FEUF och nationell ritt, som medfor
ett asidosdttande av en grundldggande rittighet som skyddas enligt unionsritten, nar
det inte finns ett atminstone likvdrdigt skydd i nationell ratt.

Vid den relevanta tidpunkten i méalet i den nationella domstolen féreladg det inte né-
gon ritt for en medlemsstatsmedborgare eller en unionsmedborgare att aberopa den
grundldggande ritten till familjeliv enligt unionsrétten som en sjalvstindig rétt, obe-
roende av varje annan anknytning till unionsritten, oavsett om denne befinner sig i sin
medborgarmedlemsstat eller ndgon annanstans inom medlemsstaternas territorium.
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