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I — Inledning

1. En medlemsstat har infort och tillimpat en allmént tillimplig atgdrd som innebar att medborgare i
tredjeland, som tillhér en unionsmedborgares familj, som Onskar inresa i denna medlemsstat maste ha
ett inresevisum utfirdat av densamma.

2. Domstolen har i forevarande mal for forsta gdngen att meddela ett forhandsavgorande om tolkning
av artikel 35 i direktiv 2004/38/EG® och artikel 1 i protokoll nr 20 till Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-fordraget).’

3. For att besvara denna friga maste domstolen bland annat avgora huruvida direktiv 2004/38 ska
tillimpas pa en tredjelandsmedborgare som tillsammans med sin make och hans dotter, som bada ar
unionsmedborgare, dr bosatta i en annan medlemsstat d&n de senare dr medborgare i, varvid
tredjelandsmedborgaren onskar folja med de senare till den medlemsstat dir de dr medborgare pa
korta resor. Fragan &r ndra knuten till den fraga som domstolen redan tagit stéllning till i sin nyligen
avkunnade dom O och B* men jag finner inte nimnda doms losning tillfredsstillande vad ror de
faktiska omstdndigheterna i det nu aktuella malet. Jag foreslar déarfor en mer generell 16sning som gor
att det rader samstimmighet mellan tillimpningsomradena fér EUF-fordraget och direktiv 2004/38.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

1. Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt

4. Genom artikel 20.1 FEUF infors ett unionsmedborgarskap. I artikeln foreskrivs att ”[v]arje person
som &dr medborgare i en medlemsstat” ska vara unionsmedborgare. Enligt artikel 20.2 a ska
unionsmedborgarna ha “ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier”.

5. I artikel 21.1 FEUF anges vidare att unionsmedborgarna har denna ritt om inte annat foljer av de
begriansningar och villkor som foreskrivs i fordragen och i bestimmelserna om genomforande av
fordragen”.

2. Protokoll nr 20
6. I artikel 1 i protokoll nr 20 anges f6ljande:

"Forenade kungariket ska — utan hinder av artiklarna 26 och 77 i férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt, andra bestimmelser i det fordraget eller i fordraget om Europeiska unionen, atgéirder
som har beslutats enligt de fordragen eller internationella avtal som ingatts av unionen eller av
unionen och dess medlemsstater med en eller flera tredje stater — ha ratt att vid sina grédnser med
andra medlemsstater genomfora sddana kontroller av personer som vill resa in i Férenade kungariket
som det anser nodvéndiga i syfte att

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt
rora sig och uppehélla sig inom medlemsstaternas territorier och om dndring av férordning (EEG) nr 1612/68 och om upphévande av
direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG
(EUT L 158, s. 77).

3 — Protokollet om tillimpning av vissa inslag i artikel 26 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa Forenade kungariket och Irland.

4 — C-456/12, EU:C:2014:135.
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a)  kontrollera rdtten att resa in i Forenade kungariket for medborgare i medlemsstater och for deras
familjemedlemmar nir de utovar rittigheter som foljer av unionsrétten, liksom for saddana
medborgare i andra stater som har fatt sadana rattigheter genom en Overenskommelse som
Forenade kungariket &r bundet av, och

b)  avgora om andra personer ska ges tillstand att resa in i Forenade kungariket.

Artiklarna 26 och 77 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt eller andra bestammelser i det
fordraget eller fordraget om Europeiska unionen eller andra atgarder som har beslutats inom ramen for
dessa fordrag ska inte pa nagot sdtt paverka Forenade kungarikets ritt att infora eller genomfora
sadana kontroller. Hanvisningar till Forenade kungariket i denna artikel ska anses inbegripa territorier
for vars yttre forbindelser Forenade kungariket ansvarar.”

3. Direktiv 2004/38

7. Av skdl 5 i detta direktiv framgar att ”[f]0r att varje unionsmedborgare skall kunna utova sin ratt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier pa villkor som sékerstéller de
objektiva villkoren frihet och virdighet bor dven familjemedlemmar beviljas denna ritt, oavsett
medborgarskap”.

8. I skal 28 i direktiv 2004/38 foreskrivs att medlemsstaterna ”[f]or att skydda mot missbruk av
rattigheter eller bedrdgeri, sarskilt skendktenskap eller andra former av forhallanden som ingatts
endast i syfte att atnjuta rétt att fritt rora sig och uppehalla sig, bor ... ha ritt att anta nodvéindiga
atgarder”.

9. Vad ror fragan vilken personkrets som omfattas av direktiv 2004/38 foreskrivs i artikel 3.1, med
rubriken "Formanstagare”, foljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa alla unionsmedborgare som reser till eller uppehaller sig i en annan
medlemsstat dn den de sjdlva d4r medborgare i samt pa de familjemedlemmar enligt definitionen i
artikel 2 [led 2] som f6ljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren.”

10. Vad ror ritten till inresa for unionsmedborgare och medlemmar av deras familj som ar medborgare
i tredjeland, foreskrivs foljande i artikel 5.1 och 5.2 i direktiv 2004/38:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av bestimmelserna for kontroll av resehandlingar vid de
nationella grinserna skall medlemsstaterna tillata unionsmedborgare att resa in pa deras territorium
med ett giltigt identitetskort eller pass och tillaita familjemedlemmar som inte d&r medborgare i en
medlemsstat att resa in pa deras territorium med ett giltigt pass.

Unionsmedborgare fir inte &alaggas skyldighet att inneha inresevisering eller nagon motsvarande
formalitet.

2. Familjemedlemmar som inte &r medborgare i en medlemsstat skall endast aldggas skyldighet att ha
visering i enlighet med forordning (EG) nr 539/2001 eller i féorekommande fall med nationell lag.
Enligt detta direktiv skall innehav av giltigt uppehallskort enligt artikel 10 medféra undantag for dessa
familjemedlemmar fran kravet pa visering.

Medlemsstaterna skall ge dessa personer all den hjdlp de behover for att fa nodvéindiga viseringar.
Viseringarna skall utfirdas gratis sa snart som mojligt pa grundval av ett paskyndat forfarande.”
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11. Vad ror uppehallsratt och wutfirdande av uppehallskort till en unionsmedborgares
familjemedlemmar som dr medborgare i tredjeland foreskrivs foljande i artikel 10 i direktivet:

”1. Uppehallsritten for unionsmedborgares familjemedlemmar som inte &r medborgare i en
medlemsstat skall intygas genom att en handling som kallas 'uppehaéllskort for en unionsmedborgares
familjemedlem’ utfirdas senast sex méanader efter det att ansokan ldmnades in. Ett intyg om inldmnad
ansokan om uppehallskort skall utfirdas omedelbart.

2. For utfirdande av ett uppehallskort skall medlemsstaterna begira att foljande handlingar visas upp.
a)  Ett giltigt pass.
b)  En handling som styrker familjeanknytning eller ett registrerat partnerskap.

c¢)  Beviset om registrering eller i avsaknad av ett registreringssystem, ett annat bevis pa att den
unionsmedborgare som de foljer med eller ansluter sig till har hemvist i den mottagande
medlemsstaten.

d) I de fall som avses i artikel 2 [led 2] ¢ och d, handlingar som styrker att villkoren i de
bestimmelserna ar uppfyllda.

e) I de fall som avses i artikel 3.2 a, en handling som utfirdats av den behdriga myndigheten i
ursprungslandet eller i det land fran vilket personerna anldnder som styrker att de ér
ekonomiskt beroende av unionsmedborgaren eller ingar i unionsmedborgarens hushall, eller
bevis pa att allvarliga hilsoskdl foreligger som absolut kréver att unionsmedborgaren ger
familjemedlemmen personlig omvardnad.

f) I de fall som avses under artikel 3.2 b, bevis pa att det foreligger [ett] varaktigt forhillande med
unionsmedborgaren.”

12. Enligt artikel 11 i direktiv 2004/38 géller det uppehallskort som utfirdats med stod av artikel 10 i
princip i fem ar. I artiklarna 12-15 foreskrivs regler om bibehallande och forlust av uppehallsratt for
en unionsmedborgares familjemedlemmar.

13. Vad ror atgdrder mot eventuellt missbruk av de réttigheter som ges i direktiv 2004/38 foreskrivs
foljande i artikel 35:

"Medlemsstaterna far vidta nodvandiga atgarder for att neka, avbryta eller dra tillbaka en réttighet
enligt detta direktiv i hdndelse av missbruk av rattigheter eller bedrégeri, till exempel skendktenskap.
En sadan atgiard skall vara proportionerlig och i enlighet med de rittssikerhetsgarantier som
foreskrivs i artiklarna 30 och 31.”

4. Forordning (EG) nr 539/2001

14. I skal 4 i forordning (EG) nr 539/2001° anges att "[m]ed tillimpning av artikel 1 i protokollet om
Forenade kungarikets och Irlands stéllning, som fogas till Fordraget om Europeiska unionen och
Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen, deltar inte Irland och Forenade kungariket i
antagandet av denna forordning. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4 i ovannidmnda
protokoll giller dérfor bestimmelserna i denna forordning varken Irland eller Férenade kungariket.”

5 — Forordning av den 15 mars 2001 om faststillande av forteckningen 6ver tredje linder vars medborgare &r skyldiga att inneha visering vid
passage av de yttre granserna och de medborgare som ar undantagna fran detta krav (EGT L 81, s. 1).
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5. Forordning (EG) nr 562/2006

15. I forordning (EG) nr 562/2006° foreskrivs att ingen grinskontroll ska ske av personer vid passage
av de inre granserna mellan Europeiska unionens medlemsstater och bestimmelser som dr tillampliga
vid grinskontroll av personer som passerar unionsmedlemsstaternas yttre grianser. Enligt skal 27 i
férordningen utgér den “en utveckling av bestimmelser i Schengenregelverket i vilka Forenade
kungariket inte deltar, i enlighet med radets beslut 2000/365/EG av den 29 maj 2000 om en begiran
fran Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland om att fa delta i vissa bestammelser i
Schengenregelverket ... . Forenade kungariket deltar darfor inte i antagandet av denna férordning,
som inte dr bindande for eller tillamplig i Forenade kungariket.”

B — Nationell rdatt

16. Vad ror ratt till inresa for medborgare i tredjeland som dr familjemedlemmar till en
unionsmedborgare foreskrivs foljande i foreskrift 11.2-11.4 i 2006 ars forordning om invandring
(Europeiska ekonomiska samarbetsomradet) (Immigration (European Economic Area) Regulations
2006/1003) (nedan kallad regulations 2006):

”(2) En person som inte ar EES-medborgare ska tillatas resa in i Forenade kungariket om han eller hon
ar en familjemedlem till en EES-medborgare, en familjemedlem som har uppehallsritt eller en person
med permanent uppehallsritt enligt foreskrift 15 och vid ankomsten visar upp

a)  Ett giltigt pass.

b)  Ett EES-tillstand for familjemedlemmar, ett uppehallskort eller ett permanent uppehéllskort.

(3) En tjansteman vid immigrationsmyndigheten far inte inféra en staimpel i passet for en person som
tillits resa in i Forenade kungariket enligt dessa regulations och som inte &r EES-medborgare, om
vederborande visar upp ett uppehéllskort eller ett permanent uppehallskort.

(4) Innan en tjansteman vid immigrationsmyndigheten nekar en person att resa in i Forenade
kungariket enligt dessa regulations pa grundval av att vederborande vid ankomsten inte visar upp en
av de handlingar som anges i punkt 1 eller 2, maste tjanstemannen ge vederborande alla rimliga
mojligheter att erhalla en sadan handling eller fa handlingen o6verlamnad till sig inom en skilig
tidsfrist eller pa annat sétt visa att han eller hon ar

a)  EES-medborgare,

b)  familjemedlem till en EES-medborgare med ritt att f6lja med den medborgaren eller ansluta sig
till honom eller henne i Forenade kungariket, eller

¢)  en familjemedlem som har uppehallsritt eller en person med permanent uppehallsritt ...”

17. Vad ror utfirdande av det EES-tillstand som avses i foreskrift 11 i regulations 2006, anges f6ljande i
foreskrift 12 punkterna 1, 4 och 5:

”(1) En tjansteman som provar en ansokan om inresetillstind ska utfirda ett EES-tillstand for
familjemedlemmar, om den som ansoker dr familjemedlem till en EES-medborgare och

a)  EES-medborgaren

6 — Europaparlamentets och radets forordning av den 15 mars 2006 om en gemenskapskodex om grinspassage for personer (kodex om
Schengengrénserna) (EUT L 105, s. 1).
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i)  uppehaller sig i Forenade kungariket i enlighet med dessa regulations, eller

ii) kommer att resa till Forenade kungariket inom sex manader frén dagen for ansokan och vid
ankomsten till Férenade kungariket kommer att vara en EES-medborgare som uppehaller sig
i Forenade kungariket i enlighet med dessa regulations, och

b)  familjemedlemmen kommer att folja med EES-medborgaren till Férenade kungariket eller ansluta
sig till EES-medborgaren dar och

i)  uppehaller sig lagligt i en EES-stat, eller

ii) skulle uppfylla kraven i reglerna om invandring (utéver de om inresetillstaind) for att beviljas
tillstand att resa in i Forenade kungariket som familjemedlem till en EES-medborgare eller,
ndr det giller slaktingar i rakt nedstigande led eller underhallsberittigade slaktingar i rakt
uppstigande led till dennes make eller civilrittsliga partner, som familjemedlem till dennes
make eller civilrattsliga partner, for det fall EES-medborgaren eller maken eller den
civilréttsliga partnern ar en person som befinner sig i och ar bosatt i Forenade kungariket.

(4) Ett EES-tillstand for familjemedlemmar som utfirdas enligt denna foreskrift ska utfirdas
kostnadsfritt och sa snabbt som mojligt.

(5) Ett EES-tillstiand for familjemedlemmar ska emellertid inte utfirdas enligt denna foreskrift om
sokanden eller den berérda EES-medborgaren ska utvisas ur Forenade kungariket av skil som avser
allmin ordning, sdkerhet eller hélsa i enlighet med foreskrift 21.”

IIT — Bakgrund till det nationella malet

18. Sean Ambrose McCarthy har bide brittiskt och irlindskt medborgarskap.” Han ér gift med en
colombiansk medborgare och paret har en dotter.

19. Ombuden for klagandena i malet vid den nationella domstolen har vid forhandlingen vid
EU-domstolen preciserat att Sean Ambrose McCarthy ar en ”brittisk undersate med uppehallsritt i
Forenade kungariket”®. Denna rittsstatus kommer sig av att han féddes i Irland innan 1948 érs lag om
brittiskt medborgarskap® tridde i kraft.

20. Det framkom vid forhandlingen &ven att Sean Ambrose McCarthy bott i Irland under 52 dr medan
han endast bott 6 ar i Forenade kungariket, ndrmare bestdmt aren 1967-1973.

21. Hans dotter har bade brittiskt och irlindskt medborgarskap pa grund av hennes fars dubbla
medborgarskap och pa grund av att hon foddes i Forenade kungariket, &ven om hon sedermera aldrig
varit bosatt i denna medlemsstat.

7 — Jag anviander hidr och fortsittningsvis uttrycket “brittiskt medborgarskap”, som dr den formulering som anvénts i beslutet att begira
forhandsavgorande.

8 — British subject with a right of abode in the United Kingdom.

9 — British Nationality Act 1948. An Act to make provision for British nationality and for citizenship of the United Kingdom and Colonies and
for purposes connected with the matters aforesaid, 30" July 1948. Enligt Férenade kungarikets nya férklaring av den 1 januari 1983 angdende
definitionen av uttrycket "medborgare” (EGT C 23, 1983, s. 1) (nedan kallad 1983 ars forklaring) ska definitionen av uttrycket "medborgare”
forstas sa, att det inte endast omfattar brittiska medborgare i strikt mening utan &ven brittiska undersatar som har uppehéllsritt i Férenade
kungariket och darfor dr undantagna fran Forenade kungarikets immigrationskontroll, som Sean Ambrose McCarthy (1983 ars forklaring
gjordes nédr 1981 ars lag om brittiskt medborgarskap (British Nationality Act 1981) tradde i kraft den 1 januari 1983).
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22. Helena Patricia McCarthy Rodriguez har uppehéllskort som familjemedlem till en
unionsmedborgare, vilket har utfirdats av spansk myndighet med stod av artikel 10 i
direktiv 2004/38."°

23. Klagandena i malet vid den nationella domsolen &dr sedan maj 2010 bosatta i Spanien, dar de dger
ett hus. De &dger dven ett hus i Forenade kungariket, till vilket de regelbundet reser.

24. Enligt nationell immigrationsritt kravs for inresa till Forenade kungariket att innehavare av ett
uppehallskort ansoker om ett inresetillstaind (EES-tillstdnd), som géller i sex manader. Detta tillstand
for familjemedlemmar kan fornyas under forutsittning att innehavaren personligen beger sig till en av
Forenade kungarikets beskickningar i utlandet och fyller i ett formuldr som innehaller detaljer om den
sokandes egna medel och yrkesmaissiga situation.

25. Forenade kungarikets ambassad for Spanien ligger i Madrid, varféor Helena Patricia McCarthy
Rodriguez dr tvungen att bege sig fran Marbella, dar familjen bor, till Madrid varje gang hon 6nskar
fornya sitt tillstand for familjemedlemmar for att kunna inresa till Forenade kungariket med sin familj.
Det har hédnt henne att hon forvégrats att stiga pa ett flyg till Forenade kungariket ndr hon endast visat
upp sitt uppehallskort men inte sitt tillstand for familjemedlemmar.

26. Sésom framgar av beslutet om hinskjutande har Secretary of State for the Home Departement "
(nedan kallad Secretary of State) namligen offentliggjort instruktioner riktade till transportféretag som
dgnar sig at persontransport till Forenade kungariket. I dessa instruktioner anmodas transportforetagen
att inte transportera passagerare som dr medborgare i tredjeland och som inte har ett uppehallstillstiand
utfirdat av Forenade kungarikets myndigheter eller en resehandling, sdsom ett giltigt EES-tillstand. "

27. Den 6 januari 2012 vickte klagandena i det nationella malet talan mot Forenade kungariket
Storbritannien och Nordirlands beslut, med yrkande att det skulle faststdllas att denna medlemsstat
asidosatt sin skyldighet att korrekt inforliva artikel 5.2 i direktiv 2004/38 med nationell rétt. De gjorde
gillande att Forenade kungarikets felaktiga inforlivande av denna bestammelse och dess
offentliggérande av instruktioner riktade till transportforetagen utgor en allvarlig krankning av deras
ratt till fri rorlighet.

28. Det framgér av beslutet om hénskjutande att Europeiska kommissionen med tillimpning av
artikel 258 FEUF sédnt en formell underrittelse till Forenade kungariket den 22 juni 2011, i vilken
kommissionen forklarade att artikel 5.2 i direktiv 2004/38 inte inforlivats pa ett korrekt sétt. Forenade
kungariket svarade den 22 september 2011. Kommissionen sidnde ett motiverat yttrande med samma
innebord till Forenade kungariket den 26 april 2012, vilken Forenade kungariket besvarade den
24 juli 2012.

29. Det framgar dven av beslutet om hénskjutande att klagandena i det nationella malet bland annat
hévdat att de villkor som giller for beviljande av tillstaind for familjemedlemmar fér innehavare av
uppehéllskort medfor stora kostnader och oldgenheter for familjen. ™

30. Till foljd av en 6verenskommelse mellan parterna i det nationella malet bif6ll den hdnskjutande
domstolen Helena Patricia McCarthy Rodriguez yrkande om interimistiska atgérder, vilket innebar att
hon skulle ha ritt att fa sitt tillstand for familjemedlemmar férnyat pa grundval av en skriftlig ansékan
som sands till ambassaden i Madrid utan att hon behover instélla sig personligen dar.

10 — - Det framgar av handlingarna i malet att uppehallskortet gar ut den 25 april 2015.
11 — Forenade kungarikets inrikesministerium.

12 — Enligt foreskrift 40 i 1999 ars lag om invandring och asyl (Immigration and Asylum Act 1999) ar transportforetagen skyldiga att betala béter
om de inte har uppfyllt denna skyldighet.

13 — De syftar harvid pa forfarandet for att fornya “det tillstind for familjemedlemmar”, som gor att de maste resa till Madrid och 6vernatta dér.
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31. Secretary of State har & sin sida hévdat att regulations 2006 inte genomfor artikel 5.2 i
direktiv 2004/38 och att dessa bestimmelser utgér en nodviandig atgérd enligt artikel 35 i samma
direktiv och en kontrollatgird, i den mening som avses i artikel 1 i protokoll nr 20. Secretary of State
har gjort gillande att det ska beaktas att det inte foreskrivs nagon enhetlig modell f6r de uppehéllskort
som avses i artikel 10 i direktiv 2004/38. Dessa uppehallskort oversdtts exempelvis inte till engelska och
kan forfalskas." Dessutom péstas det foreligga ett “systemproblem med missbruk av rittigheter och
bedrigerier” fran tredjelandsmedborgare.' Secretary of State har anfort bevisning i denna fraga vid
den hinskjutande domstolen. '

32. Den hinskjutande domstolen forklarade att den med hénsyn till denna bevisning delar Secretary of
States oro for missbruk.

IV — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

33. Mot denna bakgrund beslutade den hénskjutande domstolen, genom beslut av den 25 januari 2013,
som inkom till domstolens kansli den 17 april 2013, att vilandeférklara malet och stilla foljande fragor
till domstolen:

”1)  Ger artikel 35 i [direktiv 2004/38] en medlemsstat rétt att anta en allmaént tillamplig atgard for
att neka, avbryta eller dra tillbaka den rattighet som anges i artikel 5.2 i direktivet och genom
vilken familjemedlemmar som inte dr unionsmedborgare och som innehar ett giltigt
uppehallskort utfiardat enligt artikel 10 i direktivet undantas fran kravet pa visering?

2)  Kan artikel 1 i protokoll nr 20 om tillimpning av vissa inslag i artikel 26 i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt pa Forenade kungariket och Irland ge Forenade kungariket
ratt att kréva att innehavare av uppehéllskort ska inneha inresevisering som maste erhallas innan
de anldnder till gransen?

3) Om svaret pa fraga 1 eller fraga 2 &r jakande, dr Forenade kungarikets syn pa innehavare av
uppehallskort i forevarande mal motiverad, med beaktande av den bevisning som aterges i den
hanskjutande domstolens dom?”

34. Klagandena i det nationella malet, Republiken Grekland, Kungariket Spanien, Republiken Polen,
Republiken Slovakien, Forenade kungariket och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

35. Klagandena i det nationella malet, Republiken Grekland, Kungariket Spanien, Forenade kungariket
och kommissionen har &ven yttrat sig muntligen vid férhandlingen den 4 mars 2014.

14 — Av beslutet om hénskjutande framgar att Secretary of State bland annat syftar pa en analys som utforts av Forenade kungarikets
gransskyddsmyndigheter ar 2011, avseende uppehallskort som utfirdats av andra medlemsstater, med hinsyn till de
minimisékerhetsstandarder som faststillts av Internationella civila luftfartsorganisationen f6r maskinldsbara resehandlingar.

15 — Denna formulering och formuleringen om ”systemproblem med missbruk” anvéinds i beslutet om hénskjutande for tredjelandsmedborgares
missbruk av rétten till fri rorlighet och den rétt till inresa som géller for familjemedlemmar som inte &r medborgare i en EES-stat, for att
kringga nationella immigrationskontroller.

16 — Jag vill hérvid precisera att de uppehéllskort som utfirdas av Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Estland i princip uppfyller
reglerna om sékerhetsstandard, bland annat de som uppstillts av Internationella civila luftfartsorganisationen, varfor det planeras dndringar
av forordningen om invandring for personer som innehar ett uppehéllskort utfirdat av en av dessa tvd medlemsstater.
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V — Bedomning

36. Begiran om forhandsavgorande ror i huvudsak fragan huruvida artikel 35 i direktiv 2004/38 och
protokoll nr 20 tilldter att Forenade kungariket vidtar atgérdet av det hér aktuella slaget som innebér
att foregdende inresevisering giller som ett generellt villkor for att en medborgare i tredjeland som
innehar uppehéllskort och som dr familjemedlem till en unionsmedborgare ska ha ritt att inresa till
Forenade kungariket.

37. Jag kommer i det foljande inledningsvis prova huruvida en person i Helena Patricia McCarthy
Rodriguez situation omfattas av sekundérréttens bestdmmelser, vilka, under vissa villkor, medfor
undantag fran skyldigheten att inskaffa inresevisering for familjemedlemmar till en unionsmedborgare
som inte dr medborgare i en medlemsstat. Om denna fraga besvaras jakande, s kommer jag dérefter
utreda huruvida Forenade kungariket med stod av artikel 35 i direktiv 2004/38 har ritt att aldgga
medborgare i tredjeland som ar familjemedlemmar till en unionsmedborgare och som innehar ett
uppehallskort, i den mening som avses i artikel 10 i samma direktiv, som utfirdats av en annan
medlemsstat, en skyldighet att inneha ett “tillstand for familjemedlemmar”, for att kunna inresa i
Forenade kungariket. Jag kommer slutligen diskutera samma friga en gang till, men denna ging
utifran vad som foreskrivs i protokoll nr 20.

A — Huruvida direktiv 2004/38 dr tillampligt

38. Jag vill inledningsvis precisera att parterna i malet vid den nationella domstolen och ovriga
deltagare i rittegangen, forutom Forenade kungariket, inte har bestritt att direktiv 2004/38 ér
tillimpligt, varken i deras skriftliga inlagor eller i deras muntliga yttranden vid foérhandlingen," och
dven om Forenade kungariket vid forhandlingen framfort detaljerade invdandningar mot att direktivet
skulle vara tillampligt, har Forenade kungariket dnda tillaimpat direktivet i det aktuella fallet. Den
hinskjutande domstolen har inte heller tagit upp denna fraga. Namnda domstol bygger ndmligen sitt
resonemang pa forutsittningen att detta direktiv ar tillampligt. Jag anser dock att det &r en fraga som
fortjanar att utredas.

1. Inledande anmaérkningar och sérskilda omstédndigheter i malet

39. 1992 ars Maastrichtférdrags regler om unions medborgarskap'® har tillkommit efter en lang
utveckling”. Det dr en ldng vég fran tankarna om “medborgarnas Europa”” i debatterna under 70-
och 80-talen till dagens unionsmedborgarskap. Det vdgledande i denna utveckling har varit ratten till
fri rorlighet och att vistas pd medlemsstaternas territorium. Unionsmedborgarskapet dr idag en
rittsstatus som giller for samtliga medborgare, utan hénsyn till om de dr yrkesverksamma®' eller
inte”. Genom att unionsmedborgarskapet har inforts i fordragen har processen for europeisk
integration legitimerats genom att medborgarnas deltagande forstarkts.

17 — Republiken Polen har endast tagit upp frdgan huruvida detta direktiv ar tillimpligt pa det har aktuella fallet.

18 — I den tidigare gillande artikel 17.1 i EG-férdraget foreskrevs att ”[u]nionsmedborgarskapet skall komplettera och inte ersitta det nationella
medborgarskapet”. Denna sats hade tillagts genom Amsterdamfordraget (EGT C 340, 1997, s. 1) och har nu éndrats genom
Lissabonfordraget, vars artikel 20.1 foreskriver att ”[u]nionsmedborgarskapet ska komplettera och inte ersitta det nationella
medborgarskapet”. Se dven artikel 9 i EU-fordraget; for en analys av sistndimnda dndring, se De Waele, H., "EU citizenship: Revisiting its
Meaning, Place and Potential”, European Journal of Migration and Law, 12 (2010), s. 319-336, s. 320.

19 — For en historisk tillbakablick 6ver unionsmedborgarskapets tillkomsthistoria, se O’Leary, S., The evolving Concept of Community Citizenship,
From the Free Movement of Persons to Union Citizenship, Haag, London, Boston (Kluwer), 1996, s. 4, och Carabot Benlolo, M., Les
fondements juridiques de la citoyenneté européenne, Bruylant, 2007, s. 1.

20 — Se Tindemans-rapporten av den 29 december 1975, Bulletin des Communautés européennes, supplément 1/76, och rapporten fran ad
hoc-kommittén "Europe des citoyens” av den 29 mars 1985, Bulletin des Communautés européennes, 85/3.

21 — Se artiklarna 26 FEUF, 45 FEUF, 49 FEUF och 56 FEUF. Rittigheterna for anstillda, egenforetagare eller tjansteleverantorer forelag redan
innan unionsmedborgarskapet infordes och hor till den inre marknaden.

22 — Artikel 21 FEUF.
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40. Sedan dess ar unionsmedborgarnas rorlighet 6ver medlemsstaternas territorier inte bara en viktig
del av deras vardag utan ocksa ett centralt element i deras syn pa sig sjidlva som unionsmedborgare.
De rittigheter och skyldigheter som giller for dem och deras familj underlattar deras rorlighet,
vistelse, majlighet att studera, soka arbete eller arbeta. Deras unionsmedborgarskap utgor saledes en
avgorande del i deras europeiska identitet.”

4]. Situationen i det nationella malet &r att Helena Patricia McCarthy Rodriguez, som &r
tredjelandsmedborgare, vill fa rétt till inresa till den medlemsstat som hennes make och dotter ar
medborgare i, det vill sdga Forenade kungariket, for att gora dem sillskap dér, bland annat vid kortare
resor.

42. Klagandena i det nationella mélet dr bosatta i en annan medlemsstat dn den som Sean Ambrose
McCarthy dr medborgare i, i detta fall Spanien, och de spanska myndigheterna har utfirdat ett
uppehallskort till Helena Patricia McCarthy Rodriguez med stod av artikel 10 i direktiv 2004/38.

43. Det ror sig om kortare resor till den medlemsstat i vilken Sean Ambrose McCarthy och hans dotter
ar medborgare i. Dessa unionsmedborgare utévar hérvid sin rétt till fri rorlighet.

44. Sasom preciserats vid forhandlingen och sasom framgar av punkterna 19-21 ovan finns det en
sarskild historisk forklaring till att Sean Ambrose McCarthy och hans dotter bade ar irlandska och
brittiska medborgare.

45. Fragan i vilken medlemstat en person dar medborgare beror emellertid, enligt det radande réttslédget
i unionsritten, endast p& den berérda medlemsstatens lagstiftning.* Domstolen har hirvid férklarat att
"faststdlla de kriterier som skall galla for forvarv och forlust av medborgarskap hor enligt internationell

réitt till varje medlemsstats behorighet”.*

46. Enligt 1983 ars forklaring® och fran ett unionsrittsligt perspektiv ar Sean Ambrose McCarthy och
hans dotter saledes brittiska medborgare.”

2. Analys av domstolens senaste réttspraxis angaende hérledd uppehallsratt

47. For att avgora huruvida direktiv 2004/38 ger en hérledd uppehallsritt ar det lampligt att fraimst se
till artikel 3 i ndmnda direktiv. Domstolen har i sin praxis gjort en bokstavlig, systematisk och
teleologisk tolkning av direktivets bestimmelser, som domstolen nyligen bekriftat i dom O och B*.

48. Domstolen har i sitt resonemang namligen understrukit att &ven om det i artikel 21 FEUF
foreskrivs att varje unionsmedborgare ska ha rdtt att fritt rora sig och uppehélla sig inom
medlemsstaternas territorier, s& dr denna ritt inte absolut, utan giller enligt denna artikel "om inte
annat foljer av de begrdnsningar och villkor som foreskrivs i fordragen och i bestimmelserna om

23 — Undersokningar som genomfordes ar 2010 visar att nio medborgare av tio vet att de har ritt till fri rorlighet. Se kommissionens Rapport om
EU-medborgarskapet 2010 — Att undanrdja hindren for EU-medborgarnas mojligheter att utova sina réttigheter, KOM(2010) 603 slutlig,
s. 16. Unionsmedborgarskap &r néstan synonymt med fri rorlighet. Se forslaget till Europaparlamentets och radets beslut av den
11 augusti 2011, angdende Europaéret fér medborgarna (2013), KOM(2011) 489 slutlig, s. 1.

24 — Se, bland annat forklaring nr 2 angdende medborgarskap i en medlemsstat, som bifogats slutakten till férdraget om Europeiska unionen
(EGT C 191, 1992, s. 98), Europeiska konventionen om medborgarskap, som Europaradet antog den 6 november 1997 och som tridde i
kraft den 1 mars 2000. Kungariket Spanien och Forenade kungariket har varken undertecknat eller ratificerat denna konvention.

25 — Se, bland annat dom Micheletti m.fl. (C-369/90, EU:C:1992:295, punkt 10); Kaur (C-192/99, EU:C:2001:106, punkt 19), och Zhu och Chen
(C-200/02, EU:C:2004:639, punkt 37).

26 — Se fotnot 9.

27 — Jag vill har anmdrka att domstolen har forklarat att den fria rorligheten for personer, etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla
tjdnster inte skulle kunna genomforas fullt ut om medlemsstaterna kan underlata att tillimpa de unionsrittsliga bestimmelserna pa de av
deras medborgare som dr bosatta i en annan medlemsstat, dir de ocks& &r medborgare, som har utévat de mojligheter som unionsratten
bjuder for att i den forsta medlemsstaten dgna sig 4t att tillhandahalla tjénster. Se dom Gullung (292/86, EU:C:1988:15, punkt 12).

28 — EU:C:2014:135.
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genomforande av fordragen”.” Domstolen har vidare erinrat om att syftet med direktiv 2004/38 dr att
underlétta utévandet av unionsmedborgarnas primaéra, individuella ratt att fritt rora sig och uppehalla
sig inom medlemsstaternas territorium, vilken foljer direkt av artikel 21.1 FEUF, och att direktivet
bland annat syftar till att stirka denna ritt.*

49. Domstolen har forklarat att varken artikel 21.1 FEUF eller bestimmelserna i direktiv 2004/38 ger
sjalvstandiga  réttigheter till medborgare i tredjeland. De eventuella rittigheter som
tredjelandsmedborgare ges i fordragets bestimmelser om unionsmedborgarskap utgér namligen inte
egna rattigheter, utan hirledda rittigheter till f6ljd av att en unionsmedborgare har utdvat sin rétt till
fri rorlighet.*

50. Domstolen har hérvid forklarat att en bokstavlig, systematisk och teleologisk tolkning av
bestimmelserna i direktiv 2004/38 saledes inte ger stod for att tredjelandsmedborgare som ér
familjemedlemmar till unionsmedborgare skulle ha nagon hérledd uppehallsritt i den medlemsstat dar
unionsmedborgaren dr medborgare.” Vilken personkrets som omfattas av direktiv 2004/38 bestdms i
artikel 3.1, i vilken det foreskrivs att direktivet ska tillimpas pé alla unionsmedborgare "som reser till
eller uppehdller sig i” en annan medlemsstat én den de sjdlva dr medborgare i samt pa de
familjemedlemmar enligt definitionen i artikel 2 led 2 som foljer med eller ansluter sig till
unionsmedborgaren. *

51. Enligt domstolens tolkning kan endast féormanstagare, i den mening som avses i artikel 3 i
direktiv 2004/38, aberopa rdtten till fri rorlighet och uppehall enligt det direktivet. En sadan
formanstagare kan vara unionsmedborgare eller familjemedlem, enligt definitionen i artikel 2 led 2.*

52. Detta innebér i den har aktuella situationen att Helena Patricia McCarthy Rodriguez, som maka till
en unionsmedborgare, omfattas av begreppet “familjemedlem” enligt artikel 2 led 2 a i
direktiv 2004/38.%> Sasom den polska regeringen har anmirkt i sitt skriftliga yttrande “reser” Sean
Ambrose McCarthy och hans dotter till” den medlemsstat dér de &r medborgare, och inte till en
annan medlemsstat 4n den de &ar medborgare i, vilket dr det fall som avses i artikel 3 i
direktiv 2004/38. I princip kan saledes inte villkoren for tillimpning av artikel 3.1 i direktiv 2004/38
vara uppfyllda nér det ar fraga om en unionsmedborgare som reser till den medlemsstaten dar han ar
medborgare.

53. Enligt domstolens fasta praxis dr denna tolkning ndmligen i alla fall nagorlunda rimlig, eftersom
det i 6vriga bestaimmelser i direktiv 2004/38, bland annat artiklarna 6, 7.1, 7.2, 16.1 och 16.2, talas om
"uppehdllsréitt”* for unionsmedborgare och om hirledd uppehéllsritt fér dennes familjemedlemmar,
antingen i en "annan medlemsstat” eller i "den mottagande medlemsstaten”. Denna rittspraxis innebdar
saledes att en tredjelandsmedborgare, som ér familjemedlem till en unionsmedborgare, i princip inte
kan gora gillande en hirledd uppehallsriatt i den medlemsstat ddr den familjemedlem som &r
unionsmedborgare dr medborgare, med stod av detta direktiv.”

29 — Ibidem (punkt 34).

30 — Ibidem (punkt 35).

31 — Ibidem (punkt 36).

32 — Ibidem (punkt 37).

33 — Min kursivering.

34 — Se, bland annat generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i malet O och B (C-456/12, EU:C:2013:837, punkt 68).
35 — Se dom lida (C-40/11, EU:C:2012:691, punkt 57).

36 — Min kursivering.

37 — Se dom O och B (EU:C:2014:135, punkt 40).
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54. Vad ror syftet med unionsmedborgares familjemedlemmars hérledda inrese- och uppehallsritt
enligt direktiv 2004/38 har domstolen erinrat om att direktivets syfte dr att underldtta utévandet av
unionsmedborgarnas primdra, individuella ratt att fritt rora sig och wuppehdlla sig inom
medlemsstaternas territorium.* Domstolen har dock preciserat att det framgar av artikel 1 a att
direktivets syfte dven omfattar villkoren fér att utéva denna rittighet.” Av domstolens praxis framgér
vidare att eftersom en stat enligt en folkrittslig princip® inte fir vigra sina egna medborgare inresa
till dess territorium och att uppehalla sig dir, reglerar direktiv 2004/38 endast villkoren for en
unionsmedborgares inresa till och uppehille i andra medlemsstater an i den i vilken han &r
medborgare. *'

55. Innebar detta att direktiv 2004/38 inte ska tillimpas pa en situation av det slag som ar aktuell i det
nationella mélet?

56. Jag dr inte sd sdker pa det. Jag anser tvirtom att direktiv 2004/38 ska tolkas sa, att det ges ett mer
omfattande tillimpningsomrade, sd att dess dndamalsenliga verkan inte dventyras.

57. For att bedoma huruvida den situation som beskrivs i punkterna 41-43 ovan innebdr att Helena
Patricia McCarthy Rodriguez kan befrias fran skyldigheten att inhdmta inresevisering som
familjemedlem till en unionsmedborgare &r det nodvandigt att stéilla sig foljande fraga: Ska
direktiv 2004/38, jamfort med artikel 21 FEUF, tolkas sa, att en sadan rétt kan grundas pa den
omstindigheten att Sean Ambrose McCarthy fore eller samtidigt med henne utovat sin ratt till fri
rorlighet?

58. For att besvara denna fraga ska det inledningsvis preciseras att domstolen med hénvisning till vad
som framgar av fordragen har beviljat tva typer av uppehallsritt till familjemedlemmar i den stat dér
den berérde unionsmedborgaren dr medborgare.* Det forsta typfallet r ritten till familjedterférening
som giller for medborgare nédr dessa fore eller samtidigt med familjemedlemmar har utovat sin rétt
till fri rorlighet. Detta fall har sin grund i férbudet mot hinder mot den fria rorligheten.* Det andra
typfallet har sin grund i kravet att artikel 20 FEUF maste fa dndamalsenlig verkan och syftar till att
forhindra att en medborgare ber6vas mojligheten att utéva de mojligheter som unionsmedborgarskapet
ger.™

59. I forevarande forslag till avgorande kommer jag endast att analysera den forsta typen av hiar
omndmnd uppehéllsritt. Enligt min mening omfattar detta typfall tva olika situationer, som jag
kommer att analysera nedan. Den forsta ror medborgare som har "utévat” sin rétt till fri rorlighet och
som rest till den medlemsstat dir de &dr medborgare (foregdende utovande) och det andra ror
medborgare som “utovar” sin rétt till fri rorlighet i det 6gonblick de reser till nimnda medlemsstat
(samtidigt utovande).

38 — Se dom Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449, punkterna 59 och 82); McCarthy (C-434/09, EU:C:2011:277, punkt 28), och Dereci m.fl.
(C-256/11, EU:C:2011:734, punkt 50).

39 — Se dom McCarthy (EU:C:2011:277, punkt 33) och O och B (EU:C:2014:135, punkt 41).

40 — Denna princip har skriftligen kodifierats genom artikel 3 i protokoll nr 4 av den 16 september 1963 till Europakonventionen om skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna. I denna artikel foreskrivs att ”[i]ngen far forvigras rdtten att resa in i den stat
som han dr medborgare i”. Jag noterar emellertid att Férenade kungariket inte har ratificerat detta protokoll. Protokollet tradde i kraft den
2 maj 1968.

41 — Dom McCarthy (EU:C:2011:277, punkt 29) och O och B (EU:C:2014:135, punkterna 41 och 42).

42 — Se Gastaldi, G., "Citoyenneté de I'Union et libre circulation: du critére économique au statut unique”, Dossiers de droit européen, 28, 2013,
s. 127.

43 — Se dom Singh (C-370/90, EU:C:1992:296), Carpenter (C-60/00, EU:C:2002:434) och Eind (C-291/05, EU:C:2007:771).
44 — Se dom Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124).
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3. Huruvida direktiv 2004/38 ér tillimpligt om en unionsmedborgare, som redan konkret har utévat sin
ratt till fri rorlighet, reser till den medlemsstat ddr denne dr medborgare

60. Direktiv 2004/38 ska ges en extensiv tolkning, sa att det kan tillimpas pa unionsmedborgare och
tredjelandsmedborgare som ingar i dennes familj som reser till den medlemsstat dir ndmnda
unionsmedborgare dr medborgare. En sddan tolkning dr enligt min mening beréttigad inte bara med
hansyn till medborgarskapets roll enligt det radande réttsldget i unionsrétten, sdsom framgar av mina
overviaganden i punkterna 39 och 40 ovan, utan dven med hdnsyn till domstolens relevanta praxis pa
detta omrade.

a) Teleologiska skal for en mer extensiv tolkning av direktiv 2004/38

61. Enligt domstolen fungerar rittsstatusen unionsmedborgare som ”den primira egenskapen hos
medlemsstaternas medborgare”®. Detta innebdr att nir dessa medborgare reser frin en medlemsstat
till en annan, inklusive den medlemsstat de d4r medborgare i, sa utévar de endast sin rétt till rorlighet
och uppehall enligt unionsratten.

62. I Europeiska unionen av idag kan en medborgare ha sitt ursprung i en medlemsstat som han inte
dr medborgare i* eller vara medborgare i en (eller flera) medlemsstat(er) i vilken/vilka han aldrig varit
bosatt”. Han kan ocksd ha flera medborgarskap eller till och med vara bosatt i tva eller flera
medlemsstater, varvid han bevarar verkliga band, bade yrkesmaissigt och personligen, med samtliga
dessa stater.

i) Den medlemsstat dir unionsmedborgaren har sitt ursprung oOverensstimmer inte med den
medlemsstat dar han dr medborgare

63. Det forefaller mig inte dverensstimmande med dagens verklighet inom unionen att anse det land
dér en unionsmedborgare har sitt ursprung och den dar han dr medborgare som samma medlemsstat.

64. Lat mig ge tva exempel som illustrerar situationen for manga unionsmedborgare s& hér i borjan av
det tjugoforsta arhundradet.

65. Mitt forsta exempel édr det fransk-tyska paret F och A. De dr bosatta i Forenade kungariket sedan
25 ar tillbaka. Deras son, FA, ar fodd i London och har bade tyskt och franskt medborgarskap. Han
bodde i flera ar i Berlin, dédr han, efter avslutad hotell- och restaurangutbildning, haft olika arbeten.
Han har ddremot endast gjort korta besok i Frankrike, daribland nagra sommarsemestrar. FA &r gift
med en argentinska. De har ett barn tillsammans som dr unionsmedborgare, och de bor i Lyon sedan
ett ar tillbaka.

66. Ska man i detta fall se det som att FA atervande till Frankrike (som ar en av de medlemsstater dar
han dr medborgare) nér han bosatte sig i Lyon, trots att han aldrig varit bosatt i Frankrike tidigare? Ett
jakande svar kan endast grundas pa den felaktiga idén att FA nagon gang i sitt liv lamnat Frankrike for
att bositta sig i en annan medlemsstat.

45 — Dom Grzelczyk (C-184/99, EU:C:2001:458). Denna rédttspraxis har bekréftats i flera domar som domstolen meddelat dérefter, dédribland dom
Huber (C-524/06, EU:C:2008:724).

46 — Sa ér fallet med unionsmedborgare vars fordldrar var och en har olika medborgarskap men som sjilva bara dr medborgare i en av dessa tva
medlemsstater.

47 — Sa édr dven fallet med unionsmedborgare vars fordldrar var och en har olika medborgarskap och som ér fodda i en annan medlemsstat dn
den dar de dr medborgare.
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67. Mitt andra exempel éar det litauisk-polska paret L och P. De dr bosatta i Litauen sedan 30 ar
tillbaka och har en dotter, LP. LP &r fodd i Vilnius och ar litauisk medborgare, vilket gor att hon inte
kan vara polsk medborgare.” LP har bott i olika medlemsstater under sina universitetsstudier,
déribland Polen, ddr hon moétte sin make, som dr chilensk medborgare. Paret har nyligen bosatt sig i
Krakow.

68. Med hinsyn till dessa tva exempel, bor jag automatiskt och utan ifragasiattanden anse att det alltid
foreligger 6verensstimmelse mellan den medlemsstat diar en unionsmedborgare har sitt ursprung och
den dér han ar medborgare? Vad rér FA har hon, trots sitt dubbla medborgarskap i bdde Frankrike och
Tyskland, aldrig bott i Frankrike innan hon bosatte sig i Lyon. Det foreligger emellertid ingen tvekan
om att denna medlemsstat dr en av de stater i vilka FA har sitt ursprung.

69. Vad ror LP finns det ingen tvekan om att hon har sitt ursprung i tva medlemsstater. Till att borja
med &ar hennes ena fordlder polsk medborgare och den andra fordldern ar litauisk medborgare. Hon
talar dessutom bada dessa sprak och har studerat i bada medlemsstaterna. LP &r déremot inte polsk
medborgare.

70. De lander som FA &dr medborgare i ssmmanfaller sdledes med de lénder dér hon har sitt ursprung,
vilket inte ar fallet med LP.

71. Dessa tva exempel visar, enligt min mening pa situationen for en icke forsumbar andel av
unionsmedborgarna. Jag kommer nu atervinda till direktiv 2004/38.

72. Eftersom ritten till fri rorlighet och vistelse i princip endast géller for unionsmedborgare eller deras
familjemedlemmar som reser fran den medlemsstat dar de ér medborgare, vore det inte paradoxalt om
LP skulle kunna &beropa direktiv 2004/38 medan FA inte skulle kunna gora det?

73. Ar unionsmedborgarskapet inte hir ett offer for sin egen framgang?

ii) Unionsmedborgarna reser i olika riktningar

74. Direktiv 2004/38 utgér fran hypotesen att unionsmedborgaren nir han reser inom unionen alltid
reser frain medlemsstaten ddr han dr medborgare till en annan medlemsstat, vilket emellertid inte
alltid ar fallet, sasom framgéar av de exempel jag tagit upp ovan. Enligt min mening vore det, med
hénsyn till hur unionsmedborgarskapet for nirvarande ser ut i verkligheten, inte rimligt att gora en
uttommande upprikning av i vilka riktningar unionsmedborgarna reser inom unionen.*” Som jag ser
det var unionslagstiftarens avsikt inte att beskriva ett begrinsat antal fall (numerus clausus) av
resemdjligheter, s att resor mellan den mottagande medlemsstaten och den stat diar en
unionsmedborgare dr medborgare inte omfattas. Sdsom jag har forklarat i punkt 62 ovan ar det svart
att identifiera samtliga typer av resor en unionsmedborgare kan gora. Jag anser dérfor inte att det vore
rimligt att tolka artikel 3.1 i direktiv 2004/38 sa, att lagstiftaren har faststéllt ett begrénsat antal fall
(numerus clausus) av resemdjligheter, si att de typfall som beskrivs i punkterna 64-73 ovan inte
omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

48 — Litauisk ratt ger ingen mojlighet till dubbelt medborgarskap.
49 — For en motsatt standpunkt, se generadvokats Sharpstons forslag till avgorande i mélet O och B, EU:C:2013:837, punkt 77.
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75. 1 forevarande fall skulle en sadan tolkning leda till det paradoxala resultatet (som atminstone ger
mig anledning till reflektion) att Helena Patricia McCarthy Rodriguez kan folja med sin make pa hans
resor till samtliga medlemsstater utom den stat dar han ér medborgare! Med andra ord skulle rétten till
fri rorlighet for en unionsmedborgare som reser tillsammans med tredjelandsmedborgare som ingar i
hans familj bli mindre, ju fler medborgarskap han har! En ytterligare fraga dr om vi kan stélla oss
bakom en tolkning av direktiv 2004/38 som medger att familjemedlemmar till en unionsmedborgare
behandlas olika beroende pa till vilken medlemsstat de reser tillsammans?

76. Jag dar mot denna bakgrund o6vertygad om att direktiv 2004/38 maste tolkas pa ett sitt som star i
béttre overensstimmelse med hur unionsmedborgarna lever och beter sig i verkliga livet, for att
direktivet ska kunna behélla sin dndamalsenliga verkan. Som bakgrund f6r en sadan tolkning kommer
jag till att borja med gora en kort sammanfattning av domstolens relevanta praxis vad ror hirledd
uppehallsritt.

b) Kort sammanfattning av domstolens relevanta praxis vad ror harledd uppehallsritt

77. Sasom jag erinrat om i punkt 58 ovan har en unionsmedborgare enligt domstolens praxis ratt att
medfoljas av en familjemedlem som é&r tredjelandsmedborgare bidde nidr unionsmedborgaren ar
yrkesverksam® och inte dr det® och &tervinder till den medlemsstat dir han dr medborgare efter att
ha utovat sin ratt till fri rorlighet (foregaende utévande) i en annan medlemsstat dar han bodde med
niamnda familjemedlem. Jag kommer nu att gora en kort sammanfattning av domstolens slutsatser i
dess domar Singh* och Eind*.

78. 1 dom Singh™ har domstolen nimligen faststillt att en medborgare som é&tervinder till den
medlemsstat dar han dr medborgare, for att dar dgna sig at sjdlvstindig verksamhet, efter att ha
arbetat som anstélld i en annan medlemsstat, enligt fordragen och sekundérritten har rétt att lata sig
medfoljas av sin maka som é&r tredjelandsmedborgare, pa samma villkor som foljer av
sekundérritten.® I annat fall skulle han kunna avhallas frén att limna sitt ursprungsland for att utéva
en verksamhet som anstilld eller som egenforetagare i en annan medlemsstat.”® Vad ror den rittsliga
grunden for denna dom, vill jag hénvisa till domslutet i domen Singh, dir foljande anges:
"[blestammelserna i artikel 52 i EEG-fordraget och i [direktiv 73/148] skall tolkas sa att en
medlemsstat dr skyldig att tillata inresa till och uppehéll pa sitt territorium for maken, oavsett
nationalitet, till en medborgare i den staten som tillsammans med den maken har begett sig till en
annan medlemsstat for att arbeta ddr som anstilld ... och som atervinder for att etablera sig ... pa
territoriet i den stat dir han eller hon dr medborgare. ...””” Domstolen verkar emellertid endast ha
tillimpat direktiv 73/148 analogt, vilket framgér uttryckligen av domarna Eind*® och O och B”.

50 — Se dom Singh (EU:C:1992:296).
51 — Se dom Eind (EU:C:2007:771).
52 — EU:C:1992:296.
53 — EU:C:2007:771.
54 — EU:C:1992:296.

55 — Hirledd uppehéllsritt har erkdnts av domstolen pa grundval av artikel 52 i EEG-fordraget (nu artikel 49 FEUF) och radets
direktiv 73/148/EEG av den 21 maj 1973 om avskaffande av restriktioner for rorlighet och boséttning inom gemenskapen for medborgare i
medlemsstaterna i fraga om etablering och tillhandahéllande av tjanster (EGT L 172, s. 14; svensk specialutgava, omrade 6, volym 1, s. 135)
(EUT L 172, s. 14), vilket har upphivts och ersatts av direktiv 2004/38.

56 — Se dom Singh (EU:C:1992:296, punkterna 19 och 20).
57 — Ibidem, punkt 21.

58 — EU:C:2007:771.

59 — EU:C:2014:135
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79. 1 dom Eind® ansag domstolen att en medborgare i en medlemsstat som tagit emot sin dotter fran
ett tredjeland, samtidigt som han reste inom en annan medlemsstat, hade rétt att lita henne folja med
honom vid hemresan, som icke yrkesverksam, till den medlemsstat dér han dr medborgare. Domstolen
tog hinsyn till att det dr avhallande fran rorlighet att efter att ha atervént till den medlemsstat dar man
dr medborgare inte kunna leva tillsammans med sina familjemedlemmar. Domskilen till dom Eind®
vilar saledes bade pd fordragets bestimmelser och pa bestimmelserna i radets forordning (EEG)
nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257,
s. 2; svensk specialutgdva, omrade 5, volym 1, s. 33). Domstolen faststéillde hérvid foljande: "Den
migrerande arbetstagarens rdtt att resa in och uppehélla sig i den medlemsstat dér arbetstagaren ar
medborgare, efter att ha utovat verksamhet som anstdlld i en annan medlemsstat, foljer av
gemenskapsritten. Denna ritt dr namligen nodvéindig for att sikerstélla den dndamalsenliga verkan av
ratten till fri rorlighet for arbetstagare i artikel 39 EG och av bestimmelser som antagits for
genomforandet av nimnda rdtt, sasom de i forordning nr 1612/68 om arbetskraftens fria rorlighet
inom gemenskapen. Denna tolkning stods av inférandet av stdllningen som unionsmedborgare, som é&r
avsedd att vara den grundliggande stillningen fér medlemsstaternas medborgare.”*> Domstolen har
emellertid uttryckligen férklarat att forordning nr 1612/68 “ir analogt tillamplig”. ®*

80. Domstolen har nyligen i sin dom O och B forklarat att artikel 21.1 FEUF ska tolkas sa, att
direktiv 2004/38 ska tillimpas “analogt”® i en situation dir en unionsmedborgare har utvecklat och
befist ett familjeliv tillsammans med en tredjelandsmedborgare under en verkningsfull vistelse — med
stod av och i Overensstimmelse med villkoren enligt artikel 7.1 och 7.2 eller artikel 16.1 och 16.2 i
direktiv 2004/38 — i en annan medlemsstat dn den dar han dr medborgare.*

81. For det forsta framgéar det av domstolens praxis att bade primérritten och sekundarritten ger
uppehallsritt &t en unionsmedborgare och medlemmar av hans familj, som éar tredjelandsmedborgare,
i den medlemsstat diar han d&r medborgare, ndr han "dessforinnan” har utovat sin rétt till fri rorlighet.
Domstolen har med andra ord godtagit denna uppehéllsrétt i fall da den berorde slutgiltigt atervander
till ursprungsmedlemsstaten efter en vistelse i en annan stat.

82. For det andra framgar det av samma réttspraxis att domstolen i dessa domar snarare har grundat
sig pa fordragen @n pa sekundirritten. Aven om jag dr ense med domstolens slutresultat, si ir jag
dnda skeptisk till dess resonemang. Domstolen har i dessa domar ndmligen tolkat fordraget med
utgangspunkt fran sekundarritten, sirskilt direktiv 2004/38.° Det finns &tminstone anledning att rikta
vissa invdndningar mot en siddan tolkning, med hénsyn till den hierarki som bor rada mellan
primérratten och sekundarritten. Det enda rimliga &r forstas att sekundérrétten tolkas utifran vad som
foreskrivs i fordragen och inte tvirtom. Foreligger det inte annars en risk for att institutionernas eller
medlemsstaternas réttsakter eller praxis leder till att fordragen &dndras utan att forfarandena for
fordragsdandring har tillimpats?

83. Jag anser darfor att det vore lampligare att ge direktiv 2004/38 en mer restriktiv tolkning, och detta
kommer av allt att doma leda till att det gar att forena fordragets respektive direktivets
tillampningsomrade.

60 — EU:C:2007:771

61 — Ibidem.

62 — Ibidem (punkt 32).

63 — Ibidem (domslutet).

64 — Min kursivering.

65 — Dom O och B (EU:C:2014:135, punkt 61 och domslutet).
66 — Ibidem.
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c) Forslag i denna del

84. Jag anser att detta mal ger domstolen ett utmarkt tillfille att prova frdgan huruvida
direktiv 2004/38 blir tillimpligt ndr en unionsmedborgare dessférinnan har utovat sin ratt till fri
rorlighet genom att resa till den medlemsstat dar han dr medborgare tillsammans med en
familjemedlem som ér tredjelandsmedborgare.

85. Jag anser for det forsta att detta direktiv maste tolkas pa ett mer sammanhédngande sitt med
hansyn till unionsréttens rattskillesystem och vilken roll unionsmedborgarskapet idag spelar inom
unionen. En sadan tolkning gor det sarskilt mojligt att undvika sadana ologiska resultat som beskrivits i
punkt 75 ovan, som att Helena Patricia McCarthy Rodriguez kan f6lja med sin make pa hans resor till
samtliga medlemsstater utom den dir han &r medborgare.

86. Forevarande mal ger dessutom tillfille att wutveckla domstolens praxis rorande en
unionsmedborgares rédtt att pa sina resor lata sig medfdljas av en familjemedlem som ér
tredjelandsmedborgare, sa att denna praxis reflekterar hur unionsmedborgare ror sig inom unionen i
dagens verklighet, diar konceptet ursprungsland ér flytande. I detta sammanhang utgér dom O och BY
ett forsta steg i denna riktning, eftersom domstolen uttalat sitt stod for en analog tillimpning av
direktiv 2004/38. Det dar emellertid inte svart att tinka sig fall dar en analog tillimpning av detta
direktiv i dess helhet medfor olika oldgenheter.

87. Domstolen har slutligen inte tagit hénsyn till andra situationer som utan tvekan kommer att uppsta
i framtiden, sdsom situationen for en unionsmedborgare som aldrig varit bosatt i den medlemsstat dar
han dr medborgare. Domstolen kan alltsd utnyttja detta tillfdlle for att precisera att direktiv 2004/38 ska
tillampas pa familjemedlemmar till en unionsmedborgare, oavsett vilken medlemsstat de reser till.

88. Mot bakgrund av samtliga dessa Overviganden foreslar jag att domstolen konstaterar att
direktiv 2004/38 ska tillimpas pa medborgare i tredjeland som é&r familjemedlemmar till en
unionsmedborgare, i den mening som avses i artikel 2 led 2, ndr en unionsmedborgare och
medlemmar av dennes familj rest till den medlemsstat dir unionsmedborgaren dr medborgare, nir
denne dessforinnan har utovat sin rétt till fri rorlighet och varit bosatt i en annan medlemsstat.

4. Huruvida direktiv 2004/38 &r tillampligt ndr unionsmedborgaren har utévat sin rétt till fri rorlighet
genom att vistas i den mottagande medlemsstaten, och samtidigt utdovar samma ritt genom att resa
till den medlemsstat dédr han dr medborgare: Ratt till inresa och kortvarig vistelse

89. Jag har foreslagit domstolen att utvidga tillimpningsomradet for direktiv 2004/38 till att dven
omfatta den hérledda uppehéllsriatt som giller for en unionsmedborgare som reser till den
medlemsstat dar han dr medborgare tillsammans med familjemedlemmar som @ é&r
tredjelandsmedborgare, efter att dessforinnan ha utovat sin ratt till fri rorlighet. For det fall att
domstolen skulle vilja att inte folja mitt resonemang kommer jag dven utreda huruvida detta
direktiv ska tillimpas nédr en unionsmedborgare samtidigt utovar sin ratt till fri rorlighet genom att
resa till den medlemsstat ddr han dr medborgare, och detta endast vad ror ratt till inresa och kortvarig
vistelse.

90. Det ska hirvid inledningsvis anmaérkas att rétten till inresa garanteras samtliga medborgare enligt
artikel 21 FEUF. Artikel 5.1 i direktiv 2004/38 preciserar vilka tillampningsvillkor som géller f6r denna

ratt som endast vilar pa unionsmedborgarskap. Denna ritt ar saledes nira knuten till den uppehallsratt
for minst tre manader som foreskrivs i artikel 6 i samma direktiv.

67 — Ibidem.
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a) Unionsmedborgaren utévar sin ritt till fri rorlighet i den mottagande medlemsstaten samtidigt som
han vistas i den medlemsstat dar han dr medborgare

91. Enligt domstolens praxis ska en unionsmedborgare som vistas i den medlemsstat dar han é&r
medborgare tillsammans med en familjemedlem som &r medborgare i tredjeland, och samtidigt utévar
sin ratt till fri rorlighet i en annan medlemsstat, omfattas av rdtten till familjedterfoérening vad ror
denna familjemedlem i den medlemsstat ddr han dr medborgare. Detta framgar exempelvis av dom
Carpenter ®,

92. Denna dom ror en tjansteleverantér med hemvist i den medlemsstat dédr han &r medborgare, som
tillhandahaller tjanster till personer som &r bosatta i andra medlemsstater. Domstolen slog harvid fast
att det "skulle skada makarna Carpenters familjeliv om de skildes at och det skulle foljaktligen skada
dven forutsittningarna for Peter Carpenter att utova en grundlidggande frihet”.” Domstolen forklarade
pa grundval av artikel 49 i EG-fordraget (nu artikel 56 FEUF) att den medlemsstat ddr Peter Carpenter
ar medborgare inte kan vdgra hans maka uppehéllsritt med tillimpning av fordragen, sérskilt som
beslutet att utvisa hans maka utgor ett intrang i hans utovande av sin rdtt till skydd for sitt
familjeliv.”

93. Domstolen har foljt samma linje i sin nyligen avkunnade dom S och G dir den forklarat att
artikel 45 FEUF ger en unionsmedborgares familjemedlem som é&r tredjelandsmedborgare en harledd
uppehallsriatt i den medlemsstat ddr unionsmedborgaren dr medborgare, ndr unionsmedborgaren &r
bosatt i den medlemsstaten men regelbundet reser till en annan medlemsstat i egenskap av
arbetstagare i nimnda bestammelses mening, for det fall ett beslut att vigra en sadan uppehallsritt
avskriacker den berérda unionsmedborgaren fran att verkligen utdva sina rattigheter enligt artikel 45
FEUF.”

94. Det framgar vidare av dessa domar att vid samtidigt utdvande av rétten till fri rorlighet, exempelvis
for regelbundet aterkommande resor som inte innebédr att en unionsmedborgare etablerar sig i en
annan medlemsstat, har domstolen erkdnt en hérledd uppehallsritt for tredjelandsmedborgare som ar
familjemedlemmar till en unionsmedborgare, vilken framst grundas pa primaérritten,

b) Unionsmedborgaren utovar sin ratt till fri rorlighet genom faktisk vistelse i den mottagande
medlemsstaten samtidigt som han utdvar sin rétt till inresa och kortvarig vistelse i den medlemsstat
dar han ér medborgare

95. Jag vill inledningsvis anmaérka att om en unionsmedborgare inte har utovat sin ratt till fri
rorlighet,”” eller om andra villkor i artikel 3.1 i direktiv 2004/38 inte ér uppfyllda, har domstolen i sin
praxis inte medgett en hirledd uppehallsritt for medlemmar av hans familj som ér
tredjelandsmedborgare, varken med hénvisning till direktivet eller till fordraget.

68 — EU:C:2002:434.

69 — Ibidem (punkt 39).

70 — Ibidem (punkt 41).

71 — C-457/12, EU:C:2014:136, punkt 46 och domslutet.
72 — Vilket hir inte ar fallet.
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96. Det ska hérvid understrykas att det ar just i denna rattspraxis som domstolen har bekréftat att det
kravs att villkoren for tillimpning av artikel 3.1 i direktiv 2004/38 é&r uppfyllda ndr en
unionsmedborgare reser till den medlemsstat dir han &r medborgare.” Domstolen har namligen
forklarat att direktiv 2004/38 inte ger alla tredjelandsmedborgare ritt att resa in och uppehalla sig i en
medlemsstat, utan bara dem som dr "familjemedlemmar” - i den mening som avses i artikel 2 led 2 i
namnda direktiv - till unionsmedborgare som har utovat sin ritt till fri rorlighet genom att bosétta sig
i en annan medlemsstat dn den dir de sjdlva dr medborgare.™

97. Jag stéller mig emellertid tveksam till att overfora denna rattspraxis pa fall som det som ar aktuellt
i det nationella maélet. Jag stiller mig sdrskilt tveksam till att frén tillampningsomradet for
direktiv 2004/38 utesluta en unionsmedborgare som har utdvat sin rétt till fri rorlighet i en annan
medlemsstat samtidigt med resor till den medlemsstat ddr han dr medborgare, tillsammans med
medlemmar av hans familj som ar tredjelandsmedborgare.

98. Tviartemot forevarande fall har i ndmnda réttspraxis de berérda unionsmedborgarna i malen
McCarthy”, Dereci m.fl.7°, O m.fl.”/, Ymeraga och Ymeraga-Tafarshiku™ eller lida™ i) antingen aldrig
utovat sin rétt till fri rorlighet, eftersom de hela tiden varit bosatta i den medlemsstat dér de ar
medborgare, eller ii) varken atfoljits av eller aterforenats med familjemedlemmar som ér
tredjelandsmedborgare vid sina resor till en annan medlemsstat. I dessa mal uppfyller de berdérda
unionsmedborgarna saledes inte villkoren i artikel 3.1 i direktiv 2004/38.

99. De faktiska omstdndigheterna i det nationella malet skiljer sig ocksa fran de nyligen aktuella malen
O och B och S och G*, eftersom unionsmedborgarna med hemvist i den medlemsstat dir de ar
medborgare, i) antingen uppehallit sig i den mottagande medlemsstaten i egenskap av
unionsmedborgare enligt artikel 21.1 FEUF eller i egenskap av tjanstemottagare, i den mening som
avses i artikel 56 FEUF, och inte som arbetstagare,® eller ii) limnat landets grinser for att inresa till
en annan medlemsstat som arbetstagare med arbete hos en arbetsgivare med site i en annan
medlemsstat, eller som arbetstagare med arbete hos en arbetsgivare med séte i den medlemsstat dar
de ar medborgare, varvid de ofta reser till en annan medlemsstat. Med andra ord, och sdsom redan
var fallet i malet Carpenter, ror dessa domar unionsmedborgare som inte var bosatta i den mottagande
medlemsstaten.

100. Det ska hdrvid erinras om att i forevarande fall har Sean Ambrose McCarthy och hans dotter
utovat sin rétt till fri rorlighet genom att ”bosdtta sig i en annan medlemsstat én den déir de é&r
medborgare”, ndrmare bestdmt Spanien. Helena Patricia McCarthy Rodriguez har foljt med dem till
denna medlemsstat, dir hon erhallit ett uppehallskort, i den mening som avses i artikel 10 i
direktiv 2004/38. Den omstindigheten att klagandena i det nationella malet "for ndrvarande” é&r
bosatta i Spanien visar att de &r bosatta dér och siledes har en verkningsfull vistelse dér. Verkningsfull
vistelse ar enligt domstolens senaste praxis en omstdndighet som dr av relevans nir det avgors
huruvida direktiv 2004/38 ar tillimpligt,* dven om denna tillimpning endast sker analogt.

73 — Se, bland annat, dom McCarthy (EU:C:2011:277), Dereci m.l. (EU:C:2011:734), O m.fl. (C-356/11 och C-357/11, EU:C:2012:776) och
Ymeraga och Ymeraga-Tafarshiku (C-87/12, EU:C:2013:291).

74 — Se dom Dereci m.l. (EU:C:2011:734, punkt 56), lida (EU:C:2012:691, punkt 51), O m.fl. (EU:C:2012:776, punkt 41) och O och B
(EU:C:2014:135, punkt 39).

75 — EU:C:2011:277, punkterna 31 och 39.

76 — EU:C:2011:734, punkt 54.

77 — EU:C:2012:776, punkt 42.

78 — EU:C:2013:291, punkt 30.

79 — EU:C:2012:691, punkt 65.

80 — EU:C:2014:135 och EU:C:2014:136.

81 — Dessa medborgare har inte bosatt sig i en annan medlemsstat, sdsom ar fallet med Sean Ambrose McCarthy.
82 — Se dom O och B (EU:C:2014:135, punkt 53).

20 ECLIL:EU:C:2014:345



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-202/13
MCCARTHY M.FL.

101. Helena Patricia McCarthy Rodriguez har samtidigt med denna verkningsfulla vistelse i Spanien
som familjemedlem till en unionsmedborgare velat utéva sin hérledda ratt till inresa och kortvarig
vistelse i sdllskap med sin familj i Forenade kungariket. Jag anser saledes att det inte foreligger nagra
som helst tvivel pa att direktiv 2004/38 ar tillampligt.

102. Denna tolkning baseras pa lydelsen av artikel 3.1 i direktiv 2004/38. I bestimmelsen uppstills
foljande tva villkor: a) att unionsmedborgare reser till eller uppehaller sig i en annan medlemsstat &n
den dér han dr medborgare, och b) att den berérda familjemedlemmen som ér tredjelandsmedborgare
foljer med honom eller ansluter sig till honom.

103. Enligt min mening dr det saledes fraga om kumulativa villkor som maste vara uppfyllda vid den
tidpunkt da familjemedlemmarna till den berérda unionsmedborgaren gor gillande rétt till inresa och
kortvarig vistelse. Eftersom Sean Ambrose McCarthy och hans dotter lagligen uppehéller sig i Spanien
tillsammans med Helena Patricia McCarthy Rodriguez vid den tidpunkt da de reser till Forenade
kungariket for att vistas dar en kortare tid, anser jag att forevarande mal omfattas av detta direktiv.
Sean Ambrose McCarthy “uppehéller sig” namligen i en annan medlemsstat, nirmare bestimt
Spanien, vid den tidpunkt da han gor gillande sin i direktivet foreskrivna rétt att "resa” till Forenade
kungariket.

104. Den fria rorligheten for personer utgor en av unionens grundstenar, varfor undantag fran denna
grundldggande frihet ska tolkas restriktivt.® Med hansyn till sammanhanget for och syftena med
direktiv 2004/38 samt till den grundliaggande rdtten till fri rorlighet och vistelse enligt artikel 21.1
FEUF, far nimnda direktivs bestimmelser inte tolkas restriktivt och under inga omstdndigheter forlora
sin dandamaélsenliga verkan.*

c) Forslag i denna del

105. For det fall att domstolen inte skulle folja mitt forsta forslag® och eftersom artikel 5 i
direktiv 2004/38 endast foreskriver ritt till inresa, som &dr ndra anknuten till en kortvarig vistelse
(kortare vistelse dn tre manader),* foreslar jag domstolen att tminstone tillimpa direktiv 2004/38 pa
unionsmedborgare och deras familjemedlemmar som é&r tredjelandsmedborgare och som verkningsfullt
har utévat sin ritt till fri rorlighet genom att uppehélla sig i en annan medlemsstat samtidigt som de
gor kortare resor till den medlemsstat ddr de berérda unionsmedborgarna &r medborgare. I sa fall
kommer domstolen att fran detta direktivs tillimpningsomrade endast utesluta situationer dér en
unionsmedborgare, efter att forst ha utovat sin rétt till fri rorlighet, tillsammans med medlemmar av
hans familj som é&r tredjelandsmedborgare reser till den medlemsstat dar han ér medborgare for en
ldngre vistelse.

83 — Se, analogt, dom Kempf (139/85, EU:C:1986:223, punkt 13) och Jipa (C-33/07, EU:C:2008:396, punkt 23). Se dven meddelandet fran
kommissionen till Europaparlamentet och réddet om vigledning till ett béttre inforlivande och en bittre tillimpning av direktiv 2004/38
(KOM(2009) 313 slutlig s. 3) (nedan kallad végledningen).

84 — Dom Metock m.fl. (EU:C:2008:449, punkt 84).
85 — Se underavsnitt 3 till avsnitt A i forevarande forslag till avgorande.

86 — Medlemsstaterna far inte gd utover de villkor som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 2004/38 genom att infora andra krav for medborgares
inresa, sdsom inresevisering. Se dom Yiadom (C-357/98, EU:C:2000:604, punkt 23). Se &ven Barnard, C., The Substantive Law of the EU.
The Four Freedoms, Oxford (Oxford University Press), 2010, s. 424.
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B — Frdagan om vilka dtgérder som kan vidtas med stod av artikel 35 i direktiv 2004/38

106. Den forsta och den tredje tolkningsfragan, som bor provas tillsammans, ror om och under vilka
forutsattningar artikel 35 i direktiv 2004/38 tillater att en medlemsstat, som anser sig sta infor ett
"systemproblem med missbruk av rittigheter” i samband med utfirdanden av uppehallskort, i den
mening som avses i artikel 10 i samma direktiv, har rétt att anta en sddan atgdrd som den som é&r
aktuell i det nationella mélet. Denna éatgérd ar allmént tillaimplig och preventiv, och forutsdtter inte att
det forst konstaterats rattsmissbruk i ett konkret fall.

107. For att besvara dessa fragor kommer jag att borja med en kortfattad analys av begreppet
rattsmissbruk i domstolens relevanta praxis. Dérefter kommer jag att mot bakgrund av ndmnda
rattspraxis befatta mig med tolkningen av artikel 35 i direktiv 2004/38 och hérvid framforallt ta
stallning till de argument som framforts av Férenade kungarikets regering.

1. Begreppet réttsmissbruk i domstolens relevanta praxis

108. Jag vill redan frdn borjan papeka att begreppet réattsmissbruk ar ett etablerat begrepp i de flesta av
unionens medlemsstater. I fransk doktrin dr exempelvis den klassiska definitionen av rattsmissbruk
foljande: "Overutnyttjande av en rittslig befogenhet; den som har en rittighet, behérighet eller ett
dmbete utnyttjar detta for att gd utanfor vad som féreskrivs om anvindning for lagligt dndamal”."
Detta begrepp forutsitter siledes att ndgon har en ritt som kan missbrukas. *

109. I tysk doktrin ges foljande definition: "Utdvandet av en personlig réttighet utgor ett missbruk om
utovandet visserligen formellt sett dr lagenligt, men omsténdigheterna i det enskilda fallet innebar att

det strider mot tro och heder att gora rittigheten géllande”.*

110. Enligt polsk ritt ska varje handling eller underlatenhet fran rattighetsinnehavarens sida som dven
om den formellt inte strider mot vad som giller for utovandet av denna rattighet dnda strider mot
normerna for fredlig samexistens eller dess socio-ekonomiska syfte anses ligga utanfor rattighetens
tillimpningsomrade och dérfor inte fortjina lagens skydd.”

111. Vad rér unionsritten forekommer detta begrepp endast sporadiskt i sekundarritten,” varfér det
ar lampligare att se till domstolens praxis. I denna praxis omndmns begreppet som en princip i
nationell rétt i ssmmanhang da ett rittssubjekt aberopar unionsrétten “endast i syfte att undandra sig
tillampningen av nationell ritt”* och som en princip i unionsritten, i sammanhang da ett réattssubjekt
"overutnyttjar eller missbrukar en rittighet enligt unionsritten”*.

87 — Cornu, G., Vocabulaire juridique, Paris PUF, attonde upplagan, juni 2009.

88 — Simon, D. och Rigaux, A., "La technique de consécration d'un nouveau principe général du droit communautaire: 'exemple de l'abus de
droit”, Mélanges en hommage a Guy Isaac: 50 ans de droit communautaire, band 2 (2004), s. 559-587, s. 563.

89 — ”Die Ausiibung eines subjektiven Rechts ist missbrauchlich, wenn sie zwar formell dem Gesetz entspricht, die Geltendmachung jedoch
wegen der besonderen Umstdnde des Einzelfalls treuwidrig ist”. Se Creifelds, Rechtsworterbuch, tjugonde upplagan, Miinchen 2011, s. 977.

90 — Se artikel 5 i polska civillagen och Machnikowski, P, Kodeks cywilny — komentarz, E. Gniewek (red.), Varsovie 2006, s. 14.

91 — Sa ar exempelvis fallet med artikel 35 i direktiv 2004/38.

92 — Enligt denna precisering omfattar detta begrepp helt konstlade konstruktioner eller bedragerier riktade mot unionsrattens behorighet, det vill
sdga missbruk som kan paverka unionsrittens tillimplighet genom att det skapas en konstlad anknytning till denna rétt, Lagondet, F., loc.
cit,, s. 8.

93 — Simon, D. och Rigaux, A, loc. cit.,, s. 564. Se dven Waelbroeck, D., "La notion d’abus de droit dans l'ordre juridique communautaire”,
Mélanges en hommage a Jean Victor Louis, volym 1 (2003), s. 565-616, s. 597.
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112. Det framgar av domstolens praxis att begreppet rattsmissbruk dr ett sjalvstindigt begrepp i
unionsritten med preciseringen att ”[f]or att det skall kunna faststéllas att det dr fraga om ett sadant
forfarande som utgor missbruk av réttigheter krivs det dels att vissa objektiva forhallanden skall
foreligga varav det framgar att malsattningen med den berdrda [unionsbestimmelsen] inte har
uppnatts, trots att de villkor som uppstills i bestimmelsen formellt har uppfyllts”. Vidare kravs det att
en subjektiv faktor foreligger, ndmligen en avsikt att erhalla en forman som fOljer av
unionsbestimmelserna genom att konstruera de omstandigheter som krévs for att fa formanen.*

113. Vad ror detta direktiv har kommissionen foérklarat att rdttsmissbruk ar “ett konstruerat
upptridande som uteslutande forsiggar i syfte att erhalla ratten till fri rorlighet och uppehallsritt enligt
[unionens] lagstiftning och som, trots att det formellt uppfyller villkoren i [unionens] regelverk, inte &r
forenligt med detta regelverks dndamal”.*

114. Domstolen har dessutom understrukit att det ankommer p& den nationella domstolen att avgora
huruvida dessa tva objektiva och subjektiva element &ar for handen, varvid bevisning kan foras i
enlighet med nationella bestimmelser, "sdvitt detta inte inkriktar pda [unionsrdttens] effektivitet”* .
Domstolen har vidare erinrat om att genomforandet av en nationell regel mot rattsmissbruk inte far
hindra att unionsbestimmelser ges full verkan och tillimpas enhetligt i medlemsstaterna. I synnerhet
kan de nationella domstolarna - nir de gor en bedomning av hur en rittighet som foljer av en
unionsbestimmelse har anvints - varken éndra bestimmelsens rickvidd eller dventyra dess syfte.”

115. Enligt min mening finns det hérvid ingen tvekan om att Férenade kungariket inte har styrkt nagot
rattsmissbruk, eftersom det inte framgar nagon som helst objektiv eller subjektiv faktor i forevarande
fall. Det forefaller mig mer lampligt att istéllet i ndrmare detalj utreda den staindpunkt jag har utgatt
ifran i min analys av artikel 35 i direktiv 2004/38 med hénsyn till domstolens praxis och med hansyn
till Forenade kungarikets argument.

2. Tolkning av artikel 35 i direktiv 2004/38 med hdnsyn till domstolens praxis

116. Enligt artikel 35 i direktiv 2004/38 far medlemsstaterna vidta nodvéindiga atgiarder for att neka,
avbryta eller dra tillbaka en réttighet enligt detta direktiv i hiandelse av missbruk av rittigheter eller
bedriageri, till exempel skenédktenskap.

117. I detta sammanhang uppstar fragan vilken typ av atgdrder medlemsstaterna kan vidta for att
skydda sig mot rittsmissbruk med stod av denna artikel: Endast individuella atgédrder eller &ven
allmént tillampliga och preventiva atgédrder?

118. For att besvara denna fraga maste man lasa artikel 35 med utgéngspunkt fran domstolens praxis,
som sammanfattats i punkterna 112 och 114 ovan, enligt vilken det vid bedomningen av om
rattsmissbruk forekommit, i den mening som avses i denna artikel, ska goras en bedomning i tva steg
for att kontrollera nimnda objektiva och subjektiva faktor.”

119. Innan jag inleder denna prévning ar det lampligt att forst utreda vad som ar syftet med artikel 5.2
i direktiv 2004/38.

94 — Dom Emsland-Stirke (C-110/99, EU:C:2000:695, punkterna 52 och 53).
95 — Se KOM(2009) 313 slutlig, s. 15 och 16.

96 — Min kursivering. Dom Emsland-Stiarke (EU:C:2000:695, punkterna 52-54) och mer nyligen Ungern/Slovakien (C-364/10, EU:C:2012:630,
punkt 58).

97 — Dom Pafitis m.fl. (C-441/93, EU:C:1996:92, punkt 68) och Kefalas m.fl. (C-367/96, EU:C:1998:222, punkt 22).
98 — Se generaladvokat Sharpstons forslag till avgérande i mélet Bozkurt (C-303/08, EU:C:2010:413, punkt 67).
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120. Av skl 5 i detta direktiv framgar att ”[f]or att varje unionsmedborgare skall kunna utéva sin ratt
att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier pa villkor som sékerstiller de
objektiva villkoren frihet och vérdighet bor &ven familjemedlemmar beviljas denna rétt, oavsett
medborgarskap”.

121. Vad for det forsta ror den kombination av objektiva omstédndigheter som leder till att syftet med
artikel 5.2 i direktiv 2004/38 inte uppnas, trots att direktivets villkor formellt &r uppfyllda, har
Forenade kungariket helt enkelt underlatit att uppfylla sin skyldighet att undersoka dem. Jag erinrar
om att det framgar av domstolens fasta praxis att provningen av det beteende som pastas utgora
rittsmissbruk maste avse ett konkret fall.” S&som framgar av de flesta av de skriftliga yttrandena till
domstolen krévs enligt artikel 35 i direktiv 2004/38 att rattsmissbruk har konstaterats i ett konkret fall
for att innehavaren av ett uppehallskort, i den mening som avses i artikel 10 samma direktiv, ska kunna
forvagras inresa utan visering i enlighet med artikel 5.

122. Jag kdnner mig darfor inte det minsta osdker ndr jag i forevarande fall hdavdar att den objektiva
faktorn i det rattsmissbruk som Secretary of State har pastatt vara for handen inte foreligger, eftersom
syftet med artikel 5.2 i direktiv 2004/38 enligt min mening har uppnatts. Den omstindigheten att
klagandena i det nationella malet har utovat sin rétt till fri rorlighet har de facto lett till att de har
installerat sig i en medlemsstat, ndrmare bestimt Spanien, i avsikt att bo dér tillsammans och att de
onskar resa till Forenade kungariket for kortare vistelser. Med andra ord &r det inte bara de rent
formella kraven i denna bestimmelse som har uppfyllts. Det finns inget konstlat i hur klagandena i
det nationella malet har utovat sin rétt till fri rorlighet, utan det ar fraga om ett legitimt utdvande av
denna ritt, eftersom de varken har forsokt undgéd Forenade kungarikets regelverk eller overutnyttja
eller missbruka de rattigheter som foljer av detta direktiv, vilket Forenade kungariket inte heller har
bestritt.

123. Vad for det andra ror den subjektiva faktorn att onska erhélla en fordel som foljer av
direktiv 2004/38 dr det ocksd uppenbart att detta villkor inte heller &r uppfyllt. Myndigheterna i
Forenade kungariket har namligen inte grundat sitt beslut att inte tillimpa artikel 52 i
direktiv 2004/38 pa konstateranden om hur klagandena i det nationella mélet individuellt har betett

sig.

124. Tvartom har myndigheterna i Forenade kungariket i sina skrivelser och vid forhandlingen varken
ifragasatt dktheten av makarna McCarthys dktenskap eller att de verkligen lever tillsammans som en
familj i Spanien. Ett dktenskap kan endast ridknas som ett skendktenskap enligt direktiv 2004/38 om
aktenskapet endast ingatts ”i syfte att atnjuta rétt att fritt rora sig och uppehalla sig i enlighet med
direktivet som annars inte skulle ha kommit personen till del.'®

125. Jag vill vidare erinra om att de atgérder som avses i artikel 35 i direktiv 2004/38 maste uppfylla
kraven i artiklarna 30 och 31 i samma direktiv. Sdsom gjorts gillande i flera av yttrandena till
domstolen skulle en allmént tillimplig atgdrd gora de processuella garantierna i dessa artiklar
verkningslosa. De atgérder som avses i artikel 35 &r siledes individuella atgérder som inte kan
motivera en systematisk suspension av de rittigheter som foljer av detta direktiv. En systematisk
suspension av dessa rdttigheter ger tvirtom varken den nationella domstolen eller EU-domstolen
mojlighet att kontrollera huruvida de omstandigheter som har gjort att myndigheterna i Forenade
kungariket har gjort avsteg fran denna rittighet i forevarande fall uppfyller de foreskrivna kraven.

99 — Se dom Kefalas m.fl. (EU:C:1998:222, punkt 28) och Diamantis (C-373/97, EU:C:2000:150, punkt 34).
100 — Se KOM(2009) 313 slutlig, s. 16.
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126. Enligt végledningen bygger systemet i direktiv 2004/38 just pa individuella beslut och de
nationella myndigheterna &r skyldiga att lagga vikt vid samtliga omstidndigheter i det aktuella fallet. De
maste ndrmare bestimt bedoma berorda personers beteende mot bakgrund av unionsréttens mal och
agera pa grundval av objektiv bevisning. '

127. Sasom kommissionen med ritta har konstaterat i namnda végledning ska sérskild uppmarksamhet
laggas pa rittsstillningen unionsmedborgare vid tolkningen av begreppet missbruk vad ror
direktiv 2004/38. Med hénsyn till principen om unionsréttens foretrdde ska provningen av eventuellt
missbruk av unionslagstiftningen goras med utgangspunkt frdn unionsritten och inte med
utgangspunkt fran nationell migrationsréitt. Direktivet hindrar inte medlemsstaterna att utreda
enskilda drenden dir det finns en valgrundad misstanke om réttsmissbruk. Unionsritten forbjuder
dock systematiska kontroller. Atgirder vidtagna av medlemsstaterna for att bekimpa skeniktenskap
far inte vara dgnade att avskricka unionsmedborgare och deras familjemedlemmar fran att utova sin
ratt till fri rorlighet eller otillborligen inkrdkta pa deras legitima rattigheter. De far inte undergriva
unionsrittens verkan eller innebdra diskriminering pa grund av medborgarskap.'*

128. Jag anser vidare att det tveklost dr sa att Forenade kungariket, vid sin bedomning av rétten till
inresa for Helena Patricia McCarthy Rodriguez, som foljer av artikel 5.2, i direktiv 2004/38, har éndrat
denna bestammelses tillimpningsomrade pa ett satt som &dventyrar syftena bakom denna bestammelse.
Forenade kungariket har harvid pastatt att ett rattsmissbruk kan undvikas genom att helt enkelt végra
att tillampa den bestimmelse som eventuellt varit foremal for missbruk, vilket enligt min mening helt
strider mot begreppet réttsmissbruk och éventyrar de syften som ligger bakom direktiv 2004/38.

3. Forenade kungarikets invindningar

129. Forenade kungariket skiljer sig fran dvriga rattegangsdeltagare genom att i sina skriftliga yttranden
och vid forhandlingen hdvda att denna medlemsstat for tillfallet star infor en situation déar det
forekommer omfattande missbruk av rdtten till inresa for familjemedlemmar som ér
tredjelandsmedborgare, i syfte att undvika immigrations- och granskontroller. Forenade kungariket
talar om ”systemproblem med missbruk”.

130. Enligt Forenade kungariket skulle en praxis dir man godtar samtliga uppehallskort som pastas ha
utfirdats enligt artikel 10 i direktiv 2004/38 innebédra att medborgare i tredjeland helt undgar
viseringskontroll, eftersom dessa uppehallskort gor det littare att inresa i landet. Forenade kungarikets
regering har héarvid angett att den anfort bevisning om systemproblem med missbruk.

131. Aven om uttrycket “systemproblem” enligt min mening inte ir férenligt med begreppet
rattsmissbruk inom unionsritten, anser jag det dnda lampligt att prova huruvida den bevisning
medlemsstaten har anfort uppfyller detta krav.

132. Forenade kungariket har som bevisning inkommit med handlingar som bland annat ror en studie
fran ar 2011 som gjorts av denna medlemsstats gréanskontrollmyndigheter, varvid man identifierat 1 494
"forsok” till anvdndning av falska handlingar som erhallits genom skenédktenskap eller genom att
forfalska olika handlingar.'” Forenade kungariket stilldes sirskilt infér problemet med att det anviands
forfalskade handlingar eller falska handlingar som erhallits genom skenéktenskap eller genom att inge

101 — Se KOM(2009) 313 slutlig, punkt 4.3. Se dven dom Metock m.fl. (EU:C:2008:449, punkterna 74 och 75).
102 — KOM(2009) 313 slutlig, s. 16.

103 — Forenade kungarikets beskrivning av réattsmissbruk omfattar tva helt skilda juridiska situationer, nimligen skendktenskap och anvandning
av forfalskade handlingar. Begreppet rattsmissbruk omfattar ritteligen endast den forstnaimnda situationen.
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forfalskade styrkande handlingar.'® En analys av uppehallskort utfirdade av andra medlemsstater, som
genomforts av en myndighet i Forenade kungariket, visar enligt denna medlemsstat att uppehéllskort
som utfirdas i tolv medlemsstater inte uppfyller de minimisékerhetsstandarder som faststillts av
Internationella civila luftfartsorganisationen fér EU-resehandlingar. Dessutom har medlemsstaterna
erkédnt att bedréigerier och missbruk av ritten till fri rorlighet fran tredjelandmedborgares sida utgor ett
problem.'” Franvaron av enhetliga minimisikerhetsstandarder fér de uppehillskort som avses i
artikel 10 och den ddrmed férbundna risken for missbruk i syfte att undgd immigrationskontroll &r en
fraga som sérskilt oroar Forenade kungariket.

133. Det framgér klar att den bevisning som anforts av Forenade kungariket inte kan anses utgora
konkreta bevis som ror beteendet hos klagandena i det nationella malet. Denna bevisning uppfyller
inte de objektiva och subjektiva villkor som maste vara uppfyllda fér att man ska kunna konstatera
rattsmissbruk i ett konkret fall, sasom framgar av punkterna 121-127 ovan. Jag vill hdrvid erinra om
att det inte har bestritts att klagandena i det nationella malet inte har betett sig pa ett sdtt som utgor
rattsmissbruk i unionsréttens mening.

134. Jag vill dven erinra om att en generell bedréigeripresumtion inte ar tillracklig for att motivera en
atgird som &sidositter @ndamélen med EUF-foérdraget.'™ I princip ér de nationella domstolarna
ensamt behoriga att bedoma missbruk, men bedomningen far inte leda till att unionsrittens
enhetlighet och effektivitet dventyras.'”’

135. Vad ror Forenade kungarikets uppgift att de minimisdkerhetsstandarder som faststillts av
Internationella civila luftfartsorganisationen inte har f6ljts, har dessutom Kungariket Spaniens ombud
vid forhandlingen understrukit att de uppehallskort som spanska myndigheter utfirdar till
familjemedlemmar till en unionsmedborgare uppfyller denna organisations krav.

136. I fragan huruvida Kungariket Spaniens normer eventuellt inte har f6ljts, vill jag understryka att en
medlemsstats eventuella underldtenhet att folja direktiv 2004/38 inte utgor ett rattsmissbruk, varfor
den inte omfattas av artikel 35 i samma direktiv.'*

137. Vad ror tillstandet for familjemedlemmar anser jag att detta ska anses utgora ett krav pa visering,
vilket inte bara strider mot artikel 5.2 i direktiv 2004/38, utan dven mot direktivets syften och
systematik. Uppehallskort som utfirdas med stod av artikel 10 i ndmnda direktiv &r visserligen
deklarativa och inte rittighetsskapande, eftersom de endast bekriftar en redan existerande réttighet.
Det dr emellertid inte orimligt att pésta att eftersom villkoren for rétt till fri rorlighet enligt
unionsritten dr uppfyllda av en tredjelandsmedborgare som dr familjemedlem till en
unionsmedborgare, si miste medlemsstaterna godta detta kort.'”

104 — Enligt en handling som upprittats av kommissionen pa radets begidran har kommission anmodat medlemsstaterna att meddela
kommissionen statistik rérande missbruk av rétten till fri rorlighet genom skenéktenskap. Tolv medlemsstater har 6verlamnat statistik som
ror “identifierade” fall. Enligt denna handling har Forenade kungariket med hénvisning till tecken pa att vissa dktenskap inte dr autentiska
avslagit 176 ansokningar om familjetillstind (av 256 fall av misstankt missbruk, vilket motsvarar ungefiar 2 procent av samtliga ansékningar
under denna tidsperiod). Se kommissionens meddelande till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén av den 25 november 2013 med rubriken "Fri rorlighet for EU-medborgare och deras familjer: Fem étgarder for att skapa
forandring” COM(2013) 837 final, s. 9.

105 — Réadet godkdnde i april 2012 en handling dér det angavs vilka atgirder som bor vidtas, med rubriken "EU:s étgirder rorande
migrationstrycket — Ett strategiskt svar”, i vilken ett av de strategiskt prioriterade omradena angavs vara "bevarande av och skydd for den
fria rorligheten genom att tredjelandsmedborgares missbruk hindras”.

106 — Se dom kommissionen/Belgien (C-577/10, EU:C:2012:814, punkt 53 och dér angiven réttspraxis).

107 — Simon, D. och Rigaux, A., Le systéme juridique communautaire, tredje upplagan, 2001, s. 582.

108 — Jag vill hdrvid erinra om att enligt artiklarna 258 FEUF och 259 FEUF ankommer det pa kommissionen eller en annan medlemsstat att
eventuella vicka talan om fordragsbrott vid domstolen om en medlemsstat har underlatit att uppfylla en skyldighet enligt férdragen.

109 — Se, for ett liknande resonemang, dom Dias (C-325/09, EU:C:2011:498, punkt 54).
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138. Jag anser slutligen att en eventuell slutsats att en medlemsstat kan vilja att inte beakta
uppehallskort utfirdade av en annan medlemsstat skulle strida mot principen om Omsesidigt
erkdnnande. Det ska emellertid framhallas att det enligt domstolens praxis inte dr mojligt att utova
rattigheter som foljer av principen om fri rorlighet utan att forete intyg om personuppgifter, vilka
vanligen utfirdas av myndigheterna i arbetstagarens ursprungsland. Foljaktligen maste
forvaltningsmyndigheterna och domstolarna i en medlemsstat godta personbevis och liknande
handlingar om personuppgifter som har upprittats av de behoriga myndigheterna i andra
medlemsstater, savida det inte pa grund av konkreta uppgifter i det enskilda fallet finns sdrskilda
skl att ifrdgasitta huruvida uppgifterna i handlingarna ar korrekta. '

139. Om man godtar att Forenade kungariket infor en allmaént tillamplig atgérd, sa skulle det innebdra
att en medlemsstat far kringga rétten till fri rorlighet och leda till att andra medlemsstater ocksa har
ritt att vidta sddana atgirder och saledes ensidigt hindra direktivet fran att tillaimpas.

140. Jag anser darfor att Forenade kungarikets bevisning inte utgor tillrackligt stod for dess pastiende
om eventuellt systematiskt rattsmissbruk.

141. Av samtliga ovan angivna skal anser jag att den forsta och den tredje fragan ska besvaras enligt
foljande: Artikel 35 i direktiv 2004/38 tillater inte att en medlemsstat antar en allmint tillimplig
atgird som innebdr att familjemedlemmar till en unionsmedborgare som innehar ett giltigt
uppehallskort som utfirdats av en annan medlemsstat berovas ritten att inte behova inhdmta visering,
eftersom en sadan atgdrd &ar preventiv och inte bygger pa ett foregdende konstaterande av ett
rattsmissbruk i ett konkret fall.

C — Protokoll nr 20

142. Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1 i
protokoll nr 20 tillater att Forenade kungariket kréver att en tredjelandsmedborgare, som innehar ett
uppehallskort i egenskap av familjemedlem till en unionsmedborgare, vilket utfirdats med stod av
direktiv 2004/38, maste ha beviljats inresevisering innan denne anldnder till landets granser.

143. Jag vill inledningsvis erinra om att det inte foreligger négra tvivel om protokollens rittsliga
stillning. Enligt artikel 51 EUF ska ”[p]rotokollen och bilagorna till fordragen ... utgoéra en
integrerande del av detta férdrag”. Enligt normhierarkin star det saledes helt klart att protokollen har
foretrade framfor unionens sekundarrétt.

144. Protokoll nr 20 innebér att ett undantag inforts vad ror Forenade kungarikets och Irlands
skyldigheter enligt artiklarna 26 FEUF och 77 FEUF. Detta undantag har sin grund i dessa
medlemsstaters onskan att inte omfattas av skyldigheten att genomféra avsnitt V i tredje delen av
EUF-fordraget, som roér omrddet med frihet, sidkerhet och rittvisa."' Sisom kommissionen
uttryckligen har papekat har emellertid detta protokoll inte till syfte att tillerkdnna Forenade
kungariket sarskilda privilegier, utan har antagits for att beakta denna medlemsstats onskan att
bibehélla kontroller vid granserna till de flesta medlemsstaterna och att bevara "den gemensamma
resezonen” mellan Forenade kungariket och Irland.'”

110 — Se, for ett liknande resonemang, dom Dafeki (C-336/94, EU:C:1997:579, punkt 19).

111 — Denna o6nskan har dven uttryckts vad ror inforlivande av Schengenregelverket inom Europeiska unionens ramar. Se protokoll nr 19 om
inforlivande av Schengenregelverket inom Europeiska unionens ramar.

112 — Angiende de forandringar som tillkommit genom Lissabonfordraget vad ror Forenade kungarikets och Irlands standpunkt avseende
omradet med frihet, sikerhet och rittvisa, se sérskilt Chevallier-Govers, C., "Le traité de Lisbonne et la différenciation dans I'espace de

liberté, de sécurité et de justice”, Le traité de Lisbonne. Reconfiguration ou déconstitutionnalisation de I'Union européenne?, Bruylant, 2009,
s. 271 och fdljande sidor.
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145. Enligt artikel 2 i protokoll nr 20 far dessa tva medlemsstater fortsatta att komma Overens om
inbordes arrangemang rorande fri rorlighet for personer mellan sina territorier ("den gemensamma
resezonen”), samtidigt som rattigheterna for de personer som avses i artikel 1 forsta stycket a i detta
protokoll fullt ut ska respekteras. Om Forenade kungariket skulle besluta att inte lingre gora gillande
sin sdrskilda mojlighet att inte delta i omradet med frihet, sikerhet och rattvisa, s kommer nédmligen
Irland att anta ett motsvarande beslut, eftersom dess standpunkt endast motiveras av den
omstdndigheten att sistnamnda medlemsstat dr bunden till Férenade kungariket genom nédmnda

gemensamma resezon.'"

146. I artikel 3 foreskrivs dessutom att de andra medlemsstaterna ska ha rétt att vid sina grénser eller
vid varje plats for inresa till deras territorium genomféra kontroller av personer som vill resa in pa
deras territorium fran Foérenade kungariket eller fran Irland.

147. Jag anser att artikel 1 i protokoll nr 20 ska tolkas med hdnsyn till dessa 6vervaganden.

148. For det forsta dar det “endast” vid Forenade kungarikets grinser som denna medlemsstat enligt
denna artikel dr behorig att genomfora de kontroller den anser vara nddvindiga for att kontrollera att
medborgare i andra medlemsstater eller deras anhoriga har sddana rattigheter som de gor gillande
enligt unionsratten.

149. Forvisso innehaller varken EUF-fordraget eller protokoll nr 20 nagon definition av begreppet
“granskontroll”. 1 artikel 2 led 9 i forordning nr 562/2006 anges emellertid att med uttrycket
"granskontroll” forstas "verksamhet vid en grins, i enlighet med och for att uppna maélen i denna
forordning, som utan hansyn till andra skal enbart bedrivs som svar pa en avsikt att passera gransen
eller sjalva passagen av den och som bestar av in- och utresekontroller och grinsévervakning”. Det far
anses sta klart att i forevarande fall utgor skyldigheten att inhdmta ett tillstand for familjemedlemmar
inte en grénskontroll, eftersom det maste ansokas om ett tillstand for familjemedlemmar redan fore
resan vid en av Forenade kungarikets beskickningar.

150. Det star vidare klart att direktiv 2004/38 fortsétter att vara tillampligt, sasom klart framgar av
artikel 1 a i protokoll nr 20, i vilken det héanvisas till medborgare i medlemsstater och deras
familjemedlemmar som utévar “rdttigheter som f6ljer av unionsrétten”. Fragan om ritt till inresa ska
saledes bedomas med utgangspunkt fran artikel 5.2 i samma direktiv, i vilken det faststélls vilka
handlingar som ger familjemedlemmar till en unionsmedborgare ritt till inresa i medlemsstaterna.

151. Slutligen ingar i uttrycket grénskontroller enligt artikel 1 a i protokoll nr 20 bland annat
undersokning av handlingar som gor det mojligt att klargora att berorda personer har rétt att inresa
till Forenade kungariket. Denna rétt att genomfora kontroller innebédr emellertid inte att denna
medlemsstat har rétt att ensidigt vdgra intrdde for unionsmedborgare och deras familjemedlemmar
som innehar ett uppehallskort som utfirdats med tillimpning av artikel 10 i direktiv 2004/38 genom
att generellt forplikta dem att inhdmta, och vid landets granser uppvisa, en ytterligare handling som
inte foreskrivs i unionsréatten.

152. Jag foreslar darfor att den andra tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande. Artikel 1 i protokoll
nr 20 tilliter inte att Forenade kungariket forpliktar tredjelandsmedborgare, som innehar ett
uppehallskort i egenskap av familjemedlemmar till en unionsmedborgare, vilket utfirdats med
tillimpning av artikel 10 i direktiv 2004/38, att inneha inresevisering som maste ha inhdmtats innan
de anldnder till landets grinser.

113 — Se Toth, A.G., The legal effects of the protocols relating to the United Kingdom, Ireland and Denmark, in the European Union after
Amsterdam. A legal analysis, 1998, s. 227-252, s. 233, och Guillard, C., L’intégration différenciée dans [I’Union européenne, uppsats,
Bruylant, 2006, s. 466.
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VI — Forslag till avgorande

153. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts av High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court)
enligt foljande:

1)  Artikel 35 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier och om dndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om
upphédvande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG,
75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG tillater inte att en medlemsstat antar en
allmant tillamplig atgdrd som innebar att familjemedlemmar till en unionsmedborgare som
innehar ett giltigt uppehéllskort som utfirdats av en annan medlemsstat berdvas rétten att inte
behova inhdmta visering, eftersom en sadan atgdrd &r preventiv och inte bygger pa ett
foregaende konstaterande av ett rattsmissbruk i ett konkret fall.

2)  Artikel 1 i protokoll nr 20 om tillimpning av vissa inslag i artikel 26 i Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt pd Forenade kungariket och Irland tillater inte att Forenade kungariket
forpliktar  tredjelandsmedborgare, som innehar ett uppehallskort i egenskap av
familjemedlemmar till en unionsmedborgare, vilket utfirdats med tillimpning av artikel 10 i
direktiv 2004/38, att inneha inresevisering som maste ha inhdmtats innan de anlénder till landets
granser.
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