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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
foredraget den 14 september 2017'

Mal C-372/16

Soha Sahyouni
mot
Raja Mamisch

(begdran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Miinchen (Regionala 6verdomstolen i
Miinchen, Forbundsrepubliken Tyskland))

"Begiran om forhandsavgorande — Domstolens behorighet — Forordning (EU) nr 1259/2010 —
Fordjupat samarbete om tillamplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad —
Tillimpningsomrade — Artikel 1 — Erkdnnande av en privat dktenskapsskillnad som registrerats av en
religios domstol i ett tredjeland — Artikel 10 — Avvikelse fran tillimplig utldndsk lag —
Diskriminerande ritt till dktenskapsskillnad beroende pa vilket kon makarna tillhor —
Abstrakt provning av diskriminerande karaktidr — Avsaknad av paverkan av den diskriminerande
makens eller makans eventuella samtycke”

I. Inledning

1. Begiran om forhandsavgorande som ingetts av Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala
overdomstol, Tyskland) avser tolkningen av radets forordning (EU) nr 1259/2010 av den
20 december 2010 om genomférande av ett fordjupat samarbete om tillimplig lag for
dktenskapsskillnad och hemskillnad,” ett instrument vars bestimmelser hittills aldrig har varit féremal
for en sakprovning av domstolen.

2. Denna begidran om forhandsavgorande dr en fortsdttning pa en tidigare begdran som den
hénskjutande domstolen framstillt inom ramen for samma mal. Malet giller ett domstolsférfarande
avseende huruvida ett beslut om dktenskapsskillnad som antagits av en religios domstol i Syrien ska
erkdnnas i Tyskland. Denna forsta begdran om férhandsavgorande gav upphov till ett beslut, meddelat
den 12 maj 2016, i mélet Sahyouni, C-281/15,° i vilket domstolen férklarade sig uppenbart obehérig att
prova saken.*

Originalsprak: franska.

EUT L 343, 2010, s. 10. Denna rittsakt kallas d&ven "Romférordningen II1”.
EU:C:2016:343.

Huvudskilen till detta beslut sasmmanfattas i punkt 26 i detta forslag till avgorande.
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3. Den hinskjutande domstolen har éterigen vént sig till domstolen for att stélla flera tolkningsfragor
avseende forordning nr 1259/2010. Innan dessa provas ska det faststillas huruvida domstolen har
behorighet att besvara dem trots att erkdnnande av dktenskapsskillnad som meddelats i ett tredjeland,
sasom den som é&r i fraga i det nationella malet, inte omfattas av tillimpningsomradet fér ndmnda
férordning. Det foljer namligen av beslutet om hénskjutande att de relevanta bestimmelserna i tysk
ratt gor denna unionsréttsakt tillimplig pa sadana situationer.

4. Genom den forsta tolkningsfrdgan har domstolen ombetts att faststdlla huruvida bestimmelserna i
forordning nr 1259/2010 omfattar dktenskapsskillnader som betecknas som ”privata”, da dessa inte
grundar sig pa ett konstitutivt avgorande fran en domstol eller annan myndighet, utan pa en antingen
ensidig eller gemensam avsiktsforklaring fran makarna, med eventuell medverkan av en utlindsk
myndighet i rent faststillande syfte.

5. De 6vriga tolkningsfragorna, som stillts i andra hand, giller artikel 10 i féorordningen. Enligt denna
bestimmelse far lagen i domstolslandet ersitta den lag som i princip ska tillimpas, ndr den
sistndamnda medfor en diskriminering mellan makarna pa grund av kon. Domstolen har i detta
hianseende ombetts klargora huruvida bedéomningen av en sddan diskriminerande effekt ska goras
abstrakt eller konkret. For det fall domstolen anser att denna bedémning ska goras mot bakgrund av
omstdndigheterna i malet ska den dérefter faststdlla huruvida den diskriminerade makens eventuella
samtycke till dktenskapsskillnad énda gor det mojligt att tillimpa den diskriminerande utlindska
lagen.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

6. Forordning nr 1259/2010 ar endast tillaimplig i de medlemsstater som medverkar i det fordjupade
samarbetet om tillimplig lag for &ktenskapsskillnad och hemskillnad som inrdttas genom detta
instrument.”

7. 1 skél 9 i forordning nr 1259/2010 anges att forordningen "bor leda till en tydlig och samlad réttslig
ram i fraga om tillimplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad i de deltagande medlemsstaterna;
den bor garantera medborgarna d@ndamalsenliga 16sningar nédr det giller rattssékerhet, forutsebarhet
och flexibilitet och forhindra situationer dar en av makarna ansoker om dktenskapsskillnad fore den
andra for att forsdkra sig om att saken provas enligt en lagstiftning som vederborande anser dr mer
gynnsam nér det giéller att skydda hans eller hennes intressen”.

8. I skdl 10 i denna forordning anges att "[d]et materiella tillimpningsomradet och bestimmelserna i
denna forordning bor oOverensstimma med [radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den
27 november 2003 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar i
dktenskapsmél och mél om forildraansvar samt om upphévande av forordning (EG) nr 1347/2000”.°
Vidare anges att forordning nr 1259/2010 "endast [bor] tillimpas pa upplosning eller uppmjukning av
de dktenskapliga banden” och att ”[d]en lag som faststills enligt lagvalsreglerna i denna férordning bor
gdlla for skilen for dktenskapsskillnad och hemskillnad”.

5 Denna forordning, vilken tradde i kraft den 30 december 2010, dr sedan den 21 juni 2012 tillamplig i de medlemsstater som medverkat i detta
samarbete fran borjan, déribland Forbundsrepubliken Tyskland. Den ér nu tillimplig i Belgien, Bulgarien, Tyskland, Grekland, Spanien,
Frankrike, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Ungern, Malta, Osterrike, Portugal, Ruminien och Slovenien. Den kommer &ven att vara
tillamplig i Estland fran den 11 februari 2018 (se kommissionens beslut (EU) 2016/1366 av den 10 augusti 2016 som bekriftar Estlands
deltagande i ett fordjupat samarbete om tillimplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad, EUT L 216, 2016, s. 23).

6 EUT L 338, 2003, s. 1.
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9. I skél 24 i denna forordning anges att ”[i] vissa situationer, till exempel nér tillamplig lag saknar
bestimmelser om &dktenskapsskillnad eller inte ger makarna lika ratt till dktenskapsskillnad eller
hemskillnad pa grund av den ena makens kon, bor domstolslandets lag édnda tillampas. Detta bor dock
inte paverka klausulen om grunderna for rattsordningen (ordre public)”.

10. I artikel 1.1 i forordning nr 1259/2010 foreskrivs att forordningen ska tillimpas ”i situationer dar
det foreligger en lagkonflikt i samband med &dktenskapsskillnad eller hemskillnad”.

11. Enligt artikel 4 i denna forordning, som har rubriken ”"Universell tillimpning”, ska ”[d]en lag som
anvisas i denna forordning ... tillimpas dven om det ar lagen i en icke deltagande medlemsstat”.

12. I artikel 8 i denna forordning faststalls tillamplig lag vid avsaknad av parternas val, i den mening
som avses i artikel 5, genom anknytningsfaktorer., i vissa fall, den stat dér makarna har gemensam
hemvist vid den tidpunkt d& mélet anhédngiggors vid domstol eller, om detta inte ar tillampligt, den
stat ddr makarna senast hade gemensam hemvist eller, om detta inte dr tillimpligt, den stat dar bada
makarna var medborgare vid den tidpunkt da maélet anhédngiggjordes vid domstol, eller, om detta inte
ar tillampligt, den stat vid vars domstolar malet anhéngiggors.

13. Enligt artikel 10 i foérordning nr 1259/2010, som har rubriken ”"Domstolslandets lag”, ska
domstolslandets lag tillimpas ”[o]m tillamplig lag enligt artikel 5 eller artikel 8 saknar bestammelser
om dktenskapsskillnad eller inte ger makarna lika ratt till dktenskapsskillnad eller hemskillnad pa
grund av den ena makens kon, ...”.

14. I artikel 12 i denna forordning, som har rubriken "Grunderna for rittsordningen (ordre public)”,
foreskrivs foljande: "Tillimpning av bestaimmelser i den lag som anvisas i denna foérordning far végras
endast om en sadan tillimpning dr uppenbart oforenlig med grunderna for réttsordningen (ordre
public) i domstolslandet”.

B. Tysk rdtt

1. FamFG

15. I Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit” (lagen om forfarandet i familjemal och i angeldgenheter rérande frivillig réttsvard)
(nedan kallad FamFG) anges i 107 §, som har rubriken “Erkdnnande av utlindska domar i
dktenskapsmal”, foljande:

”1) Domar som meddelats utomlands genom vilka ett dktenskap har ... upplosts med eller utan att det

aktenskapliga bandet bibehillits ... erkdnns endast om delstatens domstol har faststéllt att villkoren for
erkdnnandet &ér uppfyllda ...

6) Om en delstats domstol faststéller att villkoren for erkédnnande ér uppfyllda, kan den make som inte
har framstallt begdran anhélla om att regional 6verdomstol ska préva saken ...

7) Behorig att prova sadana fragor &r tvistemalsavdelningen vid den regionala dverdomstol dér
delstatens domstol har sitt sdte ...”

7 Text tillganglig, i tyska och engelska sprakversioner, pa foljande webbplats: http://www.gesetze-im-internet.de/famfg/index.html.
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16. I artikel 109 i FamFG, med rubriken "Uteslutande av erkdnnande”, foreskrivs i 1 § punkt 4 att
“erkannandet av en utlindsk dom &ar uteslutet, ... nir [detta] erkdnnande leder till ett resultat som
strider mot grunderna for den tyska réttsordningen, sdrskilt ndr [det] &dr oférenligt med de
grundldggande rittigheterna”. Enligt punkt 5 i samma paragraf ska ingen legalitetsprévning av den
utldndska domen goras.

2. EGBGB

17. Artikel 17.1 i Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch (lagen om inférande av civillagen)
(nedan kallad EGBGB) hade, i den version som var tillimplig fram till den 28 januari 2013, f6ljande
lydelse: "Den lag som ér tillimplig pa dktenskapets generella verkningar det datum da ansékan om
dktenskapsskillnad ldmnas in ska tillimpas pa dktenskapsskillnaden. Om dktenskapet inte kan upplosas
i enlighet med denna lag ska tysk lag tillimpas pa dktenskapsskillnaden under forutsittning att den
make som ansoker om édktenskapsskillnad ar tysk medborgare vid den aktuella tidpunkten eller var det
vid det datum da dktenskapet ingicks”.

18. Till foljd av édndringar som inférdes genom lag av den 23 januari 2013,° dndrades den ovannimnda
lagvalsregeln sa att det i artikel 17.1 i EGBGB nu anges att “de egendomsrelaterade konsekvenserna av
en dktenskapsskillnad, som inte regleras av 6vriga bestimmelser i denna avdelning, ska omfattas av de
bestimmelser som dr tillampliga pa dktenskapsskillnad enligt forordning (EU) nr 1259/2010”.

III. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

19. Sdsom anges i domstolens beslut av den 12 maj 2016 i malet Sahyouni (C-281/15), ingick Raja
Mamisch och Soha Sahyouni dktenskap den 27 maj 1999 inom domsagan for den islamiska domstolen
i Homs (Syrien). De ér bada syriska medborgare sedan fodseln och har dven tyskt medborgarskap som i
Raja Mamischs fall forvirvades genom naturalisering och betriffande Soha Sahyouni efter att
dktenskapet ingatts. Efter att ha levt i Tyskland fram till ar 2003, flyttade paret till Syrien och bodde
sedan omvéxlande i Tyskland, Kuwait och Libanon. Foér nirvarande bor de aterigen i Tyskland men
pa olika adresser.

20. Raja Mamisch forklarade den 19 maj 2013, genom att hans ombud avgav skilsméssoforklaring vid
den religiosa sharia-domstolen i Latakia (Syrien), att han ville att dktenskapet skulle upplosas. Den
20 maj 2013 faststillde namnda domstol dktenskapsskillnad mellan makarna.

21. Av beslutet om hinskjutande framgar att Soha Sahyouni den 12 september 2013 ingav en
egenhdndigt undertecknad forklaring om mottagandet av den ersittning som hon var berittigad till
enligt religiosa bestimmelser, ndmligen sammanlagt 20000 US-dollar (cirka 15000 euro)."
Forklaringen hade foljande lydelse: ”... Jag har erhallit all ersattning som jag ar beréttigad till enligt
aktenskapsforordet pa grund av den pa ensidig begidran genomforda dktenskapsskillnaden och séledes
befriar jag honom fran samtliga forpliktelser gentemot mig enligt dktenskapsforordet och beslutet om
dktenskapsskillnad nr 1276 som meddelats av sharia-domstolen i Latakia den 20 maj 2013 ...".

8 Nimligen Gesetz zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen Privatrechts an die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung
anderer Vorschriften des Internationalen Privatrechts (lag om anpassning av vissa internationellt privatrittsliga bestimmelser till forordning
nr 1259/2010 och om éndring av vissa andra internationellt privatrittsliga bestimmelser), som antogs den 23 januari 2013 (BGBL 2013 I,
s. 101) och tradde i kraft den 29 januari 2013.

9 EU:C:2016:343, punkterna 9-14.
10 Med en vaxelkurs pa cirka 0,75 euro per 1 USD den 12 september 2013.
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22. Raja Mamisch ansokte den 30 oktober 2013 om erkénnande av den i Syrien meddelade domen om
dktenskapsskillnad. Ordforanden vid Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol)
bif6ll ansokan genom beslut av den 5 november 2013 och faststillde att de lagstadgade kraven for
erkdnnande av dktenskapsskillnad var uppfyllda.

23. Den 18 februari 2014 begdrde Soha Sahyouni omprévning av beslutet fran ordféranden vid
Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol) och yrkade att det skulle faststillas
att kraven for erkdnnande av domen om &dktenskapsskillnad inte var uppfyllda.

24. Ordforanden vid Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol) fann i beslut av
den 8 april 2014 inte skal att dndra sitt tidigare beslut. Han anforde att erkédnnandet av den aktuella
domen om éktenskapsskillnad skulle regleras av férordning nr 1259/2010, vilken &ven ér tillamplig pa
privata dktenskapsskillnader. I avsaknad av ett giltigt val av tillaimplig lag, och eftersom makarna inte
haft gemensam hemvist aret fore dktenskapsskillnaden ska tillamplig lag faststéllas enligt artikel 8 c i
forordningen. Om bada makarna har dubbelt medborgarskap &ér det avgorande kriteriet det effektiva
medborgarskapet i den mening som avses i tysk ritt," vilket vid datumet for den aktuella
aktenskapsskillnaden var det syriska medborgarskapet. Slutligen pépekade han att ordre public i den
mening som avses i artikel 12 i forordning nr 1259/2010 inte utgér hinder for ett erkdnnande av den
dom som meddelats i Syrien, eftersom makan i efterhand accepterat den aktuella formen for
aktenskapsskillnad genom att forklara att hon tog emot ersittningen till foljd av denna. Av denna
anledning utgor inte heller artikel 10 i férordningen hinder for ett erkdnnande av dktenskapsskillnad,
trots att diskriminering kanske har intréffat.

25. Soha Sahyouni véckte talan mot detta beslut om avslag. Genom beslut av den du 2 juni 2015
vilandeforklarade Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol) malet och beslutade
att till domstolen stilla olika fragor avseende tolkningen av férordning nr 1259/2010.

26. 1 malet Sahyouni (C 281/15) angav domstolen, i beslut av den 12 maj 2016, att det var uppenbart
att den saknade behorighet att besvara dessa fragor, bland annat pa grund av att foérordning
nr 1259/2010 inte var tillimplig pa erkdnnande av en dom om é&ktenskapsskillnad som redan
meddelats i ett tredjeland och att den hinskjutande domstolen inte hade limnat nagra uppgifter till
stod for att bestimmelserna i ndmnda forordning skulle vara direkt och ovillkorligt tillimpliga pa
omstdndigheterna enligt nationell ratt. Domstolen framholl emellertid att den hinskjutande domstolen
fortfarande hade mojlighet att begira ett nytt forhandsavgorande sa fort den kunde inkomma med de
uppgifter som var nddvindiga for att EU-domstolen skulle kunna besvara fragorna.

27. Genom beslut av den 29 juni 2016, som inkom till domstolen den 6 juli 2016, vilandeforklarade
Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol) for andra gangen malet och stillde
foljande fragor till domstolen:

”1. Omfattas en privat dktenskapsskillnad — hér i form av en ensidig forklaring av den ena maken infor
en religios domstol i Syrien med stod av sharia-lag — av tillimpningsomradet for artikel 1 i
[forordning nr 1259/2010]?

2. For det fall fraga 1 besvaras jakande: Vid tillimpning av férordning [nr 1259/2010] [i samband med
en provning enligt] artikel 10 i forordningen avseende privat dktenskapsskillnad,

11 Nérmare bestdmt i den mening som avses i artikel 5.1 i EGBGB.
12 EU:C:2016:343, punkterna 18-33.

ECLILEU:C:2017:686 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QF — Mal C-372/16
SAHYOUNI

a) ska en abstrakt jamforelse vara avgorande, enligt vilken den andra maken visserligen medges
ratt till dktenskapsskillnad enligt den lagstiftning som ér tillamplig enligt artikel 8, men denna
ratt pa grund av makens konstillhorighet dr knuten till andra processuella och materiella
villkor &n den forsta makens ritt till dktenskapsskillnad, eller

b) beror bestimmelsens giltighet pa huruvida tillimpningen av den abstrakt diskriminerande
utlindska ritten dven medfor en — konkret — diskriminering i det enskilda fallet?

3. Om fraga 2 (b) besvaras jakande: Utgor den diskriminerade makens samtycke till
aktenskapsskillnaden, dven i form av mottagandet av ersittning, i sig en grund for att inte tillimpa
bestaimmelsen?”

28. I forevarande mal har den tyska, den belgiska, den franska, den ungerska och den portugisiska
regeringen samt kommissionen inkommit med skriftliga yttranden. Raja Mamisch, den tyska och den
ungerska regeringen samt kommissionen yttrade sig muntligen vid forhandlingen den 31 maj 2017.

IV. Bedomning

29. Mot bakgrund av de invidndningar som inkommit i detta hidnseende ska det, innan domstolen
provar tolkningsfragorna, undersokas huruvida den har behorighet att besvara dem inom ramen for
detta forfarande, i motsats till vad som faststilldes avseende den begidran om férhandsavgérande som
den héanskjutande domstolen tidigare lamnat in i samma mal vid den nationella domstolen.

A. Domstolens behorighet

30. Enligt min uppfattning framgar det inledningsvis av domstolens praxis att den forfogar Over
tillrackliga upplysningar for att kunna besvara de fragor som stillts till den i forevarande mal. Av
denna praxis foljer att domstolens behorighet kan grundas pa den omstindigheten att de
unionsrattsliga bestimmelser av vilka en tolkning begirts ér tillimpliga pa mélet vid den hénskjutande
domstolen enligt den nationella rétten.

1. Slutsatser av domstolens praxis

31. Presumtionen att nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsritten - vilka har stéllts mot
bakgrund av den beskrivning av omstidndigheterna i malet och tillimplig lagstiftning som den
nationella domstolen pa eget ansvar har ldmnat - 4r relevanta kan enligt fast réttspraxis endast
ifrdgasittas i undantagsfall.” En begiran om férhandsavgorande kan avvisas bland annat om det ér
uppenbart att unionsritten varken direkt eller indirekt ar tillimplig pd omsténdigheterna i fallet.™

32. Sasom domstolen konstaterade i beslut av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15)," omfattas inte
det nationella malet i forevarande fall av unionsrittens tillimpningsomrade. Varken forordning
nr 1259/2010 eller férordning nr 2201/2003, eller ndgon annan unionsréttsakt dr ndmligen tillamplig
pa ett sadant mal som avser erkdnnande, i en medlemsstat, av en dom om dktenskapsskillnad som
meddelats av en religios domstol i ett tredjeland.

13 Se, bland annat, dom av den 31 januari 2017, Lounani (C-573/14, EU:C:2017:71, punkt 56) och dom av den 14 juni 2017, Menini och
Rampanelli (C-75/16, EU:C:2017:457, punkt 28).

14 Se, bland annat, beslut av den 16 april 2008, Club Nautico de Gran Canaria (C-186/07, ej publicerad, EU:C:2008:227, punkt 19), och dom av
den 7 juli 2011, Agafitei m.fl. (C-310/10, EU:C:2011:467, punkt 28).

15 EU:C:2016:343.
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33. Vad mer specifikt avser férordning nr 1259/2010," som uttryckligen ér foremal for forevarande
begiran om forhandsavgorande, har domstolen angett att denna endast faststiller vilka lagvalsregler
som ir tillimpliga i de medverkande medlemsstaterna'’ i mal om #ktenskapsskillnad och hemskillnad
utan att erkdnnande i en medlemsstat av en redan meddelad dom om &ktenskapsskillnad regleras
dari. ™

34. Endast ndr den hénskjutande domstolen tillriackligt har styrkt att forordning nr 1259/2010 &ar
tillamplig enligt rdtten i medlemsstaten i fraga och pa omstdndigheterna i det nationella malet, har
domstolen, enligt de principer som foljer av domen Dzodzi' och som preciserats i senare
rittspraxis,” behorighet att besvara den hinskjutande domstolens fragor trots att tvisten inte direkt
omfattas av tillimpningsomradet for denna forordning.

35. Det ska i detta hidnseende erinras om? att domstolen kan férklara sig behérig att besvara de
tolkningsfragor som stillts till den &ven ndr de unionsbestimmelser vars tolkning efterfragats inte &r
tillampliga pa de faktiska omstdndigheterna i malet i de fall dér ndmnda bestimmelser enligt nationell
ratt har blivit direkt och ovillkorligt tillimpliga. Det foreligger ndmligen ett klart unionsintresse av att —
for att i framtiden forhindra skilda tolkningar — de bestimmelser som har hdmtats fran unionsrétten
tolkas pa ett enhetligt sdtt nir regleringen i en nationell lagstiftning av situationer som inte omfattas
av den aktuella unionsrittsakten anpassats till den reglering som har valts i denna réttsakt. Domstolen
ska saledes kontrollera huruvida det foreligger tillrdckligt preciserade uppgifter som visar att det finns
en sadan hénvisning till unionsriatten med hénsyn till de uppgifter som harvid lamnats i beslutet om
hanskjutande.

36. Trots att de unionsrittsliga bestimmelser som ar foremal for tolkningsfragorna inte bokstavligen
aterges i den lagstiftning som inforlivar ett direktiv med nationella ratt kan domstolen enligt ndmnda
rattspraxis vara behorig att lamna ett forhandsavgorande nir det i beslutet om héanskjutande anges att
domstolens tolkning av dessa bestimmelser dr bindande for avgorandet av det nationella malet.” Det
forefaller avgorande att den hénskjutande domstolen anser att de begrepp som forekommer i den
nationella rétten faktiskt ska tolkas pa samma sidtt som analoga bestimmelser i unionsritten och att
den i detta hdnseende dr bunden av domstolens tolkning av dessa begrepp.*

16 Se punkt 19 i beslutet av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343).
17 Vilka anges i forteckningen i fotnot 5 i detta forslag till avgérande.

18 Domstolen erinrade, betraffande forordning nr 2201/2003, om att dess tillimpningsomrade &r begrénsat till erkinnande av de domar som
meddelats av domstolarna i andra medlemsstater (se punkterna 20-22 i beslut av den 12 maj 2016, Sahyouni, C-281/15, EU:C:2016:343).

19 Dom av den 18 oktober 1990 (C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360, punkterna 36 och 37).
20 Se, bland annat, de domar som det hénvisas till i punkterna 24-29 i beslutet av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343).
21 Se dven mitt forslag till avgorande i malet Europamur Alimentacién (C-295/16, EU:C:2017:506, punkterna 43 och 44).

22 Se, bland annat, dom av den 18 oktober 2012, Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638, punkt 45 och f6ljande punkter), dom av den 7 november 2013,
Romeo (C-313/12, EU:C:2013:718, punkt 21 och féljande punkter), beslut av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343, punkt 27
och féljande punkter), dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 53 och foljande punkter), samt
dom av den 5 april 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266, punkterna 33 och 34).

23 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2003, BIAO (C-306/99, EU:C:2003:3, punkt 90 och f6ljande punkter).
24 Dom av den 14 mars 2013, Allianz Hungaria Biztosité m.fl. (C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 23).
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37. 1 enlighet med kraven i artikel 94 i domstolens rattegangsregler ankommer det pa den
hénskjutande domstolen att ange pa vilket sitt tvisten i det nationella malet har en sadan anknytning
till unionsbestimmelserna som gor den begirda tolkningen nédvindig for att avgora tvisten.” Inom
ramen for ett forhandsavgorande ankommer det ndmligen pa medlemsstaternas domstolar, och inte pa
EU-domstolen, att faststélla syftet med de nationella bestimmelser som é&r tillimpliga i malet och
rackvidden av dessa samt det sitt pa vilket de ska genomforas. EU-domstolen ér vidare bunden av den
uppfattning som den hinskjutande domstolen har uttryckt i detta hianseende.*

38. Nar unionsritten &r tillamplig enligt nationella bestimmelser ankommer det uteslutande pa den
nationella domstolen att bedéma den exakta omfattningen av denna hénvisning till unionsratten. Om
den nationella domstolen anser att innehallet i de unionsrattsliga bestimmelserna, pa grund av denna
direkta och ovillkorliga hénvisning, ar tillaimpligt pd en situation som inte omfattas av dessa
bestimmelser och som ligger till grund for det mal som den har att avgora, kan den begira ett
forhandsavgorande i enlighet med artikel 267 FEUF.” EU-domstolen forsikrar sig emellertid i
allmdnhet om att de unionsrittsliga bestimmelserna, sasom den sjdlv har tolkat dessa, har gjorts
tillgangliga utan att nationella domstolar tillits avvika fran dem® och att en saddan utvidgning av
tillampningsomradet for dessa bestimmelser inte stér i strid med unionslagstiftarens uttryckliga vilja.*

39. For att bekrifta att myndigheterna i en medlemsstat faktiskt har beslutat att behandla situationer
som inte omfattas av den berdrda unionsakten och situationer som regleras i denna identiskt, ska
domstolen inte bara beakta innehallet i de nationella bestammelserna, utan ocksd kompletterande
omstindigheter som ingressen och motiven till den relevanta lagstiftningen.* Domstolen ska i detta
hanseende beakta savil beslutet om hinskjutande® som alla yttranden som inkommit till den, i
synnerhet yttrandet fran den medlemsstat vars réttsordning avses, dven om den slutgiltiga
bedémningen av den nationella rattens rickvidd ér forbehallen den nationella domstolen.*

40. Det ska mot bakgrund av dessa slutsatser faststdllas huruvida domstolen forfogar 6ver tillrackliga
uppgifter for att kunna forklara sig behorig i forevarande mal, till skillnad fran vad den hade
konstaterat avseende den tidigare begiran om forhandsavgorande som ingetts i samma mal vid den
nationella domstolen. *

25 Se, bland annat, dom av den 30 januari 2014, C. (C-122/13, EU:C:2014:59, punkt 15) och dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten
(C-268/15, EU:C:2016:874, punkterna 54 och 55).

26 Se, bland annat beslut av den 30 juni 2011, Wamo (C-288/10, EU:C:2011:443, punkt 26 och foljande punkter), dom av den 13 juni 2013, Kostov
(C-62/12, EU:C:2013:391, punkterna 24 och 25), dom av den 21 september 2016, Etablissements Fr. Colruyt (C-221/15, EU:C:2016:704,
punkt 15), och dom av den 4 maj 2017, HanseYachts (C-29/16, EU:C:2017:343, punkt 34).

27 Se dom av den 18 oktober 1990, Dzodzi (C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360, punkterna 41 och 42), och dom av den 17 juli 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 33).

28 Se, bland annat, dom av den 17 juli 1997, Leur-Bloem (C-28/95, EU:C:1997:369, punkt 28 och f6ljande punkter), dom av den 18 oktober 2012,
Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638, punkt 51), dom av den 7 november 2013, Romeo (C-313/12, EU:C:2013:718, punkt 33), beslut av den
3 september 2015, Orrego Arias (C-456/14, €j publicerat, EU:C:2015:550, punkterna 23-25), och beslut av den 28 juni 2016, Italsempione —
Spedizioni Internazionali (C-450/15, ej publicerat, EU:C:2016:508, punkterna 22 och 23).

29 Saledes forklarade sig domstolen i dom av den 18 oktober 2012, Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638, punkterna 53-57), sakna behorighet pa grund
av att det i det nationella malet ”i en unionsrittsakt uttryckligen foreskr[e]vs undantag fran dess tillimpningsomrade” och att ”[d]et ... saledes
inte [kan] slas fast eller presumeras att det finns ett unionsintresse av att, inom ett omrade som unionslagstiftaren undantagit fran
tillaimpningsomréadet for den rittsakt som antagits, uppna en enhetlig tolkning av bestimmelserna i denna rittsakt”.

30 Se, bland annat, dom av den 14 mars 2013, Allianz Hungdria Biztosité m.fl.(C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 21).

31 Bland annat, dom av den 21 juli 2016, VM Remonts m.fl. (C-542/14, EU:C:2016:578, punkt 18).

32 Se, bland annat, dom av den 7 november 2013, Romeo (C-313/12, EU:C:2013:718, punkt 25), dom av den 14 januari 2016, Ostas celtnieks
(C-234/14, EU:C:2016:6, punkterna 19-21), och dom av den 5 april 2017, Borta (C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 32).

33 Domstolen hade i punkt 30 i beslutet av den 12 maj 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343) papekat att den hénskjutande domstolen endast
hade konstaterat att "ordféranden for Oberlandesgericht Miinchen [Miinchens regionala 6verdomstol] har uppgett att fragan huruvida det hir
aktuella beslutet kan erkdnnas ska bestimmas utifran forordning [nr 1259/2010], vilken dven é&r tillimplig pa sa kallade privata
aktenskapsskillnader”.
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2. Tillrdcklig anknytning till unionsrdtten

41. Den belgiska och den ungerska regeringen har gjort géillande att domstolen saknar behorighet, pa
grund av att det inte framgar av beslutet om hénskjutande att den tyska rattsordningen direkt och
ovillkorligt hanvisar till forordning nr 1259/2010 nér erkdnnande av en dom om &ktenskapsskillnad
som meddelats utomlands begirs i Tyskland. Kommissionen nyanserade vid forhandlingen sin
ursprungliga liknande uppfattning, mot bakgrund av den tyska regeringens forklaringar i forevarande
mal.

42. Saval Raja Mamisch som den tyska, den franska och den portugisiska regeringen anser ddaremot att
den tyska rdtten gor denna forordning tillimplig pa en sddan tvist som den som dar i fraga i det
nationella mélet och att domstolen, i enlighet med ovanndmnda réttspraxis, siledes har behorighet att
besvara den hédnskjutande domstolens fragor. Jag delar denna uppfattning.

43. Den hinskjutande domstolen har visserligen inte preciserat vilken bestammelse i tysk rétt som,
enligt den domstolen, medfor att forordning nr 1259/2010 nodvandigtvis ska tillimpas vid
“erkdnnande” av en dom om dktenskapsskillnad som meddelats utomlands. Ett sadant erkdnnande
innebdr i praktiken en provning av huruvida denna édktenskapsskillnad ar giltig enligt den lag som har
identifierats vara den som reglerar dktenskapsskillnaden, for att den ska fa verkningar i Tyskland.** Det
ar emellertid ostridigt att endast den hénskjutande domstolen har behorighet att tolka den nationella
ritten.” Denna domstol har vidare uttryckligen angett att tysk ritt* gor lagvalsreglerna i denna
férordning tillimpliga, i den mening som avses i ovanndmnda rittspraxis, pd malet vid den domstolen.
Vidare bekriftas detta pastdende tydligt av de uppgifter som den tyska regeringen har ldimnat om de
nationella bestaimmelser som ér tillimpliga i forevarande mal.

44. Vad giller erkdnnande i Tyskland av utlindska é&ktenskapsskillnader har den hénskjutande
domstolen i motiveringen till sitt beslut gjort atskillnad mellan sddana som meddelats genom dom av
en domstol eller annan statlig myndighet och siddana som bendmns som “privata
dktenskapsskillnader”, vilka grundar sig pa en ensidig eller 6msesidig viljeférklaring av parterna, dven
om de eventuellt gjorts med godkdnnande av en utlindsk myndighet men endast genom en forklaring,
exempelvis genom att dktenskapsskillnaden har registrerats.®’

45. Den hénskjutande domstolen har angett att de processrattsliga bestimmelser som anges i 107 §
FamFG™ enligt tysk rittspraxis ar tillimpliga pa bada dessa kategorier av dktenskapsskillnader. Nar
det giller de materiella bestimmelserna ér det ddremot vedertaget, &ven om denna uppfattning inte ar
enhillig, att tyska domstolar ska gora sin provning av privata dktenskapsskillnader for vilka erkénnande
har begirts, inte mot bakgrund av kraven i 109 § FamFG,* vilket ér fallet med dktenskapsskillnader

som meddelats av en statlig myndighet, utan i enlighet med de bestimmelser som anges i férordning
nr 1259/2010.%

34 Det ska understrykas att ordet “erkdnnande” som i detta hinseende anvinds i beslutet om hianskjutande ska forstds i den mening som avses i
tysk ritt, sa att det avser en legalitetsprovning av en dom om &ktenskapsskillnad som meddelats utomlands — en bedémning som kraver att ett
lagval forst gors for att faststilla vilket réttssystem som dr tillimpligt p4 denna éktenskapsskillnad. Ordet ska alltsd inte forstds sa att det har
samma betydelse som det begrepp som anvinds i férordning nr 2201/2003 ndr det géller mottagandet i en medlemsstats réttsordning av ett
beslut som meddelats av en domstol i en annan medlemsstat.

35 Se punkterna 37 och 38 i detta forslag till avgorande.

36 Se punkterna 34-36 i detta forslag till avgorande.

37 Den hinskjutande domstolen har angett att det i syrisk rdtt forekommer ett sadant godtagande samt ett tillstand genom férklaring av en
domare, genom hanvisning till artikel 85 och f6ljande artiklar i den syriska lagen nr 59 av den 17 september 1953, i dndrad lydelse enligt lag
nr 34 av den 31 december 1975, om personstatus, som aterges i Bergmann, A., Ferid, M., och Henrich, D., Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht, Verlag fiir Standesamtswesen, Frankfurt, 1981, volym 17, del "Syrien”, s. 11 och f6ljande sidor.

38 Se punkt 15 i detta forslag till avgérande.

39 Se punkt 16 i detta forslag till avgorande.

40 Den hinskjutande domstolen har angett att den delar den dominerande uppfattningen, men samtidigt preciserat att en del av tysk doktrin och
rattspraxis anger att férordning nr 1259/2010 endast ér tillimplig nér en domstol i en deltagande medlemsstat sjalv provar en ansokan om
aktenskapsskillnad och inte inom ramen for ett forfarande for erkdnnande av en dktenskapsskillnad som redan meddelats utomlands.
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46. Enligt den hinskjutande domstolen &r detta resonemang riktigt, eftersom det inte dr mojligt att
besluta om dktenskapsskillnad mellan tredjelandsmedborgare i Tyskland enligt andra bestimmelser &n
dem som dr tillimpliga pa ett erkdnnande av en é&ktenskapsskillnad som redan har meddelats
utomlands. Vidare skulle det, om en tillimpning av forordning nr 1259/2010 pa privata
dktenskapsskillnader var utesluten, i tysk rétt finnas en lucka i lagen, som den tyska lagstiftaren inte
har 6nskat. Denna lagstiftare upphédvde ar 2013 den tidigare lagvalsbestimmelse som, bland annat, var
tillamplig p& erkdnnande av privata dktenskapsskillnader som meddelats utomlands,* vilken angavs i
artikel 17.1 EGBGB,* eftersom lagstiftaren ansig den vara obsolet just pad grund av att ndmnda
forordning fanns.

47. Den tyska regeringen har i detta hdnseende forklarat att erkdnnande i Tyskland av
aktenskapsskillnader som f6ljer av en dom av en domstol eller annan utldndsk statlig myndighet inte
ar understilld en legalitetsprovning av denna dom,” utan enbart en processuell kontroll* av att de
krav. som anges i 109 § FamFG har iakttagits.” Diremot godtas erkdnnande av privata
dktenskapsskillnader* i Tyskland forst efter en kontroll av att dessa ar giltiga,” vilken ska goras mot
bakgrund av de materiella rittsliga bestimmelserna i den stat som utses genom relevanta
lagvalsregler,* det vill siga sedermera dem som foreskrivs i forordning nr 1259/2010.

48. Denna regering har preciserat att den tyska lagstiftaren upphdvde den lagvalsregel som foreskrivs i
den tidigare artikel 17.1 EGBGB, eftersom den ansag att den lag som ska tilliampas pa upplosning av
dktenskap, till f6ljd av ikrafttrddandet av forordning nr 1259/2010, skulle faststillas uteslutande pa
grundval av bestimmelserna i denna forordning, pa grund av den universella verkan som foreskrivs i
artikel 4 i denna. Vidare har den nationella lagstiftaren, sdsom tydligt framgar av de parlamentariska
forarbeten som den tyska regeringen har hinvisat till i sitt skriftliga yttrande,” utgatt fran principen
att forordning nr 1259/2010 dven var tillaimplig pa privata dktenskapsskillnader. Av dessa antaganden
foljer att det inte ldngre, i tysk rétt, finns nagon sjdlvstindig lagvalsregel for att faststilla vilken rétt
som ska tillimpas pa en sadan dktenskapsskillnad som den som ér i fraga i det nationella malet.

41 Se dom av Bundesgerichtshof (Tysklands federala domstol), av den 28 maj 2008 (XII ZR 61/06, punkt 36), tillginglig pa foljande webbplats:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=44298 &pos=0&anz=1.

42 Se punkterna 17 och 18 i detta forslag till avgorande.

43 En materiell omprovning anses onddig i en sadan situation, eftersom en domstol eller utlindska myndighet meddelar en dktenskapsskillnad
forst efter att sjilv ha gjort den rittsliga provning som erfordras i detta syfte.

44 Denna behandling av utldndska statliga dktenskapsskillnader bendmns “processuellt erkdannande” (“verfahrensrechtliche Anerkennung” pa tyska).

45 De tyska domstolarna gor ingen kontroll utéver de hinder for erkdnnande som uppriknas i denna artikel, bland vilka férekommer &sidosittande
av den tyska allménna ordningen.

46 Sasom de definieras i punkt 4 i detta forslag till avgorande.

47 En striangare kontroll, som gar lingre en dn provning av de grunder for avslag som faststills, ar enligt tysk ratt berdttigad betréiffande sddana
aktenskapsskillnader, eftersom det inte existerar nagon garanti for att de dr valgrundade som motsvarar den som f6ljer av en myndighets
deltagande genom meddelandet av en dom.

48 Denna behandling av utlandska privata aktenskapsskillnader bendmns ”erkédnnande pa grundval av lagvalsregler” ("kollisionsrechtliche
Anerkennung” pa tyska), dven om anvindningen av ordet “erkdnnande” enligt min uppfattning dr lite missvisande (se dven fotnot 34 i detta
forslag till avgorande).

49 Enligt skilen till forslaget till lag av den 23 januari 2013, som ndmns i punkt 18 i detta forslag till avgérande, “far endast Europeiska unionens
domstol gora en bindande tolkning av forordning [nr 1259/2010]. Det ankommer saledes i forsta hand pa denna institution att fortydliga de
oklara punkterna. Uppmarksamhet bor emellertid riktas mot vissa punkter som skulle kunna vara av vikt for tolkningen av réttsakten i
Tyskland[.] Férordning nr 1259/2010 &r &ven tillimplig pa privata dktenskapsskillnader. Dess bestimmelser reglerar emellertid inte uttryckligen
detta breda tillimpningsomrade, men har enligt dess skal 9 till syfte att skapa en fullstindig rattslig ram avseende vilken lag som ar tillimplig
pa aktenskapsskillnad och hemskillnad. Privat dktenskapsskillnad forekommer inte bland de omréaden pé vilka forordningen inte &r tillimplig
enligt dess artikel 1.2. Artikel 4, vilken foreskriver en universell tillimpning av denna forordning omfattar inte en begrénsning i det att den
giller de rattsordningar som tillater privat dktenskapsskillnad. Det &r endast pa grund av att privat dktenskapsskillnad — savitt kan bedomas —
inte forekommer i réttsordningarna i de deltagande medlemsstaterna som forordning [nr 1259/2010], pa vissa stillen forhaller sig till den
“normala” situation dir en &dktenskapsskillnad och hemskillnad meddelas av en domstol” (se Bundestag Drucksache nr 17/11049, av den
17 oktober 2012, s. 8, tillgdnglig pa foljande webbplats: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/110/1711049.pdf).

10 ECLILEU:C:2017:686


http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/110/1711049.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=44298&pos=0&anz=1

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QF — Mal C-372/16
SAHYOUNI

49. Det dr saledes direkt till foljd av det avsiktliga upphévandet av den tyska lagvalsregel som tillat att
identifiera vilken lag som skulle tillimpas pa giltigheten av privata dktenskapsskillnader som meddelats
utomlands® som dels tillimpningen av férordning nr 1259/2010 pa denna typ av forfaranden har
gjorts nodvindig i tysk rdtt, i enlighet med den nationella lagstiftarens avsikt och med stéd av en
praxis som uppenbarligen dr utbredd vid de nationella domstolarna,” dels domstolens bindande
tolkning av bestammelserna i denna forordning faktiskt blir oumbarlig, enligt den bedémning som
ankommer pa den hénskjutande domstolen, for att avgora malet vid denna sistnimnda domstol.

50. Det ska dessutom understrykas att den tyska lagstiftarens antagande, betrdffande det materiella
tillimpningsomradet for ndimnda forordning, inte uppenbart strider mot unionslagstiftarens uttryckliga
vilja, sdsom var fallet i andra mal.** Aven om detta antagande enligt min uppfattning i sjilva verket ir
ogrundat,* saknar det betydelse vid bedémningen av domstolens behérighet, en bedémning for vilken
det récker att en hanvisning till den nationella rédtten har gjorts pa de villkor som anges ovan.

51. Mot bakgrund av dessa omstindigheter dr det inte uppenbart™ att de unionsrittsliga bestimmelser
av vilka en tolkning har efterfrigats inte kan tillimpas, i férevarande fall indirekt,” inom ramen fér det
nationella mélet. Eftersom de villkor som faststillts i ovanndmnda rittspraxis® enligt min uppfattning
ar upptyllda, anser jag att domstolens behdrighet ar vélgrundad i forevarande mal.

B. Huruvida privat dktenskapsskillnad omfattas av tillimpningsomrddet for forordning
nr 1259/2010 (den forsta tolkningsfragan)

52. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta tolkningsfragan for att domstolen ska faststilla
huruvida dktenskapsskillnader i vilka inget rattsligt beslut har meddelats av en myndighet — domstol
eller annat statligt organ — ska omfattas av det materiella tillimpningsomradet f6r forordning
nr 1259/2010.

53. Det kan ifragasdttas huruvida denna tolkningsfraga dr relevant. Bestimmelserna i forordning
nr 1259/2010 &r namligen, av de skil som anges ovan,” endast tillimpliga i malet vid den nationella
domstolen genom verkan av den direkta hdnvisning till denna férordning som finns i den tyska rétten
for att faststilla tillamplig lag i domstolsforfaranden vid erkdnnande av privata dktenskapsskillnader
som meddelats utomlands. Det stillningstagande som begirts av domstolen avseende
tillimpningsomradet for denna forordning kan saledes anses vara overflodigt for att avgora denna
tvist, eftersom det under alla omstidndigheter foreskrivs i tysk rétt att dessa forfaranden ska regleras
genom denna forordning.

50 Aven om vissa forfattare foreslar 1osningar for att avhjilpa den ”lucka i lagen” som genererats av detta upphivande enligt den hinskjutande
domstolen (det vill séga en tillimpning analogivis antingen av artiklarna 14 och 17 i den tidigare versionen av EGBGB, eller av bestimmelserna
i forordning nr 1259/2010), foljer icke desto mindre av detta enligt min uppfattning en fortsatt betydande rittslig osékerhet i tysk ritt (se, bland
annat, Helms, T., "Reform des internationales Scheidungsrechts durch die Rom III-Verordnung”, FamRZ, 2011, nr 22, s. 1765 och foljande
sidor, samt Pika, M., och Weller, M.-P., "Privatscheidungen zwischen Europiischem Kollisions- und Zivilprozessrecht”, IPRax, 2017, nr 1, s. 65
och foljande sidor).

51 Det ska séledes understrykas att det i detta fall ror sig om en rittslig bestimmelse med sitt ursprung i rittspraxis, och inte enbart om en
myndighets forutsatta praxis, saisom den som ledde till att domstolen forklarade sig sakna behorighet i beslut av den 28 juni 2016, Italsempione
— Spedizioni Internazionali (C-450/15, ej publicerat, EU:C:2016:508, punkterna 22 och 23), pa grund av att "beskrivningen av en nationell praxis
frén konkurrensmyndigheten inte kan anses vara en direkt och ovillkorlig hénvisning till unionsritten”.

52 Detta var, bland annat, fallet i det mal som ndmns i fotnot 29 i detta forslag till avgorande.

53 Av de skl som anges i punkt 52 och foljande punkter i detta forslag till avgorande.

54 T enlighet med den réttspraxis som ndmns i punkt 31 i detta forslag till avgorande.

55 Da det erinrats om att det &r faststdllt att bestimmelserna i forordning nr 1259/2010 inte &r direkt tillampliga i forevarande fall (se
punkterna 32 och 33 i detta forslag till avgorande).

56 Se punkt 34 och foljande punkter i detta forslag till avgérande.

57 Se punkt 32 och foljande punkter i detta forslag till avgérande.
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54. Enligt min uppfattning finns det emellertid ett verkligt intresse av att domstolen besvarar denna
fréga for att, i enlighet med ovannimnda rittspraxis,® sikerstilla en entydig tolkning av begreppet
“dktenskapsskillnad” i den mening som avses i férordning nr 1259/2010 och, foljaktligen, en enhetlig
tillimpning av detta begrepp i alla de deltagande medlemsstaternas rittsordningar. Om domstolen,
sasom jag foreslar, besvarar fragan nekande, dr de tyska myndigheterna i forevarande fall tvungna att i
nodvindig utstrackning anpassa de nationella rittsliga bestimmelserna, vilket den tyska regeringen
aven erkédnde vid forhandlingen.

55. Fragan huruvida privat dktenskapsskillnad ska omfattas av nimnda forordning har, i forevarande
mal, stillts betraffande ett islamistiskt rattssystem, ndmligen Syriens. I detta rdttssystem erkénns att
aktenskap kan upplosas genom en viljeforklaring av en av makarna f6ljd av en enkel registrering eller
ett enbart forklarande beslut av ett religiost organ. Fragan uppkommer emellertid mer generellt i
forhallande till alla forekommande typer av dktenskapsskillnad som uppnas genom dom eller beslut av
ett offentligt organ, till foljd av en unilateral eller gemensam viljeforklaring fran parterna.

56. Raja Mamisch samt den franska och den tyska regeringen anser att privat dktenskapsskillnad ska
regleras av bestimmelserna i forordning nr 1259/2010, atminstone under sddana omstdndigheter som
i det nationella méilet.” Den belgiska, den ungerska och den portugisiska regeringen samt
kommissionen hévdar motsatsen, vilket ocksé ar min uppfattning, av foljande skal.

57. For det forsta kan det konstateras att lydelsen av bestimmelserna i forordning nr 1259/2010, i
synnerhet i dess artikel 1 som avser férordningens tillimpningsomrade, inte ger ndgra anvisningar till
nytta for svaret pa tolkningsfragan. Begreppet “dktenskapsskillnad” definieras namligen inte alls i
dessa.

58. Enligt domstolens fasta praxis foljer det av kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten att
nir en unionsbestimmelse inte innehaller nagon uttrycklig héanvisning till medlemsstaternas
rattsordningar for faststdllandet av bestimmelsens innebord, vilket héar ar fallet, ska den ges en
sjalvstandig tolkning, som domstolen ska faststilla med beaktande av det sammanhang i vilket
bestimmelsen forekommer och det syfte som efterstriavas med den aktuella lagstiftningen. ®

59. Nér det géller den allmdinna systematiken i forordning nr 1259/2010, har Raja Mamisch och den
tyska regeringen anfort att uteslutandet av privat dktenskapsskillnad fran dess tillimpningsomrade inte
foljer av en systematisk helhetssyn pa bestimmelserna i denna forordning. Jag delar inte den
uppfattningen.

60. Denna typ av dktenskapsskillnader &r visserligen inte uttryckligen utesluten fran
tillimpningsomradet, till skillnad fran en annan form av upplosning av dktenskapsband némligen
annullering av ett dktenskap.®' I flera bestimmelser i forordning nr 1259/2010 ges emellertid en
central plats it medverkan av en "domstol”, vilken definieras flexibelt i dess artikel 3.2,°* och at

58 Se punkt 35 i detta forslag till avgorande.

59 Detta resonemang finner dven stod i en del av den tyska doktrinen, men tycks inte vara 6vervidgande (se, bland annat, Wiese, V., "Article 1
[Rome III], Scope”, i Rome Regulations, Commentary, under ledning av G.-P. Calliess, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, andra
upplagan, 2015, s. 861, punkt 12, samt kommentar till artikel 1 i forordning nr 1259/2010 av Corneloup, S., i Droit européen du divorce,
Travaux du Centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux, volym 39, LexisNexis, Paris, 2013,
sidorna 497-499, punkterna 9 och 10).

60 Se, bland annat, dom av den 9 november 2016, Wathelet (C-149/15, EU:C:2016:840, punkt 28), och dom av den 9 mars 2017, Pula Parking
(C-551/15, EU:C:2017:193, punkt 42).

61 Se artikel 1.2 ¢ och skil 10 andra meningen i denna forordning.

62 Det vill siga "alla de myndigheter i de deltagande medlemsstaterna som dr behoriga i fridgor som omfattas av denna férordning”. Enligt
artikel 13 i forordning nr 1259/2010 bér denna forordning "tillimpas oberoende av vid vilken slags domstol saken tas upp till prévning”.
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forekomsten av ett "férfarande” for upplosning eller uppmjukning av dktenskapsbandet.®® Detta har,
enligt min uppfattning, till syfte att ange att unionslagstiftaren endast har avsett omfatta
“"dktenskapsskillnader” i den mening som avses i denna forordning nir det giller domar som
meddelats av offentliga myndigheter som har behérighet pd omradet.*

61. Det ér i detta hinseende inte avgorande att unionslagstiftaren i forordning nr 1259/2010 inférde
bestimmelserna i dess artikel 10. Enligt dessa bestimmelser kan den domstol vid vilken talan har
viackts vagra att tillaimpa en utlindsk lag som é&r diskriminerande pa grund av att den foreskriver en
ritt till dktenskapsskillnad som skiljer sig mellan makarna beroende pa deras kon.*” Det kan namligen
inte uteslutas att en sadan lag kan tillimpas pa en dktenskapsskillnad som ar offentlig, och inte privat
som i det aktuella fallet.

62. Nér det giller de syften som efterstrivas med forordning nr 1259/2010 har den tyska och den
franska regeringen gjort géllande att tillimpningsomradet for denna forordning ska tolkas brett, pa
grund av att detta instrument, mot bakgrund av dess universella karaktdr, &r avsett att reglera alla
mojliga situationer av dktenskapsskillnad utifran de potentiellt tillimpliga materiella réttigheterna.
Enligt artikel 4 i forordningen kan visserligen lagarna i vilket rattssystem som helst — och inte bara de
deltagande medlemsstaternas lagar — bli tillimpliga med stod av denna forordning® och vissa
rattsordningar i tredjelinder erkdnner privat dktenskapsskillnad i olika former. Jag anser emellertid
inte att dessa Overviganden ar avgorande for rdckvidden av de typer av dktenskapsskillnad som
omfattas av forordning nr 1259/2010, inte bara med beaktande av de ovan anférda argumenten, utan
ocksa av kompletterande omstdndigheter, knutna till férordningens ursprung.

63. Liksom den belgiska, den ungerska och den portugisiska regeringen samt kommissionen, anser jag
att rackvidden av forordning nr 2201/2003 ska beaktas vid tolkningen av férordning nr 1259/2010. Det
foreligger namligen historiskt sett en nira anknytning mellan dessa bada rittsakter,” @ven om den ena
avser val av behorig domstol medan den andra avser lagval. Enligt skal 10 forsta meningen i férordning
nr 1259/2010 bor ndmligen ”[d]et materiella tillimpningsomradet och bestimmelserna i denna
forordning ... Overensstimma med forordning [nr 2201/2003]”, och andra bestimmelser i denna
forstnimnda forordning hénvisar uttryckligen till relationerna med den sistnimnda. *®

64. Alla berérda som har inkommit med yttranden har emellertid medgett att ordet
"dktenskapsskillnad” som anvénds i forordning nr 2201/2003 inte omfattar privat dktenskapsskillnad,
da det erinrats om att denna endast reglerar behérighet for medlemsstaternas domstolar® samt
erkinnande och verkstillande av beslut som de sistndimnda meddelat, bland annat pa omradet

63 Se, bland annat, artikel 1.2, artikel 5.2 och 5.3, artiklarna 8 och 13, samt artikel 18.1 i denna férordning.

64 Enligt vissa forfattare "kommer saval domstolar i strikt mening som forvaltningsmyndigheter och notarier att behéva tillimpa de nya
bestimmelserna, vilka dirigenom kommer att omfatta olika former av dktenskapsskillnad, fran ett domstolsforfarande till en enkel godkénd
viljeférklaring, eller en helt privat dktenskapsskillnad. Det som riknas &r syftet med forfarandet, inte dess villkor. Rent religiosa forfaranden ska
emellertid i princip uteslutas fran texten, eftersom myndigheten i detta fall inte ingriper i den deltagande medlemsstatens namn, savida den inte
har inrdttats av denna (se Hammje, P., "Le nouveau reéglement [nr 1259/2010]”, Revue critique de droit international privé, 2011, s. 291 och
foljande sidor, punkt 7).

65 Eftersom denna artikel 10 ar foremal for de 6vriga fragor som stillts till domstolen i forevarande mal, kommer jag att behandla den mer
ingdende i detta sammanhang (se punkt 68 och foljande punkter i detta forslag till avgorande).

66 Med forbehall for de undantag som foreskrivs i artiklarna 10 och 12 i férordning nr 1259/2010 (betriffande de mekanismer som foreskrivs i
dessa artiklar se punkt 79 och foljande punkter i detta forslag till avgorande).

67 Det ska erinras om att det &r i form av en omarbetning av detta instrument som de forarbeten som lett till antagandet av forordning
nr 1259/2010 ursprungligen hade paborjats (se forslag till radets forordning om andring av férordning (EG) nr 2201/2003 nér det giller
domstols behorighet och om inférande av bestimmelser om tillamplig lag i dktenskapsmal COM(2006) 399).

68 Se skal 13 i forordning nr 1259/2010 ("I tillimpliga fall bor talan anses ha véckts vid en domstol i enlighet med forordning [nr 2201/2003]”) och
dess artikel 2 (enligt vilken férordning 1259/2010 "inte [paverkar] tillimpningen av forordning [nr 2201/2003]”).

69 Sasom de definieras i artikel 2.1 i férordning nr 2201/2003 ("samtliga myndigheter i medlemsstaterna som &r behoriga i fragor som omfattas av
forordningens tillimpningsomréade enligt artikel 1”) i en lydelse som motsvarar den som valts i artikel 3.2 i férordning nr 1259/2010 (som
citeras i fotnot 62 i detta forslag till avgorande). Det ska i detta hinseende papekas att det inom ramen for den pagédende omarbetningen av
forordning nr 2201/2003, vilken i huvudsak avser dess bestimmelser avseende foréldrars ansvar, planeras en precision av begreppet en
medlemsstats "domstolstyp”, i den mening som avses i denna forordning, sa att den sedermera tydligare hdnfor till en medlemsstats "rittslig
eller administrativ myndighet” (se de &ndringar av artikel 2 i férordning nr 2201/2003 som kommissionens foresprakar i sitt forslag till radets
férordning av den 30 juni 2016, KOM (2016) 411 slutlig, s. 35).
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dktenskapsskillnad.” Det identiska begrepp som é&terfinns i forordning nr 1259/2010 ska enligt min
uppfattning tolkas pa samma sétt for att sdkerstdlla den Gverensstimmelse med denna anknytande
rattsakt som unionslagstiftaren onskat. Beslut fran icke-statliga myndigheter kan saledes inte omfattas
av tillimpningsomradet for dessa bada réttsinstrument.

65. De forarbeten som har lett till antagandet av férordning nr 1259/2010 ger inte direkt nagra
slutgiltiga anvisningar i forevarande mal, eftersom det dér inte aterfinns nagot spar av att fragan om
privata dktenskapsskillnader skulle ha tagits upp specifikt. Denna tystnad forefaller emellertid pavisa att
unionslagstiftaren, sasom den ungerska regeringen och kommissionen har gjort gillande, vid
antagandet av denna forordning endast avsag situationer dér dktenskapsskillnad meddelas av en statlig
domstol eller av en annan offentlig myndighet. Det har namligen inte bestritts att det, sasom det tyska
parlamentet foér ovrigt papekade,” vid denna tidpunkt i rittsordningarna i de medlemsstater som
deltog i det fordjupade samarbetet om tillimplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad,”” endast
var offentliga organ som fick anta rittsligt giltiga beslut pa omradet.”

66. Eftersom ett eventuellt inkluderande av privata dktenskapsskillnader uppenbarligen inte
diskuterades vid de forhandlingar som foregick antagandet av forordning nr 1259/2010 och mot
bakgrund av ovriga ovannimnda overviganden,” anser jag att domstolen inte kan limna ett
forhandsavgorande som innebdr att denna typ av dktenskapsskillnad ska omfattas av forordningens
tillimpningsomrade. Ett sddant beslut ankommer endast pa unionslagstiftaren, om denne anser det
lampligt, efter en formell debatt och fordjupad analys av de konkreta konsekvenser som ett sadant
omfattande skulle medfora, i forhéllande till de deltagande medlemsstaternas olika réttsordningar”
och de olika sdrdragen hos olika méjliga former av privat dktenskapsskillnad.

67. Foljaktligen anser jag att forordning nr 1259/2010 ska tolkas sa, att privata dktenskapsskillnader,
det vill sdga sddana som meddelats utan beslut av en domstol eller myndighet, inte omfattas av dess
tillampningsomrade.

C. Tilldmpning av artikel 10 i forordning nr 1259/2010 vid en ojdmlik rdtt till dktenskapsskillnad
(den andra och den tredje tolkningsfrdagan)

68. De foljande tolkningsfragorna har stillts i andra hand och ska saledes endast provas som sadana.
Savil den andra tolkningsfragan, vilken ar uppdelad i tva delar, som den tredje tolkningsfragan, vilken
uttryckligen dr knuten till den sista av dessa delar, avser tolkningen av artikel 10 i forordning
nr 1259/2010. Enligt denna artikel kan lagen i domstolslandet tillimpas i undantagsfall nir den

70 Se, bland annat, artikel 1.1 a, artikel 2.1 och 2.4, artikel 19.2 och 19.3 samt artikel 21.1 i férordning nr 2201/2003.
71 Se sista meningen i utdraget av den parlamentshandling som citeras i fotnot 49 i detta forslag till avgorande.
72 En forteckning av de medlemsstater som ursprungligen deltog i detta férdjupade samarbete ges i skl 6 i forordning nr 1259/2010.

73 Situationer med privata dktenskapsskillnader, sdsom den som é&r aktuell i mélet vid den nationella domstolen, ska inte forvixlas med situationer
dédr en domstol har ersatts av en annan statlig myndighet (se, i detta hinseende, Bernand, Y., och Ferrand, F., i La rupture du mariage en droit
comparé, under ledning av F. Ferrand och H. Fulchiron, volym 19 i samlingen Droit comparé et européen, Société de législation comparée,
Paris, 2015, sidorna 49 och 76-78).

74 1 punkterna 59-64 i detta forslag till avgorande.

75 Denna forsiktighet dr an mer nédvandig d& mycket olika synsitt har konstaterats, i de deltagande medlemsstaterna, betriffande mottagandet av
utlindska beslut om avvisning (se Bidaud-Garon, C., i La rupture du mariage en droit comparé, fotnot 73 i detta forslag till avgérande, sidorna
244 och 245).
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utlandska lagen, som i princip ar tillimplig, med stod av andra bestimmelser i denna forordning,
antingen inte tilliter dktenskapsskillnad” eller foreskriver att riatt till hemskillnad eller
dktenskapsskillnad, vid den hénskjutande domstolen, varierar beroende pa makarnas kon, vilket ar
fallet i det nationella malet.”

69. Dessa bada tolkningsfragor ror villkoren for tillimpningen av artikel 10, dels beroende pa vilket sitt
— abstrakt eller konkret — som den diskriminering som orsakats av denna utlindska lag ska provas,
dels utifran vilken betydelse ett eventuellt samtycke fran den diskriminerade maken ska tillmétas vad
giller den ojamlika dktenskapsskillnaden.

1. Provning av den abstrakt diskriminerande karaktdren av rdtten till dktenskapsskillnad med stod av
artikel 10 i forordning nr 1259/2010

70. Den andra tolkningsfragan har stillts enbart for det fall domstolen skulle besvara den forsta
tolkningsfragan jakande och séledes finna att privat dktenskapsskillnad, sasom den som ér i fraga i det
nationella malet, omfattas av det materiella tillimpningsomradet for forordning nr 1259/2010. Mot
bakgrund av det nekande svar som jag foreslar att domstolen ska ge pa den foregdende
tolkningsfragan, anser jag inte att den andra tolkningsfragan ska besvaras.”® For fullstindighetens skull
vill jag dnda gora nagra papekanden vad avser denna fraga.

71. Genom denna tolkningsfraga har den hénskjutande domstolen i huvudsak onskat fa klarhet i
huruvida artikel 10 i forordning nr 1259/2010 ska tolkas si, att den tillimpning av lagen i
domstolslandet som dar foreskrivs ska gilla eftersom den utlindska lag som ar tillimplig enligt
artikel 5 eller 8 i denna férordning” innebdr en abstrakt diskriminering mellan makarna p& grund av
innehallet i denna lag — oavsett om denna é&r komkret diskriminerande — med hinsyn till
omstindigheterna i det aktuella fallet.*

72. Den tyska regeringen har foreslagit att denna artikel 10 ska tolkas s, att nér giltigheten av en
privat dktenskapsskillnad som meddelats utomlands bedoms, ska domstolslandets lag endast tillimpas
om diskriminering, rent konkret, har drabbat en av makarna genom tillimpning av den utldndska
lagen. Raja Mamisch delar denna uppfattning.

73. Den franska, den ungerska och den portugisiska regeringen samt kommissionen anser ddaremot att
det ricker att provningen av huruvida den utlindska lagen dr diskriminerande, med héansyn till
tillampningen av denna artikel 10, gors abstrakt, utan nagon bedomning av sédrdragen i de berdrda
personernas situation. Detta dr ocksd, av samtliga nedan angivna skal, min uppfattning.

74. For det forsta anser jag att en sddan tolkning 6verensstimmer med lydelsen i savél artikel 10 som
skél 24 i forordning nr 1259/2010.

76 Denna forstndmnda situation férekommer sillan i praktiken, efterspm fa stater forbjuder dktenskapsskillnad (se dem som anges av Devers, A,
och Farge, M., "Le nouveau droit international privé du divorce — A propos du réglement Rome III sur la loi applicable au divorce”, Droit de la
famille, 2012, nr 6, studie 13, punkt 28), och dr inte foremal for detta mal vid den hénskjutande domstolen, men ska enda hallas i minnet vid
tolkningen av ndmnda artikel 10 i forevarande mal.

77 Den hinskjutande domstolen har, med hanvisning till artiklarna 85 och 105 i den ovannidmnda syriska lagen (fotnot 37 i detta forslag
till avgorande), angett att den syriska rétten, under forutsittning att den ar tillimplig i férevarande mél, inte ger makan en jamlik ratt till
aktenskapsskillnad, eftersom den é&ven om den, utover dktenskapsskillnad genom gemensam oOverenskommelse, foreskriver en
aktenskapsskillnad genom réttsligt beslut pa kvinnans initiativ, stélls fér sidan dktenskapsskillnad icke desto mindre ett uttryckligt villkor om
att en talan ska vickas vid domstol och ytterligare villkor — namligen att maken dr drabbad av sjukdom eller akomma — medan maken atnjuter
en obegrinsad ritt till unilateral dktenskapsskillnad.

78 Den belgiska regeringen har saledes avstatt fran att analysera den andra och den tredje tolkningsfragan, mot bakgrund av det svar som den har
foreslagit att domstolen ska ge pa den forsta tolkningsfragan.

79 Det ska erinras om att den lag som anvisas i férordning nr 1259/2010 ska tillimpas éven om det &r lagen i en medlemsstat som inte deltar i det
fordjupade samarbetet eller ett tredjelands lag.

80 Denna fraga skiljer sig frén fragan huruvida bedémningen av huruvida den utldndska lagen &r diskriminerande ska ske formellt och avse en
strikt jamlikhet mellan makarnas réttigheter avseende ritt till dktenskapsskillnad, eller snarare materiellt, genom att endast avse en jamlikhet
mellan dessa rttigheter.
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75. Visserligen ger artikel 10 inte nagon uttrycklig ledning om huruvida den utldndska lag som i
princip ar tillamplig missgynnar en av makarna pa grund av kon. Ndmnda artikel innehaller emellertid
ingenting som anger att domstolslandets lag kan utesluta en lag som foreskriver ojamlik ratt till
skilsmdssa enbart ndr denna lag medfér diskriminerande verkningar i det aktuella fallet, saisom den
hianskjutande domstolen eventuellt anser. Som den franska regeringen har understrukit foljer det
tviartom av artikelns formulering att det racker att den utlindska lagen ar diskriminerande till sitt
innehall for att dess tillimpning ska kunna uteslutas av en deltagande medlemsstat.

76. Jag anser inte heller att det resonemang som den hanskjutande domstolen samt Raja Mamisch och
den tyska domstolen har aberopat bekréftas genom innehallet i skdl 24 i forordning 1259/2010. Det ér
mojligt att lydelsen i detta skdl i den tyska sprakversionen dr forvirrande, genom att det inledande
uttrycket "I vissa situationer” atfoljs av ord som betyder ”i vilka tillamplig lag ... inte ger ... lika ratt
till dktenskapsskillnad eller hemskillnad”.*’ De bindeord som jag kursiverat skulle séledes kunna
medfora antagandet att de konkreta verkningarna av denna lag ska provas med hénsyn till sardragen i
makarnas specifika situation i det aktuella fallet.®*

77. Den formulering som valts i andra sprikversioner saknar emellertid sidan tvetydighet.** Med
beaktande av dessa sprakversioner och mot bakgrund av férarbetena till férordning nr 1259/2010,*
anser jag att anvindningen av denna inledande formulering endast hianvisar till de situationer som
beskrivs i artikel 10 for att faststilla de situationer som omfattas av denna bestammelse, i likhet med
vad kommissionen har gjort gillande. Formuleringen ska inte forstds sa att den &terspeglar en vilja
hos lagstiftaren att begrinsa bestimmelsens tillimpning enbart till dktenskapsskillnader dar den
ifrdgavarande diskrimineringen skett pa ett konkret sitt.

78. Under alla omstindigheter kan enligt fast réttspraxis den formulering som anvints i en av
sprakversionerna av en unionsrittslig bestimmelse inte ensam ligga till grund for tolkningen av denna
bestammelse eller ges foretride framfor ovriga spriakversioner. Behovet av att tillimpa, och foljaktligen
tolka, en unionsbestimmelse enhetligt utesluter ndmligen att en bestimmelse i oklara fall betraktas
isolerad i en av sina sprikversioner. I hindelse av bristande Overensstimmelse mellan
sprakversionerna av en unionsrittslig text, ska den aktuella bestimmelsen séaledes tolkas med hénsyn
till systematiken i och dandamalet med de foreskrifter i vilka den ingar.®

»

81 "In bestimmten Situationen, in denen das anzuwendende Recht [...]” (min kursivering). En motsvarande formulering forekommer i den danska
sprakversionen: "I visse situationer, #vor den valgte lov [...] » (min kursivering).

82 Betriffande denna fragestillning, se Lein, E., "Article 10 [Rome III], Application of the Law to the Forum”, i Rome Regulations, Commentary, se
fotnot 59, punkt 11 och fotnot 24.

83 Se, bland annat den spanska spréakversionen: “En algunas situaciones es oportuno, [...] por ejemplo cuando la ley aplicable [...]", den engelska
sprakversionen: “In certain situations, such as where the applicable law [...]", den franska sprakversionen: "Dans certaines situations, [...] comme
lorsque la loi applicable [...]”, den portugisiska sprikversionen: "Em certas situagoes, [...] quando a lei aplicavel [...]” och den svenska
sprakversionen: "I vissa situationer, till exempel ndr tillamplig lag [...]” (min kursivering).

84 Ursprungligen upprittades artikel 10 i denna forordning i direkt anknytning till de bestimmelser som angav vilken lag som i princip var
tillamplig p& dktenskapsskillnad och hemskillnad och, mer specifikt, med den bestimmelse som anges i dess artikel 8 (avseende tillimplig lag
vid avsaknad av val) och det ska preciseras att den aktuella artikel 9 (omvandling av hemskillnad till dktenskapsskillnad) inte fanns i den
ursprungliga versionen. P4 samma sitt befann sig skil 24 i denna férordning (som hér samman med denna artikel 10) precis efter det aktuella
skél 21 (som hor samman med denna artikel 8) och uttrycket "I vissa situationer” som férekommer i dess borjan ska, enligt min uppfattning,
forstas mot bakgrund av denna tidigare placering, som en gréns i forhallande till de principer som da foregick den. Denna bedomning bekréftas
av ordet "dock” som har behéllits i detta skil 24 (se skélen 19 och 20 samt artiklarna 4 och 5 i det forslag till forordning som kommissionen
lade fram den 24 mars 2010 (KOM (2010) 105 slutlig), dokument som omarbetades den 16 april 2010, Lein, E., se fotnot 82, punkt 11 slutet).

85 Se, bland annat, dom av den 15 mars 2017, Al Chodor (C-528/15, EU:C:2017:213, punkterna 30-32), dom av den 26 april 2017, Popescu
(C-632/15, EU:C:2017:303, punkt 35), och dom av den 8 juni 2017, Sharda Europe (C-293/16, EU:C:2017:430, punkt 21).
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79. Den tolkning som jag foreslar att domstolen ska anta bekriftas emellertid enligt min uppfattning,
for det andra, av den allmdnna systematiken i forordning nr 1259/2010. Mer specifikt ska artikel 10 i
denna forordning tolkas i ljuset av artikel 12, enligt vilken tillimpningen av bestimmelserna i den lag
som anvisas i denna forordning kan uteslutas endast om en sadan tillimpning ar uppenbart oforenlig
med grunderna for rittsordningen (ordre public) i domstolslandet, och mot bakgrund av dess skal 25,
vilket avser rickvidden av denna artikel 12.%

80. Raja Mamisch och den tyska regeringen har i detta hdnseende gjort gillande att artikel 10 i
forordning nr 1259/2010 ska tolkas strikt, eftersom den utgor ett undantag till de regler som
faststiller den lag som i princip ska tillimpas och é&r ett sdrskilt uttryck for det ovanndmnda
undantaget géllande grunderna for réttsordningen (ordre public). Av detta foljer att provningen av
huruvida det foreligger diskriminering ska ske fran fall till fall, atminstone inom ramen for
giltighetsprovningen av en éktenskapsskillnad som redan meddelats utomlands.®

81. For min del anser jag, i likhet med den ungerska och den portugisiska regeringen samt
kommissionen, att det dr oldmpligt att begrénsa tillimpningsomradet for artikel 10 i foérordning
nr 1259/2010 genom en “teleologisk tolkning”, sdisom den hdnskjutande domstolen har uttryckt det,
vilken skulle innebdra att den utlindska lagen inte endast maste vara diskriminerande pa grund av
dess innehall utan ocksa genom dess konkreta f6ljder.

82. En jamforelse av sdvil lydelsen som andan i dessa bestimmelser visar att artikel 10 inte kan
betraktas som en enkel avvikelse frdn undantaget gillande grunderna for réattsordningen (ordre public)
enligt artikel 12 i denna férordning,® dven om dessa bestimmelser kompletterar varandra.® Artikel 10
ar namligen formulerad i bredare termer, eftersom den tillater att avvisa den utldndska lagen i dess
helhet, och inte bara en isolerad "bestimmelse” som anses oforenlig med grunderna for rattsordningen
(ordre public) i domstolslandet, sdsom foreskrivs i artikel 12. Till skillnad fran artikel 12 dar de
nationella domstolarna ges frihet att skonsmaéssigt bedoma huruvida ett asidosédttande av grunderna
for réttsordningen (ordre public) foreligger, omfattar inte artikel 10 nagot sddant utrymme for
skonsmissig beddmning,” utan ska tillimpas nistan automatiskt s fort den domstol vid vilken talan
vickts konstaterar att de villkor som foreskrivs i denna faktiskt dr uppfyllda.”

86 I detta skal 25 foreskrivs foljande. "Av hénsyn till allménintresset bér domstolarna i de deltagande medlemsstaterna i undantagsfall ha ritt att
avsta fran att tillimpa en bestimmelse i utlindsk lag i ett visst mél om det uppenbart strider mot grunderna for réttsordningen (ordre public) i
domstolslandet. Domstolarna boér dock inte kunna aberopa detta undantag for att forhindra att en bestimmelse i en annan stats lagstiftning
tillampas om det skulle strida mot Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna, sérskilt artikel 21 som férbjuder alla former
av diskriminering”.

87 Den tyska regeringen har gjort géllande att det, i detta precisa fall, inte dr nodvéndigt att tillimpa hela lagen i domstolslandet och frangé den
utldndska lag enligt vilken dktenskapsskillnaden meddelats sasom foreskrivs i artikel 10, vilken &r formulerad for den allmdnna situation dér en
aktenskapsskillnad meddelas genom ett rdttsligt beslut, nar den abstrakta diskriminering som gors genom denna lag inte har nagon konkret
verkan i det aktuella fallet.

88 Det ska pépekas att dessa bdda bestimmelser ar tskilda av en annan, namligen artikel 11, som avser uteslutande av aterforvisning till den
internationella privatrétten i den stat vars lag ska tillampas.

89 Det undantag for grunderna for réttsordningen (ordre public) som féreskrivs i forordning nr 1259/2010 kan gilla nér villkoren for tillimpning
av dess artikel 10 inte ar uppfyllda (sarskilt nar den aktuella diskrimineringen grundar sig pa ett annat kriterium dn makarnas kon).

90 Se, for ett liknande resonemang, Devers, A., och Farge, M., se fotnot 76, punkt 28.

91 Detta sitt att, abstrakt, tillimpa artikel 10 innebér inte att de nationella domstolarna frantas sin behérighet, eller snarare undslipper sin
skyldighet, att kontrollera att den lag som ska tillimpas enligt andra bestimmelser i forordning nr 1259/2010 faktiskt &r diskriminerande till sitt
innehéll. Det kan séledes inte presumeras att islamistiska lagar som en allmén regel ska vigras pa grundval av denna artikel (se, i detta
hénseende, Moller, L.-M., "No Fear of Taldq: Reconsideration of Muslim Divorce Laws in Light of the Rome III Regulation”, Journal of Private
International Law, 2014, volym 10, nr 3, sidorna 461-487).
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83. Ingressen till forordning nr 1259/2010 bekréftar denna bedomning. I skal 25 preciseras namligen
att den domstol vid vilken talan har véckts kan tillimpa det undantag som foreskrivs i artikel 12 for att
“avstd fran att tilldimpa en bestammelse i utlindsk lag i ett visst mdl om det uppenbart strider mot
grunderna for réittsordningen (ordre public) i domstolslandet”,” séledes med avseende pa denna lags
konkreta foljder i det aktuella fallet, medan en motsvarande formulering saknas i skél 24 som avser

artikel 10.%

84. For det tredje och framfor allt motsvarar det resonemang som jag stodjer helt det sdrskilda syftet
for bestdmmelsen vars tolkning har efterfragats. Enligt min uppfattning har artikel 10 i forordning
nr 1259/2010 till syfte att skydda en s& grundlaggande rittighet, ndmligen méns och kvinnors ritt att
kunna skilja sig pa jamlika villkor, att det inte d4r mojligt att inskrdnka den, inte ens med stod av den
lag som i princip ér tillamplig pa dktenskapsskillnaden, oavsett att denna lag har utsetts genom de
berérda personernas vilja eller till foljd av andra bestimmelser i denna férordning.” Ritten att
behandlas utan diskriminering, sarskilt pa grund av koén, utgér nidmligen, som den portugisiska
regeringen har understrukit, en av de grundldggande rattigheter som foreskrivs savil i fordragen som i
artikel 21 i stadgan.”

85. Med hinsyn till skil 30 i férordning nr 1259/2010* och de forarbeten som lett till antagandet av
detta instrument,” delar jag den ungerska regeringens och kommissionens uppfattning att
unionslagstiftaren ansett att den diskriminering som avses i dess artikel 10, ndmligen den som
grundar sig pa att makarna tillhor det ena eller det andra konet, ér sa allvarlig att den ska leda till en
absolut védgran, utan ndgon mdojlighet till undantag fran fall till fall, av hela den lag som annars skulle
ha tillimpats.” Detta mél skulle inte uppnés om det var tillatet att en diskriminerande utlindsk lag
medforde rattsverkningar pa en deltagande medlemsstats territorium med motiveringen att den
abstrakt diskriminerade maken inte konkret hade lidit skada.

86. I detta fall skulle, for det fidrde, uppfyllandet av de syften som efterstrivas med lagstifiningen, av
vilken artikel 10 i forordning nr 1259/2010 utgor en del, enligt min uppfattning dventyras. Det foljer
namligen av skil 9, 21, 22 och 29 att denna férordning har som mal att enhetliggéra bestimmelserna
om lagval, pd omridet dktenskapsskillnad och hemskillnad, i syfte att forstirka rattssdkerheten,
forutsagbarheten och flexibiliteten samt forebygga risken for forum shopping, i internationella
forfaranden for upplosning av dktenskap, och séledes underlétta den fria rorligheten for personer inom

92 Min kursivering.

93 Se, for ett liknande resonemang, Lein, E., se fotnot 82, punkt 25 och av forfattaren citerad doktrin. Den sista meningen i skél 24 ("Detta bor
dock inte paverka klausulen om grunderna for rattsordningen (ordre public)”) forstirker enligt min uppfattning atskillnaden mellan den regel
som foreskrivs i artikel 10 i forordning nr 1259/2010 och det undantag fér grunderna for allmén ordning (ordre public) som finns i dess
artikel 12.

94 Det foljer av motiveringen till det allra forsta forslag som ledde till antagandet av denna artikel 10 att lagstiftarens ursprungliga mal var att "16sa
de problem som vissa utlindska kvinnor métte vid ansokan om separation eller dktenskapsskillnad i vissa medlemsstater”, genom att tillita dem
att fa rdtt till sddana oberoende av huruvida lagen i den stat ddr de dr medborgare ér tillimplig [se @ndringarna 25 och 30 som foreslogs i
Europaparlamentets rapport av den 21 oktober 2008, A6-2008/361, om forslaget till férordning KOM(2006) 399, se fotnot 67).

95 Virderingar som for ovrigt dr gemensamma med andra europeiska staters virderingar, eftersom principen om likstalldhet mellan makar vid
upplosning av dktenskap stadgas i artikel 5 i protokoll nr 7 som utgor bilaga till Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna, vilket undertecknades i Europarddet den 22 november 1984.

96 Enligt skal 30 i forordning nr 1259/2010 “respekterar [forordningen] de grundliggande rittigheter och iakttar de principer som erkénns i
[stadgan], sérskilt artikel 21 som forbjuder all diskriminering pa grund av kén ...” och ”[d]e deltagande medlemsstaternas domstolar bor vid
tillampningen av denna forordning visa respekt for dessa réttigheter och principer”.

97 Se forslag till férordning KOM (2010) 105 slutlig, punkterna 5.3 och 6 och motiveringen (sérskilt kommentarerna till artiklarna 2, 3 och 5),
skilen 14, 20 och 24, och artikel 3.1 samt artikel 5. I synnerhet anges det dér uttryckligen, i kommentaren till artikel 2 i detta forslag, att
"[s/kyddsklausuler har inforts for att forhindra tillimpning av utlindska lagar om dktenskapsskillnad eller hemskillnad som dr oférenliga med
Europeiska unionens gemensamma virderingar” (min kursivering).

98 Betriffande de farhagor som anforts, ndrmare bestimt av de skandinaviska medlemsstaterna, vid denna artikels uppkomst och de slutsatser
dérav som skulle beaktas vid tolkningen av denna, se Moller, L.-M., se fotnot nr 91, sidorna 467—-470.

18 ECLILEU:C:2017:686



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QF — Mal C-372/16
SAHYOUNI

unionen.” Om tillimpningen av det undantag som foreskrivs i denna artikel 10 skulle vara avhingig en
konkret bedomning av de behoriga nationella domstolarna, skulle emellertid inte de ovanndmnda
allmanna syftena uppnas, eftersom den slutgiltigt tillampliga lagen skulle faststillas efter en kasuistisk
bedomning och inte pa ett systematiskt och saledes sikert och forutsdgbart sitt.

87. Slutligen motsvarar den tolkning som jag foresprakar fumktionella overviganden. Forordning
nr 1259/2010 har ndmligen normalt sett till syfte att utse den lag som ska tillimpas pa
aktenskapsskillnad i situationer som omfattar ett utlaindskt inslag, niar en talan om &ktenskapsskillnad
har vickts vid domstolen i en av de deltagande medlemsstaterna,'® och inte nir en begiran om
erkdnnande av ett redan meddelat beslut om dktenskapsskillnad har gjorts, vilket i forevarande fall
foljer av genomforandet av de tyska bestimmelserna. Sasom den franska regeringen har péapekat, har
dktenskapsskillnaden, vid en normal tillimpning av detta instrument, emellertid hypotetiskt sett dnnu
inte meddelats eller faststillts och det kommer siledes for det mesta att vara svart eller omojligt att,
pa detta inledande stadium, faststidlla huruvida tillimpningen av den lag som utsetts med stod av
artiklarna 5 eller 8 i denna forordning konkret kommer att ha en diskriminerande verkan, pa grund av
en makes konstillhorighet, nar det giller rétten till aktenskapsskillnad.

88. For att losa detta problem dr det enligt min uppfattning inte mojligt att folja den vdg som den
hénskjutande domstolen och den tyska regeringen har foreslagit, enligt vilken ett specifikt resonemang
skulle kunna antas “dtminstone” nér talan, sasom i forevarande fall, har vickts om en prévning av
giltigheten av en &dktenskapsskillnad som redan har meddelats utomlands och att detta siledes kan
innebédra en tillbakablick pa den konkreta situationen. Enligt min uppfattning kan det inte, mot
bakgrund av behovet av att tolka denna unionsrittsliga bestimmelse objektivt, allmant och
enhetligt,'” godtas att tolkningen av artikel 10 i forordning nr 1259/2010 varierar beroende pa
huruvida malet avser en ansokan om dktenskapsskillnad, vilket dr normalfallet for tillimpningen av
denna forordning i vilket det skulle rdacka att en abstrakt diskriminering existerar, eller ett erkdnnande
av ett beslut om dktenskapsskillnad, da den tillampning av denna som foljer av tysk ritt skulle kréava att
konkret diskriminering konstateras.

89. Sammanfattningsvis ska den andra tolkningsfragan enligt min uppfattning besvaras sa att artikel 10
i forordning nr 1259/2010 ska tolkas sa, att domstolslandets lag ska tillimpas ndr den utlindska lag
som dr tillamplig med stod av artikel 5 eller 8 i denna forordning, till sitt innehall medfor abstrakt
diskriminering, och inte bara ndr denna lag orsakar en konkret diskriminering med hansyn till
omstdndigheterna i det aktuella fallet.

99 Se aven forslag till forordning KOM(2010) 105 slutlig, punkterna 2 och 5.3 i motiveringen, dér det papekas att forenklingen kommer att gynna
bade de berérda makarna och rittstillimparna.

100

En fullstindig ersittning av en diskriminerande utlindsk lag med domstolslandets lag, med st6d av artikel 10 i denna férordning kan visserligen

innebdra problem, eftersom den riskerar att fa till f6ljd att den utgér hinder for ett erkdnnande i ett tredjeland, med vilket parterna har en ndrmare

anknytning, av ett beslut om dktenskapsskillnad som meddelats i en deltagande medlemsstat (se, i detta hinseende, bland annat, Lein, E., (fotnot 82

i detta forslag till avgorande), punkt 27 och dir angiven doktrin). Kommissionen har emellertid med fog pépekat att losningen pé detta problem

ankommer pa lagstiftaren och att detta inte kan avhjilpas, via ett kringgédende av den tydliga lydelsen i denna artikel 10, genom att anknyta denna

till artikel 12 i denna forordning.

101

Detta forutsitter att domstolens tolkning ska vara giltig oberoende av omstandigheterna i maélet vid den nationella domstolen, sirdragen i den

aktuella juridiska situationen och de specifika rittsliga bestimmelserna i den medlemsstat dar den domstol vid vilken talan har véckts finns. Det

ska i detta hinseende erinras om att férordning nr 1259/2010, enligt dess skil 9, bor "leda till en tydlig och samlad rittslig ram” i friga om

tillimplig lag och att dess kapitel II, i vilket artikel 10 finns, har rubriken ”Enhetliga regler om tillamplig lag for aktenskapsskillnad och

hemskillnad” (min kursivering).
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2. Avsaknad av paverkan av de diskriminerade makarnas eventuella samtycke for tillimpningen av
artikel 10 i forordning nr 1259/2010

90. Den tredje tolkningsfragan har endast stillts for det fall domstolen, som svar pa den andra
tolkningsfragan, skulle finna att det andra alternativ som anges i denna ska faststillas, det vill sdga att
det for att lex fori genom undantag ska gilla med stod av artikel 10 i forordning nr 1259/2010
forutsdtts att tillimpningen av den utldndska lag som i princip har utsetts ar diskriminerande, i det
aktuella fallet for en av makarna. Eftersom jag foreslar det motsatta svaret pa den andra
tolkningsfragan, anser jag inte att domstolen ska besvara den tredje tolkningsfragan. Jag kommer
emellertid att lamna nagra synpunkter betraffande denna i andra hand.

91. Den hinskjutande domstolen har stéllt den sista tolkningsfragan for att domstolen ska faststilla
huruvida den omsténdigheten att den diskriminerade maken har samtyckt till dktenskapsskillnaden,
inbegripet genom att motta ekonomisk ersittning, medfor att den bestimmelse som foreskrivs i
artikel 10 i férordning nr 1259/2010 inte behéver tillimpas. Den domstolen har angett att ndr ett
samtycke av den i teorin skadelidande maken vederborligen har konstaterats'” skulle den vara
bendgen att inte tillimpa ndmnda bestimmelse och ddrmed lata den lag som utses enligt artikel 5
eller 8 i denna forordning forbli tillamplig. Den hdnskjutande domstolen har, med hénvisning till tysk
rattspraxis i detta avseende, tillagt att vid tillimpning av den syriska lagen ska denna i det konkreta
fallet bedomas mot bakgrund av grunderna for den tyska réttsordningen (ordre public).

92. Den tyska regeringen delar denna beddmning, eftersom den anser att det i vissa fall &r mojligt att
det inte forekommer nagon diskriminering i den mening som avses i denna artikel 10, ndr den make
som abstrakt sett diskrimineras genom den tillimpliga lagen, med stod av Ovriga bestimmelser i
forordning nr 1259/2010 har gett sitt samtycke till dktenskapsskillnaden, under férutsittning att detta
samtycke har ldmnats frivilligt och pa ett sitt som kan faststdllas utan tveksambheter, vilket det
ankommer pi den hinskjutande domstolen att préva mot bakgrund av omstindigheterna i malet.'”
Raja Mamisch uttryckte en liknande uppfattning vid féorhandlingen. '**

93. Diaremot har den franska, den ungerska och den portugisiska regeringen samt kommissionen
hiavdat motsatsen, vilket dven, av nedan angivna skal, 6verensstimmer med min uppfattning.

94. For det forsta vill jag, liksom kommissionen, understryka att lydelsen i artikel 10 i forordning
nr 1259/2010 inte innehéller nagot forbehall som skulle gora det mojligt, for domstolarna i de
deltagande medlemsstaterna, att avvika fran undantaget i denna bestimmelse dven om tillimpningen
av den utlidndska lag som i princip ar tillamplig, vilken hypotetiskt sett till sin art dr diskriminerande,
inte i praktiken medfoér nagon skada for den diskriminerade maken eller makan.

102

Enligt den hédnskjutande domstolen skulle, i det aktuella fallet, den omstandigheten att makan i en undertecknad skrivelse har forklarat att hon
hade mottagit kompensation och att hennes make hade uppfyllt sina skyldigheter enligt dktenskapsavtalet, kunna uppfattas som ett godkannande
av den berérda makan av den dktenskapsskillnad som skett.

103

Den tyska regeringen har preciserat att enligt dess uppfattning skulle en tillracklig frihet kunna utebli, antingen ndr den make som favoriseras
enligt den tillimpliga lagen, genom att utnyttja sin starka stdllning, har utévat tving mot den andra maken for att denne ska godta den ekonomiska
ersidttningen, eller ndr en abstrakt diskriminerad make har samtyckt utan att vara fullt medveten om innebdrden av sitt beslut eller pa grundval av
otillrackliga upplysningar, vilket det ankommer pa den domstol vid vilken talan har vackts att undersoka.

104

Raja Mamisch har gjort gillande att en tillimpning av denna artikel 10 inte ska ske till nackdel for den person som étnjuter ett skydd mot
diskriminering, vilket enligt hans uppfattning skulle vara fallet om ett forskjutande inte kunde erkdnnas trots att den berdrda makan fritt godtagit
denna upplosning av dktenskapet, pa grund av att hon onskar gifta om sig.

20 ECLILEU:C:2017:686



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QF — Mal C-372/16
SAHYOUNI

95. Vidare foljer av formuleringen av denna artikel 10, liksom av skal 24 i férordning nr 1259/2010, att
den diskrimineringsfaktor som beréttigar undantagstillimpningen av lex fori dr en avsaknad av "lika
réitt till dktenskapsskillnad eller hemskillnad”.'” Den franska regeringen har, med fog, understrukit att
en av makarnas samtycke till foljderna av ett forfarande for dktenskapsskillnad inte bor foérvaxlas med
samma makes eller makas principiella samtycke till dktenskapsskillnad.'” Jag anser emellertid att
endast den sistndimnda situationen motsvarar det uttryck som anvdnds i de ovanndmnda
bestimmelserna. Denna bedomning bekriftas enligt min uppfattning av den omstdndigheten att
niamnda forordning endast dr avsedd att omfatta sjalva upplosningen av édktenskapet, eftersom den
uttryckligen fran sitt tillimpningsomrade utesluter juridiska fragor som inte uppkommer i borjan av
forfarandet for &ktenskapsskillnad, utan snarare under forfarandets gang eller efter detta, sdsom
dktenskapets egendomsrelaterade verkningar och underhéllsskyldigheter.'”

96. Saledes grundar sig den tredje tolkningsfragan enligt min uppfattning pa ett felaktigt antagande,

eftersom den hénvisar till "den diskriminerade makens samtycke till dktenskapsskillnad — dven i form

av mottagande av ersittning’.'”® Denna formulering likstiller némligen, enligt min uppfattning

felaktigt, ett konstaterat samtycke till en av foljderna av dktenskapsskillnaden'” med ett presumerat
principiellt godtagande av sjilva dktenskapsskillnaden, " trots att bidda angivna hiandelser dgde rum i
mycket olika skeden i férfarandet.'"

97. Den omstidndigheten att Soha Sahyouni har oOverklagat det beslut genom vilket den i Syrien
meddelade dktenskapsskillnaden erkiandes i Tyskland'"? visar i forevarande fall att hon, oberoende av
den skrivelse i vilken hon forklarat sig motta den ersittning som hennes make betalat, inte har
samtyckt till denna dktenskapsskillnad i sig.

98. Visserligen ankommer det i princip endast pd den domstol vid vilken talan i denna tvist har vickts
att bedoma de faktiska omstidndigheterna avseende existensen och réickvidden av en parts eventuella
samtycke. Jag anser emellertid att det &r nodvindigt att upplysa denna domstol om vilka
omstidndigheter den bor beakta vid den tillimpning av artikel 10 i forordning nr 1259/2010 som den
kan komma att behova gora. '™

105

Min kursivering.

106

Den franska regeringen har av detta dragit slutsatsen att den omsténdigheten att den diskriminerade maken eller makan har godtagit att motta en
kompensation inte &r en omstindighet som kan bekrifta denna persons vilja att samtycka till dktenskapsskillnaden och att det foreligger ett
forfarande for dktenskapsskillnad som respekterar principen om likabehandling av makarna i den mening som avses i denna artikel 10.

107

Se artikel 1.2 e och g i denna férordning samt skl 10.

108

Min kursivering.

109

I forevarande fall betalningen av en kompensation som gjordes den 12 september 2013.

110

En dktenskapsskillnad som, i forevarande fall, skedde genom forskjutning som forklarades av maken och sedan registrerades av en religios instans,
den 19 och den 20 maj 2013.

111

Den hianskjutande domstolens likstallande kan kanske forklaras av att en sadan betalning i pengar, enligt de tyska lagvalsreglerna, skulle kunna
regleras av den lag som dr tillimplig pa sjdlva dktenskapsskillnaden och inte pa dess verkningar, om den bedomdes som en ersittning och inte som
ett underhall till makan efter dktenskapsskillnaden (se, for ett liknande resonemang, Méller, L.-M.,(se fotnot 91 i detta forslag till avgorande), s. 476
och fotnot 53).

112

Beslut som omnémns i punkt 22 i detta forslag till avgorande.

113

Det ska erinras om att EU-domstolen ér behérig att mot bakgrund av handlingarna i malet vid den nationella domstolen och de yttranden som
forelagts den ldmna upplysningar av sddant slag att den nationella domstolen far mojlighet att avgéra mélet (se, bland annat, dom av den
5 juni 2014, I, C-255/13, EU:C:2014:1291, punkt 55).
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99. Aven om det antas att den diskriminerade makans samtycke till dktenskapsskillnaden godtas av
den nationella domstolen kan denna beddmning inte under nagra omstindigheter medféra att
tillampningen av denna artikel &r utesluten.

100. Den hénskjutande domstolens resonemang i sin sista tolkningsfraga dr nadmligen, for det andra,
inte forenligt med syftena med forordning nr 1259/2010 och sarskilt med dess artikel 10.

101. Kommissionen har, i detta hidnseende, i sina skriftliga och muntliga yttranden gjort géllande att
den bestimmelse som finns i denna artikel 10 fyller en skyddsfunktion fér den diskriminerade maken
eller makan, eftersom det ror sig om den part som é&r i underlige, och att denna funktion skulle
dventyras om bestdmmelsen var dispositiv. Det skulle namligen finnas en risk for att denna part
godtog att domstolslandets lag inte tillimpades, kanske utan att ens veta att denna lag var mer
gynnsam fér honom eller henne. "

102. Av de forarbeten som lett till antagandet av forordning nr 1259/2010 foljer att principen om
parternas sjalvstandiga vilja, som faststills i detta instrument, skyddas genom inforandet av sarskilda
garantier, savil for att sikerstilla "Europeiska unionens gemensamma virderingar” ' som for att virna
om den make som ér i underlige.'® Den undantagsbestimmelse som foreskrivs i artikel 10 skulle
emellertid sakna d@ndamalsenlig verkan, och de ovannidmnda syftena skulle sdledes inte uppnés, om
den diskriminerade maken eller makan kunde godta att forlora fordelen med den genom att samtycka
till en ojamlik dktenskapsskillnad, oavsett om det ar pa grund av tvdng fran den andra makens sida,
vederborandes personliga vilja att ta sig ur en konfliktsituation eller helt enkelt okunskap om sina
rttigheter.

103. For det tredje bekriftas bade den bokstavliga och den teleologiska tolkning som jag foreslar av det
system i vilket artikel 10 i forordning nr 1259/2010 ingar. Enligt denna artikel sdkerstélls ndmligen att
de krav som den innehéller ska ha foretrdde, bade betriffande den lag som makarna véljer, enligt
artikel 5 i férordningen, och den lag som ska tillimpas i avsaknad av val av parterna, enligt artikel 8.
Sasom kommissionen har papekat ska artikel 10 tillimpas sa snart de objektiva kriterierna for dess
tillimpning &r uppfyllda och den gor det mojligt att privilegiera domstolslandets lag dven ndr den
diskriminerande lagen uttryckligen har valts av parterna. Ddrmed har den bestimmelse som foreskrivs
i denna artikel, vilken grundar sig pa vdrderingar som anses vara grundliggande, fatt en tvingande
karaktdr och har saledes, enligt unionslagstiftarens vilja, placerats utanfér utrymmet for de berdrda
personernas fria utévande av sina rittigheter. "’

104. Foljaktligen anser jag att om det visar sig att den make eller maka som har utsatts for
diskriminering pa grund av kon — till foljd av den lag som ar tillamplig enligt artikel 5 eller artikel 8 i
forordning 1259/2010 — har samtyckt till dktenskapsskillnad, ska inte detta samtycke i sig kunna leda
till att tillimpningen av domstolslandets lag dr utesluten enligt artikel 10 i denna férordning, nir de
villkor som foreskrivs i denna artikel &r uppfyllda. Med andra ord ska den tredje tolkningsfragan enligt
min uppfattning besvaras nekande, for det fall domstolen skulle uttala sig om denna andrahandsfraga.

114

Kommissionen har, i detta hinseende gjort en analogi med andra omraden inom unionsritten (bland annat konsumentskydd), dir sadana normer
ar tvingande, just for att undvika att den svagare parten, som sannolikt kan vara under press fran den starkare parten, avsager sig sina garanterade
réttigheter och saledes forlorar det skydd som unionsritten avser ge den.

115

Se dven punkt 84 och foljande punkter i detta forslag till avgérande.

116

Se, bland annat, forslag till férordning KOM(2010) 105 slutlig (punkterna 2.2, 2.3 slutet, 5.3 och punkt 6 (sdrskilt kommentarerna till artiklarna 2, 3
och 5) i motiveringen, skélen 14, 20 och 24, artikel 3.1 och artikel 5) samt Europeiska ekonomiska och sociala kommitténs yttrande av den
29 april 2010 (EUT C 44, 2011, s. 167, punkterna 3.3 och 3.4).

117

I  samma  riktning  understroks i  Europadomstolens dom av = den 22 mars 2012, Konstantin  Markin/Ryssland
(ECLI:CE:ECHR:2012:0322JUD003007806, § 150) att "mot bakgrund av den grundlidggande betydelsen av forbudet mot diskriminering grundat pa
kon, gar det inte att godta mojligheten att fransiga sig rdtten att inte vara foremal for en sadan diskriminering, eftersom ett sadant fransdgande
skulle strida mot ett viktigt allmanintresse”.
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V. Forslag till avgorande

105. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som stéllts av Oberlandesgericht Miinchen (Miinchens regionala 6verdomstol, Tyskland) pa foljande
satt:

1. Bestimmelserna i radets forordning (EU) nr 1259/2010 av den 20 december 2010 om
genomforande av ett fordjupat samarbete om tillimplig lag for dktenskapsskillnad och hemskillnad,
i synnerhet artikel 1 i denna férordning, ska tolkas sd, att forordningens tillimpningsomrade inte
omfattar dktenskapsskillnad som meddelats utan rittsligt beslut av en domstol eller annan
myndighet, sasom &ktenskapsskillnad till f6ljd av en ensidig forklaring fran en av makarna, som
har registrerats av en religios domstol.

2. For det fall domstolen skulle anse att sddan privat &ktenskapsskillnad omfattas av
tillaimpningsomradet for forordning nr 1259/2010, ska artikel 10 i férordningen tolkas sa att dels
domstolslandets lag ska tillimpas sa snart den utlindska lag som utsetts med stod av artikel 5
eller 8 i denna forordning medfor abstrakt diskriminering grundad pa parternas konstillhorighet,
dels den omstindigheten att den diskriminerade maken eventuellt har samtyckt till
aktenskapsskillnaden inte ska paverka denna artikels tillimplighet.
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