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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 30 januari 2018"

Mal C-83/17

KP,foretradd av sin moder
mot
LO

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Hégsta domstolen, Osterrike))

"Begéran om férhandsavgérande — Civilrittsligt samarbete — Underhallsskyldighet — Mgjlighet att fa
underhall fran den underhéllsskyldige saknas — Andring av den underhallsberittigades hemvist —
Tillimpning av lex fori”

I. Inledning

1. Inom ramen for forevarande begiran om forhandsavgorande har Oberster Gerichtshof (Hogsta
domstolen, Osterrike) vint sig till Europeiska unionens domstol med fragor gillande tolkningen av
2007 &rs Haagprotokoll,” i ett mal dir den fann att det foreldg tvivel om vilken lag som skulle
tillimpas vad géller underhallsskyldighet.

2. Domstolen har nyligen beretts flera tillfdllen att besvara tolkningsfragor fran nationella domstolar i
mal angdende underhéllsskyldighet enligt forordning nr 4/2009.° Tolkningsfrigorna i de malen avség
antingen behorighetsregler* eller regler om verkstillighet av domar.®

3. De tolkningsfragor som hittills har hanskjutits till Europeiska unionens domstol har emellertid
varken direkt avsett bestimmelserna i 2007 ars Haagprotokoll eller artikel 15 i forordning nr 4/2009,
dar det med avseende pa fragor om tillimplig lag hinvisas till ndmnda protokoll. Forevarande begéran
om forhandsavgorande ér séledes forsta gangen som en nationell domstol har bett Europeiska unionens
domstol att tolka lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll.

1 Originalspréak: polska.

2 Protokollet utgér bilaga till rddets beslut 2009/941/EG av den 30 november 2009 om Europeiska gemenskapens ingadende av Haagprotokollet av
den 23 november 2007 om tillimplig lag avseende underhallsskyldighet (EUT L 331, 2009, s. 17), (nedan kallat 2007 ars Haagprotokoll)

3 Radets forordning (EG) nr 4/2009 av den 18 december 2008 om domstols behorighet, tillimplig lag, erkdnnande och verkstallighet av domar
samt samarbete i fraga om underhallsskyldighet (EUT L 7, 2009, s. 1, och rattelse i EUT L 131, 2011, s. 26).

4 Se dom av den 18 december 2014, Sanders och Huber (C-400/13 och C-408/13, EU:C:2014:2461), dom av den 16 juli 2015, A (C-184/14,
EU:C:2015:479). Se dven dom av den 15 februari 2017, W och V (C-499/15, EU:C:2017:118).

5 Dom av den 9 februari 2017, S. (C-283/16, EU:C:2017:104).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsratt

1. Forordning nr 4/2009

4. Bestaimmelserna om internationell behorighet i mél avseende underhallsskyldighet finns i kapitel II

(med rubriken Behorighet”) i forordning nr 4/2009. Bland dem har artikel 3, med rubriken ”Allménna

bestimmelser”, i denna férordning en avgorande roll. I denna artikel foreskrivs foljande:

"I fragor som giller underhallsskyldighet i medlemsstaterna ska behorigheten ligga hos

a) domstolen i den ort dir svaranden har hemvist, eller

b) domstolen i den ort dir den underhallsberéttigade har hemvist, eller

¢) den domstol som enligt sin egen lag ar behorig att prova en talan om négons réttsliga status, om
fragan om underhall har samband med den talan, savida inte behorigheten endast grundar sig pa
den ena partens medborgarskap, eller

d) den domstol som enligt sin egen lag dr behorig att prova en talan om fordldraansvar om fragan om
underhall har samband med denna talan, savida inte behorigheten endast grundar sig pa den ena

partens medborgarskap.”

5. I artikel 15 i forordning nr 4/2009 med rubriken “Faststillande av tillimplig lag” som aterfinns i
kapitel III i den forordningen som har rubriken "Tillimplig lag” anges vidare foljande:

"Den lag som ska tillimpas pa underhallsskyldighet ska faststillas i enlighet med [2007 ars
Haagprotokoll] ... i de medlemsstater som &r bundna av det instrumentet.”

2. 2007 ars Haagprotokoll

6. Artiklarna 3 samt 4.1 a och 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll har foljande lydelse:
”Artikel 3

Allmén regel om tillimplig lag

1. Underhallsskyldighet ska regleras av lagen i den stat ddr den underhallsberittigade har sin hemvist,
om inte annat foreskrivs i detta protokoll.

2. Om den underhallsberittigades hemvist dndras ska lagen i den nya hemviststaten tillimpas fran och
med den tidpunkt d& &ndringen intréffar.

Artikel 4
Sarskilda regler till forman for vissa underhallsberittigade
1. Foljande bestammelser ska gélla i fraga om

a) foréldrars underhéllsskyldighet mot sina barn,
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2. Om den underhéllsberdttigade inte kan fa underhall fran den underhéllsskyldige med stod av den
lag som avses i artikel 3 ska domstolslandets lag tillampas.

»”

B. Tysk ritt

7. I tysk ritt regleras indrivning av retroaktivt underhall i 1613 § i Biirgerliches Gesetzbuch (den tyska
civillagen) (nedan kallad BGB). I denna bestammelse foreskrivs i forsta stycket foljande:

"Den underhallsberdttigade kan endast begira fullgorelse eller erséttning retroaktivt fran den tidpunkt
dd den underhallsskyldige, for att gora gillande kravet pa underhall, uppmanades att limna
information om sina inkomster och tillgangar, dd den underhallsskyldige blev i drdjsmal med
betalningen eller da talan vicktes avseende kravet pa underhall. ...”

C. Osterrikisk ritt

8. Den hénskjutande domstolen har i begéran om férhandsavgorande klargjort att det enligt Osterrikisk
ratt ar mojligt att gora géllande ett underhallsansprak retroaktivt under tre ar. Enligt fast Osterrikisk
rattspraxis krdvs det for retroaktivt underhall gentemot barn inte att det foreligger nagon anfordran
mot den underhallsskyldige.

III. Bakgrund till malet vid den nationella domstolen

9. KP, som &r minderarig och klagande i det nationella malet var till och med den 27 maj 2015 bosatt i
Tyskland tillsammans med sina fordldrar. Den 28 maj 2015 flyttade den minderdrige tillsammans med
sin moder till Osterrike dédr de sedan dess har hemvist.

10. Genom ansdkan av den 18 maj 2015 vickte den minderarige talan vid domstolen i Osterrike
avseende betalning av underhall mot sin far, LO. Genom ansokan av den 18 maj 2016 utvidgade den
minderarige sin talan till att dven omfatta betalning av retroaktivt underhall fran sin far f6r den period
som foregick begiran, namligen perioden fran den 1 juni 2013 till den 31 maj 2015.

11. Den minderarige har gjort géllande att enligt artikel 3.1 i 2007 ars Haagprotokoll &r den tyska
lagstiftningen tillamplig pa det underhall som tillkommer honom fér den period under vilken han
hade hemvist i Tyskland. Den minderarige kan ddremot inte erhalla nagot underhall fran sin far,
eftersom villkoren i 1613 § BGB for att kunna gora gillande retroaktivt underhall enligt tysk ratt inte &r
uppfyllda. Enligt artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll ska vid provningen av underhéllsskyldigheten for
den perioden saledes osterrikisk lagstiftning tillimpas, vilken inte innehaller den typen av villkor.

12. Den minderariges far har bland annat anfort att domstolslandets lag, enligt artikel 4.2 i 2007 ars
Haagprotokoll, kan bli tillimplig om den underhallsskyldige har inlett forfarandet i, eller om den
myndigheten vid vilken talan har véckts tillhor en stat ddr varken den underhéllsberdttigade eller den
underhallsskyldige har hemvist. Darutover ér artikel 4.2 i 2007 &rs Haagprotokoll inte tillimplig nér
den underhallsberittigade, vars hemvist har dndrats, gor ansprak pa retroaktivt underhall.
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13. Domstolen i forsta instans ogillade begdran om retroaktivt underhall. Den domstolen fann att
enligt artikel 3 i 2007 &ars Haagprotokoll ska tysk lagstiftning vara tillimplig lag for faderns
underhallsskyldighet gentemot den minderarige under perioden innan den minderdriges hemvist
andrades. Artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll kunde emellertid inte tillimpas pa retroaktivt
underhéll. Underhall for perioden innan den underhallsberittigades hemvist dndrades ska dven i
fortsattningen provas enligt artikel 3.1 i 2007 ars Hagprotokoll, savida domstolen 6ver huvudtaget
hade behorighet for den perioden i den mening som avses artikel 3 i forordning 4/2009.

14. Appellationsdomstolen faststillde detta beslut av samma skil som angivits av forstainstansritten.

15. Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) har nu att prova den minderariges overklagande av
beslutet att neka retroaktivt underhall.

IV. Tolkningsfragor och forfarandet vid domstolen

16. Mot denna bakgrund beslutade Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1. Ska den subsidiaritet som foreskrivs i artikel 4.2 i [2007 ars Haagprotokoll] tolkas s&, att den endast
blir tillimplig ndr den ansokan genom vilken en talan om underhallsskyldighet vicks inges i en
annan stat dn dir den underhéllsberittigade har hemvist?

Om denna fraga besvaras nekande:

2. Ska artikel 4.2 i [2007 ars Haagprotokoll] tolkas sa, att rekvisitet ’inte kan fa underhall’ dven
omfattar situationer i vilka det enligt lagen i den hittillsvarande hemviststaten inte foreskrivs nagon
retroaktiv ratt till underhall enbart pa grund av att vissa lagstadgade krav inte har iakttagits?”

17. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 15 februari 2017.

18. Den tyska regeringen och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
V. Bedomning

A. Inledande anmirkningar avseende 2007 ars Haagprotokoll

19. Perioden innan forordning nr 4/2009 triadde i kraft reglerades domstolens internationella
behorighet i fragor som giller underhallsskyldighet av behérighetsreglerna i Brysselkonventionen® och
i Bryssel I-férordningen.’

20. Behorighetsregler for fragor om underhallsskyldighet omfattades av tillimpningsomradet for
forordning nr 4/2009 och fragor som gillde den typen av skyldigheter undantogs fran
Brysselsystemet.®

6 Brysselkonventionen av den 27 september 1968 om domstols behérighet och om verkstillighet av domar pa privatrittens omrade (EGT L 299,
1972, s. 32).

7 Radets foérordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade (EGT L 12, 2001, s. 1).

8 Se artikel 68.1 i forordning nr 4/2009 och skal 44 i den férordningen.
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21. Forordning nr 4/2009 innehaller emellertid inte nagra bestimmelser enligt vilka tillimplig lag for
underhéllsskyldighet direkt faststills. Denna fraga har hittills inte heller reglerats i andra
unionsrattsakter som ror den internationella privatritten, i vilka denna typ av skyldigheter uttryckligen
undantas fran deras tillimpningsomréde.’

22. Lagvalsreglerna, av vilka den lag som ska gilla for underhallsskyldighet framgick, skulle
ursprungligen inforas i sjdlva forordningen nr 4/2009." Detta hade emellertid kunnat forsvara
antagandet av forordningen, eftersom vissa medlemsstater inte var beredda att anta en férordning som
innehaller lagvalsregler. Av bland annat ovan anforda skél beslutades vid utarbetandet av forordningen
att lagvalsreglerna skulle géras enhetliga genom en konvention, niamligen 2007 &rs Haagprotokoll."' De
samordande lagstiftningsdtgarderna tog sig dels uttryck i att gemenskapen antog 2007 ars
Haagprotokoll,* dels att en bestimmelse infoérdes i forordning nr 4/2009, enligt vilken den lag som
ska tillimpas pa underhéllsskyldighet ska faststillas enligt 2007 &rs Haagprotokoll. "’

B. Domstolens behorighet att tolka bestimmelser i 2007 ars Haagprotokoll

23. En visentlig del av skilen for begdran om forhandsavgorande utgors av den hénskjutande
domstolens Overviaganden avseende domstolens behorighet att tolka bestimmelserna i 2007 ars
Haagprotokoll. Den hénskjutande domstolen har angett att det i artikel 15 i forordning nr 4/2009
uttryckligen hénvisas till 2007 ars Haagprotokoll, vilket mojliggor for domstolen att tolka
bestammelserna i detta. Den hénskjutande domstolen har dessutom, liksom kommissionen, anfort att
gemenskapen har ratificerat 2007 ars protokoll, vilket ocksa talar for att domstolen dr behorigt att
besvara tolkningsfragor som ror denna réttsakt.

24. Det ska i detta avseende inledningsvis erinras om att EU-domstolen enligt artikel 267 forsta stycket
b FEUF ska vara behorig att meddela forhandsavgéranden bland annat angdende tolkningen av
rittsakter som beslutas av unionens institutioner, organ eller byraer.

25. Genom beslut av den 30 november 2009' som bland annat antogs enligt artikel 300.2 forsta
stycket andra meningen och 300.3 forsta stycket EG godkinde radet 2007 ars protokoll pa
gemenskapens vignar.

9 Se artikel 1.2 b i Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom
I), (EUT 2008, L 177, s. 6), och artikel 1.2 a i Europaparlamentets och rédets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om tillimplig lag
for utomobligatoriska forpliktelser (Rom II), (EUT 2007 L 199, s. 40), enligt vilka forordningarna inte ar tillimpliga pa avtalsforpliktelser och
utomobligatoriska forpliktelser "som har sin grund i familjeférhallanden och foérhallanden som enligt den lag som ér tillimplig pa sadana
forhallanden har samma verkan, inbegripet underhéllsskyldighet.” Konvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser undertecknad i Rom den
19 juni 1980 (EGT 1980, L 266, s. 1), (nedan kallad Romkonventionen) som i princip har samma materiella tillimpningsomrade som Rom
I-férordningen é&r inte heller tillimplig pa avtalsforpliktelser som ror “réttigheter och forpliktelser som har sin grund i familjeférhallanden,
sldktskap, dktenskap eller svagerskap, inklusive underhallsskyldighet mot barn fodda utom &ktenskap” (artikel 1.2 b tredje strecksatsen i
Romkonventionen).

10 Kommissionens forslag av den 15 december 2005 till radets forordning om domstols behéorighet, tillimplig lag, erkidnnande och verkstillighet av
domar samt samarbete i fraga om underhallsskyldighet (KOM(2005) 649 slutlig), (nedan kallat forslaget till forordning nr 4/2009), innehdll ett
kapitel III med rubriken "Tillimplig lag” som omfattade ett antal bestimmelser i vilka tillimplig lag fér underhallsskyldighet reglerades
(artiklarna 12-21 i forslaget till férordning nr 4/2009).

11 M. Zupan, Innovations of the 2007 Hague Maintenance Protocol, P. Beaumont, B. Hess, L. Walker, S. Spancken (utgivare), The Recovery of
Maintenance in the EU and Worldwide, Oxford — Portland, Hart Publishing 2014, s. 313. Det forhallandet att behorighetsreglerna och
lagvalsreglerna aterfinns i tva olika rdttsakter mojliggor for vissa medlemsstater att ansluta sig till forordning nr 4/2009, utan att behéva
forbinda sig att tillimpa lagvalsreglerna i 2007 &rs Haagprotokoll (se P. Beaumont, International Family Law in Europe — the Maintenance
Project, the Hague Conference and the EC: A Triumph of Reverse Subsidiarity, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht, 2009, Vol. 73, Heft 3, s. 514). Detta var fallet nér det giller Storbritannien som slutligen anslét sig till forordning nr 4/2009, men
som fortfarande inte ar part i 2007 ars Haagprotokoll.

12 Se punkt 25 i detta forslag till avgérande.

13 Se artikel 15 i forordning nr 4/2009. Avseende fragan om inférande av bestimmelser fran konventionen i det unionsrittsliga lagvalssystemet se
narmare P.A. de Miguel Asensio, J.S. Bergé, The Place of International Agreements and European Law in a European Code of Private
International Law, w: M. Fallon, P. Lagade, S.Poillot Peruzzetto (utgivare), Quelle architecture pour un code Européen de droit international
privé?, Frankfurt am Main, Peter Lang 2011, s. 187 och foljande sidor.

14 Se punkt 2 i detta forslag till avgorande.
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26. Enligt fast rattspraxis utgor ett avtal som har ingatts av rddet enligt artiklarna 300 EG, vad
gemenskapen betriffar, en réttsakt som beslutats av en av gemenskapens institutioner i den mening
som avses i de fordragsbestimmelser som faststéller domstolens behorighet att prova begdran om
forhandsavgorande. '*

27. For nérvarande regleras fragan om ingdende av internationella avtal pa unionens vignar i
artikel 218 FEUF. Forfarandet for unionens ingaende av internationella avtal och dess verkningar har
inte dndrats pa sa sitt att domstolens hittillsvarande praxis avseende dessa fragor har blivit obsolet. I
artikel 216.2 FEUF som motsvarar artikel 300.7 EG, foreskrivs dessutom att internationella avtal som
ingas av unionen ska vara bindande for unionens institutioner och medlemsstaterna. Detta innebér att
bestimmelserna i ett sddant avtal utgor, fran och med dagen for avtalets ikrafttridande, en integrerad
del av unionens rittsordning och domstolen dr, inom ramen for denna rattsordning, behorig att
meddela forhandsavgorande om tolkningen av detta avtal.

C. Den forsta fragan

1. Inledande anmdrkningar

28. Genom den forsta fragan soker den hdnskjutande domstolen klarhet i huruvida artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll ar tillamplig i ett mél som anhdngiggjorts vid domstolen i den medlemsstat
dar den underhéllsberittigade har hemvist.

29. Den hianskjutande domstolen har papekat att den subsididra tillimpningen av domstolslandets lag i
enlighet med artikel 4.2 i Haagprotokollet, enligt punkt 63 i rapporten frén A. Bonomi,'® enbart ér
meningsfull ndr forfarandet avseende underhéllsskyldighet har inletts vid en domstol i en annan stat
dn den ddr den underhallsberittigade har hemvist. I annat fall motsvarar lagen i den stat dar den
underhéllsberdttigade har hemvist ndmligen domstolslandets lag, det vill siga den lag som enligt
artikel 3.1 i 2007 ars Haagprotokoll i princip dnda ar tillimplig pa underhallsskyldighet. Artikel 4.2 i
det protokollet kan darfor tillimpas ndr forfarandet avseende underhallsskyldighet inleds av den
underhallsskyldige eller nir det anhdngiggors vid myndigheterna i en annan stat én den stat dédr den
underhallsberittigade har hemvist.

30. I aberopade delar av den forklarande rapporten har man enligt den hanskjutande domstolens
uppfattning emellertid utgatt fran att den underhallsberéttigades hemvist inte har éndrats. Det é&r
déarfor osdkert om artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll kan tillimpas nédr den underhallsberéttigade
forlagger sin hemvist till en annan stat och vicker talan om retroaktivt underhéll vid domstolen i den
staten for en period som foregar éndringen av den underhallsberéttigades hemvist.

31. Genom den forsta fragan soker den hdnskjutande domstolen klarhet i vilka villkor som maste vara
uppfyllda for att artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll ska kunna tillaimpas i en sddan situation som den i
malet vid den nationella domstolen. Jag foreslar déarfor att domstolen inom ramen for den forsta fragan
klargor vilka villkor som maste vara uppfyllda for att denna bestimmelse ska kunna tillimpas i en
situation dédr den underhallsberittigades dndrar hemvist och dérefter begir retroaktivt underhall fran
den underhallsskyldige.

15 Se dom av den 22 oktober 2009, Bogiatzi (C-301/08, EU:C:2009:649, punkt 23 och dér angiven praxis).

16 A. Bonomis forklarande rapport betraffande 2007 ars Haagprotokoll, Actes et documents de la Vingt et uniéme session de la Conférence de La
Haye (2007), som ocksa ér tillgédnglig i elektronisk form: https://www.hcch.net/fr/publications-and-studies/details4/?pid=4898&dtid=3.
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2. Den tyska regeringens standpunkt

32. Den tyska regeringen anser att det inom ramen for den forsta fragan inte enbart kan goras en
bokstavstolkning av artiklarna 3.2 och 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll. Av systematiken i och syftet med
denna rattsakt kan ndmligen slutsatsen dras att artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll enbart kan
tillimpas ndr den domstol vid vilken den underhallsberittigade har véckt talan om retroaktivt
underhall hade behorighet att prova fragan om underhall under den ifragavarande perioden.

33. Den tyska regeringen har péapekat att lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll grundar sig pa
antagandet att det maste finnas ett samband mellan den situation ur vilken den underhéllsberattigade
hérleder sin rdtt till underhall och den lag som ér tillimplig vid prévningen. Behorighetsreglerna
grundar sig pa ett liknande antagande. Ett sadant samband maste foljaktligen dven foreligga mellan
den stat vars domstolar har behodrighet att prova fragan om underhall och den situation ur vilken den
underhéllsberattigade hdrleder sin rétt till underhall.

3. Kommissionens standpunkt

34. Kommissionen anser att artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll kan tillimpas i varje forfarande,
inklusive forfaranden vid domstolen i den stat dir den underhéllsberittigade har hemvist. Detta géller
dven nir den underhallsberdttigade begér retroaktivt underhall.

35. Kommissionen anser att tillimpningsomréadet for artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll inte framgar
av punkt 63 i rapporten fran A. Bonomi, till vilken den hanskjutande domstolen hinvisat i sin begiran
om forhandsavgorande, utan enbart i vilka fall denna bestimmelse kan vara anvindbar for den
underhallsberéttigade.

36. Kommissionen har bland annat anfort att domstolslandets lag enligt artikel 4.2 i 2007 ars
Haagprotokoll enbart kan tillimpas nér det inte finns nagon mojlighet att fa underhall "med stod av
den lag som avses i artikel 3 [i protokollet]”. Detta innebér enligt kommissionen att artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll inte enbart omfattar den lag som ér tillimplig enligt artikel 3.1 i protokollet,
utan dven den lag som ér tillamplig enligt artikel 3.2 i detta. Kommissionen anser att en teleologisk
tolkning av denna bestimmelse leder till samma slutsats. Syftet med artikel 4.2 i 2007 é&rs
Haagprotokoll &r att inféra formanligare regler for vissa grupper av underhéllsberdttigade dn de som
galler for alla underhallsberéttigade enligt artikel 3 i det protokollet.

4. Provningen av den forsta fragan

a) Bokstavstolkning

37. Det ska inledningsvis papekas att den forsta fragan, genom en bokstavstolkning av artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll, utan nagra storre svarigheter kan besvaras i enlighet med kommissionens
uppfattning pa sa sitt att denna artikel skulle kunna tillimpas pa alla forfaranden, inklusive
forfaranden vid domstolen i den stat dar den underhallsberittigade har hemvist. Ett sddant svar &r i
an hogre grad motiverat om utgadngspunkten &r att det enbart dr de underhallsberittigades intressen
som &r relevanta. Jag anser emellertid att en sddan uppfattning grundar sig pa en alltfor flyktig lasning
av 2007 ars Haagprotokoll och ett resonemang som inte beaktar resultaten av en systematisk och
teleologisk tolkning.
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38. Kommissionen har med stod av ordalydelsen i artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll dragit slutsatsen
att domstolslandets lag kan vara tillimplig i stillet for den lag som é&r tillimplig i den stat dér den
underhéllsberdttigade for narvarande har hemvist och lagen i den underhallsberittigades hittillsvarande

hemviststat, eftersom rekvisitet "med stod av den lag som avses i artikel 3 [i det protokollet]” ska tolkas
sa.

39. Jag dr inte helt Overtygad om att detta argument faktiskt bekréftar att det enligt artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll kan bestimmas hur man ska ga till viga nar den underhallsberéttigade éndrar
hemvist och dérefter begér retroaktivt underhall for perioden innan hemvisten dndrades. Artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll ger i sig inte nagon ytterligare vigledning som gor det mojligt att ge ett
otvetydigt svar pd denna fraga, men provningen av Ovriga redaktionella enheter i artikel 4 i det
protokollet ger upphov till vissa tvivel i detta avseende.

40. Om den underhallsberittigade till exempel vicker talan mot den underhallsskyldige vid
myndigheten i den stat dir den underhallsskyldige har hemvist ska enligt artikel 4.3 i 2007 ars
Haagprotokoll i forsta hand lex fori tillimpas. Om den underhallsberéttigade med stod av denna lag
inte kan fa underhdll fran den underhallsskyldige dr ”lagen i det land dér den underhéllsberittigade
har sin hemvist” tillamplig och inte den lag som anges i artikel 3 i det protokollet, sdsom anges i
artikel 4.2 i protokollet. Jag tvivlar pa att artikel 3.2 i 2007 ars Haagprotokoll enligt en
bokstavstolkning, vilket kommissionens resonemang grundar sig p4, i ett sadant fall inte ska tillimpas,
och att det — dven om den underhéllsberittigade har dndrat hemvist — endast ar lagen i den stat dér
den underhallberittigade for ndrvarande har hemvist som ska tillimpas.

41. Jag noterar for oOvrigt att om den underhéllsberdttigade inte kan fa underhdll fran den
underhéllsskyldige med stod av den lag som avses i artikel 3 samt artikel 4.2 och 4.3 i 2007 ars
Haagprotokoll kan lagen i den medlemsstat dér parterna i underhallsférhallandet har gemensamt
medborgarskap tillimpas enligt artikel 4.4 i 2007 ars Haagprotokoll. I denna bestimmelse faststills
inte tillvigagangssittet for niar den underhéllsberittigade begir underhall f6r den period under vilken
den underhallsskyldige forst erholl det medborgarskap som den underhallsberdttigade redan haft
tidigare. I dn hogre grad uppkommer fragan om den underhallsskyldiges forlust av medborgarskap har
retroaktiv verkan, det vill siga om den underhéllsberittigade inte ens med avseende pa den period
under vilken den underhéllsberdttigade och den underhallsskyldige hade gemensamt medborgarskap
kan aberopa 4.4 i 2007 &rs Haagprotokoll. "

42. Jag ér inte Overtygad om att den typen av problem kan losas enbart med hédnvisning till en
bokstavstolkning.

43. De tvivel som avser kommissionens resonemang gillande en bokstavstolkning &r desto mer
berdttigade med tanke pa att kommissionens uppfattning kan leda till en situation dar underhall for
tidigare perioder kommer att provas enligt den lag som under den perioden enligt lagvalsreglerna i
2007 ars Haagprotokoll i princip inte kunde tillimpas pa detta underhéll. Det skulle ndmligen kunna
rora sig om en lag som inte har nagot samband med den underhallsberittigades och den
underhallsskyldiges familjesituation under den aktuella perioden. Parterna i underhallsforhallandet
kunde foljaktligen inte heller rdkna med att den lagen skulle tillimpas under den perioden.

17 Det maste hérvid beaktas att antagandet att den underhallsskyldiges eller den underhallsberéttigades forvirv eller forlust av medborgarskap har
retroaktiv verkan kan ha negativa foljer for den underhallsberittigade. Enligt artikel 6 i 2007 &rs Haagprotokoll kan den underhéllsskyldige
némligen bestrida den underhallsberittigades ansprak om nagon underhallsskyldighet "inte foreligger” vare sig enligt lagen i den stat dér den
underhallsskyldige har sin hemvist eller — om den underhallsskyldige och den underhallsberittigade har gemensamt medborgarskap — enligt
lagen i den stat ddr de &r medborgare. Om en &éndring av de omstindigheter pa grundval av vilka tillimplig lag faststélls enligt denna
bestaimmelse ocksa har retroaktiv verkan, kan den underhallsskyldige genom att dndra sin hemvist eller sitt medborgarskap lagga hinder i vigen
for den underhéllsberittigades ansprak dven med avseende pa perioden fore dessa dndringar.
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44. Situationen i malet vid den nationella domstolen kan vara ett exempel pa en saddan situation. Det
finns namligen ingenting som tyder pa att Osterrikisk lag hade kunnat tillimpas under perioden
1 juni 2013-27 maj 2015 om den minderariges hemvist inte hade &ndrats och de 0Osterrikiska
domstolarna féljaktligen inte hade varit behoriga,'® vid provningen av faderns underhallsskyldighet
mot den minderdrige.”” Det verkar inte heller som om parterna hade kunnat vilja osterrikisk lag som
tillimplig lag for det omtvistade underhallet.*

45. Mot bakgrund av vad som anforts ovan anser jag att andra tolkningsmetoder dn bokstavstolkning
bor anvindas vid prévningen av den forsta fragan.

46. Jag anser hérvid inte att det &r tillrackligt att prova lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll isolerat
fran behorighetsreglerna i férordning nr 4/2009. I sistndmnda regler faststdlls ndmligen den eller de
linders domstolar som har behorighet att prova det aktuella malet. Behorighetsreglerna leder
foljaktligen indirekt till att domstolslandets lag i den mening som avses i artikel 4.2 i 2007 ars
Haagprotokoll ska tillampas.

b) Systematisk tolkning

1) Tillimpningsomrddet for artikel 4.2 i 2007 drs Haagprotokoll jamfort med andra regler i detta
protokoll

47. Mot bakgrund av vad som anforts ovan i punkterna 39-42 i detta forslag till avgorande kan det
konstateras att artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll inte innebédr ndgon som helst vigledning for nér
denna bestammelse kan tillimpas. Sadan vigledning erhalls forst vid en provning av artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll i ljuset av 6vriga bestaimmelser i protokollet och forordning nr 4/2009.

48. For det forsta ar artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll inte tillimplig ndr den underhallsberattigade
véacker talan om underhall vid domstolen i den stat didr den underhallsskyldige har hemvist. Sddana
situationer omfattas namligen av artikel 4.3 i 2007 ars Haagprotokoll. For det andra ska, om talan om
underhall viacks vid domstolen i den stat dédr den underhallsberittigade har hemvist, den domstol vid
vilken talan vickts tillimpa lagen i den stat ddr den underhallsberittigade har hemvist, det vill séga,
enligt artikel 3.1 i 2007 ars Haagprotokoll, den lag som i princip ér tillimplig pa underhallsskyldighet.
I sddana fall kommer darfor inte den subsididra tillimpningen av domstolslandets lag enligt artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll i fraga.

49. Detta innebar att tillimpningsomradet for artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll &r relativt snévt.
Denna bestammelse kan komma i fraga ndr malet om underhall har anhidngiggjorts vid domstolen i en
annan stat dn den stat dédr antingen den underhallsskyldige har hemvist (i det fallet &r artikel 4.3 i
2007 éars Haagprotokoll tillimplig) eller den underhallsberittigade (i det fallet skulle det inte vara
andamalsenligt att tillimpa artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll, eftersom domstolslandets lag ar lagen
i den stat dar den underhallsberdttigade har hemvist).

18 Jag noterar for ovrigt att den hénskjutande domstolen har papekat att den underhallsberdttigade genom beslut av den 18 maj 2015 véckte talan
vid den osterrikiska domstolen om underhall, trots att han hade sin hemvist i den staten fran den 28 maj 2015. Det ar dérfor oklart pa vilken
grund den osterrikiska domstolen fann att den hade internationell behérighet i den fragan. Denna omsténdighet &r emellertid enbart av
begrinsad betydelse i forevarande mal, eftersom den underhallsberittigade forst genom ansokan av den 18 maj 2016 — och saledes efter att ha
andrat sin hemvist — utvidgade sitt krav pa underhall till att dven omfatta retroaktivt underhall som de bada tolkningsfragorna avser. Om den
underhéllsberittigade saledes hade inlett ett separat forfarande med avseende pa retroaktivt underhall, hade de osterrikiska domstolarna — i
egenskap av domstolar i den medlemsstat dir den underhéllsberittigade hade hemvist — utan tvekan haft behorighet i den fragan enligt
artikel 3 a i férordning nr 4/2009.

19 Se punkterna 58 och 59 i forevarande forslag till avgorande dér det kortfattat redogérs for anknytningsmomenten i lagvalsreglerna i 2007 ars
Haagprotokoll pa grundval av vilka den lag som ér tillimplig pa underhallsskyldighet faststills.

20 Se punkt 60 i forevarande forslag till avgorande dér det redogdrs for lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll som ger majlighet att vilja
tillamplig lag for underhallsskyldighet.
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2) Anknytningsmoment i behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009

50. I fragor som giller underhallsskyldighet faststélls domstolars internationella behorighet enligt
behorighetsreglerna i féorordning nr 4/20009.

51. T artikel 3.1 a och b i forordning nr 4/2009 foreskrivs att behorigheten ska ligga hos domstolen
eller domstolarna i den ort diar svaranden har hemvist — oavsett om den underhallsberittigade eller
den underhallsskyldige dr svarande — och domstolarna i den ort ddr den underhallsberittigade har
hemvist. Domstolarna i dessa stater dr namligen bast lampade att bedoma den underhallsberéttigades
behov och den underhéllsskyldiges ekonomiska forhallanden, vilket kravs enligt artikel 14 i 42007 ars
Haagprotokoll.

52. Utover domstolarna i de stater dédr en av parterna i underhallsforhallandet har hemvist foreskrivs i
artikel 3 ¢ och d i férordning nr 4/2009 att fragor om underhallsskyldighet ska provas av den domstol
som enligt sin egen lag dr behorig att préva en talan om nagons rattsliga status eller om foréaldraansvar,
“om fragan om underhall har samband med den talan, savida inte behorigheten endast grundar sig pa

den ena partens medborgarskap”.*

53. I artikel 7 i forordning nr 4/2009 foreskrivs i sin tur att behorigheten ska ligga hos domstolarna i
den medlemsstat till vilken tvisten har ”tillracklig anknytning”, om ingen annan medlemsstats domstol
ar behorig enligt artiklarna 3, 4, 5 och 6 i den forordningen. I skél 16 i forordning nr 4/2009 anges att
den anknytning som krdvs enligt artikel 7 i denna forordning kan foreligga ndr en av parterna &ar
medborgare dar. En liknande regel foreskrivs i artikel 6 i forordning nr 4/2009. Om ingen
medlemsstats domstol dr behorig enligt artiklarna 3, 4 och 5 i denna férordning, och ingen domstol i
en stat som har tilltratt Luganokonventionen men som inte dr en behorig medlemsstat enligt
bestaimmelserna i den konventionen, ska ndmligen domstolarna i den medlemsstat dar bada parter ar
medborgare vara behoriga.

54. Parterna kan enligt forordning nr 4/2009 visserligen vilja vilken domstol som ska vara behorig att
prova méal om underhallsskyldighet. Enligt artikel 4.1 i forordning nr 4/2009 ar denna valmojlighet
emellertid begrdnsad och avser i princip enbart domstolen eller domstolarna i de medlemsstater som
har en viss anknytning till den underhallsberéttigade eller den underhéllsskyldige.

55. Om parterna viljer domstol finns for dvrigt ingen risk for att, pa grundval av de lagvalsregler som
giller i domstolslandet, en lag kommer att tillimpas som nagon av parterna inte kunde rdkna med. Om
den underhallsberdttigade och den wunderhallsskyldige &r eniga om att vicka talan om
underhallsskyldighet vid en viss domstol, godtar de &ven att den lag som dr tillamplig enligt de
lagvalsregler som giller i domstolslandet kan komma att tillimpas. Detta argument géller for artikel 5
i forordning nr 4/2009 som avser behorighet grundad pa att svaranden gar i svaromal.

21 Behorigheten i dessa mal faststills i enlighet med radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behérighet och
om erkénnande och verkstallighet av domar i dktenskapsmal och mal om forédldraansvar samt om upphévande av forordning (EG) nr 1347/2000
(EUT L 338, 2003, s. 1). Fragan om vilken domstol som &r behorig i mal om rittslig status (dktenskapsskillnad, hemskillnad och annullering av
aktenskap) avgors enligt artikel 3.1 a i férordning nr 2201/2003 utifran kriterier som framst tar hansyn till makarnas, eller nagon av makarnas,
nuvarande eller tidigare hemvist, medan behérighetsreglerna avseende mal om forildraansvar enligt skél 12 i ndmnda forordning &r utformade
med hénsyn till barnets bésta, sdrskilt kriteriet om ndrhet. Se dom av den 16 juli 2014, A (C-184/14, EU:C:2015:479, punkt 37). De
anknytningsmoment som domstolars internationella behorighet grundar sig pa i fraga om aktenskapsskillnad, hemskillnad och annullering av
aktenskap och fordldraansvar édr dven ett uttryck for principen att domstolarna i den stat som har viss anknytning till parternas livssituation ar
behoriga.
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56. Jag anser darfor att behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009 grundar sig pa antagandet att det
finns ett samband mellan det underhall som det aktuella malet avser och den stat vars domstol har
behorighet i malet. Detta samband bor i vart fall vara sa néra att bada parter i underhallsférhallandet
kan forutse i vilken stat talan om underhall kan vickas. *

57. Detta innebdr att enligt behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009 ar domstolslandets lag, som
kan tillampas enligt artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll, lagen i den stat som pa ett visst sdtt anknyter
till det underhall som begérts i det berérda forfarandet.

3) Anknytningsmomenten i lagvalsreglerna i 2007 drs Haagprotokoll

58. Enligt artikel 3.1 i 2007 ars Haagprotokoll ar lagen i den stat dir den underhallsberdttigade har
hemvist i princip tillimplig lag pa underhallsskyldighet. Detta dr namligen lagen i den stat som har
ndra anknytning till underhallsskyldigheten, eftersom den i synnerhet beaktar den
underhallsberéttigades levnadsforhallanden i den stat dar underhallet syftar till att tillgodose dennes
behov. Jag instimmer i detta avseende med den tyska regeringens staindpunkt att dven artikel 3.2 i
2007 ars Haagprotokoll talar for att det finns ett samband mellan tillimplig lag och den situation som
ger upphov till den underhallsberittigades rétt till underhall. Om den underhallsberéttigades hemvist
andras @ven de omstidndigheter som paverkar de behov som ska tillgodoses genom underhallet. Enligt
artikel 3.2 i 2007 ars Haagprotokoll paverkar en dndring av dessa omstidndigheter pa motsvarande sétt
faststéllandet av den lag som ér tillimplig pa underhallskyldigheten.

59. Provningen av artikel 4.3 och 4.4 i 2007 ars Haagprotokoll, enligt vilken lagen i den stat dar den
underhallsskyldige har hemvist ar tillamplig eller lagen i den stat ddr den underhallsberittigade och
den underhallsskyldige har gemensamt medborgarskap (anknytning till medborgarskap), leder till
samma bedomning. Staten for den underhallsskyldiges hemvist har anknytning till livssituationen for
parterna i underhallsférhallandet, i vart fall vad avser mojligheten for den underhéllsskyldige att
tillgodose den underhallsberéttigades behov. Diaremot maste inte den stat dér parterna har gemensamt
medborgarskap enligt artikel 4.4 i 2007 ars Haagprotokoll ha nadgon anknytning till parternas aktuella
livssituation. Den anges emellertid fortfarande som tillimplig lag, eftersom medborgarskap ar en
sarskild omstdndighet som bada parterna i underhallsférhallandet i allménhet har kinnedom om och
som anknyter till deras familjesituation.

60. Aven valet av tillimplig lag enligt artikel 8 i 2007 ars Haagprotokoll avser enbart lagen i de stater
som har en viss anknytning till familjesituationen for parterna i underhéllsférhéllandet.” Vid val av
tillamplig lag finns det dock ingen risk for att det kommer att rora sig om en lag vars tillimpning
parterna inte kunde forutse. Vid ett lagval maste anknytningen f6ljaktligen inte heller vara sa stark
som enligt lagvalsreglerna i artiklarna 3 och 4 i 2007 ars Haagprotokoll.

22 1 punkt 60 i rapporten fran A. Bonomi klargors visserligen att tillimpningen av lex fori mojliggor for den domstol vid vilken talan véckts att
tillimpa den lag som den har bdst kinnedom om, vilket mojliggor en snabbare och billigare prévning till forman for de underhallsberéttigade.
Dessa 6verviganden avser, sdisom dven kommissionen pépekat, inte motiveringen av tillimpningen av lex fori i sig, utan fordelarna med hemvist
som anknytningsmoment i férhallande till parternas gemensamma medborgarskap som anknytningsmoment. Domstolslandets lag har dven den
fordelen i férhallande till den lag som dr tillimplig i den stat dér parterna har gemensamt medborgarskap — sdsom papekats i doktrinen — att
den bittre avspeglar levnadsforhallanden for parterna i underhallsforhallandet. Se L. Walker, Maintenance and Child Support in Private
International Law, Oxford — Portland, Hart Publishing 2015, s. 81.

23 Under sddana omstdndigheter som de i malet vid den nationella domstolen strider ett lagval sannolikt mot artikel 8.3 i 2007 ars Haagprotokoll
enligt vilken val av tillimplig lag inte kan ske "for underhallsskyldighet avseende en person under 18 &r”. Mgjligheten att vélja domstolslandets
lag som tillimplig lag i ett sarskilt forfarande som foreskrivs i artikel 7 i 2007 ars Haagprotokoll begransas emellertid i sin tur av
bestimmelserna i forordning nr 4/2009 pa grundval av vilka de myndigheter som har behorighet i forfarandet faststills. Jag noterar for ovrigt
att varje medlemsstats domstol enligt artikel 5 i férordning 4/2009 kan bli behorig om svaranden gar i svaromal infor denna. Jag dr osdker pa
vilken verkan det har pa kollissionsniva att tillerkdnna en medlemsstats domstol behorighet pa sa sdtt och att dérefter lagen i den
medlemsstaten skulle tillimpas enligt artikel 4.2 i 2007 &rs Haagprotokoll. Jag vill ocksa pépeka att det — i en sédan situation som den i malet
vid den nationella domstolen — pa sitt och vis skulle strida mot forbudet mot att vilja tillimplig lag i artikel 8.3 i 2007 ars Haagprotokoll om
svaranden skulle ga i svaromal och lagen i domstolslandet darefter skulle tillimpas enligt artikel 4.2 i det protokollet.
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61. En systematisk tolkning av lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll leder saledes till slutsatsen att
de — liksom behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009 — grundar sig pa antagandet att den lag som
ska vara tillimplig pa méal om underhallsskyldighet maste faststillas pa grundval av omstdndigheter
som har en viss anknytning till situationen i det ifragavarande mélet om underhdll for att
tillampningen av denna lag ska vara forutsagbar for parterna i underhallsférhallandet.

¢) Teleologisk tolkning

62. I det foljande ska fragan huruvida det strider mot syftet med behdrighetsreglerna och
lagvalsreglerna gillande underhallsskyldighet att tillimpa lagen i en stat som inte har négot relevant
samband med situationen i mélet om underhall.

1) Syftet med behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009 dr att framja en god réttskipning

63. Enligt skal 15 i forordning nr 4/2009 &r syftet med behorighetsreglerna i denna forordning att
anpassa bestimmelserna i Brysselsystemet, sa att de skyddar de underhallsberittigades intressen och
framjar en god rattskipning inom Europeiska unionen.

64. Domstolen har i domen i malet Sanders och Huber* redan haft tillfille att klargora att syftet att
framja god rattskipning inte enbart ska uppfattas som att det dr frdga om en optimering av
domstolsviasendet, utan det maste ocksa betraktas utifran parternas intressen, oavsett om det géller
kdranden eller svaranden, vilka ska kunna kriva enkel tillgang till domstolsprovning och forutségbara
behorighetsregler.

65. I detta avseende var de uttalanden som generaladvokaten N. Jadskinen gjorde i den punkt av sitt
forslag till avgorande till vilken domstolen hédnvisade i ovannidmnda punkt &nnu tydligare.
Generaladvokaten papekade namligen att det for att beakta parternas intressen kravs att det sdkerstélls
att behorighetsfragan ar forutsigbar genom en nira koppling mellan domstolen och tvisten.”

66. Domstolen hinvisade indirekt &ven i domen i maélet A till att det maste finnas ett samband mellan
situationen i det ifrdgavarande mélet om underhéllsskyldighet och faststillandet av behorigheten.* Vid
provningen av fragan huruvida ett barns underhéllsansprak ska avgoras av domstolen i en medlemsstat
vid vilken talan om hemskillnad eller dktenskapsskillnad mellan tva makar som é&r forédldrar till det
barnet anhéngiggjorts, eller av domstolen i en annan medlemsstat vid vilken talan om foradldraansvar
for det barnet ska provas, forordade domstolen det sistndmnda alternativet. Till stod for denna
uppfattning anférde domstolen bland annat att den domstol vid vilken talan om fordldraansvar for
den minderarige vickts har bidst kiénnedom om de omstindigheter som é&r avgorande for
bedémningen av yrkandet om underhall.”

67. Behorighetsreglerna i forordning nr 4/2009 grundar sig, dven mot bakgrund av resultaten av en
teleologisk tolkning, uppenbarligen pa antagandet att fragan om underhall ska prévas av domstolen
eller domstolarna i den stat till vilken det ifrdgavarande malet har en sd ndra anknytning att det kan
sakerstillas att parterna i underhallsférhéllandet kan forutse den internationella behorigheten.

24 Dom av den 18 december 2014 (C-400/13 i C-408/13, EU:C:2014:2461, punkt 29).

25 Generaladvokaten Jadskinens forslag till avgorande i de forenade malen Sanders och Huber (C-400/13 och C-408/13, EU:C:2014:2171,
punkt 69).

26 Dom av den 16 juli 2015, (C-184/14, EU:C:2015:479).
27 Dom av den 16 juli 2015, A (C-184/14, EU:C:2015:479, punkt 44).
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2) Syftet med lagvalsreglerna i 2007 drs protokoll

68. Ett av huvudsyftena med lagvalsreglerna ér att sékerstilla att det kan forutses vilken lag som ska
tillampas pa den ifragavarande situationen. Tillimplig lag kan bland annat forutses om lagen i den
berérda staten faststills som tillimplig lag pa grundval av omstédndigheter som har anknytning till den
situationen.

69. Av rubriken till artikel 4 i 2007 ars Haagprotokoll framgar ocksa klart vilken roll denna
bestimmelse har i lagvalsreglerna i 2007 ars protokoll. Bestimmelsen har ndmligen rubriken
"Sarskilda regler till formén for vissa underhallsberdttigade”. Den é&r enbart tillimplig pa vissa
underhéllsskyldigheter,” bland annat forildrars underhéllsskyldighet mot sina barn. Syftet med
artikel 4 i 2007 ars Haagprotokoll var uppenbarligen att sdkerstilla underhall for vissa
underhallsberdttigade, dven om de inte hade rdtt till underhall enligt den lag som egentligen var
tillamplig vid denna prévning.

70. Vissa bestimmelser i 2007 ars Haagprotokoll tyder emellertid klart pa att de strévar efter att uppna
en balans mellan parterna i underhallsférhallandet. Dessa bestimmelser avser visserligen i allmadnhet
inte krav pa underhdll som barn riktar mot sina fordldrar, men de é&r tillimpliga pa O&vriga
privilegierade underhallsberittigade som anges i artikel 4.1 i 2007 ars Haagprotokoll. Den tolkning av
artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll som domstolen kommer att gora kommer dven att omfatta dessa
fall. Enligt min mening far artikel 4.2 i protokollet déarfér inte enbart tolkas mot bakgrund av
situationen i malet vid den nationella domstolen.

71. Den underhallsskyldige kan till exempel enligt artikel 6 i 2007 ars Haagprotokoll bestrida den
underhallsberéttigades ansprdk om det inte finns nagon sadan skyldighet vare sig enligt lagen i den
stat dir den underhallsskyldige har hemvist eller, om bada parterna dr medborgare i samma stat,
enligt lagen i den staten. I artikel 8.5 i 2007 ars Haagprotokoll foreskrivs i sin tur att om parterna vid
tidpunkten da tillamplig lag faststélldes inte var fullt informerade eller medvetna om konsekvenserna
av sitt val ska den lag som parterna valt inte tillimpas om detta skulle leda till uppenbart orittvisa
och orimliga konsekvenser for ndgon av parterna.

72. Jag anser darfor inte att 2007 ars Haagprotokoll grundas pa antagandet att den
underhéllsberéttigade alltid ska gynnas pa den underhéllsskyldiges bekostnad, utan att hdansyn ska tas
till de konsekvenser som detta kan ha. En teleologisk tolkning tycks saledes inte ge stod for
kommissionens uppfattning.

d) Historisk tolkning

73. Aven i forarbetena till férordning nr 4/2009 aterfinns argument som talar fér att det méste finnas
en koppling mellan livssituationen och den lag som ér tillaimplig pa denna.

74. Ett av de mal som efterstravades under forfarandet da férordning nr 4/2009 antogs var, forutom att
underldtta livet fér medborgarna och sdkerstilla en effektiv indrivning av underhall, att stdrka
rittssikerheten.” Det antogs att lagvalsregler ska utformas pé sa sitt att de domstolar vid vilken talan
anhdngiggjorts kan préva talan pa grundval av de materiella bestimmelser som “har starkast
anknytning till den aktuella situationen” och inte ”i enlighet med en lag som inte tar tillracklig hédnsyn
till den relevanta familjesituationen”.*

28 Se artikel 4.1 a—c i 2007 ars Haagprotokoll.
29 Motiveringen till forslaget till radets forordning nr 4/2009 (se fotnot 10), punkt 1.2.2, s. 5.
30 Motivering till forslaget till férordning nr 4/2009, s. 1.2.2, s. 6.
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75. Detta avspeglas i forslaget till forordning nr 4/2009 som - praktiskt taget till slutet av
lagstiftningsarbetet — omfattade lagvalsregler som anknyter till tanken att det maste finnas ett nira
samband mellan den faktiska situationen och den stat vars lag ér tillamplig vid bedomningen av
denna.”

76. Visserligen infordes slutligen inte nagra lagvalsregler i forordning nr 4/2009, utan
unionslagstiftaren beslutade i stéllet att gora dem enhetliga genom en konvention. Jag anser emellertid
inte att unionslagstiftaren darmed tog avstand fran sin ursprungliga avsikt och infogade 2007 ars
Haagprotokoll som ett protokoll till det unionsrittsliga lagvalssystemet, trots att protokollet inte
grundar sig pa antagandet att det maste finnas ett samband mellan den situation ur vilken den
underhallsberdttigade hérleder sin ratt till underhdll och den stat vars lag ar tillimplig vid
bedomningen av denna rdtt. Unionslagstiftaren utgick snarare fran att 2007 ars Haagprotokoll
uppfyller dessa forvantningar. Jag har i punkt 22 i detta forslag till avgorande redan klargjort att
huvudskilet till att unionslagstiftaren valde en konvention som instrument var de svarigheter som
férhandlingen och antagandet av forordningen skulle medféra om den innehoéll lagvalsregler avseende
underhallsskyldighet.

e) Forslag till avgorande angdende den forsta fragan

77. Mot bakgrund av ovan anforda argumentation, anser jag med beaktande av de otillfredsstillande
resultat som en bokstavstolkning leder till och med stod av de klara slutsatser som kan dras av den
systematiska tolkningen (vilket &ven bekréftas av den historiska tolkningen) som den teleologiska
tolkningen inte utgér hinder mot, att lagvalsreglerna i 2007 ars Haagprotokoll grundas pa antagandet
att provningen av rétten till underhall ska ske enligt lagen i den stat som har en anknytning till den
situation som underhallet avser, i vart fall i sdidan utstrackning att savél den underhallsberittigade som
den underhéllsskyldige kunde rdkna med att den lagen kunde komma att tillimpas pa
underhallsskyldigheten.

78. Nar det i artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll foreskrivs att domstolslandets lag ar subsididrt
tillamplig maste det hérvid rora sig om lagen i den stat som har eller — for det fall att retroaktivt
underhall gors gillande efter det att den underhallsberittigades hemvist har dndrats — hade en
anknytning till den situation fran vilken den underhéllsberittigade hiarleder sin rétt till underhall.
Denna roll kan enbart intas av lagen i den stat vars domstolar var behoriga i fragor om
underhéllsskyldighet under den period som underhéllet hanfor sig till.

79. Nér tillamplig lag enbart faststélls pa grundval av begreppet domstolslandets lag star ddarmed inte
direkt klart om det foreligger ett samband mellan den lagen och den berdrda situationen.
Nodvandigheten av ett sadant samband foljer emellertid av de tillimpliga behorighetsreglerna i
forordning nr 4/2009. Sasom redan anforts grundas dessa pa antagandet att fragor avseende underhall
ska provas av domstolarna i den stat som har en anknytning till underhallet.

80. Pa sa satt ar for det forsta den lag som &r ndrmast den livssituation i vilken underhallet skulle
anvidndas for att tillgodose den underhallsberittigades behov tillaimplig lag. Denna lag aterspeglar bast
de omstdndigheter som é&r relevanta for underhallskyldigheten, i synnerhet den underhallsberéttigades
levnadsforhallanden och de behov som foreligger under dessa forhallanden, den underhéllsskyldiges
ekonomiska forhallanden eller — mer allmdnt - familjesituationen f6r parterna i
underhéllsférhallandet. Provningen av om begidran om retroaktivt underhall dr berdttigad maste i

31 Utan att hér nidrmare ga in pa vad som hidnde med de lagvalsregler som skulle inforas i forordningen, vill jag enbart hénvisa till artikel 13.3 i
forslaget till férordning nr 4/2009. I denna bestimmelse foreskrevs subsidiér tillimpning av lagen i den stat som har en néra anknytning till
underhallsskyldigheten, ndr den underhallsberattigade med stod av den lag som skulle tillimpas enligt 6vriga lagvalsregler inte kunde fa
underhall fran den underhallsskyldige.
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princip i viss man goras tillbakablickande och anknyta till situationen vid den tidpunkt d& underhallet
avsag att tillgodose den underhallsberittigades behov. Huruvida detta faktiskt sker faststélls emellertid
slutligen enligt den lag som ér tillimplig pa underhallsskyldigheten och de processuella regler som
giller i domstolens stat.

81. Didrigenom uppnas for det andra det grundliggande syfte som efterstravas med lagvalsreglerna,
namligen att sékerstdlla att den lag som ér tillimplig vid bedomningen av situationen &r forutsédgbar.

82. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen — med beaktande av mitt forslag
avseende omformuleringen av denna fraga — besvarar den forsta fragan enligt foljande. Artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll ska tolkas pa sa sitt att domstolslandets lag ska tillimpas nédr den
underhallsberdttigade begédr retroaktivt underhall fran den underhallsskyldige, savida 1) den
underhéllsberdttigade inledde forfarandet om underhdll i en annan stat dn den dar den
underhéllsskyldige har hemvist, 2) den underhallsberittigade inte kan fa underhéll fran den
underhéllsskyldige med stod av lagen i den stat dér denne har hemvist, vilken faststélls som tillamplig
lag enligt artikel 3.1 och 3.2 i 2007 ars Haagprotokoll, 3) domstolslandets lag ar lagen i den stat vars
domstolar var behoriga i fragor om underhallsskyldighet under den period till vilket underhallet hanfor
sig. Det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att prova dessa omsténdigheter.

D. Den andra fragan

83. Genom den andra fragan — som har stillts for det fall att den forsta fragan besvaras nekande —
soker den hinskjutande domstolen klarhet i tolkningen av artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll enligt
vilken domstolslandets lag ska tillimpas om den underhéllsberittigade "inte kan fa underhall fran den
underhallsskyldige med stod av den lag som avses i artikel 3 [i protokollet].”

84. Nedanstaende Overviganaden kan vara av betydelse for den hénskjutande domstolen om
EU-domstolen beslutar att besvara den andra fragan.

85. Den hinskjutande domstolen har inom ramen for den andra fragan anfort att det enligt tysk rétt i
princip inte é&r tillatet att fa underhall for den period som foregér den talan som har vickts vid
domstolen avseende underhdll. Undantag fran denna bestimmelse foreskrivs i 1613 § BGB. Enligt
stycke 1 omfattar dessa undantag situationer i vilka den underhallsskyldige i syfte att gora gillande
kravet pa underhéll uppmanades att limna information om sina inkomster och tillgdngar, den
underhallsskyldige dr i dréjsmal med betalningen eller talan har véickts avseende kravet pa underhall.
Den hiénskjutande domstolen har i detta sammanhang klargjort att det i mélet vid den nationella
domstolen visserligen foreligger en ritt till underhall, men att den underhéllsberittigade inte riktat ett
betalningskrav till den underhallsskyldige vilket gjort att denne kommit i dréjsmal.

86. Den tyska regeringen och kommissionen har med hénvisning till rapporten fran A. Bonomi i detta
avseende intagit den gemensamma stidndpunkten att rekvisitet i artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll,
om att det saknas mojlighet att fa underhall, ska tolkas extensivt.

87. 1 punkt 61 i rapporten fran A. Bonomi klargjordes att rekvisitet "inte kan fa underhall fran den
underhéllsskyldige” inte enbart omfattar de fall dér det i den lag som i princip ar tillamplig 6ver
huvud taget inte foreskrivs nagon underhallsskyldighet, utan &ven fall ddr underhall inte kan erhallas
till foljd av att de lagstadgade kraven inte har iakttagits. I rapporten anges som exempel en
bestimmelse enligt vilken underhéllsskyldigheten upphor efter att barnet har fyllt 18 ar.
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88. Det bor noteras att artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll motsvarar bestimmelserna i
Haagkonventionen fran ar 1973.** Enligt artikel 6 i den konventionen kunde é&ven lex fori tillimpas
ndr den underhallsberittigade inte kunde fa underhall fran den underhallsskyldige enligt lagen i den
stat ddr den underhallsberittigade hade hemvist eller lagen i den stat ddar bada parterna hade
gemensamt medborgarskap.

89. I skilen i 2007 ars Haagprotokoll hanvisas for ovrigt till 1973 ars Haagkonvention. Bestimmelserna
i konventionen maste foljaktligen i vart fall i viss grad ha varit en inspirationskélla for bestaimmelserna i
2007 ars Haagprotokoll.

90. I punkt 145 i den forklarande rapporten till 1973 &rs Haagkonvention som utarbetades av
D. Verwilghen® hénvisas till att om ett av de lagstadgade kraven i den tillimpliga lagen inte har
iakttagits kan domstolslandets lag tillimpas enligt artikel 6 i den konventionen. Denna allménna
anmaérkning atfoljdes av exemplet med en bestimmelse i den tillimpliga lagen enligt vilken det inte
finns nagon underhallsskyldighet mellan parterna i ett adoptionsférhallande, savida adoptivbarnet inte
kapar banden med den bilologiska familjen.

91. I rapporterna fran A. Bonomi och M. Verwilghen utgdr man frdn att underhallsskyldigheten ska
bedémas enligt lex fori om ett lagstadgat krav, som mojligheten att med framgang gora gillande
underhall av den underhallsskyldige dr beroende av, inte har iakttagits.

92. En extensiv tolkning av villkoret "inte kan fa underhall av den underhallsskyldige” avspeglar harvid
syftet med artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll, ndmligen att forhindra att den underhallsberéttigade
som hor till en av de kategorier som anges i punkt 1 i denna bestammelse inte far underhall.

93. 1 malet vid den nationella domstolen kunde den underhallsskyldige visserligen inte erhalla
underhall enligt tysk ritt pa grund av att denne inte hade utfort en viss handling som utgor ett
lagstadgat villkor for att kunna gora gillande retroaktivt underhéll. Det finns emellertid inget som
tyder pa att de fall dar den underhallsberdttigade underlatit att handla inte omfattas av artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll, for att i viss man bestraffa den underhallsberittigades underlatenhet att
utfora angivna handlingar enligt den lag som i princip ar tillimplig pa underhallsskyldighet.

94. Dessutom privilegieras den underhallsberdttigade knappast i orimlig grad genom att villkoret i
artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll att underhall inte far tolkas extensivt. For denna standpunkt talar
tva argument.

95. For det forsta mojliggor artikel 6 i 2007 ars Haagprotokoll att bevara balansen mellan bada
parternas intressen. Enligt denna bestimmelse kan den underhallsberéttigades ansprak bestridas om
det inte finns nagon sadan skyldighet — annan underhallsskyldighet &n foraldrars underhallsskyldighet
mot sina barn® — vare sig enligt lagen i den stat dir den underhéllsskyldige har hemvist eller, om
bada parterna dr medborgare i samma stat, enligt lagen i den staten. Tvirtemot den bindande
ordalydelsen i denna bestimmelse som enbart tycks avse sddana situationer dér det "inte finns” nagon
underhallsskyldighet, anges i punkt 108 i rapporten fran A. Bonomi att detta villkor ska tolkas pa
samma sitt som villkoret i artikel 4.2 i 2007 &rs Haagprotokoll. Eftersom villkoret i artikel 4.2 i
2007 ars Haagprotokoll ska ges en vid tolkning maste villkoret i artikel 6 i detta protokoll ocksa ges
en vid tolkning.

32 Haagkonventionen av den 2 oktober 1973 om tillimplig lag avseende underhllsskyldighet (elektronisk version av konventionstexten:
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=86), (nedan kallad 1973 ars Haagkonvention).

33 Forklarande rapport fran D. Verwilghen, Rapport explicatif sur les Conventions-Obligations alimentaires de 1973, Actes et documents de la
Douziéme session de la Conférence de La Haye (1972),t. IV, Obligations alimentaires, s. 384—465, dr ocksa tillginglig i elektronisk form (pa
franska och engelska): https://www.hcch.net/fr/publications-and-studies/details4/?pid=2946.

34 Artikel 6 i 2007 ars Haagprotokoll ska inte heller tillimpas i fraiga om underhallsskyldighet mellan makar, tidigare makar eller parter i ett
aktenskap som annullerats. Parterna i denna typ av underhéllsforhallanden har emellertid en sérskild rdtt enligt artikel 5 i 2007 ars
Haagprotokoll att motsitta sig detta.
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96. For det andra begridnsar det svar som jag foreslagit avseende den forsta tolkningsfragan dven
mojligheterna till missbruk av en vid tolkning av villkoret att det saknas mojlighet att fa underhall av
den underhallsskyldige. De atgiarder som vidtas av den underhallsberdttigade for att domstolen eller
domstolarna i en viss medlemsstat ska bli behoriga i syfte att lagen i den staten ska kunna tillimpas
enligt artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll leder ndmligen inte till 6nskat resultat nar det da inte ror
sig om den domstol eller de domstolar som hittills haft behorighet att prova det ifragavarande malet.

97. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen, for det fall att den beslutar att
besvara den andra tolkningsfragan, besvarar denna enligt foljande: Artikel 4.2 i 2007 ars
Haagprotopkoll ska tolkas s4, att rekvisitet ”inte kan fa underhéll” &ven omfattar situationer i vilka det
enligt lagen i den hittillsvarande hemviststaten inte foreskrivs ndgon mojlighet att med framgéang gora
gillande retroaktivt underhall enbart pa grund av att ett visst lagstadgat krav, siésom det i 1613 §
stycke 1 BGB, inte har iakttagits.

VI. Forslag till avgorande

98. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som Oberster
Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) stillt pa foljande sitt:

1. Artikel 4.2 i Haagprotokollet av den 23 november 2007 om tillimplig lag avseende
underhallsskyldighet som utgor bilaga till radets beslut 2009/941/EG av den 30 november 2009
ska tolkas sd, att domstolslandets lag ska tillimpas nér den underhallsberdttigade begir retroaktivt
underhall fran den underhallsskyldige, savida 1) den underhéllsberittigade inledde forfarandet om
underhéll i en annan stat 4n den dir den underhallsskyldige har hemvist, 2) den
underhallsberidttigade inte kan fa underhall fran den underhallsskyldige med stod av lagen i den
stat ddr denne har hemvist, vilken faststills som tillamplig lag enligt artikel 3.1 och 3.2 i 2007 ars
Haagprotokoll, 3) domstolslandets lag dr lagen i den stat vars domstolar var behoriga i fragor om
underhallsskyldighet under den period som underhallet hanfor sig till. Det ankommer pa den
hénskjutande domstolen att prova dessa omstandigheter.

2) Artikel 4.2 i 2007 ars Haagprotokoll ska tolkas sa, att rekvisitet ”inte kan fa underhall” dven

omfattar situationer i vilka det enligt lagen i den hittillsvarande hemviststaten inte foreskrivs
nagon retroaktiv rétt till underhall enbart pa grund av att vissa lagstadgade krav inte har iakttagits.
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