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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 26 mars 2019*

"Begédran om forhandsavgorande — Unionsmedborgarskap — Unionsmedborgares och deras
familjemedlemmars rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier —
Direktiv 2004/38/EG — Unionsmedborgares familjemedlemmar — Artikel 2.2 ¢ — Begreppet ’slikting i
rakt nedstigande led’ — Barn som star under en form av sérskilt forordnat vardnadshavarskap enligt
institutet kafala (recueil légal) (6verforande av den réttsliga vardnaden) i algerisk ratt — Artikel 3.2 a —
Andra familjemedlemmar — Artikel 7 och artikel 24.2 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna — Familjeliv — Barnets bésta”

I mal C-129/18,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Supreme Court of
the United Kingdom (Forenade kungarikets hogsta domstol) genom beslut av den 14 februari 2018,
som inkom till domstolen den 19 februari 2018, i malet
SM
mot
Entry Clearance Officer, UK Visa Section,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Coram Children’s Legal Centre (CCLC)
AIRE Centre,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, vice ordféranden R. Silva de Lapuerta,
avdelningsordférandena A. Arabadjiev, A. Prechal, M. Vilaras och K. Jiirimée (referent) samt domarna
A. Rosas, E. Juhasz, M. Ilesi¢, D. Svaby, C. G. Fernlund, S. N. Picarra och L. Rossi,
generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 4 december 2018,

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— SM, genom T. Muman och R. de Mello, barristers, samt L. Tang, solicitor,

— Coram Children’s Legal Centre (CCLC), genom M.S. Gill, QC, samt N. Acharya och S. Freeman,
solicitors,

— AIRE Centre, genom A. O’Neill, QC, D. Chirico, C. Robinson, barristers, A. Lidbetter, Roger Evans,
L. Nassif, C. Hall, C. Iacono, A. Thornton, A. Papadouli och A. Tidona, solicitors, L. Van den
Hende, advocaat, och N. Mole, SC,

— Forenade kungarikets regering, genom F. Shibli och R. Fadoju, bada i egenskap av ombud, bitrddda
av B. Kennelly, QC,

— Belgiens regering, genom M. Jacobs och L. Van den Broeck, bada i egenskap av ombud, bitrddda av
E. Derriks, avocate,

— Tjeckiens regering, genom M. Smolek och J. VIacil, bada i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom T. Henze och R. Kanitz, bada i egenskap av ombud,

— Nederldndernas regering, genom J. M. Hoogveld och M. K. Bulterman, bada i egenskap av ombud,
— DPolens regering, genom B. Majczyna, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom E. Montaguti och M. Wilderspin, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 26 februari 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.2 ¢ samt artiklarna 27 och 35 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och
deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier
och om é&ndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om upphdvande av direktiven 64/221/EEG,
68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG
och 93/96/EEG (EUT L 158, 2004, s. 77, och rittelser i EUT L 229, 2004, s. 35, och EUT L 197, 2005,
s. 34).

Begidran har framstillts i ett mal mellan SM, som ar algerisk medborgare, och Entry Clearance Officer,
UK Visa Section (tjdnsteman med ansvar for prévning av ansokningar om inresetillstind,
viseringsavdelningen, Forenade kungariket) (nedan kallad tjanstemannen med behorighet avseende
inresetillstand). Malet ror beslutet fran tjanstemannen med behorighet avseende inresetillstand om att
avsla SM:s ansokan om tillstdnd att resa in i Forenade kungariket i egenskap av adopterat barn till en
medborgare i Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES).
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Tillaimpliga bestimmelser

Internationell rdtt

1993 drs Haagkonvention

Konventionen om skydd av barn och samarbete vid internationella adoptioner, som ingicks i Haag den
29 maj 1993 (nedan kallad 1993 ars Haagkonvention), har ratificerats eller tilltratts av samtliga
medlemsstater i unionen.

Enligt artikel 1 a och b i 1993 ars Haagkonvention &dr dess dndamal bland annat att uppritta garantier
for att sdkerstélla att internationella adoptioner sker med beaktande av barnets basta och med respekt
for barnets grundldggande rittigheter sasom dessa erkdnns i internationell rédtt och att uppritta ett
system for samarbete bland de fordragsslutande staterna for att sékerstélla att dessa garantier beaktas
och dérigenom foérhindra bortférande av, forséljning av eller handel med barn.

I artikel 2.2 i konventionen anges att den ”[endast omfattar] adoptioner som skapar ett varaktigt
foraldra-barnforhéllande”.

1996 drs Haagkonvention

Konventionen om behdrighet, tillimplig lag, erkdnnande, verkstillighet och samarbete i fragor om
fordldraansvar och atgérder till skydd for barn, som ingicks i Haag den 19 oktober 1996 (nedan kallad
1996 ars Haagkonvention), har ratificerats eller tilltriatts av samtliga medlemsstater i unionen.

1996 ars Haagkonvention innehaller bestimmelser som syftar till att forbattra skyddet for barn i
internationella situationer och att undvika konflikter mellan konventionsstaternas rattsordningar nér
det giller behorighet, tillimplig lag, erkdnnande och verkstillighet i samband med atgérder till skydd
for barn.

Enligt artikel 3 e i konventionen kan atgarder till skydd for barn bland annat gilla "placering av barnet
i familjehem eller pa en institution, eller [overforande av vardnaden om] ett barn genom kafala eller
liknande institut”.

I artikel 4 b i 1996 ars Haagkonvention anges att konventionen inte ska tillimpas pa "beslut om
adoption, atgirder som utgor forberedelser for adoption, ogiltigforklaring eller upphévande av
adoption”.

I artikel 33 i 1996 ars Haagkonvention anges vilket forfarande som ska foljas, bade i ursprungsstaten
och i den mottagande medlemsstaten, i samband med placering av barn &ver nationsgrénser,
daribland placering i form av ”[0verforande av vardnaden] genom kafala”.

Unionsrdtt

Skilen 5, 6 och 31 i direktiv 2004/38 har foljande lydelse:

”(5) For att varje unionsmedborgare skall kunna utova sin ratt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier pa villkor som sékerstiller de objektiva villkoren frihet och virdighet
bor dven familjemedlemmar beviljas denna ritt, oavsett medborgarskap. ...

ECLIL:EU:C:2019:248 3
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(6) For att bevara familjens enhet i vidare mening och med foérbehéll for forbudet mot diskriminering
pé grundval av nationalitet, bor situationen for de personer som inte omfattas av definitionen av
familjemedlem enligt detta direktiv och som dérfor inte har nagon automatisk ratt till inresa och
uppehall i den mottagande medlemsstaten behandlas av den mottagande medlemsstaten pa
grundval av dess nationella lagstiftning, s att den kan besluta huruvida inresa och uppehall énda
kan beviljas sddana personer, varvid hiansyn skall tas till deras anknytning till unionsmedborgaren
och andra omstiandigheter, till exempel deras ekonomiska eller fysiska beroendeforhallande till
unionsmedborgaren.

(31) Detta direktiv star i 6verensstimmelse med de grundldggande rattigheterna och friheterna och
med de principer som erkdnns sdrskilt i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna ...”

Artikel 2 i direktiv 2004/38 har rubriken "Definitioner”, och dar foreskrivs foljande i artikel 2.2 c:

"I detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

2) familjemedlem:

c) slaktingar i rakt nedstigande led som &r under 21 ar eller dr beroende for sin forsorjning, éven till
maken eller makan eller till sadan partner som avses i b,

I artikel 3 i ndmnda direktiv, som har rubriken "Férmanstagare”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv skall tillampas pa alla unionsmedborgare som reser till eller uppehaller sig i en annan
medlemsstat dn den de sjilva dr medborgare i samt pd de familjemedlemmar enligt definitionen i
artikel 2.2 som fo6ljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren.

2. Utan att det paverkar de berdrdas personliga rdtt att fritt rora sig eller uppehélla sig, och i
Overensstaimmelse med nationell lagstiftning, skall den mottagande medlemsstaten underlétta inresa
och uppehall for foljande personer:

a) Alla andra familjemedlemmar, oavsett medborgarskap, som inte omfattas av definitionen i
artikel 2.2, om de i det land fran vilket de har kommit dr beroende av eller bor hos den
unionsmedborgare som har primdr uppehallsritt eller om det av allvarliga hilsoskél absolut krévs
att unionsmedborgaren personligen tar hand om familjemedlemmen.

Den mottagande medlemsstaten skall foreta en noggrann undersokning av de personliga forhallandena
och motivera ett eventuellt beslut att neka dessa personer inresa till eller att uppehalla sig i den
medlemsstaten.”

I artikel 7.2 i direktivet foreskrivs foljande:
"Uppehallsritten enligt punkt 1 skall déven omfatta familjemedlemmar som inte &r medborgare i en

medlemsstat ndr de foljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren i den mottagande
medlemsstaten, forutsatt att unionsmedborgaren uppfyller villkoren i punkt 1 a, 1 b eller 1 ¢.”
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I artikel 27 i direktiv 2004/38 anges de allménna principerna for begransningar i rétten till inresa och
uppehall av hdnsyn till allmén ordning, allman sikerhet eller folkhélsan.

I artikel 35 i direktivet, med rubriken "Missbruk av rattigheter”, foreskrivs foljande:

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

Lagstiftningen i Forenade kungariket

Bestdmmelser om invandring

Genom Immigration (European Economic Area) Regulations 2006 (2006 érs forordning om invandring
(Europeiska ekonomiska samarbetsomradet)), i den lydelse som ér tillimplig i det nationella malet
(nedan kallad 2006 ars forordning), inforlivades direktiv 2004/38 med Forenade kungarikets
lagstiftning.

I artikel 7 i 2006 ars forordning anges foljande:

”1. Om inte annat foljer av punkt 2, ska vid tillimpningen av denna férordning foéljande personer anses
som familjemedlemmar till en annan person:

(b) sldktingar i rakt nedstigande led till personen, till hans eller hennes maka/make eller civilrattsliga
partner som
(i) &r under 21 ar, eller
(ii) 4ar beroende av personen, hans eller hennes make eller civilrittsliga partner for sin forsorjning

”

I artikel 8 i 2006 ars forordning definieras begreppet "medlem av den utvidgade familjen” pa foljande
sétt:

”1) I denna forordning avses med 'medlem av den utvidgade familjen’ en person som inte &r
familjemedlem till en EES-medborgare enligt artikel 7.1 a, b eller ¢ och som uppfyller villkoren i
punkterna 2, 3, 4 eller 5.

2) En person uppfyller villkoret i denna punkt om personen ér en slikting till en EES-medborgare, till
hans eller hennes maka/make eller civilrittsliga partner och

a) om personen &r bosatt i [ett annat land &n Forenade kungariket] ddar EES-medborgaren ocksa ér
bosatt och personen dr beroende av EES-medborgaren for sin forsorjning eller ingar i hans eller
hennes hushall,

b) om personen uppfyllde villkoret i led a och foljer med EES-medborgaren till Férenade kungariket
eller 6nskar ansluta sig till EES-medborgaren dir, eller

¢) om personen uppfyllde villkoret i led a, har anslutit sig till EES-medborgaren i Forenade kungariket

och fortsdtter att vara beroende av EES-medborgaren for sin forsorjning eller inga i hans eller
hennes hushall.

ECLIL:EU:C:2019:248 5
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(6) I denna forordning avses med ’berérd EES-medborgare’, i forhallande till en medlem av den
utvidgade familjen, en EES-medborgare som ér slékt, eller vars maka/make eller civilréttsliga partner ar
slakt, med medlemmen av den utvidgade familjen i den mening som avses i punkterna 2, 3 eller 4, eller
en EES-medborgare som ér partner till medlemmen av den utvidgade familjen enligt punkt 5”.

Det framgéar av de uppgifter som den hdnskjutande domstolen har lamnat att enligt artikel 12.1 i
2006 ars forordning, ska tjanstemannen med behorighet avseende inresetillstand utfirda ett
"EES-tillstand for familjemedlemmar” till en “familjemedlem” néar vissa villkor ar uppfyllda. Enligt
artikel 12.2 i ndmnda forordning far tjanstemannen med behorighet avseende inresetillstand utfirda
ett sadant tillstand till en "medlem av den utvidgade familjen”, om vissa villkor ar uppfyllda eller om
denne, med hiansyn till samtliga omstdndigheter, anser det lampligt att utfirda ett sddant tillstand.

Bestdmmelser om adoption

Enligt section 83 i Adoption and Children Act 2002 (2002 ars lag om adoption och barn) &ar det
straffbart — forutom om Adoption with a Foreign Element Regulations 2005 (2005 ars forordning om
internationella adoptioner) har foljts — att fora ett barn till Forenade kungariket i syfte att dér
adoptera barnet eller att fora ett barn till Férenade kungariket som har adopterats i ett annat land.
Namnda foérordning krdaver, bland annat, att en adoptionsbyra i Forenade kungariket gor en
lamplighetsprovning av de tilltdnkta adoptivfordldrarna. Detta krav géller dock inte for adoptioner
som omfattas av 1993 ars Haagkonvention, som har inférlivats med Forenade kungarikets réttsordning
genom Adoption (Intercountry Aspects) Act 1999 (1999 ars lag om adoptioner (internationella
aspekter)).

Section 66.1 i 2002 ars lag om adoption och barn innehaller en uppriakning av de adoptioner som
erkdnns enligt lagstiftningen i England och Wales och tillerkdnner barnet stillning som adoptivbarn.
Institutet kafala namns inte i denna upprakning.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Makarna M. dr tva franska medborgare som gifte sig i Forenade kungariket ar 2001. De reste till
Algeriet under ar 2009, dér en provning gjordes av huruvida de var lampade att bli vardnadshavare till
ett barn enligt institutet kafala i algerisk rétt. Resultatet av provningen blev att de ansags vara
"lampade” att omhénderta ett barn enligt ndimnda institut.

SM, som foddes i Algeriet den 27 juni 2010, 6vergavs av sina biologiska foraldrar vid fodseln.
Makarna M. ansokte om att fa bli vardnadshavare for SM enligt institutet kafala i algerisk ritt.

Efter det att denna ansokan hade gjorts inleddes en vénteperiod pa tre manader, under vilken SM:s
biologiska foraldrar hade mojlighet att angra sitt beslut att 6verge sin dotter, vilket de inte gjorde.

Genom handling upprittad av ordféranden for Tribunal de Boufarik (domstolen i Boufarik, Algeriet)
den 22 mars 2011 6verfordes den rittsliga vardnaden om SM till makarna M. enligt algerisk ratt och
de blev dirmed dven hennes férmyndare. Enligt denna handling atog sig makarna M. att "ge [SM] en
islamisk uppfostran ..., [att] virna om hennes fysiska och psykiska vélbefinnande genom att tillgodose
hennes behov, sorja for hennes utbildning och behandla henne pa samma sdtt som biologiska
foraldrar skulle gora, [att] skydda henne, [att] tillvarata hennes intressen vid domstol [och att] ha
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ansvar for hennes skadevallande handlingar”. Enligt handlingen har makarna M. rétt att erhalla
familjeférmaner, bidrag och andra ersdttningar, att underteckna alla former av administrativa
handlingar eller resehandlingar samt att resa med SM utanfor Algeriet.

Den 3 maj 2011 meddelade Tribunal de Tizi Ouzou (domstolen i Tizi Ouzou, Algeriet) ett avgorande
som innebar att SM:s efternamn, sdsom det angavs pa hennes fodelsebevis, skulle dndras till makarna
M:s efternamn.

I oktober 2011 atervinde herr M. till Forenade kungariket, dir han har permanent uppehéllstillstand,
av yrkesmaéssiga skal. Fru M. stannade kvar i Algeriet med SM.

I maj 2012 ansokte SM om tillstdnd att resa in i Forenade kungariket i egenskap av adoptivbarn till en
EES-medborgare. Hennes ansokan avslogs av tjanstemannen med behorighet avseende inresetillstand
av det skilet att Overforande av vardnadshavarskapet enligt institutet kafala i algerisk rétt inte
erkdndes som en adoption enligt lagstiftningen i Forenade kungariket och att det inte hade gjorts
nagon ansokan om internationell adoption.

SM overklagade detta beslut till First-tier Tribunal (Immigration and Asylum Chamber)
(Forstainstansdomstolen, avdelningen for mal om invandring och asyl, Forenade kungariket). Namnda
domstol avslog overklagandet genom dom av den 7 oktober 2013 och anforde i domskélen bland
annat att SM inte uppfyller villkoren for att betraktas som adoptivbarn enligt Forenade kungarikets
lagstiftning om invandring eller som familjemedlem, medlem av den utvidgade familjen eller barn till
en EES-medborgare, i den mening som avses i 2006 ars férordning.

Vidare anforde den att makarna M. hade vidtagit atgérder, i Algeriet, i syfte att 6verta virdnaden om
ett barn enligt institutet kafala, efter att ha fatt veta att det &r lattare att fa vdrdnaden om ett barn i
Algeriet én i Forenade kungariket. Den fann dven att provningen av huruvida makarna M. var
lampade att bli vardnadshavare enligt institutet kafala i algerisk ritt, vilken resulterade i att de ansags
vara "lampade” att omhénderta ett barn enligt ndimnda institut, hade varit "begrénsad”.

SM éverklagade denna dom till Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) (Overdomstolen
(immigrations- och asylavdelningen), Forenade kungariket). Genom dom av den 14 maj 2014 bifoll
den domstolen &verklagandet och anférde i domskilen bland annat att SM visserligen inte kan
betraktas som “familjemedlem” till en unionsmedborgare, i den mening som avses i artikel 7 i
2006 ars forordning, men diremot som "medlem av [en unionsmedborgares] utvidgade familj”, i den
mening som avses i artikel 8 i den férordningen.

Tjanstemannen med behorighet avseende inresetillstand 6verklagade denna dom till Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division) (Appellationsdomstolen for England och Wales (avdelningen for
tvistemal), Forenade kungariket). Genom dom av den 4 november 2015 bifoll den domstolen
overklagandet och anforde i domskélen bland annat att SM inte &r en “sldkting i rakt nedstigande led”
till en unionsmedborgare, i den mening som avses i artikel 2.2 c i direktiv 2004/38, eftersom hon inte
har adopterats i en form som erkdnns av lagstiftningen i Forenade kungariket. Den fann vidare att SM
inte heller kan anses utgora en “annan familjemedlem” till en unionsmedborgare och déarigenom
omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3.2 forsta stycket a i direktiv 2004/38.

SM beviljades provningstillstaind till den héanskjutande domstolen, Supreme Court of the United
Kingdom (Forenade kungarikets hogsta domstol).

Den hiénskjutande domstolen har i sin begdran om forhandsavgorande bland annat anfort att SM
atminstone ska anses utgora en “annan familjemedlem” till en unionsmedborgare, i den mening som
avses i artikel 3.2 forsta stycket a i direktiv 2004/38. Detta begrepp dr ndmligen tillrackligt brett for att
tiacka in ett barn som en unionsmedborgare dr rittslig vardnadshavare for enligt lagstiftningen i barnets
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ursprungsland. Detta giller dven om det varken finns néagra biologiska band eller néagot
adoptivforhédllande mellan barnet och unionsmedborgaren. SM ér beroende av och bor hos makarna
M. i Algeriet.

Den hénskjutande domstolen anser emellertid att artikel 3.2 forsta stycket a i direktiv 2004/38 endast
ar tillamplig om SM saknar ratt till inresa till Forenade kungariket i egenskap av ”slakting i rakt
nedstigande led” till en unionsmedborgare, i den mening som avses i artikel 2.2 ¢ i ndmnda direktiv.

I det avseendet uppkommer fragan huruvida ett barn som stir under en form av sirskilt forordnat
vardnadshavarskap, sasom institutet kafala i algerisk rétt, omfattas av begreppet “slikting i rakt
nedstigande led”, i den mening som avses i artikel 2.2 ¢ i direktiv 2004/38.

Enligt den hénskjutande domstolen skulle ett jakande svar pa den fragan kunna utldsas av punkt 2.1.2 i
meddelandet fran kommissionen till Europaparlamentet och radet om végledning till ett battre
inforlivande och en béttre tillampning av direktiv 2004/38 (COM(2009) 313 final), dédr det anges att
begreppet “slakting i rakt nedstigande led” omfattar "minderariga med stadigvarande formyndare”.

Ett jakande svar pa ndmnda fraga skulle dven kunna grundas pa den omstidndigheten att det i
artikel 2.2 c i direktiv 2004/38 saknas en hanvisning till lagstiftningen i medlemsstaterna och att
begreppet “slakting i rakt nedstigande led” saledes ska tolkas sjélvstindigt, enhetligt och i
overensstimmelse med de mal som efterstraivas med detta direktiv. Den fria rorligheten for
EU-medborgare skulle dock kunna hindras om det stod medlemsstaterna fritt att erkdnna barn déar
den rittsliga vardnaden overforts till andra dn de biologiska fordldrarna enligt institutet kafala i
algerisk ratt som sldktingar i rakt nedstigande led.

Den hénskjutande domstolen har dock dven papekat att en sjélvstindig tolkning av detta begrepp inte
nodvéndigtvis maste innebéra att begreppet ges en vid tolkning. En tolkning enligt vilken ett barn dér
den rittsliga vardnaden har overforts enligt institutet kafala i algerisk rétt ska anses utgora en ”slakting
i rakt nedstigande led” skulle kunna medfora att barn placeras i familjehem som, enligt den
mottagande medlemsstatens lagstiftning, inte skulle anses vara lampade att ta emot barn. En saddan
tolkning skulle ocksa kunna innebéra en risk for utnyttjande av, 6vergrepp mot och handel med barn,
vilka dr fenomen som 1993 ars Haagkonvention syftar till att forhindra och avskracka fran.

Fraga uppkommer siledes huruvida ritten till inresa — i den mottagande medlemsstat dar
unionsmedborgaren &r bosatt — for ett barn som omhédndertagits enligt institutet kafala i algerisk ratt
kan begransas med stod av artiklarna 27 och 35 i direktiv 2004/38, om barnet ér, eller riskerar att bli,
utsatt for utnyttjande, Gvergrepp eller ménniskohandel. Dessutom uppkommer fragan huruvida en
medlemsstat, i samband med tillimpningen av artikel 2.2 c¢ i direktiv 2004/38, far kontrollera att
barnets basta beaktades nar barnet stilldes under sarskilt forordnat vardnadshavarskap av nu aktuellt
slag.

Det ar mot denna bakgrund som Supreme Court of the United Kingdom (Forenade kungarikets hogsta
domstol) har beslutat att vilandeférklara mélet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska ett barn dér den rittsliga virdnaden har 6verforts till en eller flera unionsmedborgare enligt
institutet kafala eller liknande institut enligt lagstiftningen i barnets ursprungsland, anses vara en
'sldkting i rakt nedstigande led’ i den mening som avses i artikel 2.2 c i direktiv 2004/38?

2) Kan andra bestimmelser i det direktivet, sdrskilt artiklarna 27 och 35, tolkas pa sa sitt att de

innebdr att sddana barn kan nekas inresa om de dr utsatta for, eller riskerar att utsittas for,
utnyttjande, overgrepp eller handel med barn?

8 ECLIL:EU:C:2019:248



44

45

46

47

48

49

50

Dom Av DEN 26. 3. 2019 — MAL C-129/18
SM (BARN SOM OMHANDERTAGITS ENLIGT INSTITUTET KAFALA I ALGERISK RATT)

3) Har en medlemsstat rétt att, innan den erkénner ett barn som inte &r slakt i ratt nedstigande led
genom blodsband med en [unionsmedborgare] som slikting i rakt nedstigande led i den mening
som avses i artikel 2.2 c i direktivet, undersoka huruvida det vid forfarande som tillimpades nir
barnet stilldes under nimnda [unionsmedborgares] formynderskap och/eller vardnadshavarskap i
tillracklig utstrackning togs hansyn till barnets basta?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida begreppet ”slakting i
rakt nedstigande led” till en unionsmedborgare i artikel 2.2 c¢ i direktiv 2004/38 ska tolkas pa sa stt
att det omfattar ett barn dar den rittsliga vardnaden har overforts till en eller flera unionsmedborgare
enligt institutet kafala i algerisk rétt.

EU-domstolen konstaterar inledningsvis att det framgar av handlingarna i malet — vilket ocksa
generaladvokaten har papekat i punkterna 36-38 i sitt forslag till avgérande — att institutet kafala
enligt algerisk rétt bestar i att en vuxen person atar sig att sorja for ett barns underhall, uppfostran
och skydd pa samma sitt som en forédlder skulle gora for sitt barn samt att vara barnets réattsliga
vardnadshavare. Till skillnad fran vad som giller vid adoption, som ar forbjudet enligt algerisk ratt,
innebér ett omhédndertagande enligt kafala inte att barnet far stillning som arvinge till de personer till
vilka vardnaden om barnet har overforts. Hartill kommer att kafala upphor nar barnet blir myndigt
och kan upphévas pa ansokan av de biologiska forédldrarna eller vardnadshavaren.

Samtliga regeringar som har inkommit med skriftliga yttranden till EU-domstolen har papekat att
begreppet “slikting i rakt nedstigande led” i den mening som avses i artikel 2.2 c i direktiv 2004/38
forutsatter att det finns ett fordldra-barnforhéllande — antingen biologiskt eller genom adoption —
mellan barnet och unionsmedborgaren. Enligt dessa regeringar kan ndmnda begrepp dérigenom inte
anses omfatta ett barn som omhéndertagits enligt institutet kafala i algerisk ratt, eftersom detta
institut inte medfor att det uppkommer ett foraldra-barnforhallande av nyss ndmnt slag mellan barnet
och vardnadshavaren.

SM, Coram Children’s Legal Centre (CCLC), AIRE Centre och Europeiska kommissionen anser
daremot att begreppet 7slikting i rakt nedstigande led” kan anses omfatta ett barn som en
unionsmedborgare ir rittslig virdnadshavare for enligt ett institut sasom kafala enligt algerisk rétt. De
har anfort att en saddan tolkning i allt vasentligt kravs for att — med hansyn till barnets basta — vdrna
om barnets familjeliv med sin vardnadshavare.

Domstolen erinrar i det avseendet om att det foljer av artikel 3.1 i direktiv 2004/38 att direktivet ska
tillampas pa alla unionsmedborgare som reser till eller uppehaller sig i en annan medlemsstat én den
de sjdlva ar medborgare i samt pa de familjemedlemmar, enligt definitionen i artikel 2.2 i direktivet,
som foljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren.

Bland nyss ndmnda familjemedlemmar till en unionsmedborgare ingir enligt artikel 2.2 c i
direktiv 2004/38 unionsmedborgarens “sldktingar i rakt nedstigande led” som é&r yngre &én tjugoett ar
eller som &r beroende av unionsmedborgaren for sin forsorjning.

Denna bestammelse innehaller inte nagon uttrycklig hénvisning till medlemsstaternas réttsordningar

for att faststélla inneborden och riackvidden av begreppet "sldkting i rakt nedstigande led”. Vid sddana
forhallanden foljer det savdl av kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten som av
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likhetsprincipen att ordalydelsen i artikel 2.2 ¢ i direktiv 2004/38 i regel ska ges en sjalvstindig och
enhetlig tolkning inom hela unionen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2011,
Ziolkowski och Szeja, C-424/10 och C-425/10, EU:C:2011:866, punkt 32).

Vidare kan det konstateras att direktiv 2004/38 inte innehéller nagon definition av begreppet "sldkting i
rakt nedstigande led”, i den mening som avses i artikel 2.2 c i direktivet. Vid sadana forhallanden foljer
det av domstolens fasta praxis att vid tolkningen av en unionsbestimmelse ska inte bara lydelsen
beaktas, utan ocksd sammanhanget och de mal som efterstrivas med de foreskrifter som
bestimmelsen ingér i (dom av den 7 oktober 2010, Lassal, C-162/09, EU:C:2010:592, punkt 49).

I det avseendet ska det papekas att begreppet "slikting i rakt nedstigande led” normalt avser att det
finns ett fordldra-barnforhallande, i rétt nedstigande led, mellan den berdérda personen och en annan
person. Om det inte finns ett fordldra-barnférhallande mellan unionsmedborgaren och det berdérda
barnet, kan barnet inte anses vara en ”sldkting i rakt nedstigande led”, i den mening som avses i
direktiv 2004/38.

Aven om nimnda begrepp i forsta hand avser biologiskt forildraskap, ska det dock erinras om att det
foljer av fast rdttspraxis att direktiv 2004/38 syftar till att underldtta utévandet av den grundldggande
och individuella ratt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier som
unionsmedborgarna tillerkdnns direkt i artikel 21.1 FEUF, och att direktivet syftar sarskilt till att
starka denna rétt (dom av den 12 mars 2014, O. och B., C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 35, och dom
av den 5 juni 2018, Coman m.fl., C-673/16, EU:C:2018:385, punkt 18). Med beaktande av dessa mal ska
bestaimmelserna i direktiv 2004/38, déribland artikel 2.2, ges en vid tolkning (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 16 januari 2014, C-423/12, Reyes, EU:C:2014:16, punkt 23, och dom av den
10 juli 2014, Ogieriakhi, C-244/13, EU:C:2014:2068, punkt 40).

Domstolen finner séledes att det ovan i punkt 52 angivna begreppet "foraldra-barnférhallande” ska ges
en vid tolkning, sa att det omfattar alla former av fordldra-barnforhéllande, oavsett om det ar fraga om
ett biologiskt eller ett rittsligt fordldra-barnforhéallande. Harav foljer att begreppet “sldkting i rakt
nedstigande led” till en unionsmedborgare, i den mening som avses i artikel 2.2 c¢ i direktiv 2004/38,
ska tolkas pa sa sdtt att det omfattar savdl en unionsmedborgares biologiska barn som dennes
adoptivbarn, om det har faststéllts att adoptionen ger upphov till ett réttsligt fordldra-barnforhallande
mellan det berérda barnet och den berdrda unionsmedborgaren.

Sasom framgar av punkt 2.1.2 i meddelande COM(2009) 313 final kan detta krav pa en vid tolkning
daremot inte anses motivera en tolkning enligt vilken ett barn ddr den rittsliga vardnaden har
overforts till en unionsmedborgare omfattas av begreppet "slikting i rakt nedstigande led”, i den
mening som avses i artikel 2.2 ¢ i direktiv 2004/38.

Ett overforande av den rattsliga vardnaden om ett barn enligt institutet kafala i algerisk ritt medfor
inte att det uppkommer ett foraldra-barnforhallande mellan barnet och dess vardnadshavare. Ett barn,
sasom SM, som enligt institutet kafala star under unionsmedborgares vardnadshavarskap, kan darfor
inte anses vara en “sldkting i rakt nedstigande led” till en unionsmedborgare, i den mening som avses i
artikel 2.2 c i direktiv 2004/38.

Ett sadant barn omfattas emellertid, sisom den hénskjutande domstolen har papekat, av begreppet
“annan familjemedlem” i artikel 3.2 a i direktiv 2004/38.

Enligt den bestimmelsen ska medlemsstaterna, i Overensstimmelse med nationell lagstiftning,
underlitta inresa och uppehéll i landet for "[a]lla andra familjemedlemmar ... om de i det land fran
vilket de har kommit &r beroende av eller bor hos den unionsmedborgare som har primér
uppehallsratt”.
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Den formulering som anvidnds i ndimnda bestimmelse far saledes anses ticka in den situation som
giller for ett barn dir den réttsliga vardnaden har overforts — till exempel enligt institutet kafala i
algerisk rétt — till unionsmedborgare, vilka har ansvar for barnets underhall, uppfostran och skydd
enligt ett atagande som de gjort pa grundval av rittsordningen i barnets ursprungsland.

Syftet med artikel 3.2 a i direktiv 2004/38 &r, sasom framgar av skal 6 i direktivet, att "bevara familjens
enhet i vidare mening” genom att underlétta inresa och uppehall i landet for personer som inte
omfattas av definitionen av "familjemedlem” till en unionsmedborgare i artikel 2.2 i direktivet, men
som likvdl har nédra och stabila familjeband till en unionsmedborgare pa grund av vissa sirskilda
omstdndigheter, sasom att personen ar ekonomiskt beroende av unionsmedborgaren eller ingar i
dennes hushéll eller att det finns allvarliga hilsoskél (dom av den 5 september 2012, Rahman m.l,,
C-83/11, EU:C:2012:519, punkt 32).

Det foljer av domstolens praxis att medlemsstaterna genom artikel 3.2 i direktiv 2004/38 alaggs en
skyldighet att behandla ansokningar fran tredjelandsmedborgare som avses i denna artikel mer
formanligt d4n ansokningar om inresa och uppehéll fran andra tredjelandsmedborgare (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 5 september 2012, Rahman m.(fl, C-83/11, EU:C:2012:519,
punkt 21, och dom av den 12 juli 2018, Banger, C-89/17, EU:C:2018:570, punkt 31).

Medlemsstaterna &r saledes enligt artikel 3.2 i direktiv 2004/38 skyldiga att foreskriva en mojlighet for
de personer som avses i den bestimmelsen att fa sin ansokan avgjord genom ett beslut som grundas pa
en noggrann undersokning av de personliga forhallandena, varvid ett eventuellt avslagsbeslut ska vara
motiverat (se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2012, Rahman m.fl, C-83/11,
EU:C:2012:519, punkterna 22 och 23, och dom av den 12 juli 2018, Banger, C-89/17, EU:C:2018:570,
punkterna 38 och 39).

Varje medlemsstat har visserligen ett stort utrymme for skonsméssig bedomning i fraga om vilka
faktorer som ska beaktas, under forutsittning att dess lagstiftning innehaller kriterier som ar forenliga
med den gingse inneborden av ordet "underldtta” i artikel 3.2 i direktiv 2004/38 och inte medfor att
den bestimmelsen forlorar sin dndamalsenliga verkan (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 september 2012, Rahman m.fl., C-83/11, EU:C:2012:519, punkt 24, och dom av den 12 juli 2018,
Banger, C-89/17, EU:C:2018:570, punkt 40).

Detta utrymme for skonsméssig bedomning ska dock, med beaktande av skal 31 i direktiv 2004/38,
tillampas mot bakgrund av och i enlighet med bestammelserna i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan) (se, analogt, dom av den 6 december 2012, O
m.fl., C-356/11 och C-357/11, EU:C:2012:776, punkterna 79 och 80 och dér angiven rittspraxis).

I det avseendet kan det konstateras att artikel 7 i stadgan erkdnner ritten till respekt for privatlivet och
familjelivet. Sasom foljer av forklaringarna avseende stadgan om de grundliggande rittigheterna
(EUT C 303, 2007, s. 17) ska — i enlighet med artikel 52.3 i stadgan — de réttigheter som foreskrivs i
artikel 7 i ndmnda stadga ha samma innebord och rickvidd som de réttigheter som garanteras i
artikel 8 i Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna och de grundliaggande
friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 5 oktober 2010, McB., C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 53, och dom av den 5 juni 2018,
Coman m.fl,, C-673/16, EU:C:2018:385, punkt 49).

Det framgar emellertid av réttspraxis fran Europeiska domstolen f6r de méanskliga rattigheterna (nedan
kallad Europadomstolen) att de faktiska relationer som ett barn som omhiéndertagits enligt institutet
kafala har med sin vardnadshavare kan omfattas av begreppet familjeliv, med beaktande av den tid
som de levt tillsammans, relationernas kvalitet och den roll som den vuxne intar gentemot barnet (se,
for ett liknande resonemang, Europadomstolen, den 16 december 2014, Chbihi Loudoudi m.fl. mot
Belgien, CE:ECHR:2014:1216JUD005226510, § 78). Enligt denna réttspraxis innebédr artikel 8 i
Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna
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att enskilda skyddas mot godtycklig inblandning fran myndigheterna och att myndigheterna ar skyldiga,
ndr det har faststéllts att det finns ett familjeband, att lata detta band utvecklas samt att ge ett rattsligt
skydd som gor det mojligt for barnet att integreras i sin familj (se, for ett liknande resonemang,
Europadomstolen, den 4 oktober 2012, Harroudj mot Frankrike, CE:ECHR:2012:1004JUD004363109, §
40 och 41, och Europadomstolen, den 16 december 2014, Chbihi Loudoudi m.fl. mot Belgien,
CE:ECHR:2014:1216JUD005226510, § 88 och 89).

Hartill kommer att artikel 7 i stadgan ska tolkas i ljuset av skyldigheten att beakta barnets basta, vilket
ar en princip som erkdnns i artikel 24.2 i stadgan (se, for ett liknande resonemang, dom av den
27 juni 2006, parlamentet/radet, C-540/03, EU:C:2006:429, punkt 58, dom av den 23 december 2009,
Deticek, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, punkt 54, och dom av den 10 maj 2017, Chavez-Vilchez m l,,
C-133/15, EU:C:2017:354, punkt 70).

For att de behoriga nationella myndigheterna ska anses iaktta dessa bestaimmelser vid tillimpning av
sitt utrymme for skonsmdéssig bedomning, maste de sédledes, ndr de genomfor skyldigheten att
underlitta inresa och uppehall f6r andra familjemedlemmar enligt artikel 3.2 a i direktiv 2004/38, gora
en vélavviagd och rimlig bedomning av samtliga aktuella och relevanta omsténdigheter i det enskilda
fallet, varvid de ska ta hansyn till samtliga berérda intressen och, i synnerhet, det berérda barnets bésta
(se, analogt, dom av den 6 december 2012, O m.fl,, C-356/11 och C-357/11, EU:C:2012:776, punkt 81,
dom av den 13 september 2016, Rendén Marin, C-165/14, EU:C:2016:675, punkt 85, och dom av den
13 september 2016, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, punkt 41).

Vid nyss nimnda bedomning ska de behdriga nationella myndigheterna bland annat ta hénsyn till hur
gammalt barnet var niar det omhandertogs enligt institutet kafala i algerisk rétt, huruvida barnet har
bott tillsammans med sina vardnadshavare sedan det omhédndertogs enligt ndimnda institut, vilken
grad av kdnslomadssiga relationer som har utvecklats mellan barnet och dess vardnadshavare, hur
beroende barnet dr av sina vardnadshavare, i den meningen att de férutom att utéva den réttsliga
vardnaden dven skoter barnets rattsliga och ekonomiska angeldgenheter.

Vid bedomningen ska det dven tas hénsyn till huruvida det eventuellt finns konkreta och individuella
risker for att det berorda barnet utsitts for overgrepp, utnyttjande eller ménniskohandel. Sddana risker
kan emellertid inte presumeras foreligga med hénvisning till att forfarandet for omhéndertagande av
barn enligt institutet kafala i algerisk ratt grundar sig pa en provning av den vuxnes lamplighet och
barnets basta som inte ar lika ingdende som det forfarande som i den mottagande medlemsstaten
tillimpas i samband med adoption eller familjehemsplacering eller pa grund av att det forfarande som
anges i 1996 ars Haagkonvention inte har tillimpats till foljd av att den berorda tredje staten inte har
ratificerat denna konvention. Sadana omstiandigheter maste tvdartom végas mot andra relevanta faktiska
omsténdigheter, saisom dem som anges i foregdende punkt.

Om det pa grundval av bedomningen av de ovan i punkterna 69 och 70 angivna omstédndigheterna
faststills att barnet som omhiandertagits enligt institutet kafala i algerisk ratt och dess vardnadshavare,
som dr unionsmedborgare, kommer att leva ett verkligt familjeliv och att barnet dr beroende av sina
vardnadshavare, innebdr de krav som é&r kopplade till den grundldggande rdtten till respekt for
familjelivet, jamforda med skyldigheten att beakta barnets bésta, i princip att barnet ska beviljas ritt
till inresa och vistelse i egenskap av annan familjemedlem till unionsmedborgare i den mening som
avses i artikel 3.2 a i direktiv 2004/38, jamford med artikel 7 och artikel 24.2 i stadgan, sa att barnet
kan leva tillsammans med sina vardnadshavare i den mottagande medlemsstat dar de &r bosatta.

Denna slutsats gor sig i 4n hogre grad gillande i ett fall dar avslaget pa ansékan om att barnet som
omhédndertagits enligt institutet kafala i algerisk rdtt ska beviljas ritt till inresa och vistelse i den
mottagande medlemsstat dédr barnets vardnadshavare, som dr unionsmedborgare, dr bosatta far till
foljd att vardnadshavarnas samlevnad i den medlemsstaten i praktiken hindras, eftersom en av dem
tvingas stanna kvar med barnet i barnets ursprungsland for att ta hand om det.
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Mot bakgrund av det ovan anforda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande.

— Begreppet 7slikting i rakt nedstigande led” till en unionsmedborgare i artikel 2.2 ¢ i
direktiv 2004/38 ska tolkas pa sa sdtt att det inte omfattar ett barn dir den réttsliga vardnaden har
overforts till en unionsmedborgare enligt institutet kafala i algerisk ritt, eftersom detta 6verforande
av vardnaden inte ger upphov till ett fordldra-barnférhallande mellan unionsmedborgaren och
barnet.

— Det ankommer emellertid pa de behoriga nationella myndigheterna att underldtta inresa och
uppehall for ett sadant barn i dess egenskap av annan familjemedlem till en unionsmedborgare, i
enlighet med artikel 3.2 a i direktiv 2004/38, jamford med artikel 7 och artikel 24.2 i stadgan,
genom att gora en vilavvigd och rimlig bedomning av samtliga aktuella och relevanta
omstiandigheter i det enskilda fallet, varvid de ska ta hénsyn till samtliga berorda intressen och, i
synnerhet, det berérda barnets basta. Om det pa grundval av denna bedomning faststélls att barnet
och dess vardnadshavare, som &dr unionsmedborgare, kommer att leva ett verkligt familjeliv och att
barnet ér beroende av sin vardnadshavare, innebar de krav som dr kopplade till den grundldggande
ritten till respekt for familjelivet, jamforda med skyldigheten att beakta barnets basta, i princip att
barnet ska beviljas rdtt till inresa och vistelse, sd att barnet kan leva tillsammans med sin
vardnadshavare i den mottagande medlemsstat dédr denne &r bosatt.

Den andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 27 och 35 i
direktiv 2004/38 ska tolkas pa si sitt att det forhéllandet att ett barn som omhéndertagits enligt
institutet kafala i algerisk rétt riskerar att utsittas for Overgrepp, utnyttjande eller ménniskohandel
innebdr att det ar tillatet att avsla ansokan om att barnet ska beviljas ritt till inresa och vistelse som
familjemedlem till en unionsmedborgare i den mottagande medlemsstat ddr unionsmedborgaren ar
bosatt.

Det framgar av begdran om forhandsavgorande att denna fraga har stillts for det fall att ett barn,
sasom SM, som enligt institutet kafala i algerisk réatt stdr under en unionsmedborgares
vardnadshavarskap, omfattas av begreppet “sldkting i rakt nedstigande led” till en unionsmedborgare, i
den mening som avses i artikel 2.2 c i direktiv 2004/38, vilket i princip medfor att barnet automatiskt
far ratt till inresa och vistelse i den mottagande medlemsstat ddr unionsmedborgaren &r bosatt, i
enlighet med artikel 7.2 i det direktivet. Det foljer dock av svaret pa den forsta fragan att ett sddant
barn inte kan anses omfattas av nimnda begrepp.

Vid sadant forhéllande saknas det anledning att besvara den andra fragan frdan den hénskjutande
domstolen.

Den tredje fragan

Med beaktande av svaret pa den forsta fragan saknas det anledning att besvara den tredje fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

Begreppet ”slikting i rakt nedstigande led” till en unionsmedborgare i artikel 2.2 c i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier och om é&ndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om
upphivande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG,
75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG ska tolkas pa sa sitt att det inte omfattar
ett barn dir den rittsliga vardnaden har overforts till en unionsmedborgare enligt institutet
kafala i algerisk ritt, eftersom detta Overféorande av vardnaden inte ger upphov till ett
forialdra-barnforhallande mellan unionsmedborgaren och barnet.

Det ankommer emellertid pa de behoriga nationella myndigheterna att underlitta inresa och
uppehall for ett sadant barn i dess egenskap av annan familjemedlem till en unionsmedborgare,
i enlighet med artikel 3.2 a i direktiv 2004/38, jaimford med artikel 7 och artikel 24.2 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, genom att gora en vilavviagd
och rimlig bedomning av samtliga aktuella och relevanta omstindigheter i det enskilda fallet,
varvid de ska ta hidnsyn till samtliga berorda intressen och, i synnerhet, det berérda barnets
basta. Om det pa grundval av denna bedomning faststills att barnet och dess vardnadshavare,
som dr unionsmedborgare, kommer att leva ett verkligt familjeliv och att barnet dar beroende av
sin vardnadshavare, innebéar de krav som ér kopplade till den grundliggande ritten till respekt
for familjelivet, jimforda med skyldigheten att beakta barnets bidsta, i princip att barnet ska
beviljas ritt till inresa och vistelse, sa att barnet kan leva tillsammans med sin vardnadshavare i
den mottagande medlemsstat dir denne ér bosatt.

Underskrifter
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