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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 14 maj 2014

Mal C-244/13

Ewaen Fred Ogieriakhi
mot
Minister for Justice and Equality,
Irland,
Attorney General,
An Post

(begdran om forhandsavgorande fran High Court (Irland))

“Unionsmedborgares ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom en medlemsstats territorium —
Direktiv 2004/38/EG — Uttrycket uppehélla sig tillsammans med unionsmedborgaren i den
mottagande medlemsstaten under en period av fem pa varandra foljande ar —
Permanent uppehallsratt”

1. Forevarande begidran om férhandsavgorande ger forst och fraimst domstolen anledning att precisera
vad som avses med uttrycket "som lagligt har uppehallit sig tillsammans med unionsmedborgaren ...
under en period av fem pd varande foljande &r” i artikel 16.2 i direktiv 2004/38/EG?, i synnerhet med
uttrycket "tillsammans med unionsmedborgaren”.

2. I artikel 16.2 foreskrivs att en unionsmedborgares familjemedlemmar, som inte d&r medborgare i en
medlemsstat men som lagligt har uppehallit sig tillsammans med unionsmedborgaren i den
mottagande medlemsstaten under en period av fem pa varandra foljande &r, ska ha permanent
uppehallsritt inom den statens territorium.

3. Fragan i malet vid den nationella domstolen &r huruvida en tredjelandsmedborgare som é&r gift med
en unionsmedborgare vilken har utnyttjat sin rdtt till fri rorlighet, kan aberopa ndmnda uppehallsritt
om makarna under de foreskrivna fem éren endast har sammanlevt under tva ar och makarna under
de aterstdende tre aren har separerat och bdrjat sammanleva med andra partner.

4. High Court (Irland) vill dven veta om en nationell domstol vid en talan om skadestand for
overtrddelse av unionsritten dr skyldig att beakta det faktum att det varit nodvéindigt att begira ett
férhandsavgorande roérande de i malet aktuella unionsbestimmelserna for att avgéra huruvida
medlemsstatens overtradelse av unionsrétten i fraga varit tillrackligt allvarlig.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Europaparlamentets och rédets direktiv av den 29 april 2004 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och
uppehdlla sig inom medlemsstaternas territorier och om dndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om upphédvande av
direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG
(EUT L 158, s. 77 och rittelser i EUT L 229, s. 35 och EUT L 197, 2005, s. 34).
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5.1 detta forslag till avgorande kommer jag att forklara varfor jag anser att artikel 16.2 i
direktiv 2004/38 ska tolkas sa, att en tredjelandsmedborgare, som ar gift med en unionsmedborgare,
med avseende pa forvirvande av permanent uppehallsritt far gora gillande en vistelseperiod inom den
mottagande medlemsstatens territorium innan det direktivet inforlivades med medlemsstaternas
rattsordning, dven om det &r faststdllt att makarna under den perioden separerade och borjade
sammanleva med andra partner.

6. Vidare kommer jag att ange varfor den nationella domstolen vid en talan om skadestand for
overtriadelse av unionsritten enligt min mening inte &dr skyldig att beakta det faktum att det varit
nodvéndigt att begira ett forhandsavgorande rorande de i malet aktuella unionsbestimmelserna for att
avgora huruvida medlemsstatens dvertradelse av unionsratten varit tillrackligt allvarlig.

I — Tillampliga bestaimmelser

A — Forordning (EEG) nr 1612/68

7. 1 artikel 10 i radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen®, som var i kraft vid tidpunkten fér omsténdigheterna i mélet vid den
nationella domstolen, foreskrivs foljande:

”1. Foljande personer skall, oavsett sin nationalitet, ha rétt att bositta sig tillsammans med en
arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat och som é&r anstilld [inom] en annan medlemsstats
territorium:

a)  Arbetstagarens make och deras avkomlingar som &r under 21 ars alder eller ar beroende av dem
for sin forsorjning,

b)  slaktingar i ndrmast foregidende led till arbetstagaren och hans eller hennes make, som é&r
beroende av dem.

2. Medlemsstaterna skall underldtta mottagandet av alla familjemedlemmar som inte anges i punkt 1,
om de dr beroende av arbetstagaren eller ingér i hans eller hennes hushall i det land arbetstagaren
kommer ifrédn.”

3. Vad betréffar punkterna 1 och 2 maéste arbetstagaren for sin familj ha tillgang till en bostad som
anses normal for landets arbetstagare i den region dér han eller hon dr anstdlld. Denna bestammelse
far emellertid inte ge upphov till diskriminering mellan landets arbetstagare och arbetstagare fran
andra medlemsstater.”

B — Direktiv 2004/38

8. Direktiv 2004/38 samlar och forenklar unionslagstiftningen pa omradet fri rorlighet for personer och
uppehallsratt for unionsmedborgare och deras familjer. Genom direktivet éndrades dven forordning
nr 1612/68, bland annat sa att artikel 10 i forordningen upphévdes.

9. Genom direktivet avskaffades skyldigheten for unionsmedborgare att ansoka om uppehallstillstand.
Permanent uppehallsriatt infordes for unionsmedborgare och deras familjemedlemmar, samtidigt som

medlemsstaternas mdjlighet att begrdnsa vistelsen for medborgare fran andra medlemsstater
inskranktes.

3 — EGT L 257, s. 2; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1, s. 33.
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10. I artikel 7 i direktivet, med rubriken Uppehallsritt for lingre tid 4n tre manader, anges foljande i
punkterna 1 och 2:

”1. Varje unionsmedborgare skall ha rétt att uppehalla sig inom en annan medlemsstats territorium
under langre tid 4n tre manader om den berdrda personen

a)  ar anstélld eller egenforetagare i den mottagande medlemsstaten, eller

b)  for egen och sina familjemedlemmars rakning har tillrickliga tillgdngar for att inte bli en
belastning for den mottagande medlemsstatens sociala bistandssystem under vistelsen, samt har
en heltidckande sjukforsikring som giller i den mottagande medlemsstaten, eller

— ér inskriven vid en privat eller statlig institution, som ar erkdnd eller finansierad av den
mottagande medlemsstaten pa grundval av dess lagstiftning eller administrativa praxis, med
huvudsyftet att bedriva studier eller genomga en yrkesutbildning

— samt har en heltickande sjukforsakring som géller i den mottagande medlemsstaten samt avger
en forsdkran till den behoriga nationella myndigheten, i form av en forklaring eller pa nagot
annat valfritt likvardigt sdtt, om att han har tillriackliga tillgangar for att kunna forsorja sig
sjalv och familjen, s att de inte blir en belastning for den mottagande medlemsstatens
sociala bistdndssystem under deras vistelseperiod, eller

d) ar familjemedlem som f6ljer med eller ansluter sig till en unionsmedborgare som uppfyller
kraven i a, b eller c.

2. Uppehallsritten enligt punkt 1 skall dven omfatta familjemedlemmar som inte 4r 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 ¢.”

11. Artikel 16 i direktiv 2004/38, med rubriken Allmén regel for unionsmedborgare och deras
familjemedlemmar, har foljande lydelse:

”1. Unionsmedborgare som har uppehallit sig lagligt under en fortlopande period av fem ar i den
mottagande medlemsstaten skall ha permanent uppehallsratt ddar. Denna rétt skall inte vara
underkastad villkoren i kapitel IIL

2. Bestammelserna i punkt 1 skall ocksa tillimpas pa familjemedlemmar som inte 4r medborgare i en
medlemsstat, men som lagligt har uppehdllit sig tillsammans med unionsmedborgaren i den
mottagande medlemsstaten under en period av fem pa varandra féljande ar.

3. Stadigvarande uppehall skall inte paverkas av tillfillig franvaro som inte 6verstiger sammanlagt sex
manader per ar eller av langre franvaro pa grund av obligatorisk militdrtjanst eller av en frénvaro pa
hogst tolv pa varandra foljande manader av viktiga skil, t.ex. graviditet och forlossning, allvarlig
sjukdom, studier eller yrkesutbildning, eller utstationering pa grund av arbete i en annan medlemsstat
eller i tredje land.

4. Nar uppehallsratt vél har forvarvats skall den endast kunna ga forlorad genom bortovaro fran den
mottagande medlemsstaten i mer &n tva pa varandra f6ljande éar.”
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12. I artikel 35 i direktiv 2004/38 foreskrivs att medlemsstaterna far vidta nodvéndiga atgérder for att
neka, avbryta eller dra tillbaka en rittighet enligt detta direktiv i handelse av missbruk av réttigheter
eller bedrageri, till exempel skenédktenskap. En sddan atgird ska vara proportionerlig och i enlighet
med de rittssdkerhetsgarantier som foreskrivs i artiklarna 30 och 31 i direktivet.

13. I artikel 38 i direktiv 2004/38 upphévs artiklarna 10 och 11 i férordning nr 1612/68 med verkan
fran och med den 30 april 2006.

C — Irlandsk rdtt

14. Bestammelserna i direktiv 2004/38 har inforlivats med irldndsk rétt genom 2006 ars forordning om
Europeiska gemenskaperna (fri rorlighet for personer) fran 2006 (European Communities (Free
Movement of Persons) Regulations 2006) (nedan kallad 2006 ars férordning).

15. Artikel 16 i direktivet har inforlivats genom artikel 12 i 2006 ars férordning.

II — Omstindigheterna i malet vid den nationella domstolen

16. Den nigerianske medborgaren Ewaen Fred Ogieriakhi anldnde till Irland i maj 1998 da han ansokte
om politisk asyl. I maj 1999 ingick han dktenskap med den franska medborgaren Laetitia Georges och
drog da tillbaka sin asylansokan. Den 11 oktober 1999 beviljades han uppehallstillstand av Minister for
Justice and Equality.

17. Under perioden fran oktober 1999 till oktober 2004 antingen arbetade Laetitia Georges eller
uppbar sociala trygghetsformaner.

18. Ewaen Fred Ogieriakhi och Laetitia Georges sammanlevde under perioden 1999 till 2001 pa flera
olika adresser i Dublin (Irland). 2001 tog forhéllandet slut och kort efter augusti 2001 ldmnade
Laetitia Georges den gemensamma bostaden och borjade sammanleva med en annan man. Senare
lamnade dven Ewaen Fred Ogieriakhi den adressen for att flytta ihop med den irlindska medborgaren
Catherine Madden. Den hénskjutande domstolen har i detta avseende angett att det inte med sédkerhet
kan faststillas vid vilken tidpunkt detta intrdffade. Det enda som é&r sdkert dr att det intraffade
efter augusti 2001 och under ar 2002.

19. Laetitia Georges och Ewaen Fred Ogieriakhi skilde sig i januari 2009. I juli samma ar ingick Ewaen
Fred Ogieriakhi dktenskap med Catherine Madden och 2012 blev han irlandsk medborgare.
I december 2004 ldmnade Laetitia Georges slutgiltigt Irland.

20. I september 2007 nekade Minister for Justice and Equality Ewaen Fred Ogieriakhi permanent
uppehallsratt med stod av 2006 ars forordning. Som skl angavs att det inte kunde styrkas att Laetitia
Georges, som da var hans maka, vid den tidpunkten fortfarande utovade-sina rattigheter enligt
unionsritten. Ewaen Fred Ogieriakhi 6verklagade detta beslut Overklagandet avvisades emellertid av
High Court i januari 2008 med motiveringen att 2006 ars forordning inte var tillimplig pa vistelser
fore dess ikrafttrddande. Som en foljd av detta sades Ewaen Fred Ogieriakhi den 24 oktober 2007 upp
fran sin anstéillning vid An post, det statliga postbolag dér han hade varit anstilld sedan den
11 november 2001. Grund for uppsdgningen var att han saknade giltigt arbetstillstand, eftersom de
irlindska myndigheterna hade nekat honom permanent uppehallsritt.
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21. Ewaen Fred Ogieriakhi Overklagade inte detta domslut direkt, utan forst efter domen i
Lassal-maélet.* Supreme Court, som avslog hans ansékan om férlingd tidsfrist for &verklagande,
papekade att Minister for Justice and Equality hade gatt med pa att omprova beslutet
fran september 2007 i vilket Ogieriakhi hade nekats permanent uppehallsritt och papekade att han
kunde vdcka skadestandstalan mot staten for dvertrddelse av unionsrétten.

22. I november 2011 beviljades Ogieriakhi uppehallsritt av Minister for Justice and Equality med
motiveringen att han uppfyllde samtliga relevanta villkor enligt 2006 éars forordning. Dérefter vickte
han den talan som é&r aktuell i maélet vid den hdnskjutande domstolen varvid han begérde ersdttning
av Irland for overtridelse av unionsritten. Rittspraxis i malet Francovich m.fl.> anférdes som stod.
Han gjorde gillande att bestimmelserna i direktiv 2004/38 inte hade inforlivats pa ett korrekt sitt
med irldndsk ritt. Han anforde att detta felaktiga inforlivande fick till foljd att han led skada pa grund
av uppsagningen fran anstillningen vid An post da han nekades permanent uppehallsrdtt i Irland.

23. Den hiénskjutande domstolen har funnit att utgangen i malet, savitt avser Ogieriakhis talan om
felaktigt inforlivande av unionsrétten, huvudsakligen beror pa huruvida denne vid tidpunkten for
uppsédgningen hade permanent uppehallsritt pa grundval av direktiv 2004/38.

IIT — Tolkningsfragorna

24. Under dessa omsténdigheter beslutade High Court att forklara malet vilande och att stilla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1) Kan det anses att en unionsmedborgares make, som vid den aktuella tidpunkten inte var
medborgare i en medlemsstat, "lagligt har uppehéllit sig tillsammans med unionsmedborgaren i
den mottagande medlemsstaten under en period av fem pa varandra foljande &r” i den mening
som avses i artikel 16.2 i direktiv 2004/38 ..., i en situation dédr paret hade ingatt dktenskap
i maj 1999, uppehallsratt hade beviljats i oktober 1999 och parterna senast i borjan av ar 2002
hade kommit Overens om att separera samt bdda makarna i slutet av ar 2002 hade borjat
sammanleva med en annan partner?

2)  Om svaret pa fraga 1 dr jakande, och med beaktande av att en tredjelandsmedborgare som gor
gillande permanent uppehallsriatt enligt artikel 16.2 [i direktivet] pa grund av fem ars
sammanhédngande vistelse fore april 2006 ocksa maste visa att hans eller hennes vistelse dven var
i overensstimmelse med bland annat kraven i artikel 10.3 i forordning ... 1612/68, innebar det
forhallandet att unionsmedborgaren, under den foregivnha feméarsperioden, ldmnade det
gemensamma hemmet och tredjelandsmedborgaren d& boérjade sammanleva med en annan
person i ett annat gemensamt hem som inte tillhandaholls eller stilldes till forfogande av den
(forsta) makan, som var unionsmedborgare, att kraven i artikel 10.3 i forordning nr 1612/68
ddrmed inte ér uppfyllda?

3)  Om svaret pa fraga 1 &r jakande och svaret pa fraga 2 dr nekande dr da — vid bedéomningen av
huruvida en medlemsstat inte korrekt har inforlivat kraven i artikel 16.2 i 2004 ars direktiv eller
pa annat sitt har underlatit att i vederborlig ordning tillimpa dessa krav — den omsténdigheten
att den nationella domstol som provar en skadestandstalan som véckts vid den med aberopande
av Overtrddelse av unionsritten har ansett det nodvandigt att begdra forhandsavgorande
angaende sakfragan om kdranden har ritt till permanent uppehallstillstand i sig en faktor som
den domstolen kan beakta niar den provar om Overtrddelsen av unionsritten ér uppenbar?”

4 — C-162/09, EU:C:2010:592.
5 — C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428.
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IV — Min bedémning

A — Inledande anmdrkningar

25. Jag anser att de tva forsta tolkningsfragorna ska behandlas gemensamt. Kéranden i malet vid den
nationella domstolen har gjort gillande att han med stod av artikel 16.2 i direktiv 2004/38 skulle ha
forvarvat permanent uppehallsratt under perioden 1999 till 2004. Tidsperioden ligger fore sista dagen
for direktivets inforlivande med medlemsstaternas réttsordningar, det vill siga den 30 april 2006.

26. Forst och framst infinner sig frdgan om det vid berdkningen av de erforderliga fem aren for
permanent uppehallsratt i enlighet med artikel 16.2 i direktivet dr mojligt att beakta vistelseperioder
inom den mottagande medlemsstatens territorium i enlighet med den unionsrdtt som da var
tillamplig, det vill sdga forordning nr 1612/68 och sarskilt artikel 10 i den forordningen. Bestimmelsen
innebar att maken till en arbetstagare fran en medlemsstat fick bosdtta sig med arbetstagaren inom den
mottagande medlemsstatens territorium, forutsatt att arbetstagaren forfogade dver en bostad for sin
familj som kunde anses normal for arbetstagare i det omrade dér han eller hon var anstalld.

27. Domstolen har redan besvarat denna fraga i Lassal-domen.® Domstolen fann i den domen att for
att en sadan permanent uppehallsritt som foreskrivs i artikel 16 i direktiv 2004/38 ska erhallas, ska
"fortlopande uppehallsperioder pa fem ar som slutforts innan direktiv 2004/38 inforlivades, det vill
sdga den 30 april 2006, i enlighet med unionsrdttsliga instrument fran tiden fore denna tidpunkt,
beaktas”.’

28. Rickvidden av denna dom preciserades nyligen i domen Alarape och Tijani.® I den domen angav
domstolen att endast de vistelseperioder som uppfyller villkoren i direktiv 2004/38 far beaktas ndr det
giller permanent uppehallsritt i direktivets mening for familjemedlemmar till en unionsmedborgare
vilka inte dr medborgare i nigon medlemsstat.” Domstolen erinrade #ven om att syftet med
direktiv 2004/38 var att avhjédlpa sektorsuppdelningen och den planlosa hanteringen av ritten att fritt
rora sig och uppehalla sig for att gora det lédttare att utdva denna rétt. Detta skulle ske genom en enda
rattsakt som utgjorde en kodifiering och en 6versyn av de unionsrittsliga instrument som géllde fore
direktivet. Genom direktivet inrdttades ett system dédr uppehallsritten i den mottagande
medlemsstaten forvirvas stegvis, med tillimpning av huvudsakligen samma steg och villkor som
foreskrevs i de olika unionsrittsliga instrument och i den réttspraxis som gillde innan direktivet
tradde i kraft, och som till slut leder fram till en permanent uppehéllsritt.” Domstolen angav saledes
att begreppen “unionsrittsliga instrument” i direktiv 2004/38, som berdrdes i punkt 40 i Lassal-domen
(EU:C:2010:592), ska anses hianfora sig till de instrument som genom det direktivet kodifierades, sags
over och upphdvdes och inte till sddana instrument, sasom artikel 12 i foérordning nr 1612/68, som
inte paverkades av direktivet."

29. Av denna rittspraxis foljer att ndr det hdnvisas till tidigare instrument som ska beaktas for
sammanrakningen av vistelsetiden far det endast rora sig om instrument som kodifierades, sags over
eller upphédvdes genom direktiv 2004/38 och inte om saddana som inte paverkades av direktivet. I och
med att artikel 10 i forordning nr 1612/68 ingick i de bestimmelser som upphdvdes ndr direktivet
tradde i kraft, dr det endast vistelseperioder som med stod av artikel 10 i forordningen fullgjorts fore
direktivets inforlivande och i enlighet med villkoren i direktivet 2004/38 som far beaktas vid
sammanrakningen av de erforderliga fem aren enligt artikel 16.2 i direktivet.

6 — EU:C2010:592.

7 — Punkt 40 (min kursivering).
8 — C-529/11, EU:C:2013:290.
9 — Punkt 42.

10 — Punkt 46.

11 — Punkt 47.
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30. Foljaktligen ska den hénskjutande domstolens forsta och andra fraga forstas pa foljande satt: Ska
artikel 16.2 i direktiv 2004/38 tolkas si, att en tredjelandsmedborgare som é&r gift med en
unionsmedborgare, med avseende pa forvarv av permanent uppehallsratt far tillgodordkna sig en
vistelseperiod inom den mottagande medlemsstatens territorium fore direktivets inforlivande med
medlemsstaternas réttsordningar om det ar klarlagt att makarna under den perioden separerade och
borjade sammanleva med andra partner?

B — Forsta och andra fragan

31. Forst och framst ska det provas om Ewean Fred Ogieriakhi under den omtvistade perioden
fortfarande var en familjemedlem i den mening som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38. I
artikel 3.1 i direktivet, under rubriken "Formanstagare”, foreskrivs att direktivet ska tillimpas pa alla
unionsmedborgare som reser till eller uppehaller sig i en annan medlemsstat dn den dar de sjélva ar
medborgare samt pa deras familjemedlemmar, i den mening som avses i artikel 2.2 i direktivet, som
foljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren.

32. Laetitia Georges och Ewaen Fred Ogieriakhi var visserligen gifta till 2009 men de slutade
sammanleva tva ar efter det att dktenskapet ingicks for att sedan flytta ihop med andra partner. For
att undanrdja alla eventuella tvivel ska det i detta hidnseende klargoras att det varken i begéran om
forhandsavgorande eller i andra inlagor, har gjorts géllande att dktenskapet mellan Laetitia Georges
och Ewan Fred Ogieriakhi skulle ha varit ett skenédktenskap.

33. Fragan &r sdledes om Ewaen Fred Ogieriakhi, som &beropar rittigheter enligt direktiv 2004/38,
fortfarande var en familjemedlem till Laetitia Georges under den omtvistade perioden.

34. Mot bakgrund av réttspraxis rader det enligt min mening inga tvivel om att Ewaen Fred Ogieriakhi
kan anses ha varit en familjemedlem till Laetitia Georges under den aktuella perioden. Det framgar av
lida-domen"™ att sd linge behorig myndighet inte har beslutat om #ktenskapsskillnad fir en
tredjelandsmedborgare som é&r gift med en unionsmedborgare anses vara unionsmedborgarens
familjemedlem i den mening som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38."

35. Vidare erinrar jag om att domstolen i punkt 34 i domen Alarape och Tijani (EU:C:2013:290) fann
att en forutsittning for forvarv av permanent uppehallsritt for unionsmedborgares familjemedlemmar
som inte &r medborgare i en medlemsstat, vid tillimpningen av artikel 16.2 i direktiv 2004/38, under
alla omstandigheter dr dels att unionsmedborgaren sjilv uppfyller villkoren i artikel 16.1 i direktivet,
dels att familjemedlemmarna har uppehallit sig tillsammans med unionsmedborgaren under den
aktuella perioden. Enligt réttspraxis ska begreppet laglig vistelse, som foljer av uttrycket “har
uppehallit sig lagligt” i denna artikel, forstds som en vistelse som uppfyller villkoren i detta direktiv,
bland annat dem som foreskrivs i artikel 7.1 i direktivet.™

36. Det ska saledes faststillas om Laetitia Georges, unionsmedborgare och gift med Ewean Fred
Ogieriakhi, uppfyllde villkoren under den omtvistade perioden. Det framgar av begdran om
forhandsavgorande att sa &r fallet. Det har inte ifragasatts att Laetitia Georges under den aktuella
perioden var “arbetstagare” i den mening som avsidgs i gillande unionsriatt vid tidpunkten for
omstindigheterna i malet vid den nationella domstolen. Foljaktligen uppfyllde hon villkoren i
artikel 7.1 a i direktiv 2004/38. I och med att den hénskjutande domstolen har angett att Laetitia
Georges har uppehallit sig lagligt inom den mottagande medlemsstaten under fem pa varandra foljande
ar, har hon dessutom forviarvat permanent uppehallsritt i enlighet med artikel 16.1 i direktivet.

12 — C-40/11, EU:C:2012:691.
13 — Se punkt 57 till 60.
14 — Punkt 35 i den domen.
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37. I och med att Laetitia Georges hade permanent uppehallsratt har Ewaen Fred Ogieriakhi anfort att
han i egenskap av familjemedlem till Laetitia Georges som uppehallit sig lagligt tillsammans med henne
under den omtvistade perioden, dven skulle ha permanent uppehallsriatt med stod av artikel 16.2 i
direktivet. Behoriga myndigheter har emellertid anfort att kraven i artikel 10.3 i férordning nr 1612/68
inte var uppfyllda vid tidpunkten f6r omstdandigheterna i malet vid den nationella domstolen, eftersom
Laetitia Georges inte hade tillhandahallit Ewean Fred Ogieriakhi en bostad som ansigs "normal” i den
mening som avsags i den bestammelsen. Eftersom Ewaen Fred Ogieriakhi inte hade tillgang till en
bostad som kunde anses normal hade han enligt dessa myndigheter inte uppehallsratt under den
omtvistade perioden och darfor kunde han inte anses ha uppehéllit sig lagligt inom den mottagande
medlemsstatens territorium i den mening som avses i artikel 16.2 i direktiv 2004/38. Séaledes kunde
han inte fa permanent uppehallsritt.

38. Jag gor inte samma bedomning.

39. I Diatta-domen® fann domstolen att artikel 10 i férordning nr 1612/68, enligt vilken en
migrerande arbetstagares familjemedlemmar har rétt att bositta sig tillsammans med arbetstagaren,
inte kréaver att familjemedlemmen i fraga ska vara bosatt dir permanent, utan endast, vilket framgar av
punkt 3 i ndmnda artikel, att den bostad som arbetstagaren har tillgang till kan anses som normal for
att ta emot familjen. Man kan séledes inte anta att detta underforstatt inbegriper ett krav pa en
gemensam permanent bostad for familjen.'® Domstolen tillade att dktenskapet inte kan anses upplost
om det inte har upphévts genom beslut av behorig myndighet. S& ar inte fallet enbart dérfor att tva
makar inte bor tillsammans, dven om de har f6r avsikt att skilja sig sd smaningom. "

40. I domen kommissionen/Tyskland "™ angav domstolen for ovrigt att kravet att ha tillgdng till en
bostad som anses normal for landets arbetstagare endast kan gilla som villkor vid mottagandet av
varje enskild familjemedlem hos arbetstagaren. Nar familjen vél dr samlad skiljer sig situationen for en
migrerande arbetstagare inte fran den som giller for landets egna arbetstagare i fraiga om krav pa
bostad.”” Om en bostad som ansigs normal vid den tidpunkt d& den migrerande arbetstagarens
familjemedlemmar anldnde sedan inte uppfyller det kravet till foljd av nya omstandigheter, exempelvis
att ett barn har fotts eller blivit myndigt, ansag domstolen fo6ljaktligen att atgérder som eventuellt ska
vidtas avseende arbetstagarens familjemedlemmar inte far skilja sig fran erforderliga atgarder avseende
landets egna medborgare. Atgirderna fir inte innebira en diskriminering mellan landets egna
medborgare och unionsmedborgare.

41. Jag anser att det av dessa bada domar framgar foljande: Kravet att en arbetstagare ska stélla en
normal bostad till sina familjemedlemmars forfogande i artikel 10.3 i forordning nr 1612/68 ar en
forutsattning for att ta emot familjen. Syftet med den forutsittningen ar att sékerstéilla att
arbetstagaren i fraga forst och framst onskar aterforenas med sin familj, och detta for att arbetstagaren
inte ska avskrédckas fran att utova sin ratt till fri rorlighet. Nar familjen vél har aterforenats kan det inte
kravas att samma familjemedlemmar sammanlever permanent under hela den lagliga vistelsen inom
den mottagande medlemsstatens territorium. Oforutsedda omstédndigheter som kan intriffa under
livets gang och som kan leda till att tvda makar lever atskilda bor inte fa sddana foljder att de berérda
gar miste om sina réttigheter enligt unionsrétten.

15 — C-267/83, EU:C:1985:67.
16 — Punkt 18.
17 — Punkt 20.
18 — C-249/86, EU:C:1989:204.
19 — Punkt 12.
20 — Punkt 13.
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42. Att krdava att de berorda personerna permanent sammanlever under samma tak dr enligt min
mening en inblandning i deras privat- och familjeliv som strider emot artikel 7 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna. Det ankommer inte pa statliga myndigheter att patvinga
medborgare i andra medlemsstater och deras familjemedlemmar en viss syn pa sammanlevnad eller
livsstil, och i synnerhet inte da ett motsvarande krav inte stélls pa de egna medborgarna.

43. Jag anser saledes att det personliga forhéllandet mellan makar och boendeférhallandena efter det
att en make fran ett tredjeland har tagits emot inom den mottagande medlemsstatens territorium
saknar relevans for beviljandet av makens uppehallsratt.

44. Foljaktligen ar kraven i artikel 10 i forordning nr 1612/68 uppfyllda dven om en arbetstagare som
ar medborgare i en annan medlemsstat och hans eller hennes maka eller make, som ar medborgare i
ett tredjeland, har flyttat isir som i malet vid den nationella domstolen. Av detta foljer enligt min
mening att Ewean Fred Ogieriakhis vistelse var laglig enligt gillande unionsritt vid tidpunkten for
omsténdigheterna i malet vid den nationella domstolen.

45. Aterstar fragan huruvida dessa vistelseperioder, som fullgjorts i enlighet med artikel 10.3 i
forordning nr 1612/68, aven uppfyller kraven i artikel 16.2 i direktiv 2004/38, i och med att den
sistndimnda bestimmelsen innebér att familjemedlemmen till en unionsmedborgare ska ha uppehallit
sig lagligt under en period av fem pa varandra foljande ar "tillsammans med” unionsmedborgaren.

46. Jag anser att sd ir fallet. I Onuekwere-domen® har domstolen angett att uttrycket “tillsammans
med”i artikel 16.2 i direktivet forstirker villkoret att nidmnda familjemedlemmar som inte ar
medborgare i en medlemsstat ska folja med eller ansluta sig till unionsmedborgaren.”” Sisom jag
angav i punkterna 38-41 i mitt forslag till avgorande i Onuekwere-mélet*, ska begreppet inte tolkas
bokstavligt eller utgéra nagot krav pa att makarna sammanlever pda samma adress. Uttrycket
understryker endast det faktum att en familjemedlem for att kunna betraktas som "férmanstagare” i
den mening som avses i artikel 3.1 i direktivet ska folja med eller ansluta sig till unionsmedborgaren
inom den mottagande medlemsstatens territorium.* En tredjelandsmedborgare som dr familjemedlem
till en unionsmedborgare och som iar gift med denne men ar bosatt i en annan medlemsstat én den
mottagande medlemsstat dir maken &ar bosatt, skulle inte uppfylla kravet i artikel 16.2 i
direktiv 2004/38 pa att leva "tillsammans med” unionsmedborgaren, eftersom tredjelandsmedborgaren
da inte skulle anses ha foljit med eller anslutit sig till unionsmedborgaren. Ar diremot det
ursprungliga villkoret om att folja med eller ansluta sig till unionsmedborgaren inom den mottagande
medlemsstatens territorium uppfyllt, har det foga betydelse om makarna sammanlever eller inte.

47. En sadan tolkning strider enligt min mening inte mot inneborden och syftet med artikel 16 i
direktivet. Syftet med en permanent uppehallsrdtt ar att frimja den sociala sammanhéllningen och
stirka kédnslan av unionsmedborgarskap. Den visentliga forutséttningen for forvirvet av permanent
uppehallsritt dr att unionsmedborgaren och hans eller hennes familj ar integrerade i den mottagande
medlemsstaten®, och en fortsatt laglig vistelse motsvarar den skyldighet till integration som styr
forvirvet av permanent uppehallsritt®. De personliga relationerna i ett parférhillande och hur paret
har valt att utforma sina liv dr enligt min mening inte avgorande for de enskilda personernas grad av
integration. Detta illustreras tydligt i Ewean Fred Ogieriakhis fall. Hans historia visar att han fran
forsta borjan lyckades integrera sig i samhillet i den mottagande medlemsstaten. Tills han blev
uppsagd pa grund av att han saknade permanent uppehallsritt arbetade han for ett statligt bolag,
fran november 2001 till oktober 2007, samtidigt som han bedrev framgangsrika studier i juridik.

21 — C-378/12, EU:C:2014:13.

22 — Punkt 23.

23 — (C-378/12, EU:C:2013:640.

24 — Se Lida-domen (EU:C:2012:691, punkt 61).

25 — Se Onuekwere-domen (EU:C:2014:13, punkterna 24 och 25).
26 — Ibidem (punkt 30).
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48. Det framgér av ovanstaende att sa lange dktenskapet inte har upplosts av behorig myndighet ska en
tredjelandsmedborgare som ér gift med en unionsmedborgare och som har f6ljt med eller anslutit sig
till unionsmedborgaren inom den mottagande medlemsstatens territorium och som har uppehallit sig
lagligt tillsammans med unionsmedborgaren i fem pa varandra foljande ar ha permanent
uppehallsritt, oavsett om makarna inte langre sammanlever.

49. Jag anser att det dven finns en annan faktor som talar for den tolkningen. I artikel 13.2 forsta
stycket a i direktiv 2004/38 anges ndmligen att dktenskapsskillnad, ogiltigforklaring av dktenskap eller
upplosning av registrerat partnerskap inte ska leda till forlust av uppehallsritten for en
unionsmedborgares familjemedlemmar som inte 4r medborgare i en medlemsstat om édktenskapet eller
det registrerade partnerskapet, nidr forfarandet om &ktenskapsskillnad eller ogiltigforklaring av
dktenskapet eller upplosning av det registrerade partnerskapet inleds, har varat i minst tre ar varav
minst ett ar i den mottagande medlemsstaten. I artikel 13.2 andra stycket i direktivet anges dessutom
att innan personerna i fraga forvarvar permanent uppehallsritt ska det fortfarande vara ett krav for
uppehallsritten att de kan visa att de dr anstéllda eller egenforetagare eller har tillrdackliga tillgangar
for sig sjilva och sina familjemedlemmar for att inte bli en belastning for den mottagande
medlemsstatens sociala bistandssystem under sin uppehallsperiod. Enligt artikel 18 i direktiv 2004/38
ska de av unionsmedborgares familjemedlemmar som avses i bland annat artikel 13.2 i direktivet, och
som uppfyller villkoren dari, forvarva permanent uppehallsritt efter lagligt uppehéll under fem pa
varandra foljande ar i den mottagande medlemsstaten.

50. Sammanfattningsvis ska en tredjelandsmedborgare som har varit gift med en unionsmedborgare i
minst tre ar och tillbringat minst ett av dessa dr inom den mottagande medlemsstatens territorium
bibehalla sin uppehallsritt och beviljas permanent uppehallsriatt om villkoren ovan ér uppfyllda. Detta
giller daven om &ktenskapet har upplosts av behorig myndighet.

51. Om en tredjelandsmedborgare i Ewean Fred Ogieriakhis situation, som ska anses vara
familjemedlem till en unionsmedborgare sa linge dktenskapet inte har upplosts av behorig myndighet,
nekades permanent uppehallsratt skulle den tredjelandsmedborgaren missgynnas avsevirt jamfort med
en tredjelandsmedborgare som inte anses vara familjemedlem till en unionsmedborgare i den mening
som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 men som i stéllet uppfyller villkoren i artikel 13.2 i
direktivet.

52. En tredjelandsmedborgare som ér familjemedlem till en unionsmedborgare skulle i sa fall ges
mindre omfattande rittigheter och sdmre skydd enligt unionsritten &n en tredjelandsmedborgare som
inte ldngre har nagon anknytning till unionsmedborgaren. En siddan tolkning skulle strida mot
direktivets andemening och syfte, att ge alla unionsmedborgare ritten att fritt rora sig och uppehalla
sig inom medlemsstaternas territorier pa villkor som sdkerstiller objektiva kriterier om frihet och
virdighet och att ge samma ritt till deras familjemedlemmar, oavsett medborgarskap.”

53. Mot bakgrund av vad som anférts ovan anser jag att artikel 16.2 i direktiv 2004/38 ska tolkas s3, att
en tredjelandsmedborgare, som é&r gift med en unionsmedborgare, med avseende pa forviarv av
permanent uppehallsritt far tillgodordkna sig en vistelseperiod inom den mottagande medlemsstatens
territorium fore inforlivandet av direktivet med medlemsstaternas réttsordningar, dven om det &r
klarlagt att makarna under den perioden separerade och borjade sammanleva med andra partner.

27 — Se skil 5 i direktiv 2004/38.
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C — Tredje fragan

54. Den hénskjutande domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida den nationella
domstolen vid en talan om skadestidnd for overtrddelse av unionsrétten ar skyldig att beakta det faktum
att det wvarit nodvindigt att begidra ett forhandsavgorande avseende i malet aktuella
unionsbestimmelser for att avgora huruvida medlemsstatens overtrédelse varit tillrackligt allvarlig.

55. Unionsrétten ger under vissa forutséttningar enskilda rétt till ersittning for skada som har orsakats
av Overtrddelser av unionsratten. Enligt domstolens fasta réttspraxis utgor principen om statens ansvar
for skada som har véllats enskilda genom siddana Gvertradelser av unionsritten som kan tillskrivas
staten en visentlig del av systemet i de fordrag som unionen grundar sig pa.*

56. Domstolen har i flera domar funnit att skadelidande har rétt till ersittning for skada under
forutsattning att tre villkor &r uppfyllda, namligen att syftet med den unionsbestimmelse som har
Overtrétts dr att ge enskilda réttigheter, att 6vertrdadelsen av denna bestdmmelse ar tillrackligt klar och
att det finns ett direkt orsakssamband mellan 6vertradelsen och den skada som de enskilda har lidit.”

57. Vad betriffar det andra villkoret, som utgor foremal for den tredje fragan, ska det erinras om att
det avgorande kriteriet for att faststélla att en overtradelse av unionsrétten ar tillrackligt klar &r att en
medlemsstat eller en unionsinstitution uppenbart och allvarligt har overskridit grédnserna for sitt
utrymme f6r skonsmissig bedomning. *

58. Nér en nationell domstol vid vilken skadestandstalan har véckts ska prova om detta villkor é&r
uppfyllt ska den ta hidnsyn till alla omstindigheter som kdnnetecknar situationen i fraga, sirskilt den
overtradda regelns grad av klarhet och precision, huruvida overtrddelsen var avsiktlig, huruvida
réttsvillfarelsen kunde ursédktas eller inte, den standpunkt som en unionsinstitution i forekommande
fall intagit och den aktuella domstolens underlatenhet att fullgora sin skyldighet att begira ett
forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF.*'

59. Innebédr det faktum att man begir ett forhandsavgorande fran EU-domstolen i syfte att fa en
tolkning av en bestammelse i unionsritten darmed att nagon tillrackligt klar overtrddelse av
unionsratten inte foreligger? Det skulle faktiskt kunna anses att i och med att en tolkningsfraga har
stéllts, dr bestimmelsen i fraga otydlig och 6ppen for flera tolkningar, vilket skulle utgéra en
avgorande faktor for den nationella domstolens bedomning.

60. Jag anser emellertid att sa inte kan vara fallet, och detta av ett i mitt tycke avgorande skal.

61. Forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF utgor en veritabel dialog, ett faktiskt
samarbete mellan de nationella domstolarna och EU-domstolen. Detta samarbete dr visentligt i syfte
att sdkerstdlla en enhetlig tillimpning av unionsritten i de nationella réttsordningarna. Sasom
generaladvokat Léger har skrivit har domstolen “gett den nationella domstolen en huvudroll vad géller
att genomfora gemenskapsritten och vad giller skyddet av de rittigheter som de enskilda har enligt
denna. Man talar vidare om att kvalificera den nationella domstolen som, enligt ett uttryck som
vanligtvis anvinds, gemenskapsdomstol.”*

28 — Se domen Leth (C-420/11, EU:C:2013:166, punkt 40 och dir angiven rdttspraxis).

29 — Ibidem, punkt 41 och dér angiven réttspraxis.

30 — Se domen Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 55).

31 — Se domen Traghetti del Mediterraneo (C-173/03, EU:C:2006:391, punkt 32 och dir angiven rittspraxis).
32 — Se punkt 66 i generaladvokat Légers forslag till avgérande i malet Kobler (C-224/01, EU:C:2003:207).
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62. Jag anser att huvudrollen som "gemenskapsdomstol” skulle kunna undermineras om det faktum att
en nationell domstol stiller en tolkningsfriga om en bestimmelse i unionsréitten i sig vore ett
tillrackligt skal for slutsatsen att det inte foreligger en tillriackligt klar overtrddelse av unionsrétten for
att en medlemsstat ska kunna héllas ansvarig. En sddan foljdverkan, som vore bindande fér den
nationella domstolen, skulle kunna leda till att dialogen mellan den nationella domstolen och
EU-domstolen upphér. En nationell domstol som onskar stilla en tolkningsfraga for att vara siker pa
hur unionsritten ska tolkas innan den forpliktar en medlemsstat att ersitta en skadelidande, skulle da
kunna kénna sig nodgad att avstd. Det faktum att en nationell domstol stéller en fraga far inte
inskréanka dess sjalvstindiga provning av malet. Det ar inte fragan till EU-domstolen utan dennas svar
som ska ge underlag for den nationella domstolens sjalvstindiga bedomning.

63. I syfte att bevara den mekanism som inforts genom artikel 267 FEUF och de nationella
domstolarnas huvudroll i genomférandet av unionsrétten anser jag att en nationell domstol vid en
talan om skadestand for Overtrddelse av unionsrétten inte dr skyldig att ta hénsyn till det faktum att
det varit nodviandigt att stélla en tolkningsfraga om de i malet aktuella unionsbestimmelserna for att
avgora huruvida medlemsstatens 6vertriadelse varit tillrackligt allvarlig.

V — Forslag till avgorande

64. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar High Courts fragor pa
foljande sitt:

1)  Artikel 16.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier och om &ndring av forordning (EEG) nr 1612/68 och om
upphédvande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG,
75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG ska tolkas sa, att en
tredjelandsmedborgare, som é&r gift med en unionsmedborgare, med avseende pa forvirv av
permanent uppehallsritt far tillgodordkna sig en period inom medlemsstatens territorium fore
inforlivandet av direktivet med medlemsstaternas rittsordningar, dven om det ar klarlagt att
makarna under den perioden separerade och borjade sammanleva med andra partner.

2)  Vid en talan om skadestand for overtrddelse av unionsritten dr en nationell domstol inte skyldig
att ta hdnsyn till det faktum att det varit nodvandigt att stdlla en tolkningsfraga om den
omtvistade unionsritten for att faststdlla huruvida medlemsstatens overtradelse av unionsritten
varit tillrackligt allvarlig.
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