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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 11 januari 2018

Mal C-673/16

Relu Adrian Coman,
Robert Clabourn Hamilton,
Asociatia Accept
mot
Inspectoratul General pentru Imigrari,
Ministerul Afacerilor Interne,
Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii

(begdran om forhandsavgorande fran Curtea Constitutionala a Romaniei (Forfattningsdomstolen,
Ruminien))

"Begdran om forhandsavgorande — Medborgarskap i Europeiska unionen — Direktiv 2004/38/EG —
Artikel 2.2 a — Begreppet ‘'make eller maka’ — Unionsmedborgares ritt att rora sig och uppehalla sig
inom unionen — Samkénat dktenskap — Aktenskapet erkinns inte av den mottagande staten —
Artikel 3 — Begreppet ’andra familjemedlemmar’ — Artikel 7 — Uppehallsratt for langre tid én tre
manader — Artiklarna 7 och 21 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna”

I. Inledning

1. Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 2.2 a, 3.1, 3.2 a och b samt artikel 7.2
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 upphidvande 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.?

2. Begidran om forhandsavgorande ger EU-domstolen tillfille att for forsta gangen ta stéllning till
begreppet 'make eller maka’, i den mening som avses i direktiv 2004/38, i samband med ett dktenskap
som har ingatts mellan tva mén. Detta dr en vansklig uppgift, eftersom dven om &dktenskapet utgor ett
rdttsligt institut, och detta inom den specifika och begrinsade ram som avser fri rorlighet for
medborgare i Europeiska unionen, kommer den definition av begreppet "make eller maka” som viljs
med nodvindighet att rora de berdrda kvinnornas och ménnens sjilva identitet — och saledes deras
véardighet — men dven den personliga och samhalleliga syn som unionsmedborgare har pa dktenskapet,
vilken kan variera fran en person till en annan, och fran en medlemsstat till en annan.

1 Originalsprék: franska.
2 EUT L 158, 2004, s. 77, och rittelser i EUT L 229, 2004, s. 35, och i EUT L 197, 2005, s. 34.
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II. Tillampliga bestaimmelser
A. Unionsritt

1. Stadgan

3. Artikel 7 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan),
med rubriken "Respekt for privatlivet och familjelivet”, har f6ljande lydelse:

"Var och en har ratt till respekt for sitt privatliv och familjeliv, sin bostad och sina kommunikationer.”

4. 1 artikel 9 i stadgan foreskrivs att ”[r]dtten att ingd dktenskap och rétten att bilda familj ska
garanteras enligt de nationella lagar som reglerar utévandet av dessa réttigheter”.

5. I artikel 21.1 i stadgan uppstills ett forbud mot ”[a]ll diskriminering pa grund av bland annat kon,
ras, hudfirg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprak, religion eller 6vertygelse, politisk
eller annan &askadning, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder, alder
eller sexuell laggning”.

2. EUF-fordraget

6. I artikel 21 FEUF foreskrivs att ”[v]arje unionsmedborgare ska ha rdtt att fritt rora sig och uppehalla
sig inom medlemsstaternas territorier, om inte annat foljer av de begrinsningar och villkor som
foreskrivs i fordragen och i bestimmelserna om genomférande av fordragen”.

3. Direktiv 2004/38
7. I skélen 2, 5, 6 och 31 i direktiv 2004/38 anges foljande:

”(2) Fri rorlighet for personer dr en av de grundldggande friheterna pa den inre marknaden, som
omfattar ett omrade utan inre grdnser, ddr denna frihet sdkerstdlls i enlighet med
bestimmelserna i fordraget.

(5) For att varje unionsmedborgare skall kunna utova sin rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier pa villkor som sdkerstiller de objektiva villkoren frihet och vérdighet
bor dven familjemedlemmar beviljas denna rétt, oavsett medborgarskap. For tillimpningen av detta
direktiv bor definitionen av 'familjemedlem’ utvidgas, sa att den éven omfattar registrerade partner
om den mottagande medlemsstaten behandlar registrerade partnerskap som likvirdiga med
aktenskap.

(6) For att bevara familjens enhet i vidare mening och med forbehall for forbudet mot diskriminering
pa 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 anda
kan beviljas sadana personer, varvid hdansyn skall tas till deras anknytning till unionsmedborgaren
och andra omstindigheter, t.ex. deras ekonomiska eller fysiska beroendeforhallande till
unionsmedborgaren.
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(31) Detta direktiv star i overensstimmelse med de grundldggande réttigheterna och friheterna och
med de principer som erkdnns sdrskilt i [stadgan]. I enlighet med stadgans forbud mot
diskriminering boér medlemsstaterna genomféra bestimmelserna i detta direktiv utan
diskriminering mellan férmanstagarna till detta direktiv, pd sddana grunder sasom kon, ras,
hudfirg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprak, religion eller overtygelse, politisk
eller annan askadning, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder,
alder eller sexuell laggning.”

8. I artikel 2 i direktiv 2004/38, som har rubriken "Definitioner”, foreskrivs foljande:

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

2) familjemedlem:
a) make eller maka,

b) den partner med vilken unionsmedborgaren har ingétt ett registrerat partnerskap pa grundval
av lagstiftningen i en medlemsstat, om den mottagande medlemsstatens lagstiftning behandlar
registrerade partnerskap som likvardiga med &dktenskap och i enlighet med villkoren i relevant
lagstiftning i den mottagande medlemsstaten,

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

d) de underhéllsberdttigade sliktingar i rakt uppstigande led, dven till maken eller makan eller till
sddan partner som avses i b.

9. Artikel 3 i direktiv 2004/38, med rubriken "Formanstagare”, har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv skall tillaimpas pa alla unionsmedborgare som reser till eller uppehaller sig i en annan
medlemsstat én den de sjdlva d4r medborgare i samt pa de familjemedlemmar enligt definitionen i
artikel 2.2 som foljer med eller ansluter sig till unionsmedborgaren.

2. Utan att det paverkar de berdrdas personliga rdtt att fritt rora sig eller uppehélla sig, och i
Overensstimmelse 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 primér uppehallsritt eller om det av allvarliga halsoskal absolut kravs
att unionsmedborgaren personligen tar hand om familjemedlemmen.

b) Den partner med vilken unionsmedborgaren har ett varaktigt vederborligen bestyrkt forhallande.
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.”
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10. Artikel 7 i direktiv 2004/38 har rubriken "Uppehallsratt for ldngre tid 4n tre manader”. I artikel 7.1
och 7.2 i direktivet foreskrivs foljande:

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

a) dr anstilld eller egenforetagare i den mottagande medlemsstaten, eller
b) for egen och sina familjemedlemmars rakning har tillrdckliga tillgingar for att inte bli en belastning
for den mottagande medlemsstatens sociala bistandssystem under vistelsen, samt har en
heltdckande sjukforsikring som giller i den mottagande medlemsstaten, eller
¢) — ér inskriven vid en privat eller statlig institution, som ar erkidnd 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 sjukforsdkring som géller i den mottagande medlemsstaten samt avger
en forsdkran till den behoriga nationella myndigheten, i form av en forklaring eller pd nagot annat
valfritt likvardigt sédtt, om att han har tillrackliga tillgdngar for att kunna forsorja sig sjilv och
familjen, sa att de inte blir en belastning for den mottagande medlemsstatens sociala

bistandssystem under deras vistelseperiod, eller

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

2. Uppehallsratten enligt punkt 1 skall &ven omfatta familjemedlemmar som inte dr 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 c¢.”

B. Rumiinsk ritt
11. I artikel 259.1 och 259.2 i civillagen stadgas f6ljande:

”1. Aktenskapet dr ett férbund som frivilligt ingds av en kvinna och en man, pd de villkor som
foreskrivs i lag.

2. Kvinnan och mannen har ratt att ingd dktenskap for att bilda familj.”
12. Artikel 277.1, 277.2 och 277.4 i civillagen har f6ljande lydelse:
”1. Samkonade dktenskap ér forbjudna.

2. Samkonade &dktenskap som har ingatts utomlands av ruménska medborgare eller av utlindska
medborgare erkdnns inte i Ruménien. ...

4. Lagbestimmelserna om fri rorlighet pa ruminskt territorium for medborgare i medlemsstaterna i
Europeiska unionen och Europeiska ekonomiska samarbetsomradet ar tillaimpliga.”
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III. Bakgrund till det nationella malet

13. Relu Adrian Coman ér en ruminsk medborgare som &ven har amerikanskt medborgarskap. Han
triffade den amerikanske medborgaren Robert Clabourn Hamilton i New York (Forenta staterna)
i juni 2002. De bodde tillsammans dar fran maj 2005 till maj 2009. Vid det datumet bosatte sig Relu
Adrian Coman i Bryssel for att arbeta vid Europaparlamentet som parlamentsassistent, medan Robert
Clabourn Hamilton stannade kvar i New York. De ingick dktenskap i Bryssel den 5 november 2010.

14. T mars 2012 slutade Relu Adrian Coman att arbeta vid parlamentet och stannade kvar i Bryssel.
I december 2012 gjorde Relu Adrian Coman och hans make en framstillan till den ruménska
forvaltningen for att fa de handlingar som krévs for att Relu Adrian Coman, tillsammans med sin
make som inte dr unionsmedborgare, ska kunna arbeta och uppehélla sig lagligt i Rumédnien under
ldngre tid dn tre manader.

15. Genom skrivelse av den 11 januari 2013 avslog Inspectoratul General pentru Imigrari
(generalinspektionen for immigration, Ruminien) deras begéiran. Enligt nimnda myndighet kunde en
forlangning av det tillfalliga uppehallstillstaindet for en amerikansk medborgare pa de villkor som
foreskrivs i den nationella lagstiftningen om immigration och andra gillande lagbestaimmelser pa
omrddet inte beviljas med anledning av familjeaterforening.

16. Den 28 oktober 2013 ingav Relu Adrian Coman och Robert Clabourn Hamilton, tillsammans med
Asociatia Accept, ett overklagande av det beslut som hade fattats av Inspectoratul General pentru
Imigrari (generalinspektionen med ansvar for immigrationsdrenden) till Judecatoria Sectorului 5
Bucuresti (Forstainstansdomstolens rotel 5 i Bukarest, Ruménien).

17. I ndmnda mal har de framstillt en invindning om att bestimmelserna i artikel 277.2 och 277.4 i
civillagen strider mot forfattningen. De anser att den omstdndigheten att samkonade édktenskap som
har ingatts utomlands inte erkdnns i samband med utévande av uppehallsriatten utgoér en krankning av
de bestaimmelser i den ruménska forfattningen som skyddar rétten till den intima sfaren, familjelivet
och privatlivet, och av bestimmelserna avseende likhetsprincipen.

18. Den 18 december 2015 hédnskot Judecatoria Sectorului 5 Bucuresti (Forstainstansdomstolens rotel 5
i Bukarest) en fraga till Curtea Constitutionala (Forfattningsdomstolen, Ruménien) for att den skulle ta
stdllning till ndmnda invindning om forfattningsstridighet. Forfattningsdomstolen fann att det aktuella
malet endast avsag erkdnnandet av réttsverkningarna av ett dktenskap som lagenligt ingatts utomlands
mellan en unionsmedborgare och dennes make eller maka av samma kon, som ar
tredjelandsmedborgare, med hénsyn till rétten till familjeliv och rétten till fri rorlighet, mot bakgrund
av forbudet mot diskriminering pa grund av sexuell ldggning. I det sammanhanget var
Forfattningsdomstolen oséker pa hur flera begrepp som anvénds i direktiv 2004/38 skulle tolkas, mot
bakgrund av stadgan och senaste praxis fran EU-domstolen och fran Europeiska domstolen for de
manskliga rattigheterna (nedan kallad Europadomstolen) avseende rétten till ett familjeliv. Den
beslutade foljaktligen att vilandeforklara malet och begira forhandsavgérande fran EU-domstolen.

IV. Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

19. Genom beslut av den 29 november 2016, som inkom till EU-domstolen den 30 december 2016,
beslutade saledes Curtea Constitutionala (Forfattningsdomstolen, Rumaénien) att stilla foljande
tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Omfattar begreppet ‘'make eller maka’ i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38, jamford med artiklarna 7, 9,
21 och 45 i stadgan, maken eller makan av samma kon, som kommer fran ett tredjeland, till en
unionsmedborgare med vilken vederborande lagligt har ingéitt dktenskap med stod av lagen i en
annan medlemsstat dn den mottagande medlemsstaten?
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2) Om fraga 1 besvaras jakande, har den mottagande medlemsstaten enligt artiklarna 3.1 och 7.[2]° i
direktiv 2004/38, jamforda med artiklarna 7, 9, 21 och 45 i stadgan, da skyldighet att bevilja
uppehallsritt pa sitt territorium for lingre tid 4n tre manader for maken eller makan av samma
kon till en unionsmedborgare?

3) Om fraga 1 besvaras nekande, kan maken eller makan av samma koén, som kommer fran ett
tredjeland, till en unionsmedborgare med vilken vederborande lagligt har ingatt dktenskap med
stod av lagen i en annan medlemsstat én den mottagande medlemsstaten da réknas bland ’andra
familjemedlemmar’ enligt artikel 3.2 a i direktiv 2004/38 eller betecknas som ’[d]en partner med
vilken unionsmedborgaren har ett varaktigt vederborligen bestyrkt forhallande’ enligt artikel 3.2 b i
direktiv 2004/38, vilket medfor att den mottagande medlemsstaten har skyldighet att underldtta
inresa och uppehall for vederborande, d&ven om den mottagande medlemsstaten inte erkénner
samkonade dktenskap eller medger nagot annat alternativt rattsligt erkdnnande som till exempel
registrerade partnerskap?

4) Om fraga 3 besvaras jakande, har den mottagande medlemsstaten enligt artiklarna 3.2 och 7.2 i
direktiv 2004/38, jamforda med artiklarna 7, 9, 21 och 45 i stadgan, da skyldighet att bevilja
uppehallsritt pa sitt territorium for lingre tid dn tre manader for maken eller makan av samma
kon till en unionsmedborgare?”

20. Skriftliga yttranden har ingetts av klagandena i det nationella malet, den ruménska, den ungerska,
den nederlédndska och den polska regeringen samt Europeiska kommissionen.

21. Med undantag for den nederlindska regeringen, yttrade sig dessutom samtliga parter vid
forhandlingen den 21 november 2017. Den lettiska regeringen och Consiliul National pentru
Combaterea Discriminarii (det nationella radet mot diskriminering), vilka inte hade ingett nagra
skriftliga yttranden, fick dven tillfille att redogora for sina argument vid férhandlingen.

V. Bedomning

A. Huruvida direktiv 2004/38 ar tillaimpligt

22. T artikel 3.1 i direktiv 2004/38 definieras direktivets formanstagare som ”alla unionsmedborgare
som reser till eller uppehaller sig i en annan medlemsstat dn den de sjilva dr medborgare i samt ...
de familjemedlemmar enligt definitionen i artikel 2.2 som foljer med eller ansluter sig till

unionsmedborgaren”.*

23. I malet vid den nationella domstolen kan saledes inte Robert Clabourn Hamilton dberopa direktivet
till stod for sin sak. EU-domstolen har redan pa ett sarskilt tydligt satt slagit fast att ”[e]n bokstavlig,
systematisk och teleologisk tolkning av bestimmelserna i direktiv 2004/38 visar att dessa inte ger stod
for att tredjelandsmedborgare som dr familjemedlemmar till en unionsmedborgare har nagon hirledd
uppehallsritt i den medlemsstat dir unionsmedborgaren dr medborgare”.®

3 Det tycks rora sig om ett skrivfel i den andra frigans lydelse. Den hinskjutande domstolen hénvisar ndmligen dari till artikel 7.1 i
direktiv 2004/38. Eftersom Robert Clabourn Hamilton dr tredjelandsmedborgare, dr dock denna bestimmelse inte tillimplig pa hans situation,
till skillnad fran artikel 7.2 i direktivet. Det ér for 6vrigt den sistndmnda bestimmelsen som asyftas i den fjarde fragan.

4 Min kursivering.

5 Dom av den 12 mars 2014, C och B (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 37). Se, dven, dom av den 10 maj 2017, Chavez-Vilchez m.fl. (C-133/15,
EU:C:2017:354, punkt 53), och dom av den 14 november 2017, Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, punkt 33).
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24. Domstolen har dock medgett att det under vissa omstédndigheter kunde finnas stod for en héarledd
uppehallsratt i artikel 21.1 FEUF och att direktiv 2004/38 i det sammanhanget skulle tillimpas
analogt.®

25. Om tredjelandsmedborgaren, som é&r familjemedlem till en unionsmedborgare, inte hade
uppehallsratt i den medlemsstat ddr unionsmedborgaren &dr medborgare, skulle némligen
unionsmedborgaren kunna avskridckas fran att lamna denna stat for att bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat, pa grund av att vederborande inte skulle kunna vara séker pa att efter ett atervindande
till ursprungsmedlemsstaten kunna fortsitta att leva det familjeliv som han eller hon eventuellt kan ha
péborjat i den mottagande medlemsstaten.” For att kunna ha en sddan hirledd uppehéllsritt, ska dock
unionsmedborgarens vistelse i den mottagande medlemsstaten ha varit s verkningsfull att han eller
hon har kunnat utveckla eller befista ett familjeliv.®

26. Det star saledes numera klart att "[n]ér en unionsmedborgare under en verkningsfull vistelse i den
mottagande medlemsstaten, med stod av och i 6verensstimmelse med villkoren i artikel 7.1 och 7.2 i
direktiv 2004/38, har utvecklat och befist ett familjeliv i den medlemsstaten, krdavs det att
unionsmedborgaren, for att dennes rattigheter enligt artikel 21.1 FEUF ska fa en &ndamalsenlig
verkan, ges mojlighet att vid ett atervindande till den medlemsstat dédr vederbérande dr medborgare
fortsitta leva det familjeliv som han eller hon har haft i den mottagande medlemsstaten, genom att en
hérledd uppehallsritt beviljas en familjemedlem som ér tredjelandsmedborgare. Utan en sadan hérledd
uppehallsratt skulle unionsmedborgaren ndmligen avskréickas fran att limna den medlemsstat déar han
eller hon &r medborgare for att utova sin uppehallsratt enligt artikel 21.1 FEUF i en annan
medlemsstat, pa grund av att vederbérande inte skulle kunna vara siker pa att efter ett atervindande
till ursprungsmedlemsstaten kunna fortsétta att leva det familjeliv med sina nédra anhoriga som han
eller hon sélunda har utvecklat eller befist i den mottagande medlemsstaten ...”.°

27. I forevarande fall tycks det sta klart att Relu Adrian Coman och Robert Clabourn Hamilton faktiskt
befiste ett familjeliv under en verkningsfull vistelse i Belgien av den forstndimnde, som &r
unionsmedborgare. Efter att ha bott tillsammans under fyra ar i New York och da ha skapat ett
familjeliv," befiste de obestridligen sin relation genom att ingd éktenskap i Bryssel den
5 november 2010.

6 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkterna 50 och 61), dom av den
10 maj 2017, Chavez-Vilchez m.fl. (C-133/15, EU:C:2017:354, punkterna 54 och 55), dom av den 14 november 2017, Lounes (C-165/16,
EU:C:2017:862, punkterna 46 och 61), och, betriffande radets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257, 1968, s. 2; svensk specialutgdva, omréde 5, volym 1 s. 33), dom av den 11 december 2007, Eind
(C-291/05, EU:C:2007:771, punkt 39).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 december 2007, Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, punkterna 35, 36 och 45), dom av den
8 november 2012, Iida (C-40/11, EU:C:2012:691, punkt 70), och dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 46).
Redan ar 1992 hade domstolen slagit fast att de réttigheter till fri rorlighet och till etablering som unionsmedborgare har i enlighet med
fordragen "inte [skulle kunna] fa full verkan om en sddan medborgare [kunde] avhallas fran att utéva dem pa grund av hinder i hans eller
hennes ursprungsland, for maken vid dennes inresa och uppehall. Foljaktligen skall maken till en [unions]medborgare som har utévat dessa
rittigheter, nir medborgaren atervinder till sitt ursprungsland, atminstone ha samma ritt till inresa och uppehall som vederbérande skulle
tillerkénnas enligt [unions]ritten om hans eller hennes make véljer att resa in och att uppehalla sig i en annan medlemsstat” (dom av den
7 juli 1992, Singh, C-370/90, EU:C:1992:296, punkt 23). For en tillimpning av denna réttspraxis, se, dven, dom av den 11 juli 2002, Carpenter
(C-60/00, EU:C:2002:434, punkterna 38 och 39).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 51).

9 Dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 54).

10 Enligt domstolens praxis innebér ”"[d]irektiv 2004/38 ... att tredjelandsmedborgare som dr familjemedlemmar till unionsmedborgare har ritt att
ansluta sig till unionsmedborgaren i den mottagande medlemsstaten, oavsett om denne bosatte sig dér fire eller efter att ha bildat familj” (dom
av den 25 juli 2008, Metock m.fl., C-127/08, EU:C:2008:449, punkt 90) (min kursivering).
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28. Den omsténdigheten att Robert Clabourn Hamilton inte levde utan avbrott med Relu Adrian
Coman i denna stad kan enligt min mening inte franta deras relation dess verkningsfulla karaktar. I
en globaliserad viarld ar det namligen inte ovanligt att ett par, da den ena arbetar utomlands, inte
delar samma bostad under mer eller mindre langa perioder pa grund av avstindet mellan de tva
linderna, transportmedlens tillganglighet, den andra makens anstéllning eller barnens skolgang. Att
paret inte bodde tillsammans kan inte i sig ha nagon inverkan pa huruvida det foreligger ett bevisat
fast férhéllande — vilket &r fallet — och huruvida det foreligger ett familjeliv. "'

29. Den hidnskjutande domstolens fragor dr dock fortfarande relevanta, eftersom tolkningen av de
bestimmelser som avses i begiran om forhandsavgorande kan vara anvandbar vid avgorandet av det
mal som ar anhingigt vid Curtea Constitutionala (Forfattningsdomstolen,).

B. Den forsta tolkningsfragan

30. Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida begreppet
"make eller maka” som anvénds i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38, jamférd med artiklarna 7, 9, 21
och 45 i stadgan, omfattar maken eller makan av samma kon, som kommer fran ett tredjeland, till en
unionsmedborgare med vilken vederborande lagligt har ingatt dktenskap med stod av lagen i en annan
medlemsstat 4n den mottagande medlemsstaten.

31. De parter som har avgett yttranden har foreslagit tva rakt motsatta svar. Enligt klagandena i det
nationella malet, den nederldndska regeringen och kommissionen ska artikel 2.2 a i direktiv 2004/38
ges en sjalvstindig och enhetlig tolkning. Enligt denna tolkning ska maken eller makan av samma kon,
som kommer frin ett tredjeland, till en unionsmedborgare med vilken vederborande lagligt har ingatt
dktenskap med stod av réttsordningen i en medlemsstat anses omfattas av begreppet "make eller
maka”. Den ruminska, den lettiska, den ungerska och den polska regeringen anser diaremot att detta
begrepp inte hor till unionsritten, utan ska definieras med hénsyn till lagen i den mottagande
medlemsstaten.

32. Sistndimnda resonemang kan enligt min mening inte godtas. Tviartom anser jag att en sjalvstindig
tolkning gor sig gillande, och att den medfor att begreppet "make eller maka” i artikel 2.2 a i
direktiv 2004/38 ska forstas oberoende av vilket kon den person som ér gift med en unionsmedborgare
har.

1. En sjdlvstindig tolkning av begreppet “make eller maka”

33. Aven om artikel 2.2 b i direktiv 2004/38 avseende registrerat partnerskap hinvisar till "villkoren i
relevant lagstiftning i den mottagande medlemsstaten”, innehaller artikel 2.2 a i direktivet inte nagon
hanvisning till medlemsstaternas réttsordningar for att faststélla stdllningen som “make eller maka”.

11 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 7 november 2013, Vallianatos m.fl. mot Grekland, CE:ECHR:2013:1107JUD002938109,
punkt 73, Europadomstolen, 21 juli 2015, Oliari m.fl. mot Italien, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, punkt 169, och Europadomstolen,
23 februari 2016, Paji¢ mot Kroatien, CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, punkt 65. Den omstindigheten att Relu Adrian Coman och Robert
Clabourn Hamilton faktiskt levde tillsammans som ett par innan forhallandet "beféstes” i en medlemsstat i unionen goér det mojligt att skilja
deras situation fran den som lag till grund for domen av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135).
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34. Enligt domstolens fasta praxis foljer det savil av kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsratten
som av likhetsprincipen, att ordalydelsen i en unionsbestimmelse som inte innehaller nagon uttrycklig
hénvisning till medlemsstaternas rattsordningar for faststillandet av bestimmelsens innebord och
tillimpningsomréde, i regel ska ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela unionen.' Denna
tolkning ska goras med beaktande av inte enbart bestimmelsens ordalydelse, utan &ven det
sammanhang i vilket bestimmelsen forekommer och det mal som efterstravas med den aktuella
lagstiftningen.

35. Denna metod har uttryckligen anvéints inom ramen for direktiv 2004/38, och jag ser inte nagon

anledning att avvika dirifran vid tolkningen av begreppet “make eller maka”.™

36. Det star visserligen klart att lagstiftning som géller civilstand faller under medlemsstaternas
befogenheter, vilka inte fir inskrinkas av unionsritten.' Det ska dock goras tvd pipekanden i det
avseendet.

37. Enligt fast och Overgripande réttspraxis ska medlemsstaterna iaktta unionsrétten vid utévande av
sina befogenheter.’® De omrdden som avser personers civilstind avviker inte frdn denna regel,
eftersom  domstolen  uttryckligen har slagit fast att de bestimmelser som  ror
icke-diskrimineringsprincipen ska iakttas vid utévandet av dessa befogenheter."”

38. Den rittsliga fraga som star i centrum for det nationella malet avser inte legalisering av samkonade
dktenskap, utan fri rorlighet fér en unionsmedborgare. Aven om medlemsstaterna ir fria att sjilva
bestimma om personer av samma kon ska kunna ingd dktenskap i deras interna rittsordning,'® har
EU-domstolen slagit fast att en situation som regleras av bestimmelser som a priori omfattas av
medlemsstaternas behorighet kan ha ”ett mycket ndra samband med en unionsmedborgares ritt till fri
rorlighet, vilken utgor hinder mot att tredjelandsmedborgare nekas ritt till inresa och uppehéll i den

medlemsstat ddr unionsmedborgaren ar bosatt for att inte undergrava den ovanndmnda rétten till fri
» 19

rorlighet”.

39. Att aktenskapet — i betydelsen endast ett forbund mellan en kvinna och en man - finns inskrivet i
vissa nationella konstitutioner* kan inte paverka detta synsitt.

12 Se, bland manga exempel, dom av den 18 oktober 2016, Nikiforidis (C-135/15, EU:C:2016:774, punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

13 Se, for en tillimpning nyligen, dom av den 18 maj 2017, Hummel Holding (C-617/15, EU:C:2017:390, punkt 22), och dom av den
27 september 2017, Nintendo (C-24/16 och C-25/16, EU:C:2017:724, punkt 70).

14 Se, betriffande uttrycket “har uppehallit sig lagligt” som anvinds i artikel 16.1 forsta meningen i direktiv 2004/38, dom av den
21 december 2011, Ziolkowski och Szeja (C-424/10 och C-425/10, EU:C:2011:866, punkterna 31-34). Se, dven, forslag till avgorande av
generaladvokaten Bot i mélet Rahman m.fl. (C-83/11, EU:C:2012:174, punkt 39), och forslag till avgérande av generaladvokaten Mengozzi i
malet Reyes (C-423/12, EU:C:2013:719, punkt 29).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 maj 2011, Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, punkt 38), dom av den 12 december 2013, Hay
(C-267/12, EU:C:2013:823, punkt 26), dom av den 1 april 2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, punkt 59), och dom av den
24 november 2016, Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, punkt 58).

16 Se, vad betriffar medborgarskap, angdende personnamn, dom av den 2 oktober 2003, Garcia Avello (C-148/02, EU:C:2003:539, punkt 25), vad
betraffar direkta skatter, dom av den 14 februari 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, punkt 21), och, vad giller straffritt, dom av den
19 januari 1999, Calfa (C-348/96, EU:C:1999:6, punkt 17).

17 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 april 2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, punkt 59), och dom av den 24 november 2016,
Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, punkt 58).

18 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 november 2016, Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, punkt 59).

19 Dom av den 8 november 2012, lida (C-40/11, EU:C:2012:691, punkt 72). Det var i det fallet friga om bestimmelser om tredjelandsmedborgares
ritt till inresa och uppehall utanfor tillimpningsomradet for radets direktiv 2003/109/EG av den 25 november 2003 om varaktigt bosatta
tredjelandsmedborgares stéllning (EUT L 16, 2004, s. 44) eller direktiv 2004/38.

20 Det ror sig om Republiken Bulgarien, Republiken Lettland, Republiken Litauen och Republiken Polen.
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40. Om det skulle anses att dktenskapets utformning beror vissa medlemsstaters nationella identitet —
vilket inte har havdats uttryckligen av nagon av de medlemsstater som ingav skriftliga yttranden, utan
endast av den lettiska regeringen vid férhandlingen den 21 november 2017 —, kan skyldigheten att
respektera denna identitet, vilken anges i artikel 4.2 FEU, inte ses fristdende fran den skyldighet till
lojalt samarbete som foreskrivs i artikel 4.3 FEU. Enligt denna bestimmelse dr medlemsstaterna
skyldiga att sakerstdlla att de skyldigheter som f6ljer av fordragen eller av unionens institutioners akter
fullgors.

41. 1 forevarande fall avser den hinskjutande domstolens fragor enbart tillimpningen av
direktiv 2004/38. Det &r saledes endast fraga om att precisera omfattningen av en skyldighet som
foljer av en unionsakt. Tolkningen av begreppet “make eller maka”, vilken dr begrinsad till
tillimpningsomradet for direktiv 2004/38 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt
att fritt rora sig och uppehélla sig inom medlemsstaternas territorier, kommer saledes inte att paverka
den aktuella friheten fér medlemsstater vad giller legaliseringen av samkonade dktenskap.

42. Sdsom jag kommer att ange vid bedomningen av det sammanhang i vilket direktiv 2004/38
forekommer och de mal som efterstriavas med direktivet, utgor éven de grundldggande rittigheter som
ar knutna till begreppet "make eller maka” hinder for en tolkning som kan hindra eller gora det svarare
for en homosexuell unionsmedborgare att atfljas av den person med vilken vederborande har ingatt
aktenskap.

2. Begreppet “make eller maka” i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38

43. Det ska saledes undersokas hur uttrycket "make eller maka” som anvdnds i artikel 2.2 a i
direktiv 2004/38 ska tolkas, med beaktande av bestimmelsens lydelse, dess sammanhang och det mal
som efterstravas med direktiv 2004/38.

a) Lydelsen och strukturen i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38

44. 1 direktiv 2004/38 definieras inte uttrycket "make eller maka” som anvénds flera génger i direktivet,
bland annat i artikel 2.2 a.

45. Strukturen i artikel 2.2 i direktiv 2004/38, jamford med artikel 3.2 b i samma direktiv, gor det dock
mojligt att hdvda att begreppet “make eller maka” refererar till begreppet "dktenskap”.

46. Forutom slaktingar i rakt nedstigande led och sldktingar i rakt uppstigande led som avses i
artikel 2.2 ¢ och d i direktiv 2004/38, avses namligen med "familjemedlemmar” i den mening som
avses i direktiv 2004/38 make eller maka och den partner med vilken unionsmedborgaren har ingatt
ett registrerat partnerskap. I artikel 3.2 b i direktiv 2004/38 ldggs “den partner med vilken
unionsmedborgaren har ett varaktigt vederborligen bestyrkt forhéllande” till bland de personer som
omfattas av direktivet.

21 Det resonemang som Silvia Pfeiff formulerade i samband med en ingéende undersékning av ”"den personliga stéllningens flyttbarhet” kan
overforas pa rittsverkningarna av direktiv 2004/38. Denna forfattare har uppgett att “[d]et frédmsta argumentet mot att erkdnna dktenskap
mellan homosexuella ror avsikten att skydda det traditionella dktenskapet. Erkdnnandet av ett utlindskt éktenskap mellan homosexuella
paverkar dock inte direkt det traditionella dktenskapet i domstolslandet. Det hindrar inte heterosexuella par fran att ingd dktenskap. Det gor det
inte heller mojligt for samkonade par att ingd dktenskap i den mottagande staten. Verkan av att erkinna ett utlindskt dktenskap mellan
homosexuella dr foljaktligen begrinsad till de berérda paren och pdverkar inte den overordnade strukturen”. (Pfeiff, S., La portabilité du statut
personnel dans lespace européen, Bruylant, Coll. Europe(s), 2017, sérskilt nr 636, s. 572) (min kursivering).
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47. For att dessa tre fall inte ska sakna relevans, avser de med nodvéndighet olika situationer, fran den
mest bindande till den mest flexibla juridiskt sett. Eftersom enbart ett forhallande utan nagra juridiska
band avses i artikel 3 i direktiv 2004/38 och forekomsten av ett registrerat partnerskap avses i
artikel 2.2 b i direktivet, dr det uttrycket "make eller maka” som beskriver det tredje och sista fallet
som dr juridiskt mojligt, namligen ett forhéllande som grundar sig p& dktenskap.*

48. EU-domstolen har for ovrigt redan, underforstatt men helt visst, kopplat samman begreppet “make
eller maka”, som anvinds i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38, med dktenskap. I domen av den 25 juli 2008,
Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449), slog domstolen fast att artikel 3.1 i direktiv 2004/38 skulle
tolkas pa sa sitt att "en tredjelandsmedborgare, som dr make till en unionsmedborgare som uppehéller
sig i en medlemsstat utan att vara medborgare dir och som féljer med eller ansluter sig till
unionsmedborgaren, kan utnyttja bestimmelserna i nimnda direktiv. Det saknar hérvid betydelse var

och ndr deras giftermdl dgde rum samt pa vilket sitt tredjelandsmedborgaren reste in i den mottagande

medlemsstaten”. *

49. Aven om det siledes stir klart att uttrycket "make eller maka” som anvinds i artikel 2.2 a i
direktiv 2004/38 hanvisar till dktenskap, dr uttrycket neutralt vad galler kon och likgiltigt infor var
dktenskapet har ingatts.

50. Att det saknar betydelse var dktenskapet har ingatts bekriftas e contrario av unionslagstiftarens val
att uttryckligen hanvisa till den mottagande medlemsstatens réttsordning vad betriffar registrerat
partnerskap. Denna skillnad kan enkelt forklaras med att rattsinstitutet &dktenskap har en viss
allméangiltighet — atminstone antas si vara fallet — vad giller de rattigheter och skyldigheter som det
ger makarna, medan lagstiftningarna om “partnerskap” ér olika och varierar vad géller den personkrets
som omfattas av deras tillimpningsomrade, deras materiella tillimpningsomrade och vad géller deras

rittsliga foljder.* For ovrigt har unionslagstiftaren foreskrivit att artikel 2.2 b i direktiv 2004/38 endast

ska gilla registrerade partnerskap som ir "likvirdiga med édktenskap”.”

51. Forarbetena till direktiv 2004/38 bekriftar att det neutrala ordvalet var avsiktligt. Uttrycket "make
eller maka” anvdndes redan, utan ndgon annan angivelse, av kommissionen i dess ursprungliga

forslag,”® medan parlamentet didremot onskade att det skulle nimnas att personens koén saknade

betydelse genom tilligget av orden “oberoende av kon, enligt tillimplig nationell lagstiftning”.”

22 For att vara exakt kan dven samboende skiljas fran situationen dér ett par har ingatt ett civilrattsligt avtal for att reglera sitt forhallande (for ett
liknande resonemang, Francq, St., "Nouvelles formes de relation de couple, mariage entre personnes de méme sexe, partenariat enregistré, pacs,
etcetera”, i Actualités du contentieux familial international, Larcier, 2005, s. 253—281, sérskilt s. 255 och 256). Inom ramen for direktiv 2004/38
tycks dock dessa tva fall omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3.2 b.

23 Punkt 99 och punkt 2 i domslutet (min kursivering). Se, &ven, dom av den 17 april 1986, Reed (59/85, EU:C:1986:157). I den domen fann
domstolen, betriffande tolkningen av begreppet "make” i den mening som avsigs i den rittsakt som foregick direktiv 2004/38 (det vill sidga
radets forordning (EEG) nr 1612/68, att "ordet ‘'make’ i artikel 10 i forordningen uteslutande avs[ag] forhallanden grundade pa dktenskap”, och
inte en "person, som har ett fast samboforhéillande” (punkt 15).

24 Dessa kriterier gor det mojligt att urskilja inte mindre dn fem kategorier av registrerade partnerskap inom unionen. For ett liknande
resonemang, Goossens, E., "Different regulatory regimes for registered partnership and marriage: out-dated or indispensable?”, i Confronting the
frontiers of family and succession law: liber amicorum Walter Pintens, volym 1, Intersentia, Slp éd., 2012, s. 633-650, sérskilt s. 634—638.

25 Jag stiller mig dock fragande till huruvida denna hénvisning till den mottagande medlemsstatens réttsordning numera ér giltig, sarskilt som den
obestridligen dr sammankopplad med begridnsningen av tillimpningsomradet for artikel 2.2 b i direktiv 2004/38 till att avse registrerade
partnerskap som ér likvirdiga med &ktenskap. Europadomstolen slog ndmligen p& ett mycket tydligt sitt fast att artikel 8 i Europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950
(nedan kallad Europakonventionen), alade de stater som &r parter i Europakonventionen skyldigheten att ge homosexuella par mojlighet att fa
ett juridiskt erkdnnande av deras parforhallande och ett rittsligt skydd for detta. Det betyder konkret att en stat som begransar dktenskapet till
att gilla heterosexuella par utan att infora ett registrerat partnerskap som é&r tillgéngligt for homosexuella par krénker artikel 8 i
Europakonventionen och foljaktligen artikel 7 i stadgan (se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 21 juli 2015, Oliari m.fl. mot
Italien, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611). Enligt artikel 52.3 i stadgan ska némligen réttigheter som motsvarar sddana som garanteras av
Europakonventionen ha samma innebord och rackvidd som i Europakonventionen. Med avseende pa forklaringarna till stadgan — vilka ska
"vederborligen beaktas av unionens ... domstolar” enligt artikel 52.7 i stadgan — anges dock att de rittigheter som garanteras i artikel 7 i
stadgan motsvarar dem i artikel 8 i Europakonventionen. De férstnimnda har siledes samma inneboérd och rackvidd som de sistndmnda.

26 Se artikel 2.2 a i forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig
och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier (COM(2001) 257 slutlig, EGT C 270 E, 2001, s. 150).

27 Se Europaparlamentets betinkande av den 23 januari 2003 om forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om unionsmedborgares och
deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier (A5-009/2003).
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Europeiska unionens rad hade betankligheter mot att inféra en definition av begreppet make som
skulle innebédra en uttrycklig hénvisning till makar av samma kon, eftersom bara tvd medlemsstater
vid den tidpunkten hade antagit en lagstiftning som tillit samkonade dktenskap och eftersom
domstolen ocksd hade kunnat konstatera att den allmédnt accepterade definitionen av &dktenskap i
medlemsstaterna vid den tidpunkten avsdg ett forbund mellan tvd personer av motsatt kén.” Genom
att stodja sig pa radets oro, foredrog kommissionen att "begreppet make i princip begrédnsas till att
omfatta make av annat kon i forslaget, om inte den framtida utvecklingen ger underlag for annat”.”

52. Enligt min mening kan saledes dessa forarbeten inte utgora argument till stod for vare sig den ena
eller den andra standpunkten. Det star ndmligen klart att unionslagstiftaren var fullt medveten om den
kontrovers som skulle kunna uppstd kring tolkningen av uttrycket "make eller maka” som inte
definierats pa annat sétt. Den ville dock inte precisera detta begrepp, vare sig genom att begrénsa det
till att avse dktenskap mellan heterosexuella eller, tvirtom, avse samkonade &ktenskap -
kommissionen framholl dock uttryckligen mdojligheten att det kunde ske en utveckling i fragan. Detta
forbehadll fran kommissionens sida ar vésentligt. Det utesluter att begreppet "make eller maka” har en
slutgiltigt stelnad innebérd som ér oemottaglig for samhaillsutvecklingen. *

53. Det foljer saledes av denna forsta granskning att lydelsen i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 ar
neutral. Detta val av lagstiftaren medger en tolkning av begreppet "make eller maka” som é&r
oberoende av var dktenskapet ingicks och de berérda personernas kon. Denna tolkning bekraftas av
det sammanhang i vilket direktiv 2004/38 forekommer och dess mal.

b) Det sammanhang i vilket artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 forekommer

54. Nar direktiv 2004/38 antogs, var det bara tvd av unionens medlemsstater — Konungariket
Nederlanderna och Konungariket Belgien — som hade en lag som tillit samkonade dktenskap. Som jag
tidigare har angett hade denna omstandighet betydelse for radets val att inte folja parlamentets forslag
till andring till stod for en mer uttrycklig formulering i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38.

55. Enligt min mening ska dock hédnsyn tas till den utveckling som forutsags av kommissionen vid den
tidpunkten i dess dndrade forslag. Begreppet "make eller maka” har dessutom ett ndra samband med
flera grundlaggande réttigheter, och en kontextuell tolkning far inte vara oemottaglig for dessa.

1) En evolutiv tolkning av begreppet "make eller maka”

56. Sasom flera generaladvokater redan har haft tillfille att framhalla, ska unionsrétten tolkas "mot
bakgrund av nuvarande férhallanden”,”" det vill siga med beaktande av ”dagens verklighet”® inom
unionen. Juridiken kan nédmligen inte "avskdrma sig fran den sociala verkligheten utan bor anpassa sig
till denna pa sa kort tid som mdjligt. Den riskerar annars att upprétthélla forlegade standpunkter och

28 Se gemensam standpunkt (EG) nr 6/2004 antagen av radet den 5 december 2003 infor antagandet av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/.../EG av den ... om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars rétt att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier, om #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 (EUT C 54 E, 2004, s. 28). Aven om radet inte har
preciserat vilken réttspraxis som det asyftar, har kommissionen, i sitt dndrade forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och uppehélla sig inom medlemsstaternas territorier (KOM(2003) 199
slutlig), hanvisat till dom av den 31 maj 2001, D och Sverige/radet (C-122/99 P och C-125/99 P, EU:C:2001:304, punkt 34).

29 Se andrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt rora sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier (KOM(2003) 199 slutlig, s. 11). Min kursivering.

30 Denna risk och den mer allmdnna svarigheten att faststilla lagstiftarens avsikt leder for ovrigt till att den historiska tolkningen &r av
underordnad betydelse. Se, for ett liknande resonemang, Titshaw, Sc., "Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpret 'Spouse’ in the
E.U. Family Migration Directives”, Bodson University International Law Journal, 2016, vol. 34:45, s. 45—112, sarskilt s. 76-78.

31 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet Haralambidis (C-270/13, EU:C:2014:1358, punkt 52).

32 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Szpunar i méalet McCarthy m.fl. (C-202/13, EU:C:2014:345,
punkt 63).
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didrigenom bli statisk”.* Detta giller utan tvekan sirskilt frigor som rér samhillet. Sdsom

generaladvokaten Geelhoed forklarade, "[o]Jm domstolen inte skulle beakta denna utveckling skulle det
finnas risk att de aktuella rittsreglerna forlorar en del av sin dndamélsenliga verkan”.”* Sdsom
EU-domstolen sjdlv har angett, ska en unionsrittslig bestimmelse tolkas mot bakgrund av
unionsrittens utveckling vid den tidpunkt d& den aktuella bestimmelsen ska tillimpas.*

57. Det dr av det skilet som jag anser att den losning som domstolen valde i domen av den
31 maj 2001, D och Sverige/radet (C-122/99 P och C-125/99 P, EU:C:2001:304), enligt vilken
"begreppet édktenskap, enligt den definition som dr gemensam for samtliga medlemsstater, avser ett
forbund mellan tva personer av olika kén”*, i dag ar forlegad.

58. Aven om det mot slutet av ar 2004 endast var tvd medlemsstater som tillit samkénade iktenskap,
har ytterligare elva medlemsstater sedan dess dndrat sin lagstiftning i den riktningen och samkénade
dktenskap kommer #ven att vara méjligt i Osterrike senast den 1 januari 2019.” Detta juridiska
erkdnnande av dktenskap mellan homosexuella ger endast uttryck for en allmén samhéllsutveckling
i frigan. Statistiska undersokningar bekriftar det,*® och godkidnnandet av samkoénade dktenskap genom
folkomréstning i Irland dr ocksa ett belysande exempel pa detta.” Aven om det fortfarande finns olika
stréomningar i frigan, dven inom unionen,* utgor utvecklingen likvil del av en allmin trend. Denna typ
av dktenskap forekommer numera i alla virldsdelar.* Det ror sig siledes inte om négot som &r kopplat
till en specifik kultur eller historia, utan motsvarar tvirtom ett universellt erkénnande av méngfalden
av familjeformer.*

33 Forslag till avgorande av generaladvokaten Tesauro i malet P./S. (C-13/94, EU:C:1995:444, punkt 9).

34 Forslag till avgorande av generaladvokaten Geelhoed i mélet Baumbast och R (C-413/99, EU:C:2001:385, punkt 20).
35 Se dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 20).

36 Punkt 34 (min kursivering).

37 Genom dom av den 4 december 2017 (G 258-259/2017-9), ogiltigférklarade namligen den Osterrikiska forfattningsdomstolen de bestimmelser i
civillagen som begransar ritten att gifta sig till att gélla endast heterosexuella par. Samma domstol slog dven fast att savida inte lagstiftaren
ingriper kommer samkonade édktenskap att vara mojliga fran och med den 1 januari 2019. De medlemsstater som redan har éndrat sin
lagstiftning ar i kronologisk ordning, féljande: Konungariket Nederldnderna, Konungariket Belgien, Konungariket Spanien, Konungariket
Sverige, Republiken Portugal, Konungariket Danmark, Republiken Frankrike, Férenade kungariket Storbritannien (med undantag av
Nordirland), Storhertigdomet Luxemburg, Irland, Republiken Finland, Férbundsrepubliken Tyskland och Republiken Malta.

38 44 procent av den tillfragade befolkningen i medlemsstaterna var positiva till samkénade dktenskap ar 2006 (se Standard Eurobarometer 66,
hosten 2006, s. 43), medan denna siffra steg till 61 procent mindre &n tio &r senare (se Special Eurobarometer 437, "Discrimination in the EU in
20157, s. 12).

39 Fragan huruvida konstitutionen skulle dndras for att dari foreskriva att dktenskap enligt lag kunde ingds mellan tvd personer utan atskillnad pa
grund av kon, stdlldes till irlindarna i samband med en folkomrdstning den 22 maj 2015. Av de 1935907 personer som rdstade, rostade
1201607 for forslaget, det vill siga 62,07 procent (se de resultat som publicerades i Iris Oifigitil av den 26 maj 2015, nr 42, s. 1067—-1069:
www.irisoifigiuil.ie/archive/2015/may/Ir260515.PDF).

40 Till skillnad fran Irland, har samkonade éktenskap till exempel rostats ned genom folkomrostning i Kroatien den 1 december 2013.

41 Om jag inte misstar mig sa har samkonade aktenskap till dags dato i vart fall tillatits genom lagstiftning i Kanada (Civil Marriage Act, S.C. 2005,
c. 33), i Nya Zeeland (Marriage (Definition of Marriage) Amendment Act 2013, 2013 No 20), i Sydafrika (Civil Union Act, 2006, Act No 17 of
2006), i Argentina (Ley 26.618 (Ley de Matrimonio Igualitario)), i Uruguay (Ley No 19.075, Matrimonio Igualitario), och i Brasilien (Resolugéo
no 175, de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justiga) och, genom réttspraxis, i Mexiko (Hogsta domstolens dom nr 155/2015 av den
3 juni 2015), i Forenta staterna (Hogsta domstolens dom av den 26 juni 2015, "Obergefell et al. v. Hodges, Director, Ohio Department of
Health, et al”, 576 U.S. (2015)), i Colombia (Férfattningsdomstolens dom SU-214/16 av den 28 april 2016, mal T 4167863 AC) och i Taiwan
(dom meddelad av Forfattningsdomstolen i Republiken Kina (Taiwan) den 24 maj 2017, ].Y. Interpretation No 748, angdende de konsoliderade
ansokningarna frén Huei-Tai-12674 och Huei-Tai-12771).

42 Forutom de tretton medlemsstater som har legaliserat dktenskap mellan homosexuella, finns det i nio andra medlemsstater ett registrerat
partnerskap for samkonade par. Det ror sig om Republiken Tjeckien, Republiken Estland, Republiken Grekland, Republiken Kroatien,
Republiken Italien, Republiken Cypern, Ungern, Republiken Osterrike (sisom angetts tidigare kommer samkénade dktenskap att tillatas dir
senast den 1 januari 2019) och Republiken Slovenien. Trots den positiva forpliktelse som foljer av artikel 8 i Europakonventionen — och siledes
av artikel 7 i stadgan — att ge homosexuella par mojlighet att fa ett juridiskt erkdnnande av sitt parférhallande och ett rittsligt skydd for detta
(se Europadomstolen, 21 juli 2015, Oliari m.fl. mot Italien, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, punkt 185), har sex medlemsstater inte nagon
form av officiellt och juridiskt erkdnnande av samkonade par (Republiken Bulgarien, Republiken Lettland, Republiken Litauen, Republiken
Polen, Ruminien och Republiken Slovakien).
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2) De grundldiggande rdttigheter som har samband med begreppet "make eller maka”

59. Begreppet "make eller maka” i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 ar med nodvéindighet knutet till
familjelivet och foljaktligen till det skydd for familjelivet som foljer av artikel 7 i stadgan. Rackvidden
av denna artikel ska foljaktligen beaktas vid en kontextuell tolkning.” I det avseendet kan man inte
bortse fran utvecklingen i Europadomstolens praxis.

60. Enligt artikel 52.3 i stadgan ska de rittigheter som motsvarar sddana som garanteras av
Europakonventionen ha samma inneboérd och riackvidd som i konventionen. Enligt forklaringarna
avseende stadgan — vilka ska "vederborligen beaktas av unionens ... domstolar”* — motsvarar de
rattigheter som garanteras i artikel 7 i stadgan dem i artikel 8 i Europakonventionen. De forstndmnda
rittigheterna har saledes samma innebérd och samma rickvidd som de sistndamnda.*

61. Utvecklingen av Europadomstolens praxis avseende artikel 8 i Europakonventionen &r dock
betydelsefull.

62. Aven om Europadomstolen stindigt har bekriftat staternas frihet att gora aktenskapet tillgingligt
for personer av samma kon,* fann den, i borjan av ar 2010, att det var "konstlat att fortsitta anse att
ett homosexuellt par, till skillnad fran ett heterosexuellt par, inte skulle kunna ha ett 'familjeliv’ enligt
artikel 8 [i Europakonventionen]”.” Sedan dess har denna tolkning bekriftats vid ett flertal tillfillen.*
Europadomstolen bekriftade &ven att artikel 8 i Europakonventionen alade staterna en skyldighet att
ge homosexuella par majlighet att fa ett juridiskt erkdnnande av sitt parforhéllande och ett réttsligt
skydd for detta.”

63. Det star klart att denna utveckling av synen pa familjelivet har paverkat uppehallsritten for
tredjelandsmedborgare. Aven om artikel 8 i Europakonventionen inte medfér nagon allmin skyldighet
att godta att utlindska makar bosdtter sig i landet eller att tillita familjeaterforening i en
fordragsslutande parts territorium, kan de beslut som staterna fattar i fraga om invandring i vissa fall

43 1 skal 31 i direktiv 2004/38 erinras det uttryckligen om att direktivet star i 6verensstimmelse med de grundldggande rittigheter och friheter
som erkdnns sdrskilt i stadgan. Den hdnskjutande domstolen har dven aberopat artiklarna 9 (Ratt att inga dktenskap och att bilda familj), 21
(Icke-diskriminering) och 45 (Rorelse- och uppehallsfrihet) i stadgan. Jag anser att artikel 9 i stadgan inte ar relevant. I forklaringarna avseende
stadgan om de grundldggande rittigheterna (EUT C 303, 2007, s. 17) anges namligen i den redogorelse som ror denna artikel att
"[flormuleringen av denna ... har moderniserats [jamfort med artikel 12 i Europakonventionen] si att den omfattar de fall dédr andra
mojligheter till familjebildning &n dktenskapet erkénns enligt nationell lagstiftning [men i] denna artikel varken forbjuds eller foreskrivs att
partnerskap mellan personer av samma kon ges dktenskaplig status” (min kursivering). Medlemsstaternas frihet bekréftas i det avseendet av
praxis fran EU-domstolen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 november 2016, C-443/15, EU:C:2016:897, punkt 59) och fran
Europadomstolen (se, bland annat, Europadomstolen, 9 juni 2016, Chapin och Charpentier mot Frankrike, CE:ECHR:2016:0609JUD004018307,
punkterna 38 och 39). Vidare har Relu Adrian Coman och Robert Clabourn Hamilton i férevarande fall kunnat utéva denna ritt i Belgien. Den
rorelsefrihet som foreskrivs i artikel 45 i stadgan preciseras i direktiv 2004/38. Jag kommer att undersoka hur denna ritt paverkar tolkningen av
begreppet "make eller maka” i samband med provningen av det mal som efterstravas med direktiv 2004/38.

44 Artikel 52.7 i stadgan.

45 Se, for ett liknande resonemang, forklaringar avseende stadgan om de grundldggande réttigheterna, Forklaring till artikel 7 — Respekt for
privatlivet och familjelivet (EUT C 303, 2007, s. 20).

46 Se, for ett liknande resonemang och for en aktuell bekriftelse av och en pdminnelse om tidigare rittspraxis, Europadomstolen, 9 juni 2016,
Chapin och Charpentier mot Frankrike, CE:ECHR:2016:0609JUD004018307, punkterna 38 och 39 (savitt géller artikel 12 i Europakonventionen)
och punkt 48 (savitt géller artikel 8 jamford med artikel 14 i Europakonventionen, vilken forbjuder diskriminering).

47 Europadomstolen, 24 juni 2010, Schalk och Kopf mot Osterrike, CE:ECHR:2010:0624JUD003014104, punkt 94.

48 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 7 november 2013, Vallianatos m.fl. mot Grekland, CE:ECHR:2013:1107JUD002938109,
punkt 73, Europadomstolen, 23 februari 2016, Paji¢ mot Kroatien, CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, punkt 64, Europadomstolen,
14 juni 2016, Aldeguer Tomdas mot Spanien, CE:ECHR:2016:0614JUD003521409, punkt 75, och Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och
McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, punkt 58.

49 Se Europadomstolen, 21 juli 2015, Oliari m.fl. mot Italien, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, punkt 185.
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utgora ett ingrepp i utovandet av rétten till respekt for privatlivet och familjelivet som skyddas i
artikel 8 i Europakonventionen.® Detta dr bland annat fallet nér de berérda personerna har tillrickligt
starka personliga band eller familjeband i den mottagande medlemsstaten som riskerar att allvarligt
dventyras om den aktuella bestimmelsen tillimpas.*!

64. Europadomstolen har slagit fast att dven om ”"skyddet for den traditionella familjen under vissa
omstiandigheter kan utgora ett legitimt mal ..., anser [den] att pd det aktuella omradet, namligen
beviljandet av uppehallstillstand av familjeskal till en utlindsk homosexuell partner, kan detta skydd
inte utgora ett ’sarskilt starkt och Overtygande’ skdl som, under de aktuella omsténdigheterna, kan

motivera diskriminering p& grund av sexuell laggning”.*

65. Det tycks till och med som om Europadomstolen &r bendgen att anse att en skillnad i behandling
som endast — eller pad ett avgorande sdtt — grundar sig pa 6verviaganden som avser sokandens sexuella
laggning helt enkelt dr oacceptabel med hénsyn till Europakonventionen.® I ett annat sammanhang
hade generaladvokaten Jaaskinen uttryckt en liknande stindpunkt. Han ansag namligen att det var
"uppenbart att malet att skydda dktenskapet eller familjen inte kan motivera en diskriminering pa
grund av sexuell laggning [eftersom d]et &r svart att forstd vilket orsakssamband som skulle kunna
forena denna typ av diskriminering, som medel, och skyddet for dktenskapet, som en positiv effekt

som kan folja hiarav”.”

66. Denna utveckling av ritten till respekt for familjelivet tycks foljaktligen leda till en tolkning av
begreppet "make eller maka” som med nodviandighet dr oberoende av de berdrda personernas kon,
ndr den begrédnsas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/38.

67. Denna tolkning sdkerstéller ndmligen pa bésta mdjliga sitt respekten for privatlivet som garanteras
i artikel 7 i stadgan, samtidigt som medlemsstaterna har frihet att tillaita samkonade dktenskap eller
inte. En motsatt tolkning skulle ddremot medfora en skillnad i behandling mellan gifta par beroende
pa huruvida de ar homosexuella eller av olika kon, eftersom ingen medlemsstat forbjuder dktenskap
mellan heterosexuella. D& en sadan skillnad i behandling grundar sig pa sexuell liggning &r den
oacceptabel med hénsyn till direktiv 2004/38 och stadgan, siasom den ska tolkas mot bakgrund av
Europakonventionen.

¢) Det madl som efterstrivas med direktiv 2004/38

68. Det mal som efterstriavas med direktiv 2004/38 bekriftar dven en tolkning av uttrycket “make eller
maka” som dr oberoende av sexuell ldggning.

69. Det framgéar namligen av fast réttspraxis att syftet med direktiv 2004/38 &r att underldtta utévandet
av den priméra och individuella ratten att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territorier som unionsmedborgarna tillerkdnns direkt i artikel 21.1 FEUF, och att stirka denna ritt.*

50 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209,
punkt 56.

51 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209,
punkt 56.

52 Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630]JUD005136209, punkt 93. Betraffande avsaknaden av ett
"starkt och 6vertygande skil”, inklusive skyddet for familjen ”i ordets traditionella betydelse”, for att motivera en skillnad i behandling pa grund
av sexuell laggning, se dven Europadomstolen, 7 november 2013, Vallianatos m.fl. mot Grekland, CE:ECHR:2013:1107JUD002938109. I det
sistndmnda fallet var det fraga om att samkonade par var undantagna fran lagen om registrerat partnerskap, och detta da Republiken Grekland
inte erbjod sddana par nigot annat officiellt och juridiskt erkdnnande, till skillnad fran heterosexuella par.

53 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 23 februari 2016, Paji¢ mot Kroatien, CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, punkterna 59
och 84, och Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, punkt 89.

54 Forslag till avgorande av generaladvokaten Jadskinen i malet Romer (C-147/08, EU:C:2010:425, punkt 175).

55 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 2008, Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449, punkt 82), dom av den 12 mars 2014, O. och
B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 35), dom av den 18 december 2014, McCarthy m.fl. (C-202/13, EU:C:2014:2450, punkt 31), och dom av den
14 november 2017, Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, punkt 31).
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70. Det erinras om detta mal i skdl 1 i direktiv 2004/38. I skél 2 gors tillagget att fri rorlighet for
personer dr en av de grundliggande friheterna pa den inre marknaden, vilken frihet for ovrigt
faststills i artikel 45 i stadgan.

71. I skal 5 i direktiv 2004/38 betonas vidare att for att varje unionsmedborgare ska kunna utdva sin
ratt att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier pa villkor som sikerstéller de
objektiva villkoren om frihet och virdighet bor éven familjemedlemmar beviljas denna ritt, oavsett
medborgarskap.” Sasom domstolen har konstaterat vid flera tillfillen skulle unionsmedborgarna
allvarligt hindras i utovandet av de friheter som garanteras dem genom fordraget om de inte fick rétt
till ett normalt familjeliv i den mottagande medlemsstaten.*

72. Som jag papekade i samband med provningen av huruvida direktiv 2004/38 éar tillampligt i
férevarande mal, skulle unionsmedborgarna kunna avskréckas fran att limna den medlemsstat dar de
ar medborgare och bositta sig i en annan medlemsstat om de inte kunde vara sikra pa att efter ett
atervandande till ursprungsmedlemsstaten kunna fortsétta att leva det familjeliv som de till f6ljd av
dktenskap eller familjeéterforening eventuellt kan ha pabérjat i den mottagande medlemsstaten. >

73. Pa grund av dessa mal har domstolen stindigt slagit fast att bestimmelserna i direktiv 2004/38 inte
kan tolkas restriktivt och fir under alla forhallanden inte frantas sin #ndamélsenliga verkan.”
Domstolen har till och med medgett att det rorde sig om en princip om att "bestimmelser (sasom de i
direktiv 2004/38) om den fria rorligheten for unionsmedborgare, en av unionens grundprinciper, ska

tolkas extensivt”.®

74. 1 valet mellan en tolkning av uttrycket "make eller maka” som begrinsar tillimpningsomradet for
direktiv 2004/38 och en annan tolkning som, med iakttagande av den tolkade bestimmelsens lydelse
och sammanhang, frimjar den fria rorligheten for ett storre antal medborgare, ska foljaktligen den
andra tolkningen véljas.

75. Detta tolkningsval &r &n mer motiverat da det Overensstimmer med ett annat mal med
direktiv 2004/38 som anges i skdl 31 i direktivet, enligt vilket medlemsstaterna ska genomféra
bestimmelserna i direktiv 2004/38 "utan diskriminering mellan formanstagarna till detta direktiv, pa
sadana grunder sasom ... sexuell liggning”. En definition av uttrycket "make eller maka” som é&r
begransad till dktenskap mellan heterosexuella skulle oundvikligen leda till situationer da det
foreligger diskriminering pa grund av sexuell liggning.

56 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 december 2014, McCarthy m.fl. (C-202/13, EU:C:2014:2450, punkt 33), och dom av den
14 november 2017, Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, punkt 31).

57 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 2008, Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449, punkt 62), och, fore direktiv 2004/38, dom
av den 11 juli 2002, Carpenter (C-60/00, EU:C:2002:434, punkterna 38 och 39).

58 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 juli 1992, Singh (C-370/90, EU:C:1992:296, punkterna 19, 20 och 23), dom av den 11 juli 2002,
Carpenter (C-60/00, EU:C:2002:434, punkt 38), dom av den 11 december 2007, Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, punkterna 35 och 36), dom av
den 25 juli 2008, Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449, punkt 64), dom av den 8 november 2012, lida (C-40/11, EU:C:2012:691, punkt 70),
och dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 46).

59 Se dom av den 25 juli 2008, Metock m.fl. (C-127/08, EU:C:2008:449, punkt 84), och dom av den 18 december 2014, McCarthy m.fl. (C-202/13,
EU:C:2014:2450, punkt 32).

60 Dom av den 16 januari 2014, (C-423/12, EU:C:2014:16, punkt 23). For tillimpningar av denna princip pa réttsakter som foregick
direktiv 2004/38, se dom av den 17 september 2002, baumbast och R (C-413/99, EU:C:2002:493, punkt 74), och dom av den 11 december 2007,
Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, punkt 43).

61 Se, for ett liknande resonemang, Titshaw, Sc., "Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpet 'Spouse’ in the E.U. Family Migration
Directives”, Bodson University International Law Journal, 2016, volym 34:45, s. 45-112, sarskilt s. 106.
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76. En tolkning av begreppet "make eller maka” som &r oberoende av de berorda personernas kon é&r
slutligen dven é&gnad att sdkerstilla en hog niva av rattssikerhet och insyn, eftersom en
unionsmedborgare som ér lagligt gift vet att maken, oavsett kon, kommer att betraktas som hans eller
hennes make eller maka i den mening som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 i unionens 27 &vriga
medlemsstater. *

3. Slutsats i denna del

77. En bokstavlig, kontextuell och teleologisk tolkning av begreppet "make eller maka”, som anvénds i
artikel 2.2 a i direktiv 2004/38, leder till att detta begrepp ska ges en sjilvstindig definition som é&r
oberoende av sexuell laggning. *

78. En enhetlig tillimpning av unionsritten och likhetsprincipen kréver att ordalydelsen i en
unionsbestimmelse som inte &r definierad och som inte innehaller nagon uttrycklig hdnvisning till
medlemsstaternas  rattsordningar  for  faststillandet av = bestimmelsens  innebérd  och
tillampningsomrade, ska ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela unionen.

79. Aven om strukturen i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38, i férening med artikel 3.2 b i direktivet,
innebér att begreppet "make eller maka” associeras med &ktenskap, har lagstiftaren i Svrigt frivilligt
valt att anvdnda ett neutralt uttryck, som inte har preciserats pa annat satt.

80. Slutligen ska det pépekas att savil samhaillsutvecklingen i Europa — vilken aterspeglas i antalet
lagstiftningar som tillater samkonade dktenskap och den nuvarande definitionen av familjeliv i den
mening som avses i artikel 7 i stadgan — som malen med direktiv 2004/38 — att fraimja den fria
rorligheten for unionsmedborgare med respekt for deras sexuella laggning — leder till att begreppet
"make eller maka” ska tolkas oberoende av sexuell liggning. **

C. Den andra tolkningsfragan

81. Den hidnskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida den
mottagande medlemsstaten enligt artiklarna 3.1 och 7.2 i direktiv 2004/38, jamforda med artiklarna 7,
9, 21 och 45 i stadgan, har skyldighet att bevilja uppehallsratt pa sitt territorium for lingre tid &n tre
manader for maken eller makan till en unionsmedborgare av samma kon.

82. Artikel 7.2 i direktiv 2004/38 é&r tydlig: ritten for en unionsmedborgare att uppehélla sig inom en
annan medlemsstats territorium under lidngre tid én tre ménader omfattar unionsmedborgarens make
eller maka, som dr tredjelandsmedborgare och som fo6ljer med eller ansluter sig till
unionsmedborgaren i den mottagande medlemsstaten, forutsatt att unionsmedborgaren uppfyller
villkoren i artikel 7.1 a, 7.1 b eller 7.1 c i direktiv 2004/38.

83. Det dr saledes fraga om en automatisk rétt. Artikel 3.2 i direktiv 2004/38 bekréftar det.

62 For ett exempel pa beaktandet av rattssikerhet och insyn vid tolkningen av en bestimmelse i direktiv 2004/38, se dom av den
15 september 2015, Alimanovic (C-67/14, EU:C:2015:597, punkt 61), och dom av den 25 februari 2016, Garcia-Nieto m.fl. (C-299/14,
EU:C:2016:114, punkt 49).

63 Se, for ett liknande resonemang, Titshaw, Sc., "Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpet 'Spouse’ in the E.U. Family Migration
Directives”, Bodson University International Law Journal, 2016, volym 34:45, s. 45-112, sérskilt s. 83 och 111.

64 Den inverkan som den fria rorligheten, ritten till respekt for familjelivet och diskrimineringsforbudet har pa begreppet "make eller maka” i
artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 ar i allmidnhet avgorande for bedémningen i doktrinen. Den slutsats som de forfattare som jag har last kommer
fram till liknar min egen. Se, bland annat, Tryfonidou, A., "EU Free Movement Law and the Legal Recognition of Same-Sex Relationships: the
Case for Mutual Recognition”, Columbia Journal of European Law, 2015, volym 21, s. 195-248; Bell, Chl. och Baci¢ Selanec, N., "Who is a
‘spouse’ under the Citizens’ Rights Directive? The prospect of mutual recognition of same-sex marriages in the EU”, European Law Review,
2016, volym 41, nr 5, s. 655-686; Borg-Barthet, J., "The Principled Imperative to Recognise Same-Sex Unions in the EU”, Journal of Private
International Law, 2012, volym 8, nr 2, s. 359-388; Bonini Baraldi, M., "EU Family Policies Between Domestic ‘Good Old Values’ and
Fundamental Rights: The Case of Same-Sex Families”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2008, volym 15, nr 4, s. 517-551.
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84. Sasom domstolen konstaterade "foljer det ... savél av ordalydelsen i artikel 3.2 i direktiv 2004/38
som av den allmidnna systematiken i direktivet att unionslagstiftaren har gjort atskillnad mellan de
familjemedlemmar till en unionsmedborgare som definieras i artikel 2 punkt 2 i direktiv 2004/38,
vilka har rétt [pa de villkor som anges i direktivet] att resa in i och uppehalla sig i den medlemsstat
dédr unionsmedborgaren uppehaller sig, och de andra familjemedlemmar som av(s]es i artikel 3.2 forsta
stycket a i direktivet, vilkas inresa och uppehall i landet endast ska underlittas av denna

medlemsstat”. ©°

85. Vi har dock sett att Robert Clabourn Hamilton, i mélet vid den nationella domstolen, inte kunde
aberopa direktivet till sin forman, eftersom bestimmelserna i direktiv 2004/38 inte ger stod for att
tredjelandsmedborgare som é&r familjemedlemmar till en unionsmedborgare har nagon harledd
uppehallsritt i den medlemsstat dir unionsmedborgaren dr medborgare. ®

86. Robert Clabourn Hamilton borde dock i princip ha en hérledd uppehéllsratt pa grundval av
artikel 21.1 FEU, och direktiv 2004/38 borde tillimpas analogt p& honom.®

87. Under dessa omstindigheter borde, i enlighet med domstolens praxis, villkoren for att bevilja en
hiarledd uppehallsritt som é&r tillimpliga i hans makes ursprungsmedlemsstat i princip inte vara
strangare dn de som foreskrivs i ndmnda direktiv om han befann sig i en situation ddr hans make
utovade sin rétt till fri rorlighet genom att bosétta sig i en annan medlemsstat 4n den maken sjilv ar
medborgare i.*

88. Vid en analog tillimpning av direktiv 2004/38 bor konkret villkoren for att bevilja uppehallsritt
under lidngre tid dn tre ménader for tredjelandsmedborgaren, som dr make eller maka av samma kon
till en unionsmedborgare, i princip inte vara strangare dn de som foreskrivs i artikel 7.2 i direktivet.

D. Den tredje och den fjirde tolkningsfragan

89. Den hinskjutande domstolens tredje och fjiarde fraga har stillts endast for det fall begreppet "make
eller maka” i artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 skulle tolkas s§, att det endast avser heterosexuella par som
har ingatt aktenskap.

90. Jag anser att den slutsatsen strider mot den aktuella bestimmelsens lydelse och sammanhang och
mot de mal som efterstrdvas med direktiv 2004/38, och att det dérfor inte dr nodvandigt att besvara
dessa fragor. For fullstindighetens skull ska jag dock kortfattat prova dessa fragor. De kan dessutom
provas gemensamt.

91. Den hdnskjutande domstolen har namligen stéllt den tredje och den fjarde fragan for att fa klarhet
i huruvida maken eller makan av samma kon, som kommer fran ett tredjeland, till en
unionsmedborgare med vilken vederborande har ingatt dktenskap i enlighet med lagen i en annan
medlemsstat 4n den mottagande medlemsstaten, om vederborande inte anses vara "make eller maka” i
den mening som avses i direktiv 2004/38, kan rdknas bland "andra familjemedlemmar” eller kvalificeras
som “[d]en partner med vilken unionsmedborgaren har ett varaktigt vederborligen bestyrkt
forhallande” enligt artikel 3.2 a eller b i direktivet och vilka konsekvenser en sadan eventuell
kvalificering far.

65 Dom av den 5 september 2012, (C-83/11, EU:C:2012:519, punkt 19).
66 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 37). Se, 4ven, dom av den 10 maj 2017,
Chavez-Vilchez m.fl. (C-133/15, EU:C:2017:354, punkt 53), och dom av den 14 november 2017, (C-165/16, EU:C:2017:862, punkt 33).

67 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkterna 50 och 61), dom av den
10 maj 2017, Chavez-Vilchez mfl. (C-133/15, EU:C:2017:354, punkterna 54 och 55), och dom av den 14 november 2017, Lounes (C-165/16,
EU:C:2017:862, punkterna 46 och 61). Se aven redogorelsen under rubriken V. under A, "Huruvida direktiv 2004/38 ar tillampligt”, i
forevarande forslag till avgorande.

68 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2014, O. och B. (C-456/12, EU:C:2014:135, punkt 61).
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92. Sasom jag tidigare har forklarat dr det i dag konstlat att anse att ett homosexuellt par inte skulle
kunna ha ett familjeliv i den mening som avses i artikel 7 i stadgan.®

93. Det star foljaktligen klart att maken eller makan av samma kon, som kommer fran ett tredjeland,
till en unionsmedborgare med vilken vederbdrande har ingatt dktenskap i enlighet med lagen i en
medlemsstat kan omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3.2 i direktiv 2004/38, sasom tillhérande
gruppen “andra familjemedlemmar” eller som den partner med vilken unionsmedborgaren har ett
varaktigt vederborligen bestyrkt forhallande.

94. Det framgér dock av domen av den 5 september 2012, Rahman m.fl. (C-83/11, EU:C:2012:519), att
artikel 3.2 i direktiv 2004/38 inte innebdr nagon skyldighet for medlemsstaterna att tillerkdnna
personer som omfattas av tillimpningsomradet for ndmnda bestimmelse en rdtt till inresa och
uppehall i landet. Bestimmelsen aldgger endast medlemsstaterna en skyldighet att behandla
ansokningar fran personer som omfattas av dess tillimpningsomrade mer formanligt én ansokningar
om inresa och uppehall fran andra tredjelandsmedborgare.”

95. Domstolen preciserade att medlemsstaterna, for att fullgora denna skyldighet, skulle “enligt
artikel 3.2 andra stycket i direktiv 2004/38 foreskriva en mojlighet for de personer som avses i
artikel 3.2 forsta stycket att fa sin ansokan avgjord genom ett beslut som grundas pa en noggrann

undersokning av de personliga forhillandena, varvid ett eventuellt avslagsbeslut ska vara motiverat”.”

96. Domstolen var dven tvungen att konstatera att medlemsstaterna hade ett "stort utrymme for
bedomning i fraga om vilka faktorer som ska beaktas [varvid dJen mottagande medlemsstaten ska ...
se till att dess lagstiftning innehéller kriterier som &r forenliga med den géngse meningen av ordet
‘underldtta’ ... Kriterierna far inte medfora att denna bestimmelse forlorar sin dndamalsenliga

verkan”.”

97. Jag anser dock att detta utrymme for skonsmaéssig bedomning bor vara begrénsat i det fall som har
beskrivits av den hénskjutande domstolen.

98. Beslutet att avsld den ansokan om tillstdnd att resa in i och uppehalla sig i landet som ingetts av
maken eller makan av samma koén, som kommer fran ett tredjeland, till en unionsmedborgare med
vilken vederborande har ingatt dktenskap i enlighet med lagen i en medlemsstat far inte uteslutande,
eller pa ett avgorande sitt, grunda sig pa personens sexuella laggning, for att inte krénka artiklarna 7
och 21 i stadgan.” I det avseendet ska det papekas att "aven om skyddet fér den traditionella familjen
under vissa omstdndigheter kan utgora ett legitimt mal med hénsyn till artikel 14 i
[Europakonventionen som forbjuder diskriminering], anser [Europeiska] domstolen [for de manskliga
rattigheterna] att pa det aktuella omradet, ndmligen beviljandet av uppehdllstillstind av familjeskdl
till en utldndsk homosexuell partner, kan detta skydd inte utgora ett 'sdrskilt starkt och Gvertygande’
skdl som, under de aktuella omstindigheterna, kan motivera diskriminering pa grund av sexuell
”» 74

laggning”.

69 Se redogorelsen under rubriken V, under B, punkt 2 b, "De grundldggande rittigheter som har samband med begreppet 'make eller maka™, i
forevarande forslag till avgérande.

70 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2012, (C-83/11, EU:C:2012:519, punkt 21)
71 Dom av den 5 september 2012, Rahman m.fl. (C-83/11, EU:C:2012:519, punkterna 22 och 26).
72 Dom av den 5 september 2012, (C-83/11, EU:C:2012:519, punkterna 24 och 26).

73 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 23 februari 2016, Paji¢ mot Kroatien, CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, punkterna 59
och 84, och Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, punkt 89.

74 Europadomstolen, 30 juni 2016, Taddeucci och McCall mot Italien, CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, punkt 93; min kursivering.
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99. Skyldigheten att fraimja inresa och uppehall f6r maken eller makan av samma kon, som kommer
fran ett tredjeland, till en unionsmedborgare med vilken vederborande har ingatt dktenskap &r vidare
dn mer bindande och utrymmet for skonsmaéssig bedomning dr begrédnsat ndr medlemsstaten inte
tilliter samkonade &ktenskap och inte heller erbjuder homosexuella par mojligheten att inga ett
registrerat partnerskap. Av artikel 8 i Europakonventionen — och saledes av artikel 7 i stadgan — foljer
namligen en positiv forpliktelse att ge dessa personer, i likhet med heterosexuella, mojlighet att fa ett
juridiskt erkdnnande av sitt parforhéllande och ett rittsligt skydd for detta.” Beviljandet av
uppehallstillstand for maken eller makan till en unionsmedborgare utgor det erkdnnande och den
minimigaranti som de kan ges.

VI. Forslag till avgorande

100. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen besvarar de tolkningsfragor som
har stillts av Curtea Constitutionala (Forfattningsdomstolen, Ruménien) pa foljande sitt:

”1) Artikel 2.2 a 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 andring 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 sd, att begreppet 'make eller maka’ omfattar
en make eller maka av samma kon, som kommer fran ett tredjeland, till en medborgare i
Europeiska unionen med vilken vederborande har ingatt dktenskap.

2) Artiklarna 3.1 och 7.2 i direktiv 2004/38 ska tolkas sd, att maken eller makan av samma kon till en
unionsmedborgare som f6ljer med unionsmedborgaren till en annan medlemsstat omfattas dér av
en uppehallsriatt under ldngre tid &n tre ménader, forutsatt att unionsmedborgaren uppfyller
villkoren i artikel 7.1 a, 7.1 b eller 7.1 c i detta direktiv.

Artikel 21.1 FEUF ska tolkas sa, att i en situation dar en unionsmedborgare har utvecklat eller
befist ett familjeliv med en tredjelandsmedborgare under en verkningsfull vistelse i en annan
medlemsstat &n den unionsmedborgaren sjilv dr medborgare i, &dr bestimmelserna i
direktiv 2004/38 analogt tillimpliga ndr unionsmedborgaren, tillsammans med den berdrda
familjemedlemmen, atervinder till sin ursprungsmedlemsstat. I det fallet bor villkoren for att
bevilja uppehallsréitt under langre tid dn tre ménader for tredjelandsmedborgaren, som dr make
eller maka av samma kon till en unionsmedborgare, i princip inte vara stréngare én de som
foreskrivs i artikel 7.2 i direktiv 2004/38.

3) Artikel 3.2 i direktiv 2004/38 ska tolkas sa, att den kan vara tillimplig pa situationen for en make
eller maka av samma kon, som kommer fran ett tredjeland, till en unionsmedborgare med vilken
vederborande har ingatt dktenskap i enlighet med lagen i en medlemsstat, antingen sasom
tillhorande gruppen ’andra familjemedlemmar’ eller som ’den partner med vilken
unionsmedborgaren har ett varaktigt vederborligen bestyrkt forhéllande’.

4) Artikel 3.2 i direktiv 2004/38 ska tolkas sa,

— att den inte aldgger medlemsstaterna en skyldighet att bevilja en tredjelandsmedborgare som
lagligt har ingatt &ktenskap med en unionsmedborgare av samma kon uppehallsrétt i
medlemsstaternas territorier under lidngre tid dn tre manader,

75 Se, for ett liknande resonemang, Europadomstolen, 21 juli 2015, Oliari m.fl. mot Italien, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, punkt 185.
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— att det likval aligger medlemsstaterna att se till att deras lagstiftning innehaller kriterier som gor
det mojligt for tredjelandsmedborgaren att fa sin ansokan om tillstind att resa in i eller
uppehalla sig i landet avgjord genom ett beslut som grundas pa en noggrann undersokning av
de personliga forhallandena, varvid ett eventuellt avslagsbeslut ska vara motiverat,

— att dven om varje medlemsstat har ett stort utrymme for bedéomning i fraga om valet av
kriterier, ska dock kriterierna vara forenliga med den gidngse innebdrden av ordet 'underlatta’

och far inte medfora att denna bestimmelse forlorar sin &ndamalsenliga verkan, och

— att beslutet att avsld ansokan om tillstand att resa in i eller uppehélla sig i landet under alla
omsténdigheter inte fir grunda sig pa den berérda personens sexuella liggning.”
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