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Datum for beslutet att begara férhandsaygérande:

11 juni 2019
Tilltalad:

ZW

[utel&amnas]
Amtsgericht Heilbronn
Beslut

| brottmalet “mot “ZW, [utelamnas], gift, rumansk medborgare, bosatt [i]
futelamnpas],Heilbronn [uteldmnas] [uteldmnas] avseende gemensamt bortférande
av minderarig har Amtsgericht Heilbronn [utelamnas] beslutat foljande: [Orig. s.
2]

1.  Malet [utelamnas] vilandeférklaras till dess att EU-domstolen meddelar sitt
avgorande.

2. Foljande fragor hanskjuts i enlighet med artikel 267 FEUF till Europeiska
unionens domstol for forhandsavgorande:

a)  Ska unionens primar- och/eller sekundarrétt, i forevarande mal sarskilt
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG, vilken innebér en
omfattande ratt for unionsmedborgare att fritt réra sig och uppehalla
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sig inom medlemsstaternas territorier tolkas s, att den aven omfattar
nationella straffréttsliga bestammelser?

b) Om fragan besvaras jakande: Utgdr tolkningen av unionens primar-
och/eller sekundéarratt hinder mot en tillampning av en nationell
straffrattslig bestdmmelse enligt vilken det &r straffbelagt att
undanhalla ett barn fran dess vardnadshavare i utlandet, om det i
bestammelsen inte gors nagon atskillnad efter om det ar fragan om
stater som tillhér Europeiska unionen eller tredjelander?

Skal

A. Saken i malet vid nationella domstolar

Malet vid den nationella domstolen ror fragan huruvida 235 § stycke 2%puinkt 2 i
Strafgesetzbuch (den tyska strafflagen, nedan Kkallad “StGB) ‘strider mot
bestammelserna om arbetstagarnas rétt till Ari rorlighet, \sarskilt® direktiv
2004/38/EG och den dar foreskrivna ratten £0r uniensmedbergarna, inbegripet
deras familjemedlemmar (artikel 2.2 i direktiv 2004/38/EG),att™fritt rora sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas tergitosier (artikel*d i direktiv 2004/38/EG)
samt likabehandlingsprincipen i artikeh24.1 [Orig. s. 3} direktiv 2004/38/EG och
darfor inte langre far tillampas av_en nationell domstol jpa grund av unionsrattens
foretréde.

B. Bakgrund till mélet vid dén nationella domstolen

1. Den tilltalades, ZW personliga profil'(‘moder till AW)

Den tilltalade ZW Tutelamnas]somyar fodd [utelamnas] i [utelamnas] Ruménien
och QN somgar fodd ‘Jutelamnas) i [utelamnas] Rumanien, ar foraldrar till det
utomaktenskapliga barnett AW som foddes [uteldmnas] i [utel&mnas] Ruménien.
Den tilltalade, ZW tilloringade forsta aret efter sonens fodelse i Rumaénien.
Darefter sag hon.majligheten att erhalla forsorjning for sig och sonen i Tyskland. |
ett ¥orberedande steg reste hon forst sjalv till Tyskland. Hennes son AW blev
under-tiden_kvarmi Rumanien hos en gudmor som tog hand om honom. Fran och
med, ar 2009%arbetade ZW tillfalligt som socialforsakringspliktig anstalld vid
bemanningstoretag som staderska vid en forskola, ett dldreboende och ett sjukhus.
Delvis‘arbetade hon deltid och delvis var hon dven arbetslés, men var da anméld
som arbetssokande hos arbetsférmedlingen. Nar hennes arbetssituation hade
stabiliserat sig hamtade ZW sin son AW till Tyskland.

2. QNs personlig profil (fader till AW)

Fadern QN gick ursprungligen i en tysk skola i Ruménien. Han vistades
upprepade ganger hos sina slaktingar i Karlsruhe. Syftet med QN:s vistelser
[Orig. s. 4] var bland annat att tjana pengar i Tyskland. For narvarande bor QN
ater i Rumanien och har det bra stallt ekonomiskt pa grund av sina inkomster dér.
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3. Situationen med avseende pa sonen AW

Enligt ruménsk rétt har foraldrarna (som sedan lange &r separerade) gemensam
vardnad om AW. Medan AW besokte forskolan i Tyskland intraffade
Overtradelser som i slutdnden ledde till att ZW erholl familjestod for att hjélpa
henne med uppfostran, framja en konsekvent uppfostran och hjalpa familjen med
formaliteter. I slutanden forbéattrades inte situationen genom dessa atgarder.

Ar 2012 férde ZW sonen till fadern QN som levde i Ruménien, eftersom ett nytt
pass skulle utfardas och det saknades handlingar. Nar AW atervande'i september
2012 uppvisade han aterigen beteendestorningar, varfor Jugendamt(barn- och
ungdomsmyndigheten) med den tilltalades medgivande i mars 2013 placerade
honom i ett ungdomshem i Bad Friedrichshall i nérheten av ‘Heilbronn, darhans
moder var bosatt. Fadern ldmnade efter ett telefonsamtal “meds,Jugendamt
“motvilligt” sitt medgivande till dess att han pa nytt ville hamta sonen till'sig.

Genom beslut fran Amtsgericht Heilbronn av den 14 ‘hovember 2014 frantogs
bada foraldrarna ratten att bestamma om sonens ‘boende), ratten “att ansoka om
ungdomsvardsatgarder samt sociala formaner forshonem, ratten att medverka vid
planeringen av hjalp och hélsovard. De rattigheter, som fordldrarna frantagits
overfordes forst till Landratsamt — Kreisjugendamt — [Orig.'s. 5] Heilbronn. AW:s
placering i ungdomshemmet i Bad riedrichshall misslyckades och han placerades
istallet i en inrattning i Westerwald, darmaniinte;heller kom till ratta med honom,
vilket innebar att AW i_slutdnden atervande till moderns hushall efter
godkannande fran LandratSamt “Kreisjugendamt — Heilbronn. Genom skrivelse
av den 3 augusti 2017 ansokte Jugendamit. isStaden Heilbronn, vilken numera var
ansvarig, att vardnaden skulle aterga till modern. Detta skedde emellertid inte pa
grund av ouppklarade omsténdigheter.

Under tiden tog QN efterett besok hos ZW, med hennes samtycke, med sig sonen
till Rumanien igen idborjan-av december 2017, d&r han sedan dess bor tillsammans
med sonen. Det harnéannu inte klargjorts huruvida den tilltalade hade gatt med pa
att QNuskullea med sonen till Rumanien permanent eller endast till julen 2017.
Jugendamt hade inte erhallit ndgon underrattelse om detta, lika lite som den
sérskildadformyndare som hade behérighet att utéva de rattigheter som foraldrarna
hadesfrantagits. ‘Benna formyndare polisanmalde de bada foraldrarna pa grund av
bortférande av. minderarig for att de fort barnet till Rumanien, efter det att ZW
underrattat honom om detta.

4, Den pastadda géarningen
Den tilltalade anklagas for féljande gérningar:

”Den 9 december 2017 kom den tilltalade samt hennes make, fran vilken hon éar
separerad, Overens om att deras gemensamma 12-ariga son AW, for vilken
Amtsgericht Heilbronn hade utsett Kreisjugendamt Montabaur som sérskild
formyndare, bland annat vad galler réatten att bestdmma om boendet, inte langre
skulle bo hos henne i Heilbronn utan hos fadern i Rumanien [Orig. s. 6]. |

3



10

BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 11. 6. 2019 — MAL C-454/19

enlighet med denna dverenskommelse forde foréldrarna AW till Rumaénien, dar
han sedan dess bor, i strid med Kreisjugendamt Montabaurs rétt att bestimma om
boendet.”

C. Tillampliga bestimmelser

De beskrivna garningarna dar straffbelagda som gemensamt bortféande av
minderarig enligt 235 § stycke 2 punkt 2 och 25 § stycke 2 StGB.

235 § StGB har foljande lydelse, varvid tillampliga stycken &r understfukna:
235 § Bortforande av minderarig

1)  Till boter eller fangelse i hogst fem &r ddms den som

1. med vald, hot om allvarlig skada eller geném. bedrageri “bortfor eller
undanhaller en person under arton ar,

2. bortfor eller undanhaller ett barn, utan attwarayanhorig, fran foraldrarna, en
foralder, en formyndare eller vardnadshavate.

2) Det ar dven straffbart nar ett barn.fran foraldrarna, en’ foralder, formyndare
eller vardnadshavare

1.  bortfors for att fora det utomlands, eller

2. undanhdlls i utlandet efter att det har forts dit eller har begett sig dit[.]

3) | de fall somangestiypunkt Tistycket 2 och i punkt 2 stycket 1 ar &ven forsok
straffbart.

4)  Fangelse pa mellan T%ér och'4 ar ska utdomas om garningsmannen

1. _genom garningen har utsatt offret for livsfara eller allvarlig fara for hélsa
eller kroppsskada eller for offrets psykisk utveckling, eller

2.%, har.genemfort garningen mot erséttning eller i avsikt berika sig sjélv eller
tredjeman.

5) 'Q@m garningsmannen genom sin gérning fororsakar offrets dod ska fangelse i
minst 3'@r utdomas. [Orig. s. 7]

6) | mindre allvarliga fall som anges i punkt 4 ska fangelse pa mellan 6
manader och 5 ar utdémas; i mindre allvarliga fall som anges i punkt 5 ska
fangelse pa mellan 1 ar och 10 ar utdomas.

(7) Bortférande av minderariga i de fall som anges i punkterna 1-3 ska atalas
enbart om det foreligger en anmalan, vilket dock inte géller for det fall
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brottsutredande myndigheter med hénsyn till det sérskilda allménna intresset for
att utreda brottet pa eget initiativ beslutar om utredning.”

| 25 § stycke 2 StGB regleras gemensamt genomfdrande och émsesidigt ansvar
for medverkan i garningen.

25 § i strafflagen har foljande lydelse, varvid tillampliga stycken &r understrukna:
25 § — Ansvar for garningen

1)  Som garningsman ska domas den som sjalv eller genom en annan har begatt
brottet.

(2) Om flera personer gemensamt begdr brottet ska var och ‘en_démas som
girningsman (medgirningsman).”

D. Tolkningsfragornas relevans

En skyldighet att underlata att tillampa 235 § StGBykommer eadast pa fraga om
235 § StGB inte ar forenlig med unionens primar- “ech/eller sekundéarrétt och
unionsratten darfor har foretrade. Amtsgericht, Heilbronnyanser att det kravs en
begéaran om forhandsavgdrande till EU-domstolen enligt artikel 267 forsta stycket
a och b [FEUF], eftersom det krdVsyen tolkning avgunionsratten for att fragan
huruvida den nationella (straffrattsliga) ‘bestaimmelsen kan tillampas ska kunna
avgoras.

D. Vidareutveckling avielkningsfragerna

Amtsgericht anser’ att denvaktuella,straffrattsliga bestimmelsen sérskilt inte kan
anses forenligdmed Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG och
[Orig. s. 8] “darfor intevkan tilldmpas pa grund av unionsrattens foretrade. |
direktiv 42004/38/EG regleras ratten for unionsmedborgare och deras
familjemedlemmar-att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territortam. “Enligtyskélen i direktivet utgor fri rorlighet for personer en av de
grundldggande “friheterna pa den inre marknaden, som omfattar ett omrade utan
Inre granserpdarydenna frihet sakerstalls 1 enlighet med bestdmmelserna i
fordraget.

Foljande bada omstandigheter kan anses tala mot att den nationella straffrattsliga
bestdmmelsen ar férenlig med direktiv 2004/38/EG:

1. Enligt artikel 4 1 direktiv 2004/38/EG ska alla unionsmedborgare med
giltigt identitetskort eller pass och deras familjemedlemmar, som inte &r
medborgare i en medlemsstat, och som har giltigt pass, ha ratt att lamna en
medlemsstats territorium for att resa till en annan medlemsstat.
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Barnet AW omfattas i egenskap av rumansk medborgare och dessutom son till
ZW och QN, bada ruménska medborgare, enligt artikel 3 jamford med artikel 2 av
skyddsomradet for direktiv 2004/38/EG.

Enligt artikel 4 har AW darfor réatt att ldmna en medlemsstats territorium,
namligen Forbundsrepubliken Tyskland, och bosétta sig med sin far i sitt hemland
Rumanien. Enligt sk&l 11 i direktivet foljer unionsmedborgarnas grundlaggande
och personliga rétt att uppehalla sig i en annan medlemsstat direkt av fordraget
och ar inte beroende av att ett uppehallstillstdnd utfardas.

[Orig. s. 9]

En tillampning av den nationella straffrattsliga bestdimmelse somwér tillamplig, hér,
namligen 235 § stycke 1 och stycke 2 punkt 2, skulle medfora-att denitilltalade
ZW och barnets far QN (i forevarande situation) far undanhalla, simson AW fran
den sarskilda formyndaren utan pafoljd sd “lahge W de inte. lamnar
Forbundsrepubliken Tyskland. Sa snart de emellértid forisin,somtill ndgon annan
av Europeiska unionens medlemsstater och untlanhaller,honomyfran'den sarskilda
formyndaren skulle brottsrekvisiten vara uppfyllda, oech detta trots att savél de
sjalva som sonen enligt artikel 4 i direktivi2004/38/EG, har rétt att lamna en
medlemsstats territorium.

Den straffrattsliga bestimmelsen|i 235§, StGBuér_emellertid mer langtgdende an
sa. Enligt stycke 2 punkt 1_i namnda bestammelse skulle ZW redan bega en
straffbar handling om hon( tillsammans med\sin“son AW skulle bege sig till en
annan medlemsstat enbart pa,grundyavibesdk eller semester utan ett uttryckligt
medgivande fran den, sarskilda“formyndaren, vilken delvis inte kunde nas under
langre perioder. Résor medibarnetinom Tyskland skulle daremot inte omfattas av
den straffrattsliga bestdammelsen.

Det huvudsakliga, syftet med den straffbarhet som foreskrivs i 235 8§ StGB &r att
det inte, eller endast.med stora svarigheter, ar mojligt att aterfora ett barn fran ett
annat"kulturemrade. Amtsgericht anser att dessa skal inte ar tillampliga inom
Europeiska unienen;\eftersom ett barn har kan aterforas utan storre svarigheter
enligt Bryssel Ila-forordningen, och inte fran ett frammande kulturomrade. |
denna,forordning, regleras den allménna skyldigheten att erk&nna och verkstalla
domar .om, vardnad och umgange som meddelats i en EU-medlemsstat (artiklarna
21 och 28). [Orig. s. 10]

Den straffrattsliga bestdimmelsen i 235 § begrénsar unionsmedborgarnas fria
rorlighet pa sa satt att for det fall foraldrarna frantas sina rattigheter som foraldrar
gentemot ett barn innebdr det indirekt att fordldrarna i praktiken forlorar sin ratt
till fri rorlighet, savida de inte vill forlora den ratt att vara ndra sina barn som
foljer av artikel 8 i Europakonventionen (ratt till respekt for privatliv och
familjeliv). Amtsgericht anser att de hogre kostnader som aterférandet av ett barn
fran unionens territorium (genomforandet av ett verkstallighetsforfarande i en
annan medlemsstat) eventuellt medfor inte kan anses vara sa betydande att de kan
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motivera ett ingrepp i ratten till fri rorlighet. Det kan namligen eventuellt vara
betydligt lattare att aterfora ett barn som ar folkbokfort — AW:s bosattningsort hos
fadern dr kand i forevarande mal — &n att spara ett barn som en foralder har gémt
sig med i Forbundsrepubliken Tyskland. Skillnaderna i behandling mellan
undandragandet av ett barn i Férbundsrepubliken Tyskland, & ena sidan, och pa
Europeiska unionens territorium, & andra sidan, i den bemarkelsen att endast det
sistnamnda agerandet kan bestraffas kan inte pa nagot satt motiveras av
(eventuella) hogre administrativa kostnader.

Medan tyska foraldrar till ett tyskt barn kan rora sig och fritt vélja besattningsort i
det for dem typiska (sociala och geografiska) omradet utan ‘straff, for sig
ruménska foréldrar till ett barn som ar fott i Rumanen skyldiga till en straffbar
garning om de flyttar med barnet till Ruménien och véljer att“bosatia sig-i, sitt
hemland. Med tanke pa att det nar som helst & mojligtéatt aterféra“barnet inom
Europeiska unionen framgar inte att det finns nagra skél fonen.sadan,atskillnad. |
forevarande mal tillkommer dessutom att nagon “shabb“ aterforing hittills
uppenbarligen inte har ansetts nddvéandig [Orig. S.'¢1] och eftersom.den sérskilda
formyndarens kontakt med AW dnda enbart dgde«Um, via telefon ar den utan
vidare fortsatt méjlig &ven 1 medlemsstaten®Rumanien.

Detta ingrepp i unionsmedborgarnas Fétt till frisrorlighet som foreskrivs genom
den straffréttsliga bestammelsen@im235%,8. StGBywkan darfor inte antas vara
motiverat.

2. Enligt artikel 24.1 i direktiv 2004/38/EG, vilken reglerar likabehandling,
ska alla unionsmedbargare®,som “enligt, detta direktiv uppehaller sig i den
mottagande medlemsstaten atnjuta samma behandling som den medlemsstatens
egna medborgare’ inomwmden, omraden som omfattas av fordraget. Aven
familjemedlemmar som inte ar medborgare i en medlemsstat, men som har
uppehallstillstand eller permanent uppehallistillstind ska &tnjuta samma
behandling:

Denna™likabehandlingsprincip kan &ven antas ha asidosatts genom den
schablonméssiga bestammelsen, vilket tydligt framgar av féljande exempel: Om
en, tysk'medborgare’ I samma situation som den tilltalade ZW hade medverkat till
att det_ gemensamma barnet flyttar tillbaka till sin (logiskt sett tyska) hemregion
till"fadern,som fortfarande eller pa nytt bor dar, skulle hon inte ens ha gjort sig
skyldig till en straffbar garning dven om denna nya hemvist var belagen pa tusen
kilometers avstand fran den hittillsvarande hemvisten i en annan delstat. Omvant
utgor det déremot ett brott for en unionsmedborgare enligt 235 § StGB om denne
under samma omstandigheter for sitt barn till dennes hemort som ligger i en annan
av  Europeiska unionens medlemsstater.  Diskrimineringen av  en
unionsmedborgare blir sarskilt tydlig nar denne (i en sadan situation som den
forevarande) begar en straffbar handling genom att exempelvis permanent fora sitt
barn endast nagra fa kilometer [Orig. s. 12] fran Kehl 6ver den numera osynliga
tysk-franska gransen till sin hemort Strasbourg, medan den tyska fadern inte begar
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det brott om han permanent for sitt barn till sin (tyska) hemort som ligger hundra
ganger langre bort.

Enligt den straffrattsliga bestammelsen, i vilken inte gors nagon ytterligare
atskillnad, likstalls en unionsmedborgare saledes inte med en medborgare i
medlemsstaten, utan tvartom med en medborgare i ett annat tredjeland, som
befinner sig i andra anden av varlden och till vilken det inte finns ndgon som helst
anknytning vad galler internationell rattshjalp.

Amtsgericht onskar darfor ett klargorande fran EU-domstolen huruvida 235 § i
den tyska strafflagen, i vilken inte gors nagon atskillnad mellan, unionens
territorium och tredjelénder, strider mot primar- och/eller sekundariunionsrétt.

Dessutom Onskas ett klargérande huruvida detta asidosattande far tilhfoljd att den
nationella straffbestammelsen inte far tillampas.

Dessa bada fragor ar avgorande for det aktuelladbrottmalsforfarandet, eftersom i
synnerhet det fallet att det inte kan anses foreliggandgon straffbarhét enligt 235 §
stycke 1 innebadr att ZW ska frikdnnas om 235 stycke 2 inte ska tillampas.

[uteldmnas]



