ZHU OCH CHEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO
féredraget den 18 maj 20041

I — Inledning

1. Immigration Appellate Authority
{(besvirsmyndighet for immigrationsfragor) i
Hatton Cross (Férenade kungariket) har
fragat domstolen huruvida gemenskapsrit-
ten under de sirskilda och ovanliga omstéin-
digheterna i férevarande fall hindrar att en
medlemsstat vigrar att bevilja ett permanent
uppehéllistillstind till en liten flicka i spid
dlder, som #r medborgare i en annan
medlemsstat, och som sedan fodseln har
vistats inom den férstnimnda statens terri-
torium, och till hennes moder, som ir
medborgare i en tredje stat,

II — Tillimpliga gemenskapsriittsliga
bestimmelser

2. Genom artikel 17 EG har som bekant ett
unionsmedborgarskap inforts, som komplet-
terar det nationella medborgarskapet och
som, i den mening som avses i artikel 18 EG,
férutom de rittigheter och skyldigheter som
foreskrivs i fordraget, sirskilt omfattar "ritt

1 — Originalsprak: jtalienska.

att fritt réra sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier, om inte annat
foljer av de begréinsningar och villkor som
foreskrivs i detta fordrag och i bestimmel-
serna om genomférande av férdraget”.

3. Bland de tillimpliga bestimmelserna i
sekundérritten om rorlighet och bosittning
aterfinns for det forsta radets direktiv
73/148/EEG av den 21 maj 1973 om
avskaffande av restriktioner for rorlighet
och bosittning inom gemenskapen fér med-
borgare i medlemsstaterna i friga om
etablering och tillhandahéllande av tjinster
(nedan kallat direktiv 73/148)2,

4. I artikel 1 i direktiv 73/148 foreskrivs
féljande:

"1, Medlemsstaterna skall i dverensstim-
melse med detta direktiv avskaffa restriktio-
ner for rérlighet och bosittning for

2 — EGT L 172, 5. 14; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 1,
s, 135,
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b) medborgare i medlemsstaterna som
onskar bege sig till en annan medlems-
stat som mottagare av tjdnster,

d) slidktingar i efterfoljande eller fére-
géende led till sidana medborgare och
till deras make som ir beroende av dem,
oavsett deras nationalitet.”

5.1 artikel 4.2 forsta stycket anges att
”[plersoner som tillhandahéller och mottar
tjénster skall ha uppehallstillstind under lika
léng tid som tjansterna utfors”.

6. 1 radets direktiv 90/364 av den 28 juni
1990 om ritt till bosdttning (nedan kallat
direktiv 90/364) ® regleras ritten till rorlighet
och bosittning for icke férvirvsverksamma
personer. I artikel 1 i direktivet foreskrivs
foljande:

3 — EGT L 180, 5. 26; svensk specialutgiva, omréde 6, volym 3,
s. 58,

I-9928

1. Medlemsstaterna skall bevilja rétt till
bosittning fér medborgare i medlemsstater
som inte atnjuter denna ritt enligt andra
bestdimmelser i gemenskapsritten och for
deras familjemedlemmar enligt definition i
punkt 2, under forutsittning att medbor-
garna och deras familjemedlemmar omfattas
av en heltickande sjukforsikring som giller i
viirdmedlemsstaten och har tillrickliga till-
gangar for att undvika att ligga det sociala
bidragssystemet i virdmedlemsstaten till last
under den tid de bor dar.

2. Foljande personer skall oavsett sin natio-
nalitet ha rétt att bosatta sig i en annan
medlemsstat tillsammans med innehavaren
av ett uppehéllstillstand:

a) Hans eller hennes maka och deras
avkomlingar som dr beroende av dem
for sin forsorjning.

b) Sliktingar i féregéende led till inneha-
varen av uppehdllstillstindet och hans
eller hennes make.”
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III — Bakgrund och férfarande

7. Tolkningsfragorna har stillts i samband
med en talan som vickts vid Immigration
Appellate Authority av Kungian Catherine
Zhu, irlindsk medborgare fédd den 16 sep-
tember 2000 i Belfast (Férenade kungariket)
(nedan kallad Catherine eller den férsta
klaganden), och av hennes moder, Man
Chen, kinesisk medborgare (nedan kallad
Man Chen eller den andra klaganden), mot
Secretary of State for the Home Department
(nedan kallat Secretary of State) for att denna
viigrat att bevilja dem permanent uppehélls-
tillstdnd i Forenade kungariket,

8. Man Chen arbetar med sin make, dven
han kinesisk medborgare, fér ett foretag som
har sitt site i Folkrepubliken Kina, Det #r ett
foretag av betydande storlek som tillverkar
och exporterar kemiska dmnen till olika delar
av virlden, och sérskilt till Férenade kunga-
riket aoch andra medlemsstater i Europeiska
unionen.

9. Herr Chen dr direktor i detta bolag, i
vilket han innehar aktiemajoriteten. I sin
funktion som direktor 4r han ofta pa tjinste-
resa i Forenade kungariket och i andra
medlemsstater i Europeiska unionen.

10. Innan Catherine féddes hade paret en
son, Huixiang Zhu, fodd ar 1998 i Folkre-
publiken Kina. Makarna Chen hade bestimt
sig for att skaffa ett andra barn, men moétte
hinder i den politik f6r fédelsekontroll, den
sa kallade "enbarnspolitiken”, som Folkre-
publiken Kina har antagit for att forma par
som ér bosatta i Kina att inte skaffa ett andra
barn.

11, Under &r 2000 beslét Man Chen, for att
undvika att det andra barnets fodelse, som da
var nira forestdende, skulle fi negativa
folider i samband med den ovannimnda
befolkningspolitiken, att foda barnet utom-
lands, och hon begav sig i detta syfte till
Forenade kungariket.

12. Catherine féddes den 16 september 2000
i Belfast, i Nordirland.

13. Valet av fodelseplats var inte en slump.
Det skall niimligen erinras om att nir vissa
villkor dr uppfylida férvérvar var och en som
fods inom 6n Irlands territorium, #ven
utanf6ér Irlands (Eires) politiska grinser,
irlindskt medborgarskap. Sdsom framgér av
handlingarna var det just med hinsyn till
detta stirdrag i den irlindska ritten som
makarna — for vilka detta sirdrag pdpekats
av i detta spOrsmél radfrigade jurister -
besl6t att lata barnet fédas i Belfast. Makarna
avsig ndmligen att utnyttja den lilla flickans
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medborgarskap inom gemenskapen for att
sikerstilla att hon och modern skulle fa
mdjlighet att bosdtta sig i Forenade kunga-
riket.

14. Catherines situation motsvarade namli-
gen de angivna villkoren i irléndsk rétt. Hon
har siledes genom fodseln forvirvat
irlindskt medborgarskap och med detta
unionsmedborgarskap. Hon har diremot
inte forvirvat brittiskt medborgarskap, efter-
som hon inte uppfyllde kraven for detta
enligt tillimplig lagstiftning i Forenade
kungariket.

15, Efter det att Man Chen flyttat med sitt
barn till Cardiff i Wales, ansokte hon hos de
brittiska myndigheterna om permanent
uppehallstillstdnd i Forenade kungariket for
sig och for dottern Catherine.

16. Secretary of State avslog dessa ansok-
ningar genom beslut av den 15 juni 2000.
Mot detta beslut vickte Catherine och
hennes mor talan vid Immigration Appellate
Authority.

17. Immigration Appellate Authority fast-
stillde att det 6verklagade beslutet i princip
var forenligt med de i fallet tillimpliga
nationella bestimmelserna. En rad omstin-
digheter medforde dock att nimnda domstol
stillde sig frigan huruvida beslutet dven var
forenligt med gemenskapsritten.
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18. Nimnda domstol papekade i detta avse-
ende i huvudsak att Catherine i sin egenskap
av medborgare i Europeiska unionen kan ha
en sidan ritt till bosdttning direkt genom
bestimmelserna i gemenskapslagstiftningen.
Modern kan for sin del atnjuta en ritt som
hirleds frin dotterns ritt, eftersom hon &r
den som #ir huvudsakligen ansvarig for
dotterns underhall och uppfostran och &r
kinslomissigt beroende av henne.

19. Nér det mer specifikt giller den lilla
flickan uppkommer frigan huruvida rétten
att stanna i Férenade kungariket inte i forsta
hand féljer av hennes egenskap som mot-
tagare av tjénster, i den mening som avses i
direktiv 73/148. Catherine &r i Férenade
kungariket néimligen mottagare av tjinster
avseende barnomsorg och likarvard som
tillhandahalls av enskilda mot betalning,

20. Mor och dotter, som alltid har bott
tillsammans, utgér dessutom en kidrnfamilj,
som tack vare de medel som modern stiller
till forfogande #r ekonomiskt sjélvforsorj-
ande. De har inte varit beroende av brittiska
allminna medel, och det forefaller inte
sannolikt att de kommer att bli det. Bade
moder och dotter har en sjukforsikring,
Enligt den hinskjutande domstolen kan det
dirfor inte uteslutas att de har en ritt till
bosittning enligt direktiv 90/364.

21. Ndmnda domstol har slutligen papekat
att Catherine inte har rédtt att resa in i
Folkrepubliken Kinas territorium mer &n 30
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dagar at gangen och endast med tillstdnd av
regeringen i det land i vilket hon inte har
négot medborgarskap. Att vdgra Catherine
eller hennes moder ritten att bositta sig i
Forenade kungariket kan dirfér utgora ett
otillatet ingripande i deras familjeliv, efter-
som mdjligheten att féra ett gemensamt liv
avsevirt skulle forsvaras.

22, Immigration Appellate Authority har
mot denna bakgrund stillt féljande fragor
till domstolen:

"1, Skall artikel 1 i radets direktiv 73/148/
EEG, eller i andra hand artikel 1 i ridets
direktiv 90/364/EEG, mot bakgrund av
omstindigheterna i detta mal tolkas s,
att de innebir att

a) den forsta klaganden, som #r min-
derarig och medborgare i Europe-
iska unionen, har ritt att resa in och
uppehadlla sig i en annan medlems-
stat?

b) om frigan under a) besvaras
jakande, har den andra klaganden,
som dr medborgare i ett tredje land
samt den forsta klagandens moder

och frimsta vardnadshavare, riitt att
uppehalla sig hos den forsta klagan-
den

1) fér att denna #r en sldkting som
hon &r beroende av eller

2) for att hon har bott tillsammans
med den forsta klaganden i
dennas ursprungsland eller

3) pa nagon annan sirskild grund?

Foér den hindelse den forsta klaganden
inte skall anses vara "medborgare i en
medlemsstat” i den mening som avses i
radets direktiv 73/148/EEG eller artikel
1 i radets direktiv 90/364/EEG, vilka r
di de tillimpliga kriterierna for att
faststdlla huruvida ett barn, som #r
medborgare i Europeiska unionen, skatl
anses vara "medborgare i en medlems-
stat” for att kunna utéva rittigheterna
enligt gemenskapsritten?

Utgor, mot bakgrund av omstiindighe-
terna i forevarande mdl, den barnom-
sorg som den forsta klaganden mottagit
tjdnster i den mening som avses i radets
direktiv 73/148/EEG?
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4, Ar den forsta klaganden, mot bakgrund
av omsténdigheterna i férevarande mal,
hindrad fran att uppehélla sig i vérd-
medlemsstaten enligt artikel 1 i radets
direktiv 90/364/EEG, pd grund av att
medlen till hennes underhdll uteslu-
tande kommer frén den forilder som
atfoljer henne och som dr medborgare i
en tredje stat?

5. Innebir artikel 18.1 EG att den forsta
klaganden, pd grundval av de sirskilda
omstindigheterna i férevarande mél,
har ritt att resa in och uppehalla sig i
virdmedlemsstaten, dven om hon inte
pd basis av andra bestimmelser i
gemenskapsritten uppfyller kraven for
att uppehalla sig dér?

6. Har den andra klaganden, om sa é&r
fallet, foljaktligen ritt att under denna
tid* stanna med den forsta klaganden i
viardmedlemsstaten.

7. Vilken rittsverkan har i det samman-
hanget de av klagandena &beropade
grundliggande rittigheterna, sérskilt
den ritt till skydd for privat- och
familjelivet samt hemmet som framgér
av artikel 8 i Europakonventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna

4 — 54 har det uttryckts i beslutet om forhandsavgorande,
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jimford med artikel 14 i samma kon-
vention, nir den férsta klaganden inte
kan bo i Kina tillsammans med den
andra klaganden och sin far och bror?”

23. Klagandena i malet vid den nationella
domstolen, Irland, Férenade kungariket och
kommissionen har limnat yttranden till
domstolen.

IV — Bedomning

A — Inledning

24. Sasom jag redan har antytt, och sdsom
beskrivningen av omstindigheterna bekrif-
tar, dr det hir friga om ett fall som helt visst
ar ovanligt och vars sirdrag ér s speciella att
diskussionen mellan parterna pé ett eller
annat sitt har paverkats dérav. Ibland har
parterna forefallit att dgna sig mer at att sdka
speciella Idsningar dn at att prova huruvida
fallets mest sirartade aspekter skulle kunna
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prévas inom ramen for sidana vanliga regler
och principer i lagstiftningen som definieras i
domstolens rittspraxis. Sdsom kommer att
framgd i det foljande 4r det i stillet just
denna vdg som, enligt min mening, méste
foljas for att frigorna angdende Catherines
situation skall kunna besvaras.

25. 1 detta syfte skall forst och frimst de
olika fragorna fran den hinskjutande dom-
stolen forenas for att fi4 de visentliga
frégorna till domstolen att framsta tydligare
och ocksa for att sikerstilla deras prévning.
Detta kan enligt min mening dstadkommas
genom att utifrin dessa fragor urskilja tva
typer av frigor, som kan sammanfattas enligt
foljande:

a) huruvida Catherine har ritt att perma-
nent bositta sig i Forenade kungariket i
sin egenskap av mottagare av tjinster, i
den mening som avses i direktiv 73/148,
eller i sin egenskap av unionsmedbor-
gare som inte dr forvirvsverksam men
som har tillrickliga tillgdngar f6r under-
hall och for sjukforsdkring, i den
mening som avses i direktiv 90/364,
eller slutligen direkt pid grundval av
artikel 18 EG, och

b) huruvida modern har ritt till boséttning
i sin egenskap av "kinslomissigt
beroende” av dottern, och séledes "slik-
ting som #r beroende” av denna i den
mening som avses i de ovannidmnda
direktiven, eller i sin egenskap av
huvudsaklig ansvarig for Catherines
uppfostran och underhill, eller slutligen
med hénsyn till den ritt till skydd for
familjelivet som foreskrivs i artikel 8 i
EKMR.

26. Jag kommer saledes att i det foljande ta
upp den hénskjutande domstolens fragor i
denna ordning, och i den mén detta visar sig
vara nddvindigt eller ldmpligt beakta de
argument som framforts vid domstolen.

B — Tvistens interna karaktéir

27. Innan jag tar upp de angivna fragorna
skall jag dock uppehélla mig vid en invind-
ning om rittegingshinder som framférts av
Forenade kungarikets regering,

28, Forenade kungarikets regering har inled-
ningsvis invént att domstolen inte &r behorig
att avgora fragorna frin den nationella
domstolen, eftersom tvisten avser en rent
intern situation. Det enda utléindska inslaget,
det vill siga barnets medborgarskap, ir det
konstlade resultatet av makarna Chens
mandvrerande, som utgdr ett missbruk av
rittigheter.

29. Jag avvaktar med bedémningen av denna
fraga, eftersom den kan goras tydligare efter
det att tolkningsfrigorna provats i sak (se
nedan, punkt 108 och féljande punkter).

I-9933
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30. Vad diremot giller invéndningen avse-
ende malets rent nationella karaktdr har
klagandena enligt den brittiska regeringen
aldrig utévat sin rétt till fri rorlighet enligt
fordraget, eftersom de aldrig har limnat
Forenade kungariket for att bege sig till
nigon annan medlemsstat. Det skulle darfor
inte foreligga tillrickliga utléindska inslag for
att medféra att gemenskapsritten skall till-
limpas pd de ansékningar om uppehéallstill-
stind som dr i fraga.

31. Jag anser dock inte att den invindningen
kan godtas.

32. Enligt gemenskapens fasta réttspraxis ar
det forhallandet att medborgarskap innehas i
en annan medlemsstat 4n den medlemsstat
dir en person dr bosatt tillrdckligt for att
faststilla att bestimmelserna i gemenskaps-
ritten skall tillimpas, éven nir den person
som &beropar dessa bestimmelser aldrig har
passerat grinsen i den medlemsstat dér han
ir bosatt.”

5 — Se, till exempel, dom av den 27 september 1988 i mal 235/87,
Matteucci (REG 1988, 5. 5589), i vilken det var fraga om ritten
for en italiensk medborgare, som var fodd — och hade varit
bosatt — i Belgien, dir hon arbetade, att inte diskrimineras vid
beviljande av ett stipendium for vidareutbildning. Féx tidigare
fall se den vilkinda domen av den 28 oktober 1975 i mal
36/75, Rutili (REG 1975, s. 1219; svensk specialutgiva, volym
2, 5. 485), i vilken domstolen ansdg att artikel 48 i fordraget, nu
artikel 39 EG, kunde tillimpas fullt ut p4 bestimmelser som
inskrénkte den fria rérligheten inom det franska territoriet for
en italiensk arbetstagare som var fdd — och hade varit bosatt
— i Frankrike, dir han arbetade och utdvade facklig
verksamhet,
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33. I den pa senare tid avkunnade domen i
malet Garcia Avello har domstolen, efter att
ha erinrat om att "[d]et unionsmedborgar-
skap som foreskrivs i artikel 17 EG har ... till
syfte att utvidga fordragets materiella till-
limpningsomrade till att d&ven avse interna
forhallanden som inte har nigon anknytning
till gemenskapsritten” 8, faststillt att "[e]n
sadan anknytning till gemenskapsritten fore-
ligger dock betriffande personer, som ... dr
medborgare i en medlemsstat och vistats
lagligt i en annan medlemsstat” 7 och detta
oberoende av att de har utdvat den fria
rorligheten enligt fordraget eller, sdsom i
detta fall, diremot alltsedan fodseln har
vistats inom virdmedlemsstatens territo-
rium,

34, Catherines irlindska medborgarskap
medfor siledes att tvisten mellan henne,
tillsammans med hennes moder, och Secre-
tary of State inte r en rent intern tvist som
enbart skall prévas enligt brittisk lagstiftning.

35. Endast om det anses att Catherine
faktiskt inte dr irlindsk medborgare, eller
att detta medborgarskap i vart fall inte kan
dberopas gentemot Forenade kungarikets
regering, skulle en annan slutsats kunna nas.

6 — Dom av den 2 oktober 2003 i mal C-148/02, Garcia Avello
(annu ¢j offentliggjord i rittsfallssamlingen), punkt 26.

7 — Ibidem, punkt 27,
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36. Det har aldrig under nigot skede av
forfarandet, vid den nationella domstolen
eller vid domstolen, ifrdgasatts huruvida
Catherine faktiskt #r irlindsk medborgare.
For ovrigt har Férenade kungarikets rege-
ring, utifran folkrdtten eller gemenskapsrét-
ten, inte ifrdgasatt huruvida den irlindska
statens tilldelande av detta medborgarskap ér
lagenligt.

37. Det dr mot denna bakgrund inte néd-
vandigt att ta stdllning till frigan huruvida
det finns nigon allmén bestdmmelse i inter-
nationell rétt, enligt vilken en stat inte skulle
vara skyldig att erkéinna det medborgarskap
som en annan stat har tilldelat en enskild
person, nir denna person inte har négot
verkligt eller faktiskt samband med den
staten, ®

38. Domstolen har, vad avser gemenskapens
réttsordning, i domarna i malen Micheletti®
och Kaur '® uttalat foljande: "Att faststilla de
kriterier som skall gilla for forvirv och
forlust av medborgarskap hér enligt inter-
nationell ritt till varje medlemsstats behorig-
het”, ! och att "en medlemsstat [darfor] inte
[har] rédtt att genom sin lagstiftning

8 — Som bekriftelse pA en sidan bestimmelse i férhallande till
bc&(repgct diplomatiskt skydd erinrar jz:jg om den mycket
vilkinda domen frin Internationella domstolen i malet
Nottebohm (dom av den 6 april 1955, Liechtenstein mot
Guatemala, andra fasen, C.I]. Recueil 1955, s. 4, sirskilt s 20
och foljande sidor).

9 — Dom av den 7 juli 1992 i mal C-369/90, Micheletti (REG 1992,
s. 1-4239; svensk specialutgiva, volym 13, s. 11).

10 — Dom av den 20 februari 2001 i mil C-192/99, Kaur (REG
2001, s. 1-1237),

11 — Domen i det ovannimnda mélet Micheletti, punkt 10, och
domen i det ovanniimnda malet Kaur, punkt 19. Det skall
noteras att detta konstaterande ir fgllt forenligt med
Internationella domstolens rittspraxis, enligt vilken “[d]et
ankommer ... pA varje suveriin stat att genom sin egen
lagstiftning reglera forviirv av dess nationalitet” (domen i det
ovannimnda malet Nottebohm, s, 20).

inskrdnka verkningarna av tilldelningen av
en annan medlemsstats medborgarskap,
genom att stilla yiterligare villkor fér att
detta medborgarskap skall erkinnas nir det
giller utévandet av de grundléig%ande fri-
heter som foreskrivs i fordraget”. *

39. Slutsatsen kan enligt min mening dirfér
dras att mélet vid Immigration Authority,
med hinsyn till Catherines irlindska med-
borgarskap, i princip omfattas av férdragets
tillampningsomrade och att Férenade kunga-
rikets avvisningsyrkande séledes skall ogillas.

C — Catherines rdtt till bosdttning

40. Sedan detta faststillts och jag nu i sak
overgar till de ovan angivna frigorna
(punkt 25 a), skall frigan hir férst och
framst stillas vilka rittigheter till fri vorlighet
och bosittning som en liten flicka, som
Catherine, som #r medborgare i en med-
lemsstat i unionen och sedan fodseln har
varit bosatt i en annan medlemsstat, tnjuter
enligt gemenskapslagstiftningen.

12 — Domen i det ovannimnda mdlet Micheletti, punkt 10, Se
senast domen i det ovannimnda malet Garcia Avello,
punkt 28,
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— Huruvida en minderarig kan ha rétt till fri
rorlighet och boséttning

41. Den irlindska regeringen forefaller i
detta avseende ha gjort gillande att Cathe-
rine inte har ritt till fri rorlighet och
bosittning enligt férdraget.

42. Om jag har forstatt den irlindska
regeringens resonemang réit kan Catherine
pa grund av sin spida lder ndmligen inte
sjalvstindigt utéva rétten att vilja en bositt-
ningsplats och att bositta sig dér. 13 Folj-
aktligen kan hon inte anses ha sidana
rittigheter som medborgarna i en medlems-
stat tillerkéinns genom direktiv 90/364. *

43. Detta resonemang kan inte godtas.
Enligt min mening har resonemanget sitt
ursprung i en forvixling mellan en persons

13 — Den lilla flickan #r namligen "unable to assert a choice of
residence in her own right”.

14 — "While a minor, and unable to exercise a choice of residence,
E}f;therine cannot be a "national” for the purposes of Art, 1
1)".
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formaga att ha rittigheter och skyldigheter
(rittskapacitet) '® och samma persons beho-
righet att vidta rittshandlingar (rédttshand-
lingsformaga). *

44, Det forhallandet att den minderarige inte
sjalvstindigt kan utova en réttighet innebdr
nimligen inte att denne inte kan vara
mottagare med avseende pad den rittsregel
pa vilken denna ritt grundas.

45, Resonemanget skall i stillet foras i
motsatt riktning, Eftersom r#ttsféormagan
enligt en gemensam allmén princip for (inte
enbart) medlemsstaternas lagstiftning for-
virvas i och med fédseln, &r &ven den
minderarige ett rittssubjekt och, som sadant,
siledes innehavare av rittigheter som ges
genom lagstiftningen.

46, Det forhallandet att denne inte sjilv-
stindigt kan utéva dem innebir inte att hans
egenskap som innehavare av dessa réttig-
heter upphér. Tviirtom #r det just for att han
har denna egenskap som andra personer
hirtill genom lagstiftningen utsedda (forald-
rar, formyndare etcetera), kan aberopa hans

15 — "Capacité de )‘ouissance" ; "Rechtsfihigkeit”; i engelsk ritts-
terminologi “general’ legal personality” (jamfor A. Heldrich,
AF. Steiner, "Legal Personality”, i International Encyclopedia
of Comparative Law, vol. IV, Persons and Family, Tiibingen,
Dordrecht etc,, 1995, Chapter 2, Persons, s. 4).

16 — "Handlungsfihigkeit”; "apacité¢ d'exercice”; i engelsk ritts-
terminologi "capacity” eller "active legal capacity” (se ovan-
nimnda A. Heldrich, AF. Steiner, “Capacity”, i International
Encyclopedia of Comparative Law, vol. 1V, 5. 9).
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rittigheter, och kan gora det — inte pa grund
av att det #r de som #r innehavarna — utan
pé grund av att de handlar i den minder-
ariges namn och for hans rdkning, och allisd
for den ende och riktige innehavaren av
dessa rittigheter.

47, 1 forevarande fall stods den irlindska
regeringens uppfattning inte av bestimmel-
sernas lydelse, och motiveras inte heller av
arten av de ifrdgavarande rittigheterna och
friheterna. Uppfattningen forefaller nimligen
vara ofgrenlig med de syften som efterstrivas
med de aktuella bestimmelserna i férdraget,
det vill siiga artikel 49 EG och foljande
artiklar, i friga om den fiia rorligheten for
tjdnster, och artikel 18 EG i friga om
unionsmedborgarnas ritt till boséttning,

48, En malsittning for den frihet som inférts
genom artikel 49 EG och foljande artiklar dr
att underlitta rorligheten for personer som
méste forflytta sig for att fo friheten att
tilthandahalla tjanster, *”

49, Aven en minderdrig i spid &lder kan
mycket vdl vara mottagare av manga och

17 — Gemenskapens riittspraxis ér konstant I den meningen att
dven mottagaren av tjinster kan adberopa den frihet att
tillhandahilla tjiinster som foreskrivs i fordraget. Se, for ett
liknande resonemang, exempelvis dom av den 31 januari
1984 i de forenade milen 286/82 och 26/83, Luisi och
Carbone (REG 1984, s, 377; svensk specialutgdva, volym 7,
s. 473), punkt 16, och dom av den 2 februari 1989 i mal
186/87, Cowan (REG 1989, s. 195; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 1), punkt 15,

ibland #ven ytterst viktiga tjinster (till
exempel ldkarvard).

50. Av just den anledningen #&r denne
minderdrige innehavare av de rittigheter
som han ges enligt artikel 49 EG och féljande
artiklar, i sin egenskap av mottagare av
tjdnster.

51. Vad dérefter avser bestimmelserna om
ritten till bosittning noterar jag att syftet
med artikel 18 EG, vilket dven framgir av
artikel 1 i direktiv 90/364, ir att garantera
varje unionsmedborgare — som uppfyller
vissa forutsittningar — ritten att etablera sig
i vilken medlemsstat som helst, och detta
dven om han inte vill eller kan utdva nigon
ekonomisk verksamhet.

52. Mot bakgrund av vad jag nyss har
klargjort (punkt 43 och fsljande punkter)
saknas skdl att inte tillerkéinna en minderrig
en ratt som generellt tillerkidnns alla unions-
medborgare genom en grundliggande
bestdimmelse i gemenskapsritten, vilken just
ir artikel 18 EG. Om férutsittningarna enligt
direktivet dr uppfyllda kan féljaktligen dven
den minderéarige gora gillande ritten att, i
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sin egenskap av icke forvirvsverksam person,
bositta sig fritt i en annan medlemsstat &n
den i vilken han dr medborgare.

53. Detta bekriiftas for dvrigt klart av dom-
stolens rittspraxis, enligt vilken det inte
rader nigon tvekan om att dven minderariga
kan ha ritt till bosittning. I malet Echter-
nach och Moritz'® har domstolen till exem-
pel uttryckligen faststillt att en minderarig
son till en arbetstagare som under tiden
limnat virdlandet "behéller mojligheten att
dberopa bestimmelserna i gemenskapsrit-
ten” enligt vilka han har ritt att stanna i det
landet for att avsluta redan péborjade
studier. *°

54. Denna bedémning paverkas inte av den
minderériges &lder, eftersom situationen inte
dndras principiellt.

55. Av detta drar jag saledes slutsatsen att
daven en minderdrig i spid alder, sisom
Catherine, kan ha ritt till fri rorlighet och
bosittning inom gemenskapen.

18 — Dom av den 15 mars 1989 i de forenade malen 387/87 och
390/87, Echternach och Moritz (REG 1989, 5. 723).

19 — Domen i det ovannimnda malet Echternach och Moritz,

unkt 21. I det fallet var det friga om radets forordning

EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens

fria rorlighet inom gemenskapen (EGT L 257, s. 2; svensk

specialutgiva, omréc%e 5, volym 1, s. 33). I artikel 12 i denna

foreskrivs foljande: "Barnen till en medborgare i en medlems-

stat som dr eller har varit anstilld i en annan medlemsstat

skall ha tilltriide till denna stats allménna skolor, larlingsut-

bildning och yrkesskolekurser pid samma villkor som
medborgarna i denna stat, om barnen bor dér.”
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— Huruvida Catherine i férevarande fall har
ritt till bositining

56. Utifrin denna allminna utgéngspunkt
skall det prévas huruvida Catherine i fore-
varande fall skall anses ha ritt till boséttning,
antingen i egenskap av mottagare av tjinster
i den mening som avses i direktiv 73/148,
eller pa grundval av bestimmelserna i artikel
18 EG och i direktiv 90/364.

57. Jag bérjar med att konstatera att Cathe-
rines ritt att uppehalla sig varaktigt i
Forenade kungariket inte kan grundas pa
hennes egenskap av mottagare av tjénster
avseende barnomsorg och lakarvird (se
ovan, punkt 19).

58. Det framgar, vad avser de forstnimnda
tjinsterna, nidmligen av handlingarna att —
dven bortsett frén frigan om vem som &r
mottagare av dessa tjdnster, vilket i sjilva
verket synes vara modern — tillhandahéllan-
det i friga inte dger rum tillfdlligt, utan
stadigvarande och fortlépande.

59. Enligt gemenskapens fasta rittspraxis
kan, sisom kommissionen har pépekat, fii-
heten att tillhandahalla tjinster inte dberopas
med avseende pa "en verksamhet som utévas
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permanent, eller &tminstone utan ndgon
forutsigbar tidsbegrinsning”,?® eftersom
denna situation omfattas av fordragets
bestdimmelser om etableringsfrihet. Detta
giller i forsta hand f6r den som tillhanda-
haller tjanster, men skilen for detta gor sig
gillande &n mer nir det giller mottagaren av
tjansterna, som kan gora gillande denna
frihet enbart i den man som han inte avser
att definitivt bositta sig i virdlandet, 2!

60. En varaktig ritt till bosidttning for
Catherine kan heller inte grundas p& even-
tuella tjinster avseende likarvard, Det ligger
i dessa tjiinsters natur att de endast till-
handahéalls under en begrinsad tid. Om
Catherine saledes faktiskt dr mottagare
(vilket for Gvrigt inte med tydlighet framgar
av handlingarna) kan hon enligt vad som
uttryckligen foreskrivs i artikel 4.2 forsta
stycket i direktiv 73/148 endast gora gillande
en ritt att stanna i Forenade kungariket
under de perioder som krivs for att erhalla
denna vérd.

61. Catherine har foljaktligen rdtt till #ll-
fallig vistelse som motsvarar "varaktigheten
av tidnstens tillhandahdllande” men kan inte
med tillimpning av detta direktiv erhilla ett
permanent uppehallstillstand.

20 — Dom av den 15 oktober 1988 i mil 196/87, Steymann (REG
1988, 5. 6159; svensk specialutgva, volym 9, 5. 751), punkt 16,

21 — Domen i det ovannimnda milet S punkt 17, och
dom av den 17 juni 1997 i mil C- 70/95. Sodemare (REG
1997, 5. 1-3395), punkt 38.

62. Det aterstar dd att bedéma huruvida
Catherine har ritt till boséttning i Férenade
kungariket enligt artikel 18 EG och direktiv
90/364.

63. Genom artikel 18 EG ges varje unio-
nsmedborgare ritt att fritt réra sig och
uppehélla sig inom medlemsstaternas terri-
torier, om inte annat foljer av de begriins-
ningar och villkor som féreskrivs i férdraget
och i bestimmelserna i sekundirritten.

64. I férevarande mal aterfinns dessa
begrinsningar och villkor i direktiv 90/364.

65. Enligt artikel 1 skall sirskilt beviljandet

v "rétt till bosittning fér medborgare som
inte atnjuter denna riitt enligt andra bestdm-
melser i gemenskapsritten” ske "under f6r-
utsittning att medborgarna och deras famil-
jemedlemmar omfattas av en heltickande
sjukforsikring som giller i virdmedlemssta-
ten och har tillvickliga tillgdngar for att
undvika att ligga det sociala bidragssystemet
i virdmedlemsstaten till last under den tid de
bor dér”,

66. Sdsom framgdr av den hénskjutande
domstolens beslut har Catherine en till-
rdckligt omfattande sjukforsikring och har
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dessutom, genom sina familjemedlemmar,
tillrickliga tillgingar for att inte behéva
"ligga det sociala bidragssystemet i virdmed-
lemsstaten till last under den tid hon bor
dar”,

67. Séledes dr bada forutsittningarna enligt
direktivet uppfyllda.

68. De regeringar som yttrat sig i mélet har
emellertid en annan uppfattning. De anser
att Catherine inte #r ekonomiskt sjalvfor-
sorjande, eftersom de ekonomiska tillgangar
som hon har i sjilva verket garanteras av
modern.,

69. Enligt dessa regeringar dr den ritt till
bosittning som inforts genom direktiv
90/364 i huvudsak begréinsad till de personer
som sjdlva har — "in [their] own right” enligt
den irlindska regeringen — inkomster eller
avkastning som garanterar att de har till-
rickliga tillgdngar.

70. Jag konstaterar dock, sdsom kommissio-
nen har papekat, att en sddan begrinsning av
ritten till bosdttning inte pad nigot sitt
bekriftas av direktivets lydeise. Denna
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begrinsas nimligen endast till kravet att de
personer som &beropar denna ritt "har
tillrackliga tillgangar”, *

71. Enligt min mening Sverensstimmer en
sadan begrinsning heller inte med direk-
tivets syfte.

72. Direktivet antogs som bekant for att
utvidga omfattningen av ritten till fri rorlig-
het och bosittning, genom att utstricka
denna till att omfatta alla unionsmedborgare,
med de vilkinda begrinsningar som syftade
till att undvika en "orimlig borda for
virdmedlemsstatens finanser” (jamfor fjirde
skilet).

73. Genom Maastrichtfordragets inforande
av artikel 8a i EG-fordraget, nu artikel 18 EG,
har friheten att réra sig och att bositta sig
ddrefter angivits som en grundliggande
rittighet fér unionsmedborgarna, éven om
det skett inom de grinser och pa de villkor
som (bland annat) faststillis i direktiv
90/364.

22 — “Disposent ... de ressources suffisantes” i den franska texten,
“have sufficient resources” i den engelska texten, “iiber
ausreichende Existenzmittel verfiigen” i den tyska texten,
“dispongan ... de recursos suficientes” i den spanska texten
(min kursivering).
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74. Direktivet blir i detta nya sammanhang
foljaktligen en réttsakt som begrinsar ut-
ovandet av en grundliggande rittighet. De
villkor som foreskrivs i detta skall sledes,
sasom alla undantag och begriinsningar som
foreskrivs for friheterna enligt férdraget,
tolkas restriktivt. Det kan siledes uteslutas
att direktivets lydelse #r si till den grad
forvrangd att den innefattar ett viltkor som
inte dr uttryckligen foreskrivet, sisom dessa
regeringar har gjort gillande.

75. Till detta kommer att domstolen i
domen i malet Baumbast och R, har faststillt
att "unionsmedborgarnas utvande av ritten
till bosétining fir underordnas medlemssta-
ternas legitima intressen”,”® men att
"[t]illdmpningen av dessa begrdnsningar och
villkor [emellertid] skall ske med iakttagande
av de begrinsningar som fljer av gemen-
skapsritten och i enlighet med dess allméinna
principer, sérskilt proportionalitetsprincipen.
De nationella atgirder som vidtas skall
séledes vara dndamélsenliga och nédvindiga
for att uppna det mal som asyftas”, 2*

76. Den tolkning av direktivet som Forenade
kungariket och Irland har foreslagit skulle
enligt min mening ge upphov till ett hinder
som inte v nédvindigt for uppniendet av
direktivets syfte.

23 — Dom av den 17 september 2002 i mal C 413/99, Baumbast
och R, (REG 2002, s, I-7091), punkt 90.

24 — Punkt 91. Se, for ett tidigare liknande resonemang, dom av
den 2 augusti 1993 i de forenade malen C-259/91, C-331/91
och C-332/91, Allué mfl. (REG 1993, s, 1-4309; svensk
specialutgdva, volym 14, s, 305), punkt 15.

77. Det som skall sikerstdllas &r nimligen
att de unionsmedborgare som utévar den fria
rorligheten inte blir en bérda f6r virdlandets
finanser. Aven om det darvid ar nédvindigt
att de "har” tillrickliga tillgingar, &r det
diremot inte nédvindigt att dessa tillgdngar
tillhér dem direkt. Detta villkor &r for évrigt
svart att precisera.

78. Sammanfattningsvis anser jag att dom-
stolen skall svara den hinskjutande dom-
stolen pa sa siitt att en minderdrig unions-
medborgare i spid alder som har en sjukfor-
sikring vilken técker alla risker som kan
uppstd i virdmedlemsstaten — och som,
dven om hon inte sjilv har nigon inkomst
eller erhaller nigon avkastning, genom for-
dldrarna har tillviickliga tillgingar for att inte
behéva belasta virdmedlemsstatens finanser
— uppfyller villkoren enligt artikel 1 i
direktiv 90/364, och har siledes ritt att pa
obestimd tid uppehalla sig inom en annan
medlemsstats territorium dn den medlems-
stat som hon #dr medborgare i.

D — Huruvida modern har ritt till bosditt-
ning

79. Sedan detta faststillts kommer jag nu
till fragan om rdtten till boséttning foér
Catherines mor.
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80. Enligt min mening #r det till att borja
med uppenbart att Man Chen, sasom
medborgare i ett tredje land, inte har den
ritt till bosittning som wunionsmedborgare
har enligt artikel 1.1 b i direktiv 73/148 (ovan
punkt 4) och artikel 1.1 i direktiv 90/364
(ovan punkt 6).

— Huruvida det féreligger en ritt i hennes
egenskap av slikting "som 4r beroende”

81. Det dr pa samma siitt uteslutet att Man
Chen har ritt till bosittning enligt artikel 1.1
d i direktiv 73/148, samt enligt ariikel 1.2 b i
direktiv 90/364, som giller till formén for de
avkomlingar som oavsett deras medborgar-
skap for sin forsorjning dr beroende av en
unionsmedborgare som har ritt till bositt-
ning,

82. 1 gemenskapens ritispraxis har det
namligen preciserats att familjemedlem
"som #r beroende” r den person som for
att tillfredsstilla sina materiella behov ér
beroende av det underhdll som en annan
familjemedlem tillhandahaller. %

25 — Dom av den 18 juni 1987 i mdl 316/85, Lebon (REG 1987,
s. 2811), punkt 22,
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83. S& 4r uppenbarligen inte fallet hir,
eftersom Man Chen dr ekonomiskt sjalvfor-
sorjande och det tvirtom &r hon som skall
tillfredsstilla dotterns materiella behov.

84. Det kan inte heller, i motsats till vad den
hinskjutande domstolen har foreslagit, anses
att begreppet beroende familjemedlem &dven
omfattar personer som #r “kénslomissigt
beroende” av den unionsmedborgare som
har ritt till bosittning, eller att vem som har
ritt att uppehdlla sig i en medlemsstat ir
“avhiingigt” rétten till unionsmedborgarskap.

85. Aven om jag skulle bortse frin dom-
stolens nyss dtergivna rittspraxis noterar jag
att det endast #r den engelska sprakversionen
som anvinder ett neutralt ord som “depen-
dent”, medan det ord som anvénts i alla de
andra sprikversionerna, sisom kommissio-
nen har papekat, otvetydigt hinvisar till ett
materiellt beroende.

86. 1 forevarande mél skall Man Chen
siledes inte anses vara en “familjemedlem
som #r beroende” av Catherine i den mening
som avses i de ovannimnda direktiven, trots
det otvivelaktiga kénslomissiga (“emotio-
nal”) bandet mellan henne och dottern, och
trots att hennes eventuella ritt till boséttning
ir avhingigt dotterns ritt dartill.
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87. Jag anser dirfor att det varken genom
direktiv 73/148 eller genom direktiv 90/364
direkt ges Man Chen nigon permanent ritt
till bosittning i Férenade kungariket.

— Huruvida modern har rétt till boséttning
till foljd av dotterns rétt till bosdttning

88. Det aterstar, sedan detta faststéllts, att
préva huruvida Catherines mor har en ritt
till bosittning till f6ljd av dotterns ritt till
bosittning.

89. Enligt min mening skall denna fraga
besvaras jakande.

90. Jag anser nidmligen att en motsatt
slutsats uppenbart skulle strida mot den
minderérigas intressen och mot kravet pa
skydd for familjelivet. Framfor allt skulle
dock en sadan slutsats innebiira att den ritt
till bosittning som Catherine ges genom
fordraget skulle férlora sina dndamélsenliga
verkan, Det 4r n#mligen uppenbart att
Catherine i si fall inte skulle kunna utéva
denna ritt, eftersom hon inte kan bo pa egen
hand i Forenade kungariket.

91. Sadana Overviganden forefaller iven
ligga till grund f6r gemenskapens rittspraxis.
I domen i mélet Baumbast och R. faststillde

domstolen nimligen att “nir ett barn ... har
ritt att bositta sig i en medlemsstat” har,
enligt gemenskapsritten, "oavsett dennes
nationalitet .. den forélder som handhar
ansvaret for barnets dagliga omvardnad ritt
att bositta sig tillsammans med barnet for att
underlitta utévandet av barnets ritt”, % Det
dr uppenbart att ndr en sddan synpunkt
giller, sisom det i mélet, fér barn i sko-
laldern, maste den i #n hogre grad gilla for
en liten flicka i spad alder, sdisom Catherine,

92. Den princip som ligger till grund for
denna rittspraxis dr uppenbarligen framfér
allt kravet att skydda dem minderdriges
intressen. Det dr just detta som &r syftet
med att ge forildern (eller férmyndaren)
mdjlighet att i den minderriges namn och
for hans rikning vilja plats for hans bositt-
ning.

93. Om modern végras ritten till boséttning
i Forenade kungariket skulle hon endast
kunna, i Catherines namn och f6r hennes
rikning, vilja att lita henne bositta sig dér.
Detta skulle uppenbart strida mot dotterns
intresse att utéva rétten till bosittning inom
den statens territorium, eftersom hon d4 inte
skulle kunna bo tillsammans med modern.

26 — Domen i det ovanniimnda mélet Baumbast och R., punkt 75
(min kursivering). Det var i det fallet friga om en forilder
med medborgarskap i Férenta staterna,
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94, Av samma skil strider denna végran
siledes dven mot skyddet for familjelivet,
vilket skyddas genom artikel 8 i Romkon-
ventionen angéende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna,” och vars grundléz%gande betydelse
EG-domstolen har erként.

95. Foér att undgd sidana konsekvenser
behéver Man Chen séledes endast avsté frén
att 1ata utéva dotterns ritt att bositta sig i
Storbritannien. Detta skulle dock, till skill-
nad frin den rittspraxis som atergivits,
medféra att den ritt till fri rérlighet och
bosittning som den irlindska medborgaren
Catherine har enligt artikel 18 EG och
direktiv 90/364 inte "underldttades”, utan
att den berévades all indamalsenlig verkan.

96. Redan av denna anledning anser jag
siledes att Catherines moder har rdtt till
bosittning till f6ljd av dotterns ritt till
bosittning.

— Férbudet mot diskriminering pa grund‘av
nationalitet

97. Bortsett frin detta anser jag dock att
Man Chen har ritt till boséttning med stod

27 — 1 rittspraxis frin Europadomstolen fér de minskliga
rattigheterna, se dom av den 18 februari 1991 i malet
Moustaquim mot Belgien, av den 19 februari 1996 i malet
Giil mot Schweiz, av den 28 november 1996 i milet Ahmut
mot Nederlinderna, av den 11 juli 2000 i malet Ciliz mot
Nederlinderna, av den 21 december 2000 i malet Sen mot
Nederlinderna, samtliga offentliggjorda i den elektroniska
samlingen av rittspraxis frin nimnda domstol under htep://
hudoc.echr.coe.int

28 — Se sirskilt dom av den 11 juli 2002 i méal C-60/00, Carpenter
(REG 2002, s. 1-6279), punkterna 41-45,
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av artikel 12 EG, enligt vilken all diskrimi-
nering pd grund av nationalitet skall vara
forbjuden inom férdragets tillimpningsom-
ride.

98. Jag anser nimligen att alla villkor for
tillimpningen av denna bestimmelse &ir
uppfyllda i forevarande fall.

99, For det forsta omfattas den aktuella
tvisten utan vidare av fordragets tillimp-
ningsomride, eftersom den avser en unions-
medborgares ritt att enligt artikel 18 EG och
direktiv 90/364 bositta sig inom en med-
lemsstats territorium. Detta giller dven
betriffande moderns ritt till bosdttning
som, vilket just har framgatt, 4r oupplosligt
forenad med dotterns ritt till bosittning.

100. Jag erinrar vidare om att det enligt
forbudet mot diskriminering enligt fast ritts-
praxis “krivs att lika situationer inte far
behandlas olika och olika situationer inte fir
behandlas lika”.. %

29 — Se senast domen i det ovannimnda milet Garcia Avello,
punkt 31.
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101. Sasom har framgétt under forfarandet
och sirskilt vid sammantridet skulle, om
Catherine vore brittisk medborgare, 3°
modern — trots att hon dr medborgare i en
tredje stat — ha ritt att stanna med dottern i
Forenade kungariket.

102. Vid en jimférelse med denna tinkta
situation — vilken skulle utgéra en "mot-
svarande situation” — skulle siledes dotterns
nationalitet medféra en gynnsammare
behandling av moderns ansékan om uppe-
hallstillstand.

103. Det finns dock inte négot objektivt skil
som motiverar en skillnad i behandling i
forevarande fall.

104. Om en medborgare i ett tredje land, i
sin egenskap av moder till ett engelskt barn,
endast pd grund hirav har ritt att stanna i
Forenade kungariket, sker detta namligen
uppenbart med beaktande av moderns
grundldggande roll — i kirleken till och

30 — Det kan noteras att ett sddant fall 4ir helt realistiskt. Det skulle
i det syftet nimligen ricka att den andra forildern hade
brittiskt medborgarskap eller att han, dven om han var
utlindsk medborgare, hade riitt att bositta sig permanent i
Forenade kungariket (Section 1 i British Nationality Act
1981: jfr fotnot 8 i Forenade kungarikets skriftliga yttrande
till domstolen).

uppfostran av barnet — samt mer allmint pa
grund av skyddet for familjelivet.

105. Sadana évervéiganden gor sig emellertid
dven géllande i ett fall som i férevarande maél,
i vilket barnet inte har ritt till boséttning till
foljd av ett brittiskt medborgarskap, men vil
har ritt till permanent bosittning i Férenade
kungariket till foljd av sitt gemenskapsmed-
borgarskap. Det dr helt uppenbart att den
oersiittliga roll som en moder har i sin kiirlek
till och uppfostran av en minderarig i spid
alder 6ver huvud taget inte dr beroende av
barnets medborgarskap.

106. I avsaknad av objektiva skil som kan
motivera att moderns anstkan om bositt-
ning sirbehandlas pid grund av barnets
medborgarskap utgor foljaktligen de brittiska
atgirderna i fraga en sidan diskriminering pa
grund av nationalitet som strider mot artikel
12 EG.

— Sammanfattande éverviganden

107. Sammanfattningsvis foreslar jag siledes
att domstolen skall besvara den hinskju-
tande domstolens friga sa att — forutom att
den atgird genom vilken myndigheterna i en
medlemsstat avslar en ansékan om perma-
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nent uppehéllstillstind frain modern till en
minderdrig unionsmedborgare, som har en
ritt till bosittning i den medlemsstaten,
medfor att den ritt som den minderdriga
har enligt artikel 18 EG och artikel 1 i
direktiv 90/364 frantas sin #ndamalsenliga
verkan — den utgér en sidan diskriminering
pa grund av nationalitet som &r férbjuden
enligt artikel 12 EG.

E — Huruvida det foreligger réittighetsmiss-
bruk

108. S&som jag redan har antytt (ovan,
punkt 28 och féljande punkter) har Forenade
kungarikets regering dessutom invént att
makarna Chen litit dottern fodas inom
Nordirlands territorium i det uppenbara
syftet att garantera henne forvirv av
irlindskt medborgarskap och med detta rétt
till bosdttning i en annan medlemsstat i
gemenskapen. Catherines irlindska medbor-
garskap har siledes en ”artificiell” karaktir,
eftersom det dr resultatet av en noggrann
plan som foérildrarna genomfort for att
forvérva ritt till boséttning i gemenskapen.

109. Enligt domstolens rittspraxis har en
medlemsstat rdtt att vidta atgirder for att
hindra att vissa personer pa ett otillborligt
sitt forsoker undandra sig den nationella
lagstiftningen genom att anvénda sig av de
mojligheter som ges i fordraget. Medbor-
garna har inte ritt att &beropa bestimmelser
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i gemenskapsritten nir det & friga om
missbruk eller bedrigeri. **

110. Det skall saledes provas huruvida det
foreligger ett rittighetsmissbruk som kan
péverka utgingen av detta mal.

111. Jag anser att si inte &r fallet, inte ens
om jag bortser frin de allminna betink-
ligheterna mot att tillimpa en réttsfigur, vars
forekomst #r omstridd redan i nationell
lagstiftning och vars inneb6rd &r #nnu
osiikrare, pd gemenskapsniva.

112. Aven om jag skulle instimma med den
brittiska argumenteringen, innebdr forhal-
landet mellan gemenskapslagstiftningen och
medlemsstaternas lagstiftningar, sdsom det
sedan flera decennier har utformats i dom-
stolens rittspraxis, enligt min mening med
nodvindighet att missbruk av en réttighet
som ges enligt fordraget endast i undan-
tagsfall kan prévas, eftersom det férhéllandet
att en nationell bestimmelse, till f6ljd av att
en rittighet enligt gemenskapslagstiftningen
aberopas, inte skall tillimpas, utgdér den
normala konsekvensen av principen om
gemenskapsrittens foretride.

31 — Se, i friga om samtliga, dom av den 9 mars 1999 i mal
C-212/97, Centros (REG 1999, s. 1-1459), punkt 24, och den
omfattande riittspraxis som domstolen har dberopat i det
sammanhanget,



ZHU OCH CHEN

113. Inte heller kan den omsténdigheten att
nigon medvetet forsitter sig i en situation
som medfér att han erhiller en ritt enligt
gemenskapslagstiftningen for att dédrmed
forhindra att en viss nationell bestimmelse
som missgynnar honom tillimpas, i sig vara
tillrickligt for att de aktuella gemenskapsbe-
stammelserna inte skall tillimpas, 3>

114, Fér att man skall kunna tala om rittig-
hetsmissbruk méste det i vart fall framgé av
"vissa objektiva forhallanden” att “mdlsdtt-
ningen med den berérda gemenskapsbestim-
melsen inte har uppndtts, trots att de villkor
som uppstills i bestimmelsen formellt har
uppfyllts”, 3 Det skall med andra ord fast-
stillas huruvida den berérda personen, nir
han har &beropat den gemenskapsbestim-
melse genom vilken rittigheten i friga ges,
har héllit sig inom bestimmelsens anda och
omfattning.

115. Utgingspunkten foér beddmningen #r
saledes i huvudsak huruvida syftet och
malsittningen med den gemenskapsbestim-
melse genom vilken réttigheten i friga till-
delas har férvanskats.

32 — Domen } det ovanniimnda malet Centros, punkt 27, samt,
utforligt, generaladvokaten La Pergolas forslag till avgérande
i samma mal (REG 1999, s. I-1476 och foljande sidor).

33 — Dom av den 14 december 2000 i mil C-110/99, Emsland-
Stirke (REG 2000, s. I-11569), punkt 52, For ett liknande
resonemang, se dven domen i det ovannimnda milet
Centros, punkt 25, och dom av den 21 november 2002 §
mal C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket (REG 2002, s, I-
10829), punkt 42.

116. I forevarande mdal dr det enligt miin
mening inte sa. Jag anser inte att makarna
Chens #r "... [union]smedborgare som gernom
missbruk eller pd ett bedrdgligt sditt Aberopar
gemenskapsritten och dirigenom forsoker

kringga nationell ritt”, 3*

117. Det ar riktigt att ndr Man Chen har
utnyttjat de bestimmelser i fordraget enligt
vilka Catherine, och indirekt hon sjilv i
egenskap av Catherines mor, ges ritt till
bosdttning har hon till slut undgéiit de
engelska bestimmelserna enligt vilka ritten
till bosittning f6r medborgare i tredje liinder
ar begrinsad.

118. Enligt min mening innebiir detta inte
nagon férvanskning av syftet med de dbero-
pade gemenskapsbestimmelserna,

119. Syftet med bestimmelserna om ritten
till bosdttning, och sérskilt med artikel 18
EG, sasom den genomférts i direktiv 90/364,
och bekriftats i artikel 45 i Stadgan om de
grundliggande réttigheterna, #r uppenbart.
Det dr nimligen frdga om att avskaffa alla
inskrdnkningar i unionsmedborgarnas ritt

34 — S4 beskrivs begreppet missbruk av gemenskapens riittigheter
i dom av den 27 september 2001 i mal C-63/99, Gloszczuk
(REG 2001, s. I-6369), punkt 75. Min kursivering.
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till fri rérlighet och bosittning, pa det enda
villkoret att de inte utgdér en boérda for
virdstatens finanser.

120. Nér, sasom i forevarande fall, en fram-
tida fordlder beslutar att den minderariga
dotterns bista kriver att hon forvirvar ett
gemenskapsmedborgarskap for att dérefter
kunna &tnjuta de rittigheter som detta &r
féorbundet med, och sirskilt ritten till bos#tt-
ning enligt artikel 18 EG, innebir det inget
"missbruk” att férildern, med iakttagande av
gillande bestdimmelser, handlar s att barnet
vid fodelsen uppfyller villkoren for att erhélla
medborgarskap i en medlemsstat.

121. P4 samma sitt kan det inte anses
innebdra ett "missbruk” att denne forilder
anstringer sig for att barnet skall kunna
utdva sin lagenligt forvirvade ritt till bosatt-
ning och féljaktligen begir att fa tillstind att
bositta sig tillsammans med henne i samma
vidrdstat.

122. Det dr hir ndmligen inte frdga om
personer "som genom missbruk eller pd ett
bedrigligt sitt &beropar gemenskapsrit-
ten”* och forvanskar syftet med och omfatt-
ningen av bestimmelserna i den lagstift-
ningen, utan om personer som med kinne-
dom om innehéllet i de friheter som fore-
skrivs i gemenskapsritten utnyttjar dessa

35 — Se domen i det ovannimnda mélet Gloszczuk, punkt 75.
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med lagenliga medel, just for att uppnd
madlsittningen med gemenskapsbestimmel-
sen, nimligen barnets ritt till bosdttning.

123. Inte heller det forhillandet att de
brittiska bestimmelserna om bosittning for
medborgare i tredje linder inte skall till-
limpas med avseende pa modern kan anses
vara resultatet av ett missbruk av rittigheter,
Detta forhillande #r ndmligen, sisom har
framgatt, ett resultat som helt stimmer
Gverens med den ifrdgavarande gemenskaps-
bestimmelsens malsdttning, och #ér utan
tvivel det villkor som krivs for att uppna
denna mélsittning, eftersom det gor det
méjligt att garantera en unionsmedborgare
ritten att fritt uppehélla sig inom en med-
lemsstats territorium.

124. Problemet, om man kan tala om ett
problem, ligger i sjilva verket i det kriterium
for att tilldela medborgarskap som antagits
av den irlindska lagstiftningen, kriteriet jus
soli,®® vilken ger upphov till sidana situ-
ationer som den i forevarande mél.

125, Foér att undvika sddana situationer
skulle man nimligen ha kunnat ligga till
ett villkor om att férdldern skall vara

36 — Det har diremot ingen betydelse for detta mél att det
"landomrade” till vilket jus soli hiinfor sig, det vill siga staden
Belfast, pa grund av de vilkinda historisﬁa hindelserna pa 6n
Irland inte &r underkastad Irlands (Eires) suverdnitet. Det
ifrigavarande problemet skulle némligen kunna lésas p
samma sitt om barnet hade fétts inom Irands (Eires)
territorium och direfter tillsammans med modern ha flyttat
till Belfast, eller till Cardiff.
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permanent bosatt inom 6n Irlands territo-
rium. *” Nigot sadant ytterligare villkor finns
dock inte i den irlindska lagstiftningen, eller
var i vart fall inte tillimpligt p& Catherine.

126. Under sddana omstindigheter kan,
vilket jag upprepar, Catherine eller hennes
mor inte forebras for att lagenligt ha
utnyttjat den mojlighet och de rittigheter
som de har enligt gemenskapsritten,

127. Om Forenade kungarikets uppfattning
godtogs skulle foér ovrigt missbruk kunna
misstinkas i nistan alla fall av avsiktligt
forvarv av medborgarskap i en medlemsstat.
Detta kan paradoxalt nog leda till att det for
atnjutande av rdttigheter som f6ljer pa
unionsmedborgarskapet uppstélls villkoret
att férvirvet av medborgarskap skall vara
oavsiktligt.

37 — P4 samma siitt som det, inom parentes sagt, foreskrivs |
artikel 1 och bilaga 2 till "Agreement between the
government of the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland and the government of Ireland”, utfirdat i
Belfast den 10 april 1998. I artikel 1, punkt vi) foreskrivs
niimligen att de tvd regeringarna skall “recognise the
birthright of all the people of Northern Ireland to identify
themselves and be accepted as Irish or British, or both, as
they may so choose, and accordingly confirm that their right
to hold both British and Irish citizenship is accepted by both
Governments and would not be affected by any future change
in the status of Northern Ireland”. I bilaga 2 anges att for
tillimpningen av den ovannimnda artiket 1 skall “the people
of Northern Ireland” omfatta "all persons born in Northern
Ireland and having, at the time of thelr birth, at least one
parent who is a British citizen, an Irish citizen or is otherwise
entitled to reside in Northern Ireland without any restriction
on their period of residence”,

128. Detta skulle dock vara likvdrdigt med
att "inskriinka verkningarna av tilldelningen
av en .. medlemsstats medborgarskap,
genom att stillla ytterligare villkor for att
detta medborgarskap skall erkinnas nir det
giller utévandet av de grundliggande fri-
heter som foreskrivs i fordraget”. Sasom
domstolen har fastslagit 4r detta inte tillatet
enligt gemenskapsritten, >

129, Enligt min mening péverkas saledes
inte svaret pa den hinskjutande domstolens
fragor till domstolen av den omstéindigheten
att makarna Chen har handlat si att dottern
skulle fédas inom Nordirlands territorium i
syfte att hon skulle erhalla irlindskt med-
borgarskap, och med detta en ritt till
bosdttning i Férenade kungariket och i de
andra medlemslinderna i gemenskapen.

F — Ritten till skydd for familjelivet

130. Efter att ha kommit till slutsatsen att
Catherine genom gemenskapsritten tilldelas
ritten att bositta sig i Forenade kungariket
och hennes mor genom gemenskapsritten

38 — Jamfor domen i det ovannimnda malet Micheletti, punkt 10,
och domen { det ovannimnda mlet Kaur, punkt 19.
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tilldelas ritten att stanna tillsammans med foreslagits hér r, sésom har framgétt, helt i
dottern, anser jag inte att det ir nddvindigt overensstimmelse med de virden som
att uppehalla sig vid frigan huruvida de uttryckts i artikel 8 i den ovannimnda
nationella bestimmelserna dr forenliga med konventionen, och sirskilt med kravet om
EKMR. Den tolkning av fordraget som skydd for familjelivet (se ovan punkt 94).

V — Forslag till avgorande

131. Sammanfattningsvis foreslar jag dérfor att domstolen skall besvara fragorna
fran Immigration Appellate Authority i Hatton Cross pa foljande sitt:

1)

2)

En minderérig unionsmedborgare i spid &lder som har en sjukforsikring vilken
ticker alla risker som kan uppsta i virdmedlemsstaten — och som, éven om hon
inte sjilv har nigon inkomst eller erhéller ndgon avkastning, genom foréldrarna
har tillrickliga tillgdngar for att inte behdva belasta virdmedlemsstatens
finanser - uppfyller villkoren enligt artikel 1 i radets direktiv 90/364/EEG av den
28 juni 1990 om ritt till boséttning, och har siledes ritt att pa obestimd tid
uppehalla sig inom en annan medlemsstats territorium &n den medlemsstat som
hon &r medborgare i.

Forutom att den &tgird genom vilken myndigheterna i en medlemsstat avslér en
ansdkan om permanent uppehallstillstaind fran modern till en minderarig
unionsmedborgare, som har en ritt till boséttning i den medlemsstaten, medf6r
att den ritt som den minderariga har enligt artikel 18 EG och artikel 1 i
direktiv 90/364 frantas sin #ndamalsenliga verkan, utgér den en sddan
diskriminering pa grund av nationalitet som ér forbjuden enligt artikel 12 EG.
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