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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 8 september 2005"

I — Inledning

1. Europaparlamentet vinder sig med sin
talan i detta mal mot artikel 4.1 sista
meningen, artikel 4.6 och artikel 8 i radets
direktiv 2003/86/EG av den 22 september
2003 om ritt till familjeaterférening © (nedan
kallat direktivet). Tvirtemot vad direktivets
titel antyder ror det inte familjeaterfrening i
allménhet utan ratt till aterférening for
familjer déir ingen familjemedlem &r unions-
medborgare.

2. Enligt direktivet har en tredjelandsmed-
borgare som vistas lagligen inom gemenska-
pen i princip rédtt att som ett led i en
familjeaterférening fa virdstatens tillstand
till att hans barn flyttar in. De bestimmelser
mot vilka talan férs ger medlemsstaterna
mdojlighet att under vissa férutsattningar
begransa familjedterféreningen och infora

1 — Originalsprik: tyska.
2 — EUT L 251, s. 12.

I1-5776

vintetider, vad giller barn som har fyllt tolv
respektive femton ar. Parlamentet anser att
dessa bestammelser ér oférenliga med den
grundliggande ritten till skydd for familje-
livet och principen om likabehandling.

3. Aven om parlamentet uppenbarligen inte
sitter nagot stort virde pa generaladvoka-
ternas insatser > fordrar de nya rattsfrigor
som uppkommer med férevarande talan
anda ett forslag till avgérande. Fragorna
giller framfor allt férutsdttningarna for att
uppta talan till sakprévning och tillimp-
ningen av de berdrda minskliga réttighe-
terna och grundlaggande friheterna.

3 — I Europaparlamentets beslut i anledning av iakttagelserna i
beslutet om beviljande av ansvarsfrihet for genomférandet av
Europeiska unionens allmanna budget for budgetaret 2003,
Avsnitt IV — Domstolen (C6-0017/2005 — 2004/2043(DEC)
av den 12 april 2005, Dokument P6_TA-PROV(2005)0095,
Rapport A6-0066/2005, dnnu ej offentliggjord i EUT, vilkom-
nar parlamentet att antalet forslag till avgéranden av
generaladvokaterna har minskat.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

4. Radet har antagit direktivet med beak-
tande sdrskilt av artikel 63 forsta stycket
punkt 3 i férdraget, enligt vilken radet
enhilligt skall besluta om atgérder som avser
invandringspolitiken inom féljande omraden:

"a) Villkor for inresa och bosattning, nor-
mer for medlemsstaternas forfaranden
for att utfarda visering for langre tid och
uppehéllstillstind, inbegripet sadana
som avser familjeaterforening.

by ..

5. Aven artikel 63 andra stycket i fordraget
dr av intresse. Bestimmelsen har féljande
lydelse:

”Atgirder som radet beslutar enligt punk-
terna 3 och 4 skall inte hindra nagon
medlemsstat fran att pd de berérda omra-
dena behalla eller inféra nationella bestim-

melser som ér forenliga med detta fordrag
och internationella avtal.”

6. 1 skal 2 i direktivet betonas uttryckligen
skyddet for familjen enligt internationella
avtal och i synnerhet de grundliggande
rittigheterna:

”Atgirderna avseende familjeaterférening
bér antas i Overensstimmelse med den
skyldighet att skydda familjen och att
respektera familjelivet som har stadfists i
en rad folkrittsliga instrument. Detta
direktiv respekterar de grundldggande rittig-
heter och iakttar de principer som erkinns
sarskilt i artikel 8 i Europeiska konventionen
om skydd for de manskliga réttigheterna och
de grundliggande friheterna och i Euro-
peiska unionens stadga om de grundlig-
gande rittigheterna.”

7. Har skall erinras om att det i artikel 7 i
stadgan om de grundliggande rittigheterna
(artikel II-67 i Férdraget om upprittande av
en konstitution fér Europa) angdende
respekt for privat- och familjelivet foreskrivs
att var och en har ritt till respekt for sitt
privat- och familjeliv, sin bostad och sin
korrespondens.
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8. Skil 5 har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna bor sitta i kraft bestdm-
melserna i detta direktiv utan diskriminering
med avseende pa kon, ras, hudfirg, etniskt
eller socialt ursprung, genetiska egenskaper,
sprak, religion eller 6vertygelse, politiska
eller andra asikter, tillhorighet till en natio-
nell minoritet, formégenhet, fédelseort,
funktionshinder, alder eller sexuell laggning.”

9. Med detta padminner gemenskapslagstift-
aren om det sirskilda férbudet mot diskri-
minering i artikel 21 i stadgan om de
grundldggande rittigheterna (artikel II-81 i
Férdraget om upprittande av en konstitution
fér Europa).

10. Enligt artikel 3.4 b skall direktivet inte
paverka tillimpningen av mer férmanliga
bestammelser i Europeiska sociala stadgan av
den 18 oktober 1961 % den reviderade Euro-
peiska sociala stadgan av den 3 maj 1996°
och den europeiska konventionen om mig-
rerande arbetstagares rittsstillning av
den 24 november 1977 °.

4 — European Treaty Series
5 — European Treaty Series
6 — European Treaty Series

1-5778

11. Artikel 4.1 i direktivet innehéller en
principbestimmelse om att medlemsstaterna
skall tillata inresa och vistelse for make/maka
och barn. Enligt sista stycket far dock
medlemsstaterna nir ett barn ar over tolv
ar stilla upp ytterligare villkor for aterfor-
eningen:

”Nir ett barn dr 6ver tolv ar och anlinder pa
egen hand utan resten av sin familj, far
medlemsstaterna med avvikelse fran ovan-
stéende, innan de ger barnet tillstind till
inresa och vistelse enligt detta direktiv, préva
om barnet uppfyller kriteriet for integrering,
om deras lagstiftning vid den tidpunkt da
detta direktiv genomférs foreskriver en sadan
provning.”

12. Skil 12, som rér samma fraga, har
foljande lydelse:

"Mojligheten att begrinsa ritten till familje-
aterforening f6r barn éver tolv ars alder, vars
priméra bostad &r en annan dn referensper-
sonens, ar avsedd att avspegla barnens
férmaga till integrering i tidig alder och skall
garantera att de forviarvar den utbildning och
de sprakkunskaper som krivs i skolan.”
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13. Enligt artikel 4.6 i direktivet giller inte
ritten till aterférening om ansékan om
familjeaterférening for ett barn limnas in
efter det att barnet har fyllt femton ar:

"Med avvikelse fran ovanstiende far med-
lemsstaterna begidra att ansokningar om
familjeaterférening for underariga barn skall
limnas innan barnet har fyllt femton ar, sa
som foreskrivs i deras gillande lagstiftning
vid datumet fér genomférandet av detta
direktiv. Om ansékan limnas in efter det
att barnet har fyllt femton ar, skall de
medlemsstater som beslutar att tillimpa
detta undantag tillata inresa och vistelse for
sadana barn av andra skil dn familjeaterfor-
ening.”

14. Enligt artikel] 8 i direktivet ar det tillatet
att infora vantetider:

"Medlemsstaterna far kréva att referensper-
sonen skall ha vistats lagligen pa deras
territorium under en period som inte far
Gverstiga tvd ar innan han eller hon kan
aterforenas med sina familjemedlemmar.

Om en medlemsstats gillande lagstiftning pa
omradet for familjeaterférening vid den

tidpunkt da direktivet antas beaktar med-
lemsstatens mottagningskapacitet, far med-
lemsstaten med avvikelse fran forsta stycket
infora en vintetid pa hogst tre ar mellan
inldmnandet av en ansékan om familjedter-
férening och utfirdandet av uppehallstill-
stand for familjemedlemmarna.”

15. Direktivet innehéller olika bestimmelser
om att hinsyn skall tas till omstindigheterna
i det enskilda fallet.

16. Enligt artikel 5.5 i direktivet skall barnets
bésta beaktas:

"Vid prévningen av ansokan skall medlems-
staterna ta vederborlig hdnsyn till att under-
ariga barns basta skall komma i frimsta
rummet.”

Kommissionens forslag” utgick i fraga om
denna bestimmelse fortfarande uttryckligen
frin konventionen om barns rattigheter ®,

7 — KOM(2002) 225, 5. 19.

8 — Oppnad for undertecknande den 20 november 1989 (Forenta
nationernas fordragssamling, volym 1577, s. 43). Alla med-
lemsstater har ratificerat denna konvention. I artikel 1-3.3
tredje stycket i Fordraget om upprittande av en konstitution
for Europa foreskrivs dessutom uttryckligen att unionen
skyddar barnets rattigheter, vilka dessutom enligt artikel 24 i
stadgan om de grundliggande rittigheterna (artikel I1-84 i
Fordraget om upprittande av en konstitution for Europa) har
karaktiren av grundliggande rittigheter.

[-5779
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17. Artikel 17 giller for alla potentiellt
berérda personer:

"Om en ansbkan om familjeaterférening
avslds, om ett uppehéllstillstaind aterkallas
eller inte fornyas, eller om det beslutats att
referenspersonen eller dennes familjemed-
lemmar skall utvisas, skall medlemsstaterna
ta vederbérlig hénsyn till arten och stabili-
teten av den berdrda personens familjeband
och varaktigheten av vistelsen i medlems-
staten samt forekomsten av familjemdssig,
kulturell eller social anknytning till
ursprungslandet.”

B — Folkritten

1. Europeiska konventioner

18. Den grundliggande ritten till skydd for
familjelivet framgar framfor allt av artikel 8 i
Konventionen om skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna, undertecknad i Rom den 4 november
1950 (nedan kallad EKMR):

"1 Var och en har ritt till skydd for sitt
privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

I-5780

2 Offentlig myndighet far inte inskrdnka
atnjutandet av denna réttighet annat 4n med
stdd av lag och om det i ett demokratiskt
samhille dr nodvindigt med hansyn till
statens sdkerhet, den allminna sikerheten,
landets ekonomiska vilstand eller till fore-
byggande av oordning eller brott eller till
skydd for hilsa eller moral eller fér andra
personers fri- och rittigheter.”

19. I artikel 14 i EKMR féreskrivs ett forbud
mot diskriminering:

”Atnjutandet av de fri- och rittigheter som
anges i denna konvention skall sékerstallas
utan nagon atskillnad sasom pa grund av
kén, ras, hudfirg, sprak, religion, politisk
eller annan askadning, nationellt eller socialt
ursprung, tillhérighet till en nationell mino-
ritet, formogenhet, bord eller stillning i
6vrigt.”

20. Bestimmelser om familjeéterfﬁrenin%
finns dven i Europeiska sociala stadgan.
Enligt del I punkt 19 har migrerande arbets-
tagare som #dr medborgare i en fordrag-
sslutande stat och deras familjer ratt till
skydd och bistind inom en annan parts

9 — Se ovan fotnot 4.
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territorium. I artikel 19 konkretiseras detta
nér det giller familjeaterforening pé f6ljande
satt:

"For att trygga migrerande arbetstagares och
deras familjers ritt till skydd och hjalp inom
annan parts territorium, atar sig parterna

6. att i mojligaste man underlitta foér en
utldndsk arbetstagare att aterférenas med sin
familj om denne sjalv har tillstand att boséatta
sig i det mottagande landet,

7.-10...” %

10 — Enligt konventionssekretariatet — http://conventions.coe.int,
besokt den 14 april 2005 — har denna bestimmelse erkints
av Osterrike, Belgien, Portugal, Estland, Frankrike, Irland,
Italien, Luxemburg, Slovenien, Spanien, Tyskland, Grekland,
Finland, Nederlinderna, Polen, Sverige, Forenade kungariket
och Cypern, men inte av Lettland, Malta, Slovakien,
Republiken Tjeckien och Ungern. Danmark tycks vid sin
ratificering av den reviderade stadgan ar 1996 ha godtagit
artikel 19.6. Litauen har vid sin ratificering av den reviderade
stadgan inte godtagit artikel 19.6 som bindande.

21. Enligt den bilaga som enligt artikel 38
skall utgéra en integrerande del av stadgan
skall uttrycket "utldndsk arbetstagares familj”
vid tillimpningen av denna bestimmelse
anses inbegripa dtminstone hans hustru och
barn under 21 ar f6ér vilka han har vérdna-
den. I den reviderade europeiska sociala
stadgan av den 3 maj 1996, '" i vilken artikel
19.6 har bibehallits med samma lydelse, fick
bilagan pa denna punkt en ny lydelse. Vid
tillimpningen av artikel 19.6 skall uttrycket
“utlindsk arbetstagares familj” anses inne-
fatta dtminstone arbetstagarens make/maka
och ogifta barn si linge dessa anses vara
minderariga i den mottagande staten och &r
ekonomiskt beroende av den migrerande
arbetstagaren.

22. Europaradet har édven for underteck-
nande 6ppnat den europeiska konventionen
om migrerande arbetstagares rattsstill-
ning . Familjeaterférening regleras i artikel
12, Punkt 1 har foljande lydelse:

"Make eller maka till migrerande arbets-
tagare, vilken lagenligt innehar anstillning
inom fordragsslutande stats territorium, lik-
som hans eller hennes ogifta barn, som &r
beroende av den migrerande arbetstagaren,

11 — Se ovan fotnot 5.

12 — Se ovan fotnot 6. Konventionen har hittills ratificerats av atta
stater, ddribland Spanien, Frankrike, Italien, Nederlinderna,
Portugal och Sverige.
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skall s& linge som de av relevanta lagbe-
stimmelser i vérdstaten betraktas sasom
minderariga dga ritt att forena sig med den
migrerande arbetstagaren inom en fordrag-
sslutande stats territorium, pa villkor som i
denna konvention giller f6r den migrerande
arbetstagarens tilltraide och i enlighet med
det i sddana lagbestimmelser eller i inter-
nationella 6verenskommelser foreskrivna
forfarandet avseende tilltrdde. Det sagda
giller under forutsittning att den migre-
rande arbetstagaren for sin familj disponerar
en bostad som kan betraktas sdsom normal
for de inhemska arbetstagarna i den del av
landet dér han &r anstilld. Varje fordrag-
sslutande part kan géra beviljandet av ovan
asyftade ritt beroende av en véntetid pa
hogst tolv méanader.”

23. Enligt definitionen i artikel 1 kan endast
medborgare i en fordragsslutande stat vara
migrerande arbetstagare i den mening som
avses i konventionen.

2. Virldsomfattande konventioner

24. Den internationella konventionen om
medborgerliga och politiska rittigheter av
den 19 december 1966 ** innehaller i artikel
17 f6ljande med artikel 8 i EKMR jamférbara
garanti:

13 — Forenta nationernas foérdragssamling, band 999, s. 171.

I-5782

”1. Ingen md utsittas for godtyckliga eller
olagliga ingripanden i sitt privat- och
familjeliv, sitt hem eller sin korrespon-
dens, ej heller for olagliga angrepp pa
sin heder och sitt anseende.

2.  Envar har ritt till lagens skydd mot
sddana ingripanden eller angrepp.”

25. Vidare fastslas foljande i artikel 23.1 i
konventionen:

“Familjen 4r sambhiéllets naturliga och grund-
laggande enhet och ir berittigad till sam-
héllets och statens skydd.”

26. Jag skall ocksa hinvisa till artikel 24.1 i
konventionen:

"Varje barn skall utan atskillnad pa grund av
ras, hudfirg, kén, sprak, religion, nationell
eller social hirkomst, férmégenhet eller bérd
dga ritt till sddant skydd av sin familj,
samhillet och staten, som dess stillning
som minderarig kraver.”
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27. Konventionen om barnets rittigheter '*
innehaller ocksd bestimmelser angiende
familjeaterférening, 1 artikel 9.1 fastslas den
grundldggande principen att ett barn inte far
skiljas fran sina fordldrar mot deras vilja.
Med detta som grund foreskrivs foljande i
artikel 10.1 férsta meningen:

"I enlighet med konventionsstaternas for-
pliktelse under artikel 9, punkt 1, skall
ansokningar fran ett barn eller dess foréldrar
om att resa in i eller limna en konventions-
stat for familjedterforening behandlas pa ett
positivt, humant och snabbt sitt av konven-
tionsstaterna.”

28. Aven det allminna kravet enligt artikel
3.1 ar av betydelse:

"Vid alla atgirder som rdr barn, vare sig de
vidtas av offentliga eller privata sociala
valfardsinstitutioner, domstolar, administra-
tiva myndigheter eller lagstiftande organ,
skall barnets bista komma i frimsta rum-
met.”

14 — Se ovan fotnot 8.

29. Férenta nationerna har i likhet med
Europaradet &ppnat en internationell kon-
vention om skydd foér migrerande arbets-
tagare och deras familjemedlemmar® for
undertecknande. Enligt artikel 44.2 skall de
férdragsslutande staterna inom ramen for sin
kompetens vidta alla lampliga atgarder for att
underlitta familjeaterférening med make/
maka och underdriga barn. Hittills har ingen
av gemenskapens medlemsstater ratificerat
denna konvention.

30. Slutligen skall ocksa nimnas artikel 13 i
Internationella arbetsorganisationens (ILO)
konvention nr 143 av den 24 juni 1975 om
migrationsmissbruk och frimjande av lika
mdjligheter f6r och likabehandling av migre-
rande arbetstagare '°. Den lyder som féljer:

”1. Varje fordragsslutande stat far vidta alla
nédvindiga atgirder som faller under dess
behorighet och samarbeta med andra for-
dragsslutande stater i syfte att underldtta
familjeiterférening for migrerande arbets-
tagare som lagligen vistas pa dess territo-
rium,

15 — New York, den 18 december 1990, Férenta nationernas
férdragssamling, band 2220, s. 1-39481.

16 — Ratificerad av 18 stater, daribland Cypern, Italien, Portugal,
Slovenien och Sverige.
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2. Med migrerande arbetstagares familj
avses i denna artikel arbetstagarens make/
maka, underhallsberittigade barn, fader och
moder.”

III — Yrkanden

31. Europaparlamentet har yrkat att dom-
stolen skall

— ogiltigférklara artikel 4.1 sista stycket,
artikel 4.6 och artikel 8 i radets direktiv
2003/86/EG av den 22 september 2003
om ritt till familjeaterforening enligt
artikel 230 EG, och

— forplikta svaranden att ersitta
rittegangskostnaderna.

32. Réadet har yrkat att domstolen skall

— avvisa talan om ogiltigforklaring av
artikel 4.1 sista stycket, artikel 4.6 och
artikel 8 i radets direktiv 2003/86/EG av
den 22 september 2003, och

I-5784

— forplikta Europaparlamentet att ersitta
rattegangskostnaderna.

33. Férbundsrepubliken Tyskland och kom-
missionen har intervenerat till stod fér radets
yrkanden.

IV — Bed6mning

A — Upptagande till sakprévning

1. Huruvida det foreligger en riittsakt mot
vilken talan kan foras

34. Det dr endast mojligt att vicka talan om
ogiltigférklaring enligt artikel 230 EG mot
rittsakter och inte mot handlingar som
saknar rittsligt bindande verkan.'” Direk-
tivets rattsligt bindande verkan kan ifraga-
sdttas pa grund av artikel 63 andra stycket i
férdraget. Enligt den bestimmelsen skall
atgirder “som radet beslutar enligt punk-
terna 3 och 4” i artikel 63 (som exempelvis
direktivet) “inte hindra nigon medlemsstat
fran att pa de berdrda omridena behalla eller
inféra nationella bestimmelser som éar for-
enliga med detta férdrag och internationella
avtal”.

17 — Jamfor mitt forslag till avgérande av den 16 juni 2005 i de
forenade malen C-138/03, C-324/03 och C-431/03, Italien
mot kommissionen (mélet anhéngigt vid domstolen),
punkt 45 med vidare hanvisningar.
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35. Artikel 63 andra stycket har delvis setts
som ett bemyndigande att behélla eller infora
mera langtgiende skyddsatgirder pa samma
satt som foreskrivs i artiklarna 95.5, 137.5,
153.3 och 176 EG. '® Den tolkningen ar dock
inte Gvertygande, eftersom det i artikel 63
andra stycket EG till skillnad fran i de
nimnda klausulerna inte stills upp nagot
mal med de mera lingtgiende skyddsatgir-
derna. Om medlemsstaterna emellertid har
frihet att sjilva vilja vilka mal som asyftas
med de andra étgérderna utgér gemenskaps-
lagstiftningen inte nagon for medlemssta-
terna bindande minimistandard. En mini-
mistandard kédnnetecknas emellertid av att
det dr mojligt att inféra mera langtgdende
skyddsatgarder ™ till skillnad mot nir det
helt saknas bindande verkan.

36. Strikt efter ordalydelsen skulle av artikel
63 andra stycket i fordraget folja att den
sekundirritt som avses i de bada ndmnda
punkterna, det vill siga sirskilt det aktuella
direktivet, pa nationell niva inte har nagon
verkan eller foretride vid tillimpningen om
nationell réitt innehéller andra bestimmel-
ser.”® Om man konsekvent for tanken vidare
skulle till och med avsaknaden av lagstift-

18 — Fungueirifio-Lorenzo, Visa-, Asyl- und Einwanderungspolitik
vor und nach dem Amsterdamer Vertrag, sidan 81 och
foljande sidor. For ett liknande resonemang, se Rében, i
Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, maj 1999,
artikel 63 i EG-fordraget, punkt 43.

19 — Jamfor i friga om artikel 176 EG dom av den 22 juni 2000 i
mél C-318/98, Fornasar med flera (REG 2000, s. 1-4785),
punkt 46, och av den 14 april 2005 i mal C-6/03,
Deponiezweckverband Eiterkopfe (REG 2005, s. 1-2753),
punkt 27 och fsljande punkter.

20 — Se exempelvis Weif}, i: Streinz, EUV/EGV, 2003, artikel 63 i
EG-fordraget, punkt 68, och Brechmann, i: Callies/Ruffert,
Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2 uppl., 2002,
artikel 63 i EG-fordraget, punkt 42.

ning, det vill sidga den situationen att direk-
tivet inte genomforts, vara tillaten eftersom
dven detta kan sigas innebéra att det finns
“andra” bestimmelser. Enligt en sadan upp-
fattning reduceras atgirder enligt artikel 63
forsta stycket punkterna 3 och 4 i férdraget
nér det giller rittsverkningarna till rekom-
mendationer, **

21 — En sidan pataglig inskrinkning av den rittsligt bindande
verkan skulle inte vara begrinsad till det aktuella direktivet,
utan dven till &tminstone féljande rittsakter som utfardats
uteslutande p& grundval av artikel 63 forsta stycket
punkterna 3 och 4 EG: Réadets direktiv 2004/114/EG av den
13 december 2004 om villkoren for tredjelandsmedborgares
inresa och vistelse for studier, elevutbyte, oavlénad yrkesut-
bildning eller volontérarbete (EUT L 375, s. 12), radets beslut
2004/573/EG av den 29 april 2004 om organisationen av
gemensamma flygningar for atersindande fran tva eller flera
medlemsstaters territorium av tredjelandsmedborgare vilka
omfattas av enskilda beslut om atersindande (EUT L 261,
s. 28), radets direktiv 2004/81/EG av den 29 april 2004 om
uppehallstillstdnd till tredjelandsmedborgare som har fallit
offer f6r ménniskohandel eller som har fitt hjalp till olaglig
invandring och vilka samarbetar med de behériga myndighe-
terna (EUT L 261, s. 19), radets beslut 2004/191/EG av den
23 februari 2004 om faststéllande av kriterier och ndrmare
foreskrifter for ersattning for finansiella obalanser som
uppstar till f6ljd av tillimpningen av direktiv 2001/40/EG
om Omsesidigt erkinnande av beslut om avvisning eller
utvisning av medborgare i tredje land (EGT L 60, s. 55),
radets direktiv 2003/110/EG av den 25 november 2003 om
bistand vid transitering i samband med &tersindande med
flyg (EUT L 321, s. 26), radets direktiv 2003/109/EG av den
25 november 2003 om varaktigt bosatta tredjelandsmedbor-
gares stillning (EGT L 16, s. 44), radets férordning (EG)
nr 859/2003 av den 14 maj 2003 om utvidgning av
bestimmelserna i férordning (EEG) nr 1408/71 och férord-
ning (EEG) nr 574/72 till att gilla de medborgare i tredje land
som enbart pa grund av sitt medborgarskap inte omfattas av
dessa bestaimmelser (EGT L 124, s. 1), radets forordning (EG)
nr 1030/2002 av den 13 juni 2002 om en enhetlig utformning
av uppehallstillstand f6r medborgare i tredjeland (EGT L 157,
s. 1) och radets direktiv 2001/40/EG av den 28 maj 2001 om
6msesidigt erkdnnande av beslut om avvisning eller utvisning
av medborgare i tredje land (EGT L 149, s. 34).
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37. En sadan tolkning torde ligga i linje med
vissa medlemsstaters motiv for att vilja inféra
den berérda bestimmelsen. Ursprungligen
var ndmligen inte alla medlemsstater infors-
tidda med att det genom EG-foérdraget
6verfordes befogenheter pa invandringspoli-
tikens omrade. **

38. Den angivna tolkningen av artikel 63
andra stycket i fordraget som ett forbehall
fér medlemsstaterna skulle under alla for-
hallanden innebéra att den samtidigt med
bestammelsens tillkomst genomférda Gver-
foringen av lagstiftningskompetensen i arti-
kel 63 forsta stycket punkterna 3 och 4 i EG-
férdraget skulle fa orimliga f6ljder och forta
dess effekt. Denna nya lagstiftningskompe-
tens har inte som mal att det skall utfirdas
rekommendationer. Det hade inte krivts
nagot rittsligt stéd for det i EG-férdraget,
eftersom redan artiklarna K1 och K3 i
Fordraget om Europeiska unionen i den
tidigare gillande lydelsen enligt Maastricht-
fordraget innehdll en siddan till och med
potentiellt mer langtgiende kompetens >,
Tanken med att inféra kompetensen enligt
artikel 63 forsta stycket punkterna 3 och 4
var darfér att ge gemenskapsritten ett

22 — Se det irlindska ordférandeskapets dokument “Europeiska
unionen i dag och i morgon”, CONF/2500/96 av den 5
december 1996, del A, avsnitt I, kapitel 2. Det davarande
forslaget till dndringar i foérdraget inneholl visserligen
lagstiftningskompetens men ingen klausul som var jamforbar
med andra stycket.

23 — Medlemsstaterna kunde inom ramen for det davarande
unionsférdraget vid sidan av gemensamma stindpunkter
och gemensamma étgérder dven utarbeta rittsligt bindande
konventioner.
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instrument for att bland annat reglera fragor
om invandringspolitik.

39. Artikel 63 i fordraget innehaller alltsa
motstridiga regler >* vilkas effekt endast kan
sikerstillas genom att man vid tolkningen
férsoker uppna en limplig 6verensstimmelse
eller, som tyska Bundesverfassungsgericht
(forfattningsdomstolen) har uttryckt saken,
praktisk konkordans.? Andra stycket kan
foljaktligen inte forstas pa det sittet att det
upphiver den rittsligt bindande verkan av
atgirder som har beslutats pa grundval av
punkterna 3 och 4. Hénvisningen till att
nationella bestimmelser skall vara forenliga
med fordraget skall i stillet — liksom i
gemenskapsritten i 6vrigt — forstas sa, att
nationella bestimmelser skall vara forenliga
med sekundirritten, inklusive atgérder som
vidtas med stod av punkterna 3 och 4.%¢

24 — Redan detta tolkningsproblem talar for den i artikel I1I-267 i
Fordraget om upprittande av en konstitution fér Europa
valda vigen att avstd frin en bestimmelse jamforbar med
artikel 63 andra stycket EG.

25 — Jamfsr Bundesverfassungsgerichts dom av den 16 maj 1995 i
mal 1 BvR 1087/91 (Kruzifix, BVerfGE 93, s. 1, pa s. 21 med
vidare hidnvisningar).

26 — Se till exempel Hailbronner, European Immigration and
Asylum Law under the Treaty, Commion Market Law Review
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40. For en sadan tolkning talar ocksd den
omstindigheten att lagstiftningskompeten-
sen enligt artikel 63 EG forsta stycket
punkterna 3 och 4 endast kan utévas med
enhillighet. > Medlemsstaterna kan dirfor ta
tillvara sina intressen tillrickligt under lag-
stiftningsférfarandet. Om en medlemsstat
skulle forst lamna sitt bifall till att en rattsakt
utfirdades med stod av denna rittsliga grund
men direfter bibehélla eller inféra mot-
stridiga nationella bestimmelser, skulle detta
for ovrigt vara oférenligt med férbudet att
handla i strid med egna tidigare hand-
lingar, >

41. Andra stycket skall dérfor inte forstas
som en begrinsning av en rittsakts ritts-
verkan utan som ett uppdrag till gemens-
kapslagstiftaren att lata medlemsstaterna
behélla ett tillrackligt handlingsutrymme
nér de beslutar om atgérder enligt punkterna
3 och 4. Genom detta uppdrag forverkligas
de olika alternativ som genom det aktuella
direktivet limnas till medlemsstaterna. Pa
grund av detta réttspolitiska uppdrag skall
heller inte sekundarritt som beslutats med
stéd av punkterna 3 och 4 i tveksamma fall
forstas som en genomford harmonisering.

27 — Nér det giller endast punkt 3 b har radet, genom sitt
(enhélliga) beslut av den 22 december 2004 om att lata delar
av de omraden som omfattas av avdelning IV i tredje delen av
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen
regleras av forfarandet i artikel 251 i det fordraget, sedan
den 1 januari 2005 infért omréstning med kvalificerad
majoritet (EUT L 396, s. 45).

28 — Jamfor mitt forslag till avgérande av den 8 juli 2004 i mal
C-117/03, Dragaggi (REG 2004, s. I-1), punkt 24 och foljande
punkt.

42. Av detta foljer att direktivet trots vad
som ségs i artikel 63 andra stycket i férdraget
i princip dr en rittsakt mot vilken talan kan
foras.

2. De ifragasatta bestimmelsernas art

43. Trots detta ifragasitter radet att det har
ar fraga om en rattsakt mot vilken talan kan
foras. Radet anser ndmligen att parlamentet
inte har riktat sin talan mot gemenskaps-
rittsliga bestimmelser utan — vilket inte &r
tillitet — mot bestimmelser i nationell ritt.
Enligt artikel 4.1 sista stycket, artikel 4.6 och
artilkel 8 i direktivet 4r medlemsstaterna inte
skyldiga att anta nagon viss lagstiftning. I
stillet hénvisas endast till redan géillande
nationell rétt som tillits kvarstd. Domstolen
har inte befogenhet att préva huruvida
nationell rétt verensstimmer med grund-
laggande rittigheter enligt gemenskaps-
rétten.

44. Parlamentet och kommissionen anser
diremot att de bestimmelser mot vilka talan
férs utgdr en del av gemenskapsritten, och
att de dr underkastade domstolens kontroll
framfor allt med avseende pa deras forenli-
ghet med grundliggande rittigheter enligt
gemenskapsritten. Gemenskapsrittsliga
bestimmelser som tilliter medlemsstaterna
att vidta atgirder som strider mot grund-
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liggande rittigheter ar oférenliga med dessa
rittigheter.

45. Jag delar parlamentets och kommissio-
nens uppfattning pa denna punkt. Rédets
invindning hérvidlag dr inte &vertygande.
Radet bortser fran att &ven en gemenskaps-
rittslig bekriftelse av vissa mojligheter till
bibehillande eller inférande av nationella
bestimmelser utgor gemenskapsritt. A ena
sidan utgér dessa mojligheter en potentiell
begransning av rickvidden for en ritt till
familjeaterforening enligt direktivet. A andra
sidan slas det fast att de berérda bestimmel-
serna dr forenliga med gemenskapsritten.
Om inte detta kan angripas med en talan om
ogiltigforklaring inom réatt tid kan gemen-
skapen inte pa eget initiativ agera mot
nationella atgirder som endast omfattar de
foreskrivna alternativen. *° Foljaktligen maste
dven en talan om detta i princip vara tillaten.

3. Yrkande om partiell ogiltigforklaring av
direktivet

46. Genom ett rittsligt utlatande av profes-
sor Langenfeld som den tyska regeringen har

29 — Se dom av den 5 oktober 2004 i mal C-475/01,
kommissionen mot Grekland [Ouzo] (REG 2004, s. 1-8923),

punkt 15 och féljande punkter.
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gett in har fraga uppkommit huruvida det &r
tillatet att som i férevarande fall vicka talan
om att vissa bestimmelser i direktivet skall
ogiltigférklaras. Enligt fast réttspraxis dr en
talan om ogiltigforklaring av en del av en
gemenskapsrittsakt endast mojlig under
férutsittning att denna del kan avskiljas fran
rattsakten i Ovrigt, eftersom det skulle ga
utéver yrkandet om rittsakten upphévs i
dess helhet (ultra petita, domstolen démer
inte utéver vad som yrkats).?** Om en
ogiltigférklaring avser en del av rittsakten
som inte kan sirskiljas fran réttsakten i
6vrigt dndras ndmligen sjilva kirninnehallet
i den berorda lagstiftningen.®' Det ankom-
mer pa gemenskapslagstiftaren att gora
sddana dndringar.

47. Enligt detta synsitt kan forevarande
talan inte upptas till sakprévning. De
bestimmelser som parlamentet har patalat
kan mot parlamentets uppfattning inte
objektivt sdrskiljas fran direktivets bestim-
melser i 6vrigt. Det beror inte pa huruvida de
aterstdende bestimmelserna i direktivet kan
tillampas for sig. De innehaller inte, som
parlamentet hivdar och som kommissionen
har hévdat vid den muntliga férhandlingen,
en potentiell begrinsning av den i direktivet

30 — Dom av den 28 juni 1972 i mal 37/71, Jamet mot
kommissionen (REG 1972, s. 483), punkterna 10-12, av
den 23 oktober 1974 i mal 17/74, Transocean Marine Paint
mot kommissionen (REG 1974, s. 1063; svensk specialutgava,
volym 2, s. 357), punkt 21, av den 31 mars 1998 ide forenade
malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike med flera mot
kommissionen (kalium och salt) (REG 1998, s. 1-1375),
punkt 256, av den 10 december 2002 i mal C-29/99,
kommissionen mot radet (konvention om kirnsikerhet)
(REG 2002, s. [-11221), punkt 45, och av den 24 maj 2005 i
mal C-244/03, Frankrike mot parlamentet och radet (djur-
forsok) (REG 2005, s. 1-0000), punkterna 12 och 21.

31 — Se domen i malet angéende djurférsok (ovan fotnot 30),
punkt 15.

32 — Se dom av den 5 oktober 2000 i mal C-376/98, Tyskland mot
parlamentet och radet (tobak) (REG 2000, s. 1-8419),
punkt 117.
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fastlagda skyldigheten fér medlemsstaterna
att mojliggra familjedterforening. Om dom-
stolen skulle ogiltigforklara artikel 4.1 sista
stycket, artikel 4.6 och artikel 8 i direktivet,
skulle ritten till familjedterforening gilla
utan nagon sirskild begransning dven for
underariga barn som har fyllt tolv respektive
femton ar, och detta oberoende av nigon
vintetid. Om de berérda bestimmelserna
ogiltigférklarades, skulle féljaktligen sjilva
karninnehéllet i direktivet dndras och dom-
stolen skulle da ha ingripit i gemenskapslag-
stiftarens befogenheter.

48. I forevarande fall dr det ocksa uteslutet
att ogiltigforklara direktivets &vriga bestim-
melser, det vill sidga direktivet i dess helhet.
Det skulle ga ut6ver parlamentets yrkande
och vara oférenligt med syftet med talan
eftersom det dé inte skulle finnas nagon ritt
till familjedterférening alls i gemenskaps-
ritten. >

49. Talan kan alltsa inte upptas till sakprév-
ning.

33 — Det ér oldart huruvida domstolen i ett férhandsavgorande
skulle kunna upphiva de pétalade bestimmelserna som
sddana om dessa skulle visa sig vara rittsstridiga. Mycket
talar emellertid for att domstolen i ett sddant forfarande
endast kan forklara att direktivet 4r ogiltigt i dess helhet och
inte endast i viss del.

50. Jag skall diarfér endast i andra hand
prova talan i sak.

B — Privning i sak

51. Parlamentet har i sin talan gjort géllande
att den grundliggande ritten till skydd fér
familjelivet och principen om likabehandling
har asidosatts. Jag skall darvid férst préva
huruvida nagot fel har férekommit vid lag-
stiftningsforfarandet.

1. Lagstiftningsférfarandet niar det géller
artikel 4.6 i direktivet

52. Lagstiftningsférfarandet skall provas
med avseende pa artikel 4.6 i direktivet.
Parlamentet har hérvidlag patalat att radet
inte har forelagt parlamentet denna éndring
foér dess stillningstagande.

53. Parlamentet har inte som grund for sin
talan &beropat att raddet har underlatit att
héra parlamentet. Fraga uppkommer dérfor
huruvida domstolen pa eget initiativ maste
prova huruvida nagon felaktighet i forfaran-
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det foreligger pa denna punkt. Nir det giller
talan om ogiltigférklaring enligt artikel 33 i
EKSG-fordraget har domstolen tagit upp
fragor om fel i forfarandet pa eget initiativ. **
Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer har
tolkat denna rittspraxis sd, att i vart fall
bristande behérighet och ésidosittande av
visentliga formféreskrifter skall beaktas pa
eget initiativ dven inom ramen for artikel 230
EG.?® Nir det giller gemenskapsinstitutio-
nens behorighet 6verensstimmer detta ocksa
med domstolens réttspraxis.>® Principerna
om processekonomi och rittssdkerhet talar
har for att felaktigheter i forfarandet behand-
las pa samma sitt, i vart fall om det kommer
till domstolens kidnnedom inom ramen for
en anhingig talan om ogiltigforklaring. I
férevarande fall skall déarfor prévas huruvida
parlamentet har horts i erforderlig utstrack-
ning i fraga om artikel 4.6 i direktivet.

54. Enligt artikel 63 i forening med artikel
67.1 i fordraget fattar radet beslut efter att ha
hort parlamentet. Parlamentet maste alltid
héras pad nytt nér den slutgiltigt antagna
texten som helhet innehéllsmissigt avviker
fran den text som parlamentet tidigare har

34 — Dom av den 21 december 1954 i mal 1/54, Frankrike mot
Hoéga myndigheten (REG 1954-1955, s. 7, pa s. 33), och av
den 10 maj 1960 i mal 19/58, Tyskland mot Héga myndig-
heten (REG 1960, s. 483, pa s. 500).

35 — Forslag till avgérande av den 28 april 2005 i de forenade
mélen C-346/03 och C-529/03, Atzeni med flera (mélet
anhéngigt vid domstolen), punkt 70, och av den 16 december
2004 i mal C-110/03, Belgien mot kommissionen (REG 2004,
s. 1-2801), punkt 29.

36 — Dom av den 13 juli 2000 i mal C-210/98 P, Salzgitter mot
kommissionen (REG 2000, s. I-5843), punkt 56, avseende
kommissionen.
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yttrat sig 6ver, med undantag fér de fall da
dndringarna i allt visentligt motsvarar en
6nskan som parlamentet sjidlvt har
uttryckt. >

55. Det kan inte slas fast att parlamentet har
horts i fraga om artikel 4.6 i direktivet. Radet
konsulterade Europaparlamentet sista
gangen genom en skrivelse av den 23 maj
2002. Enligt de uppgifter som ér tillgingliga i
malet dék artikel 4.6 i direktivet upp forsta
gangen i ett radsdokument fran den 25 feb-
ruari 2003, nir ordfoérandeskapet foreslog en
sadan dndring, pa grund av ett férbehall fran
den osterrikiska delegationen. *® Parlamentet
yttrade sig visserligen slutligt Gver direktivet
forst den 9 april 2003.%° I vart fall framgar
dock inte att rddet understillde parlamentet
andringen i direktivforslaget for dess ytt-
rande. Eftersom radet inte har motsagt
parlamentet pa denna punkt, méste jag utga
fran att parlamentet inte har beretts tillfille
att yttra sig 6ver artikel 4.6 i direktivet.

37 — Dom av den 16 juli 1992 i mal C-65/90, parlamentet mot
radet (godstransporter pa vdg) (REG 1992, s. 1-4593; svensk
specialutgiva, volym 13, s. I-43), punkt 16, av
den 5 oktober 1993 i de forenade malen C-13/92—-C-16/92,
Drieflen med flera (REG 1993, s. I-4751), punkt 23, och av
den 5 oktober 1994 i mal C-280/93, Tyskland mot radet (den
gemensamma organisationen av marknaden fér bananer)
(REG 1994, s. 1-4973; svensk specialutgava, volym 16, s. I-
171), punkt 38.

38 — Ordférandeskapets not av den 25 februari 2003, rads-
dokument nr 6585/03, s. 9, fotnot 3.

39 — Europaparlamentets lagstiftningsresolution om férslaget till
radets direktiv om ritt till familjedterforening av den 9 april
2003 (EUT 2004 C 64E, s. 283 och s. 373). Motiveringen
framgér av ledamoten Cerdeira Mortereros betinkande A5-
0086/2003 av den 24 mars 2003.
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56. Enligt artikel 4.6 i direktivet far med-
lemsstaterna begransa underariga barns ratt
till inflyttning i foérhallande till det forslag
som forelades parlamentet for yttrande. Utan
bestammelsen i artikel 4.6 skulle nidmligen
dven barn éver femton ar i princip ha réatt till
familjeaterforening. Direktivet har saledes
dndrat karaktir genom att denna bestim-
melse infordes.

57. Begrinsningen i artikel 4.6 i direktivet av
ritten till familjeaterférening strider mot
parlamentets uttryckliga 6nskan att gora
ritten till familjeaterférening mer generds
dn vad som var fallet i det forslag som
forelades parlamentet,* framfor allt att
medge alla underariga barn ritt till inresa. **

58. Parlamentet skulle darfér ha hérts pa
nytt innan direktivet antogs. Dédrmed har
direktivet, framfor allt artikel 4.6, tillkommit
under asidoséttande av det forfarande som
skall foljas.

40 — Se sarskilt dndringsforslagen 22-25 i den ovan i fotnot 39
nédmnda lagstiftningsresolutionen.

41 — Se #4ndringsforslag 26 i den ovan i fotnot 39 nimnda
lagstiftningsresolutionen.

2. Den grundliggande ritten till skydd for
familjelivet

a) De minskliga rittigheternas skyddsniva

59. Domstolen har i sin fasta réttspraxis
betonat, och det har ytterligare bekriftats
genom ingressen till Europeiska enhetsakten
och artikel 6.2 EU, att gemenskapsritten som
allménna principer respekterar de grund-
laggande rittigheter som garanteras i Euro-
peiska konventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna, undertecknad i Rom
den 4 november 1950, och sasom de foljer
av medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner. Detta innefattar den
framfor allt i artikel 8 i EKMR fastslagna
ritten till skydd for familjelivet. **

60. Savitt hir dr av betydelse har artikel 7 i
stadgan om de grundliggande rittigheterna,
som namns uttryckligen i andra skilet i
direktivet, en lydelse som ér identisk med
artike]l 8 i EKMR. Den skall ha samma
betydelse och rickvidd dven enligt artikel
52.3 forsta stycket i stadgan (artikel II-112 i
Férdraget om upprittande av en konstitution
fér Europa).

61. Nir det giller skyddet for familjelivet har
domstolen pa omradet for vistelseritt dess-

42 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter (REG
2002, s. 1-6279), punkt 41, och av den 23 september 2003 i
mal C-109/01, Akrich (REG 2003, s. I-9607), punkt 58.
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utom hénfort sig till den tolkning av artikel 8
i EKMR som Europeiska domstolen for de
minskliga réttigheterna (nedan kallad Euro-
padomstolen) har gjort. P4 denna grundval
har domstolen fastslagit att det av artikel 8 i
EKMR visserligen inte i sig foljer en ritt for
utldnningar att resa in till eller uppehalla sig
pa ett visst lands territorium. Det kan
emellertid innebéra ett intrang i den i artikel
8.1 i EKMR angivna ritten till respekt for
familjelivet att utestinga en person fran ett
land dér hans néra anhériga bor. Ett sadant
intrang star i strid med EKMR om det inte
uppfyller kraven i artikel 8.2, det vill siga om
det inte gors "med stod av lag”, inte gors i
enlighet med nagot av de legitima mal som
anges i artikel 8.2 och om det inte &r
"nodvindigt i ett demokratiskt samhalle”,
det vill sdga “motiverat av tvingande sociala
hénsyn” samt framfér allt om det inte stir i
proportion till det legitima mal som efter-
strivas. **

62. Domstolen har utvecklat denna ritts-
praxis med ledning av fall ddr det har varit
fraga om uppehallsratt for anhoriga till
unionsmedborgare som har utévat de grund-
liggande friheterna genom att etablera sig i
andra medlemsstater. Den omstdndigheten
att ett gemenskapsrittsligt grundat uppe-
hallstillstand f6ér unionsmedborgare i de
behandlade fallen sammanfaller med skyddet
fér familjelivet, som detta konkretiseras
framfor allt i gemenskapsritten, innebér att
det finns ett uppehallstillstind som far

43 — Domarna i mélen Carpenter, punkt 42, och Akrich, punkt 59
(ovan fotnot 42).
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begransas endast i undantagsfall och under
striinga forutsittningar. ** Ytterligare special-
bestimmelser kan férekomma i associerings-
avtal, *®

63. Nir det ddremot giller aterférening av
familjer vars medlemmar uteslutande ar
medborgare i tredje land finns inget jamfor-
bart gemenskapsrittsligt uppehallstillstand.
Domstolens ovan redovisade uttalanden kan
darfor inte tillaimpas direkt, utan man maste
gé tillbaka till Europadomstolens réttspraxis.
Avgorande dr dérvid skyddet for familjelivet
sett som en midnsklig rdttighet. Dirvidlag
finns en skillnad i férhallande till de grund-
laggande rittigheterna just nir det giller
invandring och bosittning som typiskt sett
inte motsvarar dessa medborgerliga rittig-
heter.

64. Europadomstolen har ansett att émsesi-
dig mojlighet till samvaro med andra familje-
medlemmar dr ett grundlidggande element i
familjelivet, i den mening som avses i artikel
8 i EKMR. Statliga atgdrder som forhindrar
en familjesamvaro, exempelvis frantagande
av virdnad *, bessksforbud *” eller utvisning

44 — Se mitt forslag till avgérande av den 10 mars 2005 i mal
C-503/03, kommissionen mot Spanien (méalet anhangigt vid
domstolen), punkt 37 med vidare hanvisningar.

45 — Jag tanker framfor allt pA EES-ratten.

46 — Europadomstolens dom av den 22 juni 1989 i malet Eriksson
mot Sverige (Serie A nr 156, § 58).

47 — Europadomstolens dom av den 13 juli 2000 i malet Elsholz
mot Tyskland (Recueil des arréts et décisions 2000-VIIL,
§ 44).
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av familjemedlemmar **, utgér ingrepp i
denna miénskliga rattighet. Ett sadant
ingrepp far endast ske om det dr berittigat
enligt artikel 8.2 i EKMR.

65. En forvigrad familjeaterforening utgor
emellertid enligt Europadomstolens uppfatt-
ning i princip inget ingrepp som maste vara
berdttigat enligt artikel 8 i EKMR. Nir det
giller familjeaterférening ser domstolen
némligen inte artikel 8 i EKMR som en fraga
om hinder mot éterforening utan som en
mojlig réttslig grund for ett skadestandsan-
sprak.

66. Framfor allt har Europadomstolen
uttryckligen avvisat tanken att man ur artikel
8 i EKMR skulle kunna hérleda en allmin
skyldighet att medge familjeaterférening
endast for att uppfylla en familjs 6nskemal
att fa bo i ett visst land. Frigan om familje-
aterforening ror savil familjeliv som invand-
ring. Rickvidden av en stats skyldighet att
medge inresa f6r anhériga till en invandrare
som dr bosatt pa dess territorium beror pa
den berérdes personliga forhallanden och det
allménnas intresse. Enligt folkritten och med
forbehall for dess forpliktelser enligt inter-

48 — Europadomstolens dom av den 26 september 1997 i malet
Mehemi mot Frankrike (Recueil des arréts et décisions
1997-VIL, § 27).

nationella konventioner har en stat ritt att
kontrollera utlindska medborgares tilltride
till dess territorium. Staten har dirvid ett
stort utrymme for skonsmissig beddm-
ning. *’

67. Pa dessa grunder har Europadomstolen, i
tre av de fyra mal som avgjorts i sak, avvisat
ansprak pa familjeaterforening i virdstaten,
bland annat déirfér att ett gemensamt
familjeliv var méjligt dven i ursprungslan-
det.® Senare avgoranden i vilka talan har
avvisats bekriftar denna rittspraxis. >*

68. Under alla forhallanden framgar av
domen i malet Sen att den avvigning som
féreskrivs i enskilda fall kan grunda ansprak
pa barns inflyttning. I det fallet fann Europa-
domstolen att det forelag hinder mot en
avvisning till ursprungslandet. Avgérande f6r
domstolen var den omstidndigheten att
makarna, forutom det inflyttande barnet,
daven hade barn som var foédda, uppvuxna

49 — Europadomstolens dom av den 28 maj 1985 i malet
Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Férenade kungariket
(Serie A nr 94, §§ 67 och féljande), av den 19 februari 1996 i
malet Giil mot Schweiz (Recueil des arréts et décisionsRecueil
des arréts et décisions 1996-VI, §§ 63 och 67) och av den 21
december 2001 i mélet Sen mot Nederlinderna (§§ 31 och
36).

50 — Domarna i malen Abdulaziz, § 68, Giil, § 39, och Ahmut, § 70
(ovan fotnot 49). Medan domen i mailet Abdulaziz var
enhillig, avgjordes maélet Giil med sju rdster mot tva och
malet Ahmut med en majoritet pa endast fem réster mot
fyra.

51 — Setill exempel Europadomstolens avgoranden av den 23 mars
2003 i mélet LM. mot Nederldnderna, av den 13 maj 2003 i
malet Chandra mot Nederlinderna, av den 6 juli 2004 i malet
Ramos Andrade mot Nederldnderna och av den 5 april 2005 i
malet Benamar mot Nederldnderna.
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och integrerade i virdstaten. > Andra avgs-
randen angaende forutsittningarna for att
uppta klagomal till sakprévning lamnar
mojligheten 6ppen for att dven andra
omstindigheter kan ge anhoériga ansprak pa
inflyttning. >* Dirvid skulle man kunna tinka
sig exempelvis politisk forfoljelse >* eller
sirskilda medicinska behov som inte kan
tillgodoses i ursprungslandet.

69. Domen i mélet Sen visar framfér allt att
det ér det berorda barnets intressen som ar
dgnade att motivera en ritt till familjeater-
forening i vérdstaten. Denna tendens fram-
kommer #&ven i avgoérandet Winata som
kommittén f6ér ménskliga rattigheter har
fattat angdende tillimpningen av artiklarna
17, 23 och 24 i den internationella kon-
ventionen om medborgerliga och politiska
rittigheter. > Liknande kan hirledas ur
artiklarna 3, 9 och 10 i konventionen om
barnets rittigheter.

70. 1T malet Sen tog Europadomstolen inte
separat upp frigan huruvida en vigran att
medge inflyttning av familjemedlemmar var

52 — Domen i malet Sen (ovan fotnot 49), § 40.

53 — Se Europadomstolens avgéranden angiende upptagande av
talan till sakprovning av den 19 oktober 2004 i mélet
Tuquabo-Tekle mot Nederlanderna och av den 14 september
2004 i mélet Rodrigues da Silva och Hoogkamer mot
Nederlanderna.

54 — Det dr darfor konsekvent att artikel 10.1 i direktivet undantar
tillimpningen av artikel 4.1 tredje stycket i flyktingfall.

55 — Communication No. 930/2000: Australia, av den 16 augusti
2001, CCPR/C/72/D/930/2000, punkterna 7.1--7.3, (Juri-
sprudence). Internet: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/
(Symbol)/488b027 3fadfebfbc1256ab7002e5395?Opendocu-
ment.
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berdttigad. Domstolen tycks i stillet ha utgatt
fran att, i fall da det foreligger en positiv ritt
till familjeaterférening, den avvigning som
skall ske redan utgér en del av grunden for
rittighetens existens. 5

71. P4 samma sitt skall forfaras enligt
gemenskapsritten. Domstolen har visserli-
gen i domarna i mélen Akrich och Carpenter
uttryckligen angett att en végran till familje-
aterférening méste motiveras, men det dr en
nédvindig konsekvens av att unions-
medborgare har mer langtgiende rittighe-
ter.”” Om diremot forutsittningarna for
ritten dr sa restriktivt avfattade som i
Europadomstolens rittspraxis finns det inget
utrymme f6r att préva huruvida ett ingrepp i
form av ett avslag dr beréttigat. De relevanta
6vervigandena utgér di ndmligen redan en
del av provningen huruvida ritten existe-
rar. °® Mot parlamentets uppfattning fordras
darfor inte att en vigran att medge inflytt-
ning av underdriga familjemedlemmar &r
berattigad enligt artikel 8.2 i EKMR.

56 — Se emellertid minoritetsvotum av domaren Martens med
instimmande av domaren Russo i domen i malet Gl
(§§ 6 ff.) (ovan fotnot 49), dér det visserligen inte ifragasitts
att det finns en positiv ratt till inflyttning men dar det trots
detta gors en klassisk prévning angdende det berittigade i en
végran. Se dven instimmande minoritetsvotum av domarna
Thér Vilhjalmsson och Bernhardt i domen i mélet Abdulaziz
(ovan fotnot 49), vilka grundar sin uppfattning pa ett
beréttigande enligt artikel 8.2 i EKMR.

57 — Se ovan punkt 59.

58 — Har ligger ocksa den verkliga meningsskiljaktigheten mellan
domaren Martens redovisade minoritetsvotum (ovan fotnot
56) och Europadomstolen: Martens ar tydligt mer generds &n
Europadomstolen med antagandet att en ratt till familjeater-
férening foreligger.
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72. Min slutsats i denna del ir att skyddet
for familjelivet enligt artikel 8 i EKMR vid en
avvigning av alla relevanta enskilda och
allménna intressen i undantagsfall kan
grunda en ritt till familjeaterférening i
virdstaten.

73. Nagon mer ldngtgdende ritt till familje-
aterforening i vérdstaten kan heller inte
hirledas ur den minskliga rittigheten avse-
ende skydd for familjelivet med beaktande av
artikel 19.6 i Europeiska sociala stadgan och
andra folkrittsliga bestimmelser. >°

74. Dirvid ar det mycket som talar for att
det i artikel 19.6 i sociala stadgan stills upp
mer generdsa kriterier for familjeaterfor-
ening for migrerande arbetstagare i virds-
taten 4n i EKMR. Vid avvigningen torde det
inte vara tillrickligt att pavisa majligheten att
leva ett familjeliv i ursprungslandet. Det
maéste i stillet konstateras att det finns
objektiva hinder for en éterforening i virds-
taten. Av intresse i detta fall &r ocksa att
artikel 19.6 i sociala stadgan jimford med

59 — Nar det giller den sociala stadgan, se tyska Bundesverfas-
sungsgericht, BVerfGE 76, 1 (punkt 82 och foljande punkter)
rorande familjeinflyttning. Jamfor det forsiktiga hansynsta-
gandet till andra bestaimmelser i Europeiska sociala stadgan i
dom av den 15 juni 1978 i mal 149/77, Defrenne III (REG
1978, s. 1365; svensk specialutgiva, volym 4, s. 127),
punkterna 26—29, av den 2 februari 1988 i mal 24/86, Blaizot
(REG 1988, s. 379; svensk specialutgéva, volym 9, s. 335),
punkt 17, forslag till avgérande av generaladvokaten Jacobs
av den 28 januari 1999 i mal C-67/96, Albany (REG 1999, s. I-
5751), punkt 146, och forslag till avgérande av generaladvo-
katen Lenz av den 15 juni 1988 i mal 236/87, Bergemann
(REG 1988, s. 5125), punkt 28.

definitionen i bilagan pa familjemedlem-
mar®® strider mot aldersgrinserna nir det
galler underariga barns inflyttning. Dess-
utom har den europeiska kommittén for
sociala rittigheter, som 6évervakar efterlevna-
den av sociala stadgan, i sin praxis endast
godtagit vintetider pa hogst ett ar och
underkint vintetider pa mer #n tre r.®
Slutligen har Europadomstolen i nyare ritts-
praxis hinvisat till bestimmelser i sociala
stadgan och praxis fran den nimnda kom-
mittén vid tolkningen och tillimpningen av
EKMR och framfor allt dess artikel 8.2

75. Europadomstolen har under alla forhal-
landen dnnu aldrig hénvisat till artikel 19.6 i
sociala stadgan, sirskilt inte i sin réttspraxis
angdende familjedterforening. Detta framstar
som konsekvent om man liser bestimmelsen

60 — Se ovan punkt 21.

61 — Digest of the Case Law of the FCSR, mars 2005, s. 84 ;
Internet : http://www.coe.int/T/F/Droits_de_'Homme/Cse/
Digest_bil mars 05.pdf. Se édven CondlusionsConclusions
XVI-1 vol. 2, Section 72/257, Nederldnderna, med hinvisning
till Conclusions 1, s. 216 (4ven Section 363/374, Tyskland),
alla tillgingliga pa Internet: http://hudoc.esc.coe.int/esc/
search/default.asp.

62 — Europadomstolens domar av den 27 juli 2004, Sidabras och
Dziautas mot Litauen, punkt 47, angdende yrkesforbud, av
den 30 september 2003, Koua Poirrez mot Frankrike,
punkterna 39 och 29, angéende sociala rittigheter, och av
den 2 juli 2002, Wilson, National Union of Journalists med
flera mot Férenade kungariket, punkt 40, punkt 32 och
foljande punkter och punkt 37, angdende missgynnande av
fackféreningsrepresentanter. Europeiska gemenskapernas
domstol daremot har endast vid ett tillfille — avvisande —
i dom av den 17 februari 1998 i mal C-249/96, Grant (REG
1998, s. 1-621), punkt 46 och foljande punkt, uttalat sig
angdende praxis frdn ett kontrollorgan av icke-démande
karaktir, i detta fall kommittén for miénskliga réttigheter
enligt den internationella konventionen om medborgerliga
och politiska rattigheter.
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gemensamt med del I punkt 19 i sociala
stadgan, enligt vilken bestimmelsen om
familjeaterférening endast grundar ritt for
medborgare i fordragsslutande stater. ®> Det
gar foljaktligen inte att dra generella slut-
satser av kommitténs praxis pa grundval av
denna bestimmelse som motivering for en
allmén princip om en minsklig réttighet till
familjedterférening 4ven fér medborgare i
tredje land som i detta fall. Dérfor kan artikel
19.6 i sociala stadgan lika lite som gemen-
skapsrittens mer langtgiende garantier for
unionsmedborgare grunda en ménsklig rit-
tighet till familjeaterforening som gar lingre
an Europadomstolens rittspraxis.

76. Samma skil talar emot att beakta vad
som sigs i de europeiska konventionerna om
migrerande arbetstagare. Dessa konventioner
stiller dven de upp fordelar endast for
medborgare i de fordragsslutande staterna.
Till skillnad fran artikel 19.6 i sociala
stadgan, som vid direktivets antagande hade

63 — Det kanske dven &r av detta skil som det i artikel 3.4b i
direktivet klargérs att en medlemsstat, sivida den &r
fordragsslutande stat i friga om Europeiska sociala stadgan
och/eller Europeiska konventionen om migrerande arbets-
tagares rittsstillning, kan ha mer lingtgéende forpliktelser
mot migrerande arbetstagare fran andra foérdragsslutande
stater i friga om familjeaterforening 4n som framgar endast
av direktivet (och artikel 8 i EKMR).
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accepterats av alla ddvarande medlemsstater,
har de europeiska konventionerna hittills
ratificerats av endast en del av medlemssta-
terna.

77. Den internationella konventionen om
migrerande arbetstagares rattsstillning tycks
didremot ha mer universella ansprik, men
den har hittills inte ratificerats av nagon enda
medlemsstat. ILO-konventionen nr 143 om
migrationsmissbruk och frimjande av lika
mdjligheter f6r och likabehandling av migre-
rande arbetstagare slutligen innehaller inga
tvingande bestimmelser om familjeaterfor-
ening utan endast en hinvisning till de
fordragsslutande staternas mdjligheter att
underlitta familjeaterforening.

78. Aven om man beaktar Europeiska
sociala stadgan och andra folkrittsliga kon-
ventioner gir det dirfér inte att héirleda
nagon ritt fér medborgare i tredje land att
aterforena sin familj i virdstaten. Aven radet
och kommissionen medger dock att en sddan
ritt kan finnas i undantagsfall, om sa f6ljer av
en omfattande bedémning av samtliga
omstéindigheter i det enskilda fallet. Kom-
missionen drar av detta den riktiga slutsatsen
att gemenskapsritten inte kan tillaita nagon
schematisk begrinsning av barns inflyttning
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utan maste lamna tillrdckligt utrymme for
sadana undantagsfall, *

b) Provning av de bestimmelser mot vilka
talan fors

79. Foljaktligen skall undersékas huruvida
de bestimmelser mot vilka talan fors lamnar
tillrackligt utrymme for en tillimpning som
ir konform med de minskliga rittigheterna i
de fall da ritten till skydd for familjelivet
undantagsvis grundar en rétt till familjeater-
forening i vardstaten.

80. Jag anser tvirtemot vad delvis har
hévdats att ett sidant undantag i vart fall
inte uttryckligen maste anges i den berorda
bestimmelsen. Som parlamentet némligen
erkdnner pa andra stillen och som 6vriga
parter gor gillande dr en gemenskapsbe-
stimmelse forenlig med de grundliggande
rittigheterna om det &r mojligt att goéra en
tolkning av bestimmelsen som &r konform
med dessa rittigheter. ©°

64 — En liknande uppfattning har féretritts av osterrikiska
Verfassungsgerichtshof (forfattningsdomstolen) i dess till-
kinnagivande av den 8 oktober 2003 i mal G 119, 120/03-13
(Internet: http://www.vfgh.gv.at/presse/G119_13_03.pdf,
sidan 20 och foljande sida) i friga om de krav som stills pa
osterrikisk ritt enligt de manskliga rittigheterna.

65 — Dom av den 13 juli 1989 i mél 5/88, Wachauf (REG 1989,
s. 2609), punkt 19.

81. Den konforma tolkningen é&r sjilvfallet
bindande &ven fér medlemsstaterna vid
genomférande av ett direktiv. De maste se
till att inte grunda sig pd en tolkning av
direktivet som skulle std i strid med de
grundldggande rittigheterna eller med andra
allmdnna gemenskapsrittsliga principer,
Detta har gemenskapslagstiftaren nir det
galler det aktuella direktivet uttryckligen
hénvisat till i skil 2 genom uttalandet att
rattsakten bor antas i 6verensstdimmelse med
skyddet f6r familjelivet.

82. Mot den uppfattning som parlamentet
foretriader pa vissa stillen ar fragan i fore-
varande fall alltsa inte vilken lagstiftning
medlemsstaterna eventuellt vill anta for att
ge utrymme at de patalade bestimmelserna,
utan vilka nationella bestimmelser som #r
tillitna utifrdn en tolkning av gemenskaps-
ritten som #r konform med de grund-
laggande rattigheterna.

Artikel 4.1 sista stycket i direktivet

83. I artikel 4.1 sista stycket i direktivet
foreskrivs att medlemsstaterna, nir ett barn

66 — Dom av den 6 november 2003 i méal C-101/01, Lindqvist
(REG 2003, s. 1-12971), punkt 87.
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ar over tolv ar och anlinder pa egen hand
utan resten av sin familj, innan de ger barnet
tillstind till inresa och vistelse enligt direk-
tivet fir préva om barnet uppfyller kriteriet
for integrering. Bestimmelsen skulle vara
férenlig med ratten till skydd f6r familjelivet
om kriteriet for integrering medger familje-
aterférening i enlighet med den omfattande
bedémning i det enskilda fallet som Europa-
domstolen kriver.

84. Parlamentet anser att detta dr uteslutet,
eftersom begreppet “kriteriet for integrering”
inte medger nagot utrymme for att beakta
familjeintresset. © Denna uppfattning &r
emellertid felaktig. Genom kriteriet for
integrering beskrivs i vilken man en invand-
rare dr eller kan bli integrerad i virdstaten.
Dirvid dr savil vérdstatens intresse av att
invandrare integreras i samhillet som
invandrarens intresse av att inte leva i
isolering av betydelse. Familjen kan ha
betydelse utifrin bada perspektiven, framfor
allt i fall da en invandrare har anhdriga som
redan &r vil etablerade i virdstaten.

85. Kriteriet for integrering medger framfor
allt att hénsyn tas till den ritt till familje-

67 — Parlamentets omnédmnda kritik mot kommissionens insét-
tande av ett nitverk av experter pa grundlédggande rattigheter
i Arsrapport 2003 (Internet: http://europa.eu.int/comm/
justice_home/cfr_cdf/doc/report_eu_2003_en.pdf), s. 55, gar
i samma riktning.

I-5798

aterférening som finns i undantagsfall. Med-
lemsstaterna méaste ndmligen konkretisera
begreppet “kriteriet for integrering”, for att
det skall kunna tillimpas. En sidan kon-
kretisering kan inte géras godtyckligt, utan
miste vara inriktad pa begreppsinnehallet
hos och syftet med kriteriet for integrering
och dven pa de krav som f6ljer av de
minskliga rattigheterna pd omradet for
familjeaterférening.

86. En tillrdckligt vid tolkning av kriteriet for
integrering ligger dven i linje med systema-
tiken i direktivet, som ér inriktat pa att stor
hénsyn skall tas till familjens och sérskilt
barnens intressen vid beslutsfattandet. Enligt
artikel 17 i direktivet skall medlemsstaterna
om en anstkan avslas, om ett uppehallstill-
stand aterkallas eller inte fornyas, eller om
referenspersonen eller dennes familjemed-
lemmar utvisas, ta vederborlig hénsyn till
arten och stabiliteten av den berérda per-
sonens familjeband och hur linge denne har
vistats i medlemsstaten samt vilken familje-
missig, kulturell eller social anknytning
denne har till ursprungslandet. Dessutom
skall medlemsstaterna enligt artikel 5.5 i
direktivet vid prévningen av ansékan om
familjeaterforening ta vederborlig hénsyn till
att underariga barns bista skall komma i
frimsta rummet. De réttsliga begreppen i
direktivet skall darfor i tveksamma fall tolkas
pa ett sadant sitt att utformningen av den
lagstiftning varigenom direktivet inforlivas
skall ge utrymme fér en skénsmissig bedém-
ning av de ndimnda bestimmelserna.

87. Syftet med artikel 4.1 sista stycket i
direktivet strider inte mot en sadan tolkning.
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Visserligen ér kriteriet fér integrering enligt
tolfte skilet avsett att avspegla barnens
formaga till integrering i tidig alder och skall
garantera att de forvirvar den utbildning och
de sprakkunskaper som krivs i skolan. Detta
utesluter emellertid inte att kriteriet for
integrering i sérskilda fall kan vara uppfyllt
dven utifran andra synpunkter.

88. Féljaktligen medger begreppet "kriteriet
fér integrering” att hidnsyn tas dven till
sirskilda fall dir det undantagsvis foreligger
ett i de miénskliga rittigheterna grundat
ansprak pa att barn éver tolv ars dlder flyttar
in som ett led i en familjeaterforening.
Nationella atgérder fér genomférande av
direktivet 4r darfér foérenliga med gemen-
skapsritten endast om dven dessa Oppnar
samma mdjlighet.

89. Tolkad pa detta sitt tillgodoser artikel
4.1 sista stycket i direktivet den i de ménsk-
liga rittigheterna grundade skyldigheten att
respektera skyddet for familjelivet. Parla-
mentet kan darfor inte fa framgang med sin
talan pa nu behandlad grund.

Artikel 4.6 i direktivet

90. Medlemsstaterna far enligt artikel 4.6 i
direktivet inom ramen fér ett undantag

foreskriva att ansokningar om familjeaterfor-
ening for underariga barn skall lamnas innan
barnet har fyllt femton ér, sa som foreskrivs i
deras gillande lagstiftning vid datumet for
genomfbrandet av direktivet. Om ansokan
lamnas in efter det att barnet har fyllt femton
ar, skall de medlemsstater som beslutar att
tillimpa detta undantag tillata inresa och
vistelse fér sddana barn av andra skil dn
familjeaterférening, ©®

91. Radet anser i motsats till parlamentet att
dven denna bestimmelse medger en tolkning
som ar konform med de grundliggande
rittigheterna. Liksom artikel 4.1 sista stycket
i direktivet syftar artikel 4.6 till att barn
flyttar in sa tidigt som majligt for att framja
deras integration i virdstaten. Aldersgrin-
serna tar sikte pi den integrationsfraimjande
skolgangen.

92. Dessutom kan enligt raddets uppfattning
dven barn som har fyllt femton ar fa
sammanleva med sina familjer, eftersom de
medlemsstater som tillimpar detta undantag
enligt artikel 4.6 andra meningen i direktivet
skall tillita inresa och vistelse for sddana
barn av andra skl 4n familjeaterforening.
Enligt rddets uppfattning har nationella
myndigheter enligt bestimmelsens ordaly-

68 — Enligt vad radet har uppgett finns en sidan aldersgrins
endast i Gsterrikisk ritt.
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delse inget handlingsutrymme (marge de
manoeuvre) vid beslut angdende ritt till
vistelse av andra skil. Eftersom alla andra
skal skall beaktas maste man rakna med att
merparten av siddana ansokningar beviljas.

93. Parlamentet medger att “andra skil”
dven innefattar humanitira 6verviganden.
Till sidana hér — som kommissionen riktigt
har papekat — inte endast de typiska fallen
av flyktingar undan krig och inbérdeskrig,
utan dven en i de minskliga rittigheterna
grundad ritt till familjeaterférening. Sadana
uppehallstillstind férekommer sannolikt i de
flesta om inte rentav i samtliga medlems-
stater. De garanteras dock inte enligt gemen-
skapsritten. Dirfor dr det tinkbart att en
sadan mojlighet saknas i vissa medlemssta-
ters lagstiftning om invandring, och i sé fall
ir en enligt de minskliga rittigheterna
grundad ritt for édldre barn till inflyttning
inte mojlig av "andra skil”. Kanske &r det av
detta skdl som radet till skillnad fran
kommissionen undviker att gora gillande
att det finns en sadan ritt enligt nationell
lagstiftning.

94. Likvil ar det dven hér majligt att géra en
tolkning av artikel 4.6 i direktivet som ar
konform med de minskliga rittigheterna.
Bestdmmelsen i andra meningen kan namli-
gen forstis pa det sittet att den, om det
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foreligger en enligt de manskliga réttighe-
terna grundad rétt till familjeaterférening,
alagger medlemsstaterna att 6ppna mdjlighet
for en inflyttning i sddant syfte.

95. Pa liknande sdtt som enligt min ovan
foreslagna tolkning av artike] 4.1 sista stycket
i direktivet kan dven en tolkning av artikel
4.6 bidra till att skapa utrymme f6r tillimp-
ning av artiklarna 5.5 och 17.%

96. Aven artikel 4.6 i direktivet kan darfor
tolkas konformt med de minskliga réttighe-
terna. Parlamentet kan alltsd inte ha fram-
ging med sin talan heller pa denna grund.

Artikel 8 i direktivet

97. Enligt artikel 8 forsta stycket i direktivet
far medlemsstaterna kréva att referensperso-
nen skall ha vistats lagligen pa deras
territorium i tvd ar innan han eller hon kan
aterforenas med sina familjemedlemmar.
Enligt andra stycket tillats till och med en
vintetid pa tre &r fran inlimnandet av

69 — Se ovan punkt 86.
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ansokan om familjeaterférening, om med-
lemsstatens gillande lagstifining pd omradet
for familjeaterforening vid tidpunkten for
direktivets antagande beaktade medlemssta-
tens mottagningskapacitet.

98. Radet har hanvisat till att véntetider
utgor ett allmint férekommande instrument
i invandringspolitiken. Jag medger att vénte-
tider méaste vara tillitna i s gott som
samtliga fall av familjeaterforening. Den ritt
till familjeaterférening i vérdstaten som
grundas pd de minskliga réttigheterna kin-
netecknas emellertid just av att den uppstar i
undantagsfall pd grund av sérskilda omstéin-
digheter. Dessa omstindigheter kan ocksa
innebdra att ytterligare vintan inte kan
begiras.® Foljaktligen maste har provas
huruvida saddana fall beaktas i tillracklig
omfattning i artikel 8 i direktivet.

99. Parlamentet anser att detta dr uteslutet,
medan framfér allt kommissionen har lagt
fram mycket detaljerade forslag till en
konform tolkning. Hér kan forst slas fast
att bestimmelserna om véntetider — till
skillnad mot de redan prévade bestimmel-
serna om aldersgranser — inte innehaller
négra héllpunkter f6r att beakta kraven enligt
de minskliga rittigheterna i samband med
familjeaterférening.

70 — Jamfor osterrikiska Verfassungsgerichtshofs tillkinnagivande
av den 8 oktober 2003, II.2¢ (ovan fotnot 64).

100. Man kan dock tinka sig att tolka
handlingsméjligheterna enligt direktivet
konformt med de minskliga rittigheterna i
anslutning till de obestdmda rattsliga begrep-
pen “far” (forsta stycket) och "kan” (andra
stycket).

101. Detta vicker fraigan huruvida det &r
tillrackligt att gemenskapsritten ger den
nationelle lagstiftaren ett utrymme for att
pa eget initiativ mdjliggéra en enligt de
minskliga rattigheterna pabjuden prévning
i enskilda fall, eller om den gemenskaps-
rittsliga bestimmelsens ordalydelse atmin-
stone maste innehalla nagon anknytnings-
punkt for en sidan prévning. Avgérande
hirfor dr de dverviganden som ligger bakom
gemenskapslagstiftarens och de nationella
parlamentens respektive ansvar for att iaktta
de mainskliga rittigheterna och kravet pa
rattslig tydlighet.

102. Begreppen "far” och "kan” skulle tolkat
mot bakgrund av artikel 63 andra stycket EG
— som utgér en del av den delegation som
hinvisar till internationella forpliktelser,
andra skilet i direktivet, enligt vilket direk-
tivet respekterar de grundliggande rittighe-
terna och iakttar de principer som erkénns
sarskilt i artike] 8 i EKMR och stadgan om de
grundliggande rattigheterna, liksom mot
bakgrund av de allménna rittsliga princi-
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perna i gemenskapsritten — betyda att
medlemsstaterna far féreskriva vintetider
endast i de allvarliga undantagsfall som far
beaktas enligt artikel 8 i EKMR.

103. En sadan tolkning av begreppen “far”
och "kan” &r visserligen mdjlig men ligger
inte nira till hands. Vad som definieras i
artikel 8 i direktivet 4r ndmligen i férsta hand
den nationelle lagstiftarens handlingsut-
rymme i forhallande till gemenskapslagstift-
aren. Detta sker genom att det stills upp
regler for att inféra undantag fran den i
sekundirritten inforda rétten till familjeater-
forening. Begreppen “far” och "kan” innebir
alltsd att medlemsstaterna i forhallande till
gemenskapslagstiftaren har ritt att foreskriva
vintetider pa hogst tva respektive tre ar. Om
en medlemsstat genomfér detta “endimen-
sionellt”, utan att beakta sina forpliktelser
enligt de miénskliga réttigheterna, har med-
lemsstatens lagstiftning om véntetider ocksa
utfirdats utan hénsyn till de allvarliga
situationer som angetts i Europadomstolens
rittspraxis. De nationella forvaltningsmyn-
digheterna maste tillimpa sadana lagar.
Nagot utrymme f6r att tillimpa artiklarna
5.5 och 17 i direktivet finns dé heller inte. Ett
asidosittande av de grundldggande riittighe-
terna och de miénskliga rittigheterna kan da i
de tillimpliga allvarliga situationerna undvi-
kas endast med iakttagande av rittsligt skydd
och under vissa omstidndigheter efter begi-
ran hos domstolen. Ett forsék att gora en
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tolkning av artikel 8 i direktivet som &r
konform med de mainskliga rittigheterna
flyttar alltsa pa sin hojd 6ver problemet.

104. Hénvisningen till de ménskliga rittig-
heterna i andra skilet i direktivet underléttar
till och med ett sddant felaktigt endimensio-
nellt genomférande av direktivet. I stillet for
att erinra medlemsstaterna om deras for-
pliktelser enligt de grundliggande rittighe-
terna och de minskliga rittigheterna fastslas
namligen i andra skilet att direktivet — sa
som det dr formulerat — ar férenligt med
dessa rittigheter. Om medlemsstaterna for-
litar sig pd gemenskapslagstiftarens bedom-
ning hirvidlag har de ingen anledning att
foreta nagra oOverviganden rorande de
grundldggande rittigheterna och de méansk-
liga rittigheterna som inte finns med i
direktivets ordalydelse.

105. Artikel 8 i direktivet kan f6ljaktligen sa
som den ar formulerad dtminstone missfors-
tis. Den omstindigheten att artikeln &r
otydlig pa grund av att de allvarliga situatio-
nerna inte beaktas innebir en o6kad risk for
att ménskliga rittigheter asidositts. Ansvaret
for detta dvilar inte endast medlemsstaternas
lagstiftare vid genomférandet utan &ven
gemenskapslagstiftaren. Med hénsyn till kra-
ven pé ett effektivt skydd for de minskliga
rattigheterna och pa rittslig tydlighet strider
artikel 8 i direktivet mot gemenskapsrétten.
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3. Likabehandling

106. Parlamentet har hévdat att skillnaderna
mellan yngre och #ldre barn, mellan barn
och makar samt den i direktivet tilldtna
skillnaden vad giller hur de olika medlems-
staterna skall genomféra direktivet, innebar
asidosittanden av likabehandlingsprincipen.

107. Oberoende av artikel 14 i EKMR, som
parlamentet har aberopat, har domstolen i
sin rittspraxis utvecklat en allmingiltig
likabehandlingsprincip fér gemenskaps-
ritten, vilken #dven kallas den allménna
likhetsprincipen, principen om likabehand-
ling eller férbudet mot diskriminering. Enligt
denna princip kréivs att lika situationer inte
far behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, sivida det inte finns
sakliga skil for en sidan behandling. 7'
Dérvid maste atskillnaden i behandling sta i
proportion till det mal som efterstravas. ”>

71 — Dom av den 20 september 1988 i mal 203/86, Spanien mot
radet (REG 1988, s. 4563), punkt 25, av den 17 juli 1997 i de
férenade malen C-248/95 och C-249/95, SAM Schiffahrt und
Stapf (REG 1997, s. 1-4475), purkt 50, av den 13 april 2000 i
mal C-292/97, Karlsson med flera (REG 2000, s. 1-2737),
punkt 39, av den 12 mars 2002 i de férenade malen C-27/00
och C-122/00, Omega Air med flera (REG 2002, s. 1-2569),
punkt 79, av den 9 september 2003 i mal C-137/00, Milk
Marque och National Farmers’ Union (REG 2003, s. I-7975),
punkt 126, av den 9 september 2004 i mal C-304/01, Spanien
mot kommissionen (REG 2004, s. I-7655), punkt 31, och av
den 14 december 2004 i mél C-210/03, Swedish Match (REG
2004, s. 1-11891), punkt 70.

72 — Forstainstansrittens domar av den 23 mars 1994 i mal
T-8/93, Huet (REG 1994, s. II-103), punkt 45, av den 2 mars
2004 i mél T-14/03, Di Marzio mot kommissionen (REG
2004, s. [I-A-43 och s. II-167), punkt 83, och av den
15 februari 2005 i mal T-256/01, Pyres (annu ej offentliggjort
i rittsfallssamlingen), punkt 61. Se &ven angdende "positiv
diskriminering” domstolens dom av den 6 juli 2000 i mal
C-107/98, Abrahamsson och Anderson (REG 2000, s. I-
5539), punkt 55, och av den 30 september 2004 i mal
C-319/03, Briheche (REG 2004, s. [-8807), punkt 31.

108. T artikel 21 i stadgan om de grund-
laggande rittigheterna férbjuds uttryckligen
vissa former av diskriminering, déribland
sirskilt aldersdiskriminering. Aven om stad-
gan om de grundliggande rittigheterna dnnu
inte har samma bindande rittsverkan som
primirritten”> ger den atminstone som en
rittskilla den definitiva bekriftelsen av de
grundlaggande réittigheter som sikerstills i
gemenskapsritten. ”* Niar det giller det
aktuella direktivet tillkommer att detta enligt
andra skilet skall vara forenligt med de
grundlaggande rittigheterna som de erkdnns
bland annat i stadgan. Dessutom uppmanas
medlemsstaterna i femte skilet uttryckligen
att sitta i kraft direktivet utan diskriminering
med avseende pa Aalder. Forbudet mot
aldersdiskriminering skall darfor tillmatas
sdrskild vikt vid tillimpningen av likabe-
handlingsprincipen pa direktivet.

109. Under alla forhallanden utgér inte varje
sirbehandling med avseende pa dlder en

73 — Detta har domstolen papekat i dom av den 28 oktober 2004 i
de férenade malen T-219/02 och T-337/02, Lutz Herrera mot
kommissionen (REG 2004, s. [-A-319 och s. I1-1407),
punkt 88, och i domen i malet Pyres (ovan fotnot 72),
punkt 66, angéende tillimpning av éﬁersgréinser, dock utan
att diskutera kraven enligt den allménna likhetsprincipen.

74 — Se hiarom forslag till avgérande av generaladvokaten Tizzano
av den 8 februari 2001 i mal C-173/99, BECTU (REG 2001,
s. 1-4881), punkt 28, av generaladvokaten Léger av
den 10 juli 2001 i mal C-353/99 B, Hautala (REG 2001, s. I-
9565), punkterna 82 och 83, av generaladvokaten Mischo av
den 20 september 2001 i de forenade malen C-20/00 och
C-64/00, Booker Aquaculture och Hydro Seafood (REG 2003,
s. I-7411), punkt 126, av generaladvokaten Poiares Maduro av
den 29 juni 2004 i mal C-181/03 P, Nardone (REG 2004, s. I-
99), punkt 51, och mina egna forslag till avgorande av den
14 oktober 2004 i de forenade méalen C-387/02, C-391/02 och
C-403/02, Berlusconi med flera (REG 2004, s. [-3565),
fotnot 83, och av den 27 januari 2005 i mal C-186/04,
Housieaux (REG 2005, s. -3299), fotnot 11.
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forbjuden aldersdiskriminering. Betoningen
av skyddet foér barn utvisar att dldern kan
vara ett objektivt kédnnetecken pa olikartade
sakforhallanden som kan gora olika behand-
ling nédvindig. Aven aldersgrinser kan
dirfor vara berittigade av sakliga skal. 7

a) Barn &ver tolv ars alder

110. Nér det giller artikel 4.1 sista stycket i
direktivet skall jag forst papeka att bestim-
melsen inte generellt gér nagon atskillnad
mellan yngre och éldre barn, utan den
éppnar en mojlighet att stilla upp ytterligare
ett villkor fér barn &ver tolv érs alder,
némligen kriteriet for integrering, om barnet
anldnder pd egen hand utan resten av sin
familj. Det dr darfor inte fraga om nagon
renodlad aldersgrins utan om ett annat slags
atskillnad dar aldern utgér ett av flera
kriterier som tillimpas kumulativt.

111. Om en familj vill lata ett ensamt barn
Gver tolv ars alder flytta till familjen beror det
i regel pa dess medvetna beslut. Den dr inte
tvungen att lata barnet utsittas for en

75 — Domstolen har till och med ansett att avsaknaden av en
aldersgrans, som annars var foreskriven som huvudregel i
tiansteforeskrifter, skulle féranleda att en anbudsinfordran
inte skulle fullféljas: dom av den 22 mars 1972 i mal 78/71,
Costacurta mot kommissionen (REG 1972, s. 163),
punkt 9 och féljande punkter.
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tillimpning av kriteriet for integrering — och
dédrmed en annorlunda behandling dn yngre
barn — om den later barnet f6lja med redan i
yngre alder tillsammans med en forélder eller
ett annat barn.

112. Den olika behandlingen av barn &Gver
tolv ars alder som anlinder pa egen hand i
férhallande till andra barn kan vara motive-
rad av sakliga skil. Enligt tolfte skilet i
direktivet syftar artikel 4.1 sista stycket till att
barn skall tas emot i virdstaten i sa tidig
alder som mojligt for att forbittra deras
mojligheter till integration. Bakom detta
ligger medlemsstaternas intresse av att
invandrare skall integreras pad bésta sitt.
Detta intresse ér legitimt. Beddmningen att
yngre barn kan integreras lattare tacks av det
utrymme for skénsmissig bedémning som
gemenskapslagstiftaren stillt upp.

113. Den olika behandlingen ar dven pro-
portionerlig. Det valda medlet ar dndamals-
enligt eftersom det vid familjeaterforening
ger en nackdel at familjer som liter sina barn
vixa upp i ursprungslandet och forst senare
later dem flytta efter. Nagot mildare medel ar
inte uppenbart fér handen. Bestimmelsen &r
inte heller oproportionerlig i forhallande till
det mal som efterstrivas, sdrskilt om man
beaktar familjens méjligheter att lata barnet
flytta efter utan att utsittas for en tillimp-
ning av kriteriet for integrering.
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114. Om det i undantagsfall skulle foreligga
sarskilda omstindigheter som hindrar bar-
nets inflyttning vid en tidigare tidpunkt eller
tillsammans med andra familjemedlemmar,
miéste dessa omstindigheter beaktas vid
tolkningen, utformningen och tillimpningen
av kriteriet for integrering. I annat fall skulle
inte jaimférbara situationer utan sakliga skl
underkastas samma krav.

115. Med denna tolkning ar artikel 4.1 sista
stycket i direktivet foljaktligen forenlig med
likabehandlingsprincipen.

b) Barn 6ver femton ars alder

116. Aldersgriinsen enligt artikel 4.6 i direk-
tivet dr av ett annat slag 4n grénsen enligt
artikel 4.1 sista stycket. Den avser namligen
varje inflyttning av barn som har fyllt femton
ar och for vilket en ansékan om familjeater-
foérening har lamnats in dessférinnan. Dérfor
berors dven familjer som inte frivilligt har
kunnat besluta sig for att lata barnet flytta
efter innan det har uppnatt aldersgrinsen,
exempelvis familjer som forst vid denna
tidpunkt &verhuvudtaget har mojlighet att
aterforenas.

117. Kommissionens uppfattning att en
familj dven i sadana fall kan undga nackde-
larna genom att i ritt tid anséka om
aterforening dr mindre 6vertygande. Enligt
direktivet 4r némligen en ansékan om
anhorigas inflyttning forenad med flera krav.
Referenspersonen méste enligt artikel 3.1
inneha ett uppehallstillstind med en giltig-
hetstid pd minst ett r och ha vilgrundade
utsikter att fa ett varaktigt uppehallstillstand.
Dessutom maste han enligt artikel 7 ha en
tillrackligt stor bostad, en sjukférsikring for
alla familjemedlemmar samt fast och till-
ricklig inkomst. Om dessa villkor inte &r
uppfyllda, kan ansékan avslds. Familjen kan
alltsd i regel inte disponera 6ver barnets
mojligheter att flytta in. Det &r alltsa fraga
om en aldersgrins som inte modifieras
genom nagra tilliggskriterier.

118. Aven i ett sadant fall kan virdstatens
intresse av integration innebéra att den olika
behandling som ér foljden av aldersgrinsen
ir berittigad. Lagstiftaren far nimligen utga
fran antagandet att de berérda ungdomarna
med stérre sannolikhet har svarare att
integreras dn yngre barn.

119. Till detta kommer att de berérda
ungdomarna efter en éterforening endast
under ytterligare en kort tid kommer att
leva tillsammans med sina férildrar som
underariga, samtidigt som de genom éter-
foreningen kanske far ett uppehallstillstaind
utan att de maste uppfylla de krav som stills
for vuxna, Aven om de inreser omedelbart
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efter ansdkan kommer de med en myndig-
hetsélder pa 18 ar att vara underariga endast
i ytterligare tre ar. Direktivet tillater emeller-
tid en handldggningstid pa nio manader som
i undantagsfall till och med kan utstrackas
ytterligare. Inflyttande ungdomar kan dérfor
vid inresan vara néra nog myndiga. Det ir
alltsa inte uteslutet att barn med en minimal
vistelsetid i landet i egenskap av familje-
medlem far ett uppehallstillstind foér egen
del, vare sig detta beror pd att medlemsstaten
inte aterkallar detta vid uppnadd myndig-
hetsélder enligt artikel 16.1 a i direktivet eller
att Europadomstolens rittspraxis om splitt-
ring av familjer som lever tillsammans i
virdstaten utgér hinder mot att uppehalls-
tillstandet aterkallas. 7

120. Mot denna bakgrund skall aldersgran-
serna ses som andamalsenliga och noédvin-
diga sérskiljningskriterier. Om man beaktar
att ett barn efter fyllda femton ar i regel inte
ar lika starkt beroende av sina foraldrar dn

76 — Europadomstolen har i sin fasta rittspraxis slagit fast att det
kan utgéra ett intrang i rétten till respekt for familjelivet om
en person utvisas fran ett land dir hans néra anhériga bor.
Jamfér Europadomstolens domar av den 16 december 2004 i
malet Radovanovic mot Osterrike (§ 30), av den 2 augusti
2001 i mélet Boultif mot Schweiz (Recueil des arréts et
décisions 2001-1X, § 39) och av den 18 februari 1991 i mélet
Moustaquim mot Belgien (Serie A nr 193, s. 18, § 36).
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yngre barn finns heller inget tvivel om att
grinserna dr lampliga med hansyn till det
mal som efterstrivas.

121. Om sirskilda omstandigheter i det
enskilda fallet dnda talar for en inflyttning
inom ramen fér en familjedterforening,
trider det enligt de méanskliga rittigheterna
grundade anspriket pi inflyttning in.””

122. Den olika behandlingen enligt artikel
4.6 i direktivet dr dirfér vid en tolkning som
ar konform med de manskliga rittigheterna
motiverad av sakliga skal.

¢) Olika behandling mellan make/maka och
barn

123. Parlamentet har &ven pétalat att barn
som har fyllt tolv ar maste uppfylla kriteriet
for integrering men inte maken/makan.
Underdriga barn har i regel ett storre behov
av skydd dn en vuxen make/maka. Radet

77 — Se ovan punkt 94.
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papekar diremot att bestimmelserna har till
syfte att ta tillvara yngre barns bittre
integrationsmojligheter.

124. Gemenskapslagstiftaren har dock kun-
nat utgd frén att en makes eller makas
situation inte #r jamférbar med ett barns.
Som exempel kan ndmnas att dktenskapet ar
avsett for ett livslangt gemensamt boende.
Den olika behandlingen mellan make/maka
och barn utgér darfor inte nagot asidosit-
tande av likabehandlingsprincipen.

d) Inviindningar mot utformningen av med-
lemsstaternas handlingsméjligheter

125. Parlamentet anser till sist att likabe-
handlingsprincipen asidositts genom de
handlingsméjligheter som 6ppnas fér med-
lemsstaterna. P grund av de olika mdjliga
lagstiftningarna och de olika tidpunkterna
fér deras tillkomst kan jimférbara fall i de
olika medlemsstaterna komma att behandlas
olika.

126. Dirvid bortser parlamentet emellertid
fran att gemenskapen inte &r skyldig att
harmonisera ritten till familjeaterférening
fullstindigt. Tvirtom kan gemenskapen ge

medlemsstaterna handlingsutrymme som
dessa sjilva kan fylla ut. I artikel 63 andra
stycket i fordraget ges till och med ett
rittspolitiskt uppdrag i detta avseende.”®
Om medlemsstaterna ges handlingsutrymme
blir konsekvensen med nodvandighet att
bestimmelserna kan skilja sig it mellan de
olika medlemsstaterna. Detta kan inte utgéra
négot sidosattande av likabehandlingsprin-
cipen.

C — Sammanfatining

127. Sammanfattningsvis kan jag sl fast att
talan inte kan upptas till sakprévning,
eftersom det inte 4r mgjligt att féra en talan
om partiell ogiltigférklaring av de bestim-
melser som parlamentet har patalat. Skulle
domstolen dndd préva madlet i sak, skall
artikel 4.6 i direktivet ogiltigférklaras pa
grund av att parlamentet inte ritteligen har
hérts och artikel 8 i direktivet ogiltigforklaras
pa grund av att den minskliga rattigheten
avseende skydd for familjelivet har asido-
satts.

78 — Se ovan punkt 41.

79 — Jamfor dom av den 11 december 2003 i mal C-127/00, Hassle
(REG 2003, s. 1-14781), punkt 35 och foljande punkter.
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V — Rittegangskostnader

128. Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.

VI — Forslag till avgorande

Eftersom talan skall avvisas skall parlamentet
forpliktas att ersatta radets rittegingskost-
nad samt bira sin egen kostnad.

129. Kommissionen och Férbundsrepubli-
ken Tyskland skall i egenskap av interve-
nienter enligt artikel 69.4 i rittegdngsreg-
lerna bara sina rattegdngskostnader.

130. Jag foreslar att domstolen beslutar féljande dom:

1. Talan avvisas.

2. Europaparlamentet skall ersitta Europeiska unionens rads réittegangskostnad

samt béra sin egen rittegangskostnad.

3. Forbundsrepubliken Tyskland och Europeiska gemenskapernas kommission

skall béra sina réttegdngskostnader.
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