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Summary

This thesis is inspired by the societal development that is taking place before
our eyes where, more and more same-sex relationships are added but are
still left out due to their limited rights in free movement. The free movement
of persons and their family members is one of the fundamental principles of
the EU, and the right must therefore be comprehensive by giving all Union
citizens and their family members the same opportunity for free movement.
One consequence of the fact that the right is not extensive is that same-sex
couples have a limited free movement as the outcome is highly dependent
on the national law of the Member State in question, it is unpredictable
which is not sought. Same-sex couples where both parties are citizens of the
union can exercise their free movement as citizens of the Union, but once
the transfer has taken place to the Member State, it is not guaranteed that a
relationship can be formalized. Third-country nationals covered by the
definition of family members in a same-sex relationship suffer the most, as
they are unable to exercise their free movement as Union citizens and
therefore have to rely entirely on the national law of the Member States to

reside in that Member State.

Is is also interesting to see whether the current situation is compatible with
the objectives of the Union or whether the common objectives of the
Treaties are counteracted by the selective discrimination that takes place in
those Member States that do not allow same-sex couples to formalize a

relationship there.

The situation is very complex due to the Union’s limited competence in this
area, on the one hand diversity is promoted but on the other hand it is
difficult to restrict national legislation in this area due to unclear and not
sufficiently strict margins of interpretation. This puts the issue in a kind of
gray zone, which means that the Union is left behind due to the inability to

intervene fully.



The conclusion is that selective discrimination is likely to run counter to the
common objectives set out in the Treaties due to the exclusion of same-sex

couples and their family members.



Sammanfattning

Det hir examensarbetet dr inspirerat av den samhéllsutveckling som sker
framfor vara 6gon, dar alltfler samkonade relationer tillkommer men lamnas
fortfarande utanfor pa grund av deras begridnsade rittigheter 1 den fria
rorligheten. Den fria rorligheten for personer och deras familjemedlemmar
ar en av EU:s grundlidggande principer, réttigheten maste dirmed vara
omfattande genom att ge alla unionsmedborgare och deras
familjemedlemmar samma mojlighet till fri rorlighet. En konsekvens av att
rittigheten inte 4r omfattande blir att samkdnade par har en begriansad fri
rorlighet da utfallet dr hogst beroende av den aktuella medlemsstatens
nationella lagstiftning, det dr of6rutsdgbart vilket inte efterstrivas.
Samkonade par dir bada parterna dr unionsmedborgare kan utnyttja sin fria
rorlighet 1 egenskap av unionsmedborgare, men nér flytten vél skett till
medlemsstaten ér det inte garanterat att det gar att formalisera en relation 1
medlemsstaten. Tredjelandsmedborgare som omfattas av definitionen
familjemedlemmar i en samkonad relation blir mest lidande, di dessa inte
kan utnyttja sin fria rorlighet 1 egenskap av unionsmedborgare och dérfor far
dessa forlita sig helt pd medlemsstaters nationella lagstiftning for att

uppehalla sig i medlemsstaten.

Det ér dven intressant att se huruvida rddande situation &r kompatibel med
unionens mal eller om de gemensamt uppsatta mélen 1 fordragen motarbetas
genom den selektiva diskriminering som sker 1 de medlemsstater som inte

tilldter samkonade par att formalisera en relation dér.

Situationen dr véldigt komplex pa grund av unionens begridnsade befogenhet
pa omradet, 4 ena sidan framjas méngfald men & andra sidan dr det svért att
begrinsa nationell lagstiftning pa omradet pa grund av otydliga och inte
tillrackligt strikta tolkningsmarginaler. Det gor att frdgan hamnar 1 en form
av gra zon vilket gor att unionen blir bakbunden pa grund av oférmagan att

ingripa fullt ut.



Slutsatsen blir att den selektiva diskrimineringen sannolikt strider mot de
gemensamt uppsatta malen i fordragen pa grund av exkluderingen av

samkonade par samt deras familjemedlemmar.



Forord

Med det hir arbetet ldmnar jag universitetslivet och det dr med blandade
kanslor. Jag ska inte ljuga och sidga att jag kommer sakna somnldsa nétter
for att plugga in den dér sista informationen jag behover infor tentamen,
men jag ska inte heller forneka att jag kommer sakna universitetslivet, med
allt som tillkommer. Jag avslutar ett kapitel som har utvecklat mig som

person och den lirdomen kommer jag att ta med mig genom hela livet.

Inledningsvis vill jag tacka min fantastiska handledare Eduardo Gill-Pedro.
Utan dig hade det hir arbetet forsvérats markant och din kunskap pa
omradet har varit ovarderlig for mig. Jag uppskattar ditt engagemang och

den konstruktiva kritik jag har fatt for att driva arbetet framat.

Jag skulle vilja tacka mina vénner som alltid har varit dér {or att fa mig pé
battre humor nér det har behdvts och for att ni har haft forstaelse att det inte
gar att spela padel 22.00-24.00 kvillen innan jag har en tentamen 08.00. Till
mina nyfunna vinner pa universitet vill jag rikta ett stort tack for att ni har

underléttat att halla humoret uppe nér en 8 timmars lang foreldsning véantat.

Slutligen vill jag tacka min familj och min flickvén for allt stod jag har fatt.
Var borjar man ndr man ska forklara hur tacksam man 4r nér ord inte &r
tillrackliga? Alla gdnger mamma har lagat mat for 10 dagar sedan kort det
till Lund for att jag inte ska behdva slosa tre minuter pd att laga nudlar.

Alla ginger pappa har fatt std ut med mina problem trots att han redan har
haft hdnderna fulla med sina egna. Alla ganger min lillasyster har hojt
stimningen bara genom sin nirvaro. Alla génger min flickvén har fétt sta ut
med mig som alltid ska spara allt till sista sekunden dven om jag vet att hon
inte kan hantera det, trots det har hon pushat mig for att plugga nér jag hellre

velat folja Chelsea 16.00 varje 16rdag. Volim vas najvise na svijetu.

Albin Subasic
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En utav EU:s grundpelare ér den fria rérligheten och den ska inkludera alla
unionsmedborgare samt deras familjemedlemmar, men erbjuds den fria
rorligheten verkligen till alla eller exkluderas par som inte passar in i den

historiska normen for en kiarnfamilj?

Under senare ar har synen pd par- och familjebildning 1 Europa foréndrats
vilket 1 sin tur har utmynnat i att alltfler medlemsstater inom EU har tillatit
samkonade par att formalisera sin relation, antingen genom dktenskap eller
genom registrerat partnerskap. Det dr dock inte en syn som delas av alla
medlemsstater och det speglas i lagstiftningen i1 dessa medlemsstater. En
union som ska vara sammansvetsad dras istédllet isdr pd grund av att alla inte
ar inkluderade, det dr darfor intressant att se hur det hér stéller sig mot sjélva
viardegrunden som unionen dr uppbyggd pa. Trots samhéllsutvecklingen
som sker framfor vira 6gon finns det fortfarande medlemsstater som anser

att ett dktenskap endast ska vara en férening mellan en man och en kvinna.

Inom EU ar medlemsstaternas materiella familjerétt inte harmoniserad,
diaremot dr ramarna for vad som ér tilltet uppsatta av EU. Det &r intressant
att se hur systemet fungerar, eller inte fungerar, i sddana situationer dér det
uppstar familjeréttsliga tvister 1 medlemsstater som kan strida mot sjdlva
viardegrunden som EU har byggts upp pa. En harmonisering pa omradet
hade pdverkat varje medlemsstats nationella identitet men det hade inte skett
en sd Oppen diskriminering, det finns tva sidor av myntet och jag undrar
dérfor hur de olika vérderingarna stéller sig emot varandra. De
gemensamma maélen 1 EU:s fordrag dr bland annat en inre marknad och
AFSJ som enligt mig hindras istéillet for att frimjas nir personer begrénsas

genom att inte ges en villkorsls rétt att vdlja sin partner.



1.2 Syfte och fragestallningar

Arbetet syftar till att redogora for den fria rorligheten och hur den paverkas 1
situationer dir tredjelandsmedborgare 1 en samkdnad relation ska flytta till
ett EU-land, samt att se hur dessa situationer forhéller sig till de
gemensamma malen i fordragen. For att arbetets syfte ska uppnés behover

tre centrala fragor besvaras som foljer nedan.

- Hur extensiv ér den fria rorligheten?

- Hur péverkas den fria rorligheten beroende pé vilken medlemsstat en
eventuell flytt sker till?

- Hur 6verensstaimmer medlemsstaters lagstiftning i fragan med de

gemensamt uppsatta malen i fordragen?

1.3 Avgransningar

Arbetet kommer att fokusera pa EU-rétten och skrivas ur ett EU-réttsligt
perspektiv, ddrav kommer specifik nationell lagstiftning pd omradet inte att
analyseras vidare. En empirisk kartliggning kommer att presenteras for att
belysa skillnaderna inom unionen dé ett samkonat par vill uppehélla sig och
formalisera en relation 1 en medlemsstat, lagstiftningen 1 de medlemsstater

som kommer att nimnas kommer dirfor inte att analyseras djupare.

Syftet med arbetet dr att behandla uppehallsfragan och darfér kommer
frdgor som exempelvis formogenhetsrattsliga fragor for samkdnade
parrelationer inte att behandlas. Fragorna som kommer att behandlas
kommer strikt handla om uppehéllsratten for samkonade relationer i den fria

rorligheten.

1.4 Metod

For att uppfylla syftet med arbetet kommer en undersdkning av géllande och

relevant EU-ratt att ske. Darfor kommer tva olika metoder att anvindas



varav den ena dr riattsdogmatisk metod och den andra dr teleologisk
lagtolkning. Utdver metoderna som ndmnts ovan som syftar till att faststélla
géllande ratt kommer dven en empirisk kartliggning att utforas for att
tydligt belysa skillnaderna mellan olika medlemsstaters lagstiftningar och

hur det paverkar samkonade relationer.

Den rattsdogmatiska metoden kidnnetecknas av att réttskillorna forarbeten,
doktrin, lagtext och praxis, utreds for att den géllande réitten inom det
avsedda omrédet ska faststillas.! Metoden avser inte att utreda
rattstillimpningen av géllande ritt utan den avser att faststélla géllande rétt,
metoden kan dven tilldmpas for att diskutera dndringar av réttsldget och for
att kritisera gillande ritt.? Rittskéllorna kommer studeras utifrén att de star i
auktoritet till varandra, dér rittspraxis och lagar har den hogsta
auktoriteten.® Den rittsdogmatiska metoden kommer att anvindas i arbetet

med rittskilleldran for att utréna och tolka gillande ritt.*

Den rittsdogmatiska metoden avser, som ovan ndmnt, att faststilla gédllande
ritt och da arbetet kommer behandla EU-rdtten kommer en EU-réttslig
metod anvindas for att faststélla géllande EU-rétt utifran ett internt
perspektiv. En EU-réttslig metod anvédnder sig utav andra tolkningsprinciper
och en annan rittskélleldra &n om man skulle tolka nationell ritt, den hanfor
sig mer till de tolkningsmetoder som anvinds av EU-domstolen.’> EU-
domstolens tolkningsmetod dr mer &ndamalsorienterad vilket innebar att en
tolkning utav de konkreta rittsreglerna gors mot bakgrund av sitt syfte och

inte isolerat fran sitt ssmmanhang.6

Den andra metoden som kommer att anvéndas for att uppna arbetets syfte ar
den teleologiska lagtolkningen som &r en funktionell tolkningsmetod pa sa

sdtt att tolkningen utgér frdn dndamalen. Det innebar att tolkningen sker

! Kleineman (2013), s. 21.

2 Ibid s. 24.

3 Ibid s. 33.

4 Sandgren (2007), s. 36 och 38.
> Hettne & Otken (2011), s. 21.
¢ Ibid s. 36.



utifran fordragets allménna mélsittningar, som kommer att presenteras
nedan. EU-rétten anvinder sig mer av oskrivna réttskédllor som bestar av
rittspraxis och allméinna rattsprinciper.” Férdragen innehéller, i motsats till
den svenska lagstiftningen, mycket abstrakta och generella bestimmelser
vilket har bidragit till att den teleologiska lagtolkningen, dven kallad

dndamaélsinriktad tolkningsmetod, blivit kiinnetecknande for EU-ritten.?

Den empiriska kartldggningen syftar till att belysa de skillnader som finns
inom unionen och dérfor kommer tre medlemsstaters olika hantering av
frdgan att presenteras. Sverige har valts for att pavisa hur situationen ser ut
nér ett samkdnat par vill formalisera en relation 1 en medlemsstat dér
dktenskapslagstiftningen dr konsneutral. Kroatien har valts {or att pavisa hur
situationen ser ut nér ett samkonat par vill formalisera en relation i en
medlemsstat ddr samkonade partnerskap tillats men inte samkonade
dktenskap. Ruménien har valts for att pavisa hur situationen ser ut nér ett
samkonat par vill formalisera en relation 1 en medlemsstat dar varken
samkonade partnerskap eller samkonade dktenskap accepteras.
Medlemsstaternas lagstiftning kommer inte att analyseras vidare dé arbetets

fokus och relevans ligger pd EU-ritten.

1.5 Material

Materialet som har anvints har till storsta del varit fran skriftliga kéllor,
rattspraxis fran EU-domstolen samt Europadomstolen, doktrin pa omradet
samt EU-réttslig lagtext. Skriftliga kdllor 1 form av bécker som innehéller
bade rittsfall och information om EU-rdtten har varit av stor betydelse for
att fi en battre forstaelse for &mnet och hur de olika komponenterna 1 EU-
ratten samspelar med varandra. Skriftliga kdllor har &ven anvénts for att mer

ingdende fOrstd metoderna som har anvints 1 arbetet.

7 Hettne (2008), s. 35.
8 Hettne & Otken (2011), s. 36.
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Riéttspraxis frdn EU-domstolen samt Europadomstolen har varit obligatorisk
da EU-ritten priglas av rittspraxis samt réttsprinciper.® Det har dven
underléttat att anvénda rattspraxis for att se utvecklingen som skett genom
aren och ddarmed f4 en battre forstaelse for hur frigan hanteras och hur den
hanterats innan. Réttspraxisen har behandlats parallellt med doktrin inom
omradet som ocksd har anvints for att fa ett stérre djup 1 arbetet men dven
for att tillfora auktoritet. EU-réttslig lagtext har anvénts pa grund av att
arbetet behandlar EU-rétt och ddrmed har relevant lagtext pa omrédet

behandlats.

Utdver ovan ndmnt material har dven faktablad och tidningsartiklar anvénts
sparsamt, dels for kéllkritiska anledningar men dven for den banala naturen

av sidana kéllor generellt.

1.6 Forskningslage

Fréagan som behandlas i arbetet har uppmirksammats mer pa senare ar och
det har ddrmed funnits anledning att forska pd omradet. Jag anser att det
fortfarande inte har forskats tillrickligt mycket pd omréadet vilket &r
forstaeligt dé frdgan inte har lyfts lika mycket som den har gjort pd senare

ar.

Det har varit svart att hitta ett stort utbud av artiklar som behandlar den
specifika fragestillningen dd det mesta har handlat om ménskliga
rattigheter, vilket dr bra men det hjélpte inte for fragestdllningen, och
infallsvinkeln har inte varit den som jag har sokt efter. Det finns mycket
forskning pa komponenterna som behdvdes undersdkas for att komma fram
till syftet, exempelvis subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen,
vilket har underlattat for att f en béttre forstaelse for varje del i rddande

situation.

° Hettne (2008), s. 35.
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1.7 Disposition

I kapitel tva kommer de gemensamt uppsatta malen i fordragen att redovisas
samt de réttsprinciper som anvinds som verktyg for att uppné dessa maél.
Kapitlet avser att utgora det normativa ramverk som arbetet kommer
forhalla sig till.

Arbetets tredje kapitel kommer att behandla den fria rorligheten for personer
samt for deras familjemedlemmar 1 EU-rdtten och hur den fria rorligheten
paverkas pa grund av sexuell ldggning. Réttspraxis pd omrddet kommer att
presenteras for att pavisa utvecklingen pa senare ar dar samkonade par har
inkluderats alltmer med tiden for att frimja de gemensamt uppsatta mélen.

I kapitel fyra kommer en empirisk kartldggning av rddande situation att
presenteras for att belysa skillnaderna som ett samkonat par stoter pa
beroende pé vilken medlemsstat paret vill flytta till. De exempel som
kommer att presenteras kommer att representera de tre olika situationer som
kan uppsta vid en eventuell flytt till en medlemsstat.

Kapitel fem 1 arbetet kommer att innehélla slutsatsen dir fragestéllningarna
kommer att analyseras och besvaras, kapitlet kommer dven att innehélla en

avslutande kommentar av arbetet.
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2 EU-rattsliga ramverket

I kapitlet nedan kommer EU:s mél att redovisas dé det ar viktigt att forsta
dessa for att kunna utreda huruvida radande réttslége tilliter att mélen
uppnds utan hinder. Utdver malen kommer dven de verktyg som anvinds for
att uppna de uppsatta mélen att presenteras. Kapitlet kommer med hjilp av
dessa komponenter att utgéra det normativa ramverk som arbetet kommer

forhalla sig till.

2.1 Unionens mal

Unionens mal dr inte fristdende fran varandra utan verkar snarare
tillsammans for att uppna det huvudsakliga malet, att uppna en gemensam
union som frdmjar en inre marknad samt ett omrade av frihet, sdkerhet och
rittvisa. Att frimja den inre marknaden, innebdr att varor, tjanster, personer
och kapital ska kunna cirkulera inom EU:s grinser utan nigra hinder.!? Den
delen av den inre marknaden som kommer att behandlas 1 arbetet ar den fria
rorligheten. Den fria rérligheten for personer samt arbetstagare beror
unionsmedborgares ritt att resa till och stanna i ett EU-land f6r att kunna
arbeta, studera, soka jobb eller leva dir som pensiondr. I grunden handlar
det om att en unionsmedborgare ska ha samma réttigheter som en

medborgare i virdlandet och att denna inte ska diskrimineras.'!

Rattigheterna som berors aterfinns 1 rattighetsstadgan, ddar ménniskans
vardighet, frihet, jamlikhet och solidaritet dr odelbara virden som unionen
har byggts upp pa.'?> Unionen ska bidra till att dessa gemensamma virden
bevaras och utvecklas, samtidigt som respekt for Europas méngfald i kultur
och traditioner behalls, har rdknas dven den nationella identiteten som

kommer att nimnas ldngre fram i arbetet. Pa grund av att de uppsatta malen

10 Barnard (2019), s. 199.
1'1bid s. 214.
12 Rittighetsstadgan ingress.
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ar det nodviandigt att skyddet for de grundldggande réttigheterna stirks mot
bakgrund av samhéllsutvecklingen, de sociala framstegen och den
vetenskapliga utvecklingen genom att de berdrda rittigheterna gors mer
synliga i rittighetsstadgan. Atnjutandet av rittigheterna medfor ett ansvar
och dven skyldigheter mot andra ménniskor, mot ménskligheten och mot
kommande generationer for att rittigheterna ska bibehallas samt bli

tydligare for framtida generationer.

Det gemensamma mélet, ”ever closer union among the peoples of Europe”,
som fordragen ér baserade pa gér bara att nd om alla inom unionen
inkluderas och da méste AFSJ och en inre marknad strdvas emot.
Exkluderingen av unionsmedborgare som kanske redan dr satta i en délig
situation fOr att dessa fastnar i ett liv ddr exkludering blir normen ar ett
problem som drabbar sdvil ekonomin som unionsmedborgarnas integritet.
Fortsétter en exkludering hotar det d4ven kvaliteten av demokratin i Europa
da en demokrati utvecklas i takt med att fler behandlas likadant och de som

ar utsatta far en chans att leva ett béttre liv.!?

2.1.1 Inre marknad

Den inre marknaden &r central for EU och ekonomin &r fortfarande den
huvudsakliga motiveringen till att uppnd en gemensam inre marknad.'* Den
tredje delen 1 FEUF innehéller minga av de fundamentala principerna for en
inre marknad. I artikel 26.2 FEUF finns de “fyra friheterna”: fri rorlighet for
varor, personer, tjdnster och kapital.'> Artiklarna i den tredje delen av FEUF
har bade sociala och ekonomiska mél, det grundldggande ekonomiska maélet
dr att optimera den ekonomiska tilldelningen av resurser inom EU.'¢ Det gér
att uppna genom att varor fritt kan forflyttas inom EU men framforallt
genom den fria rorligheten for arbetstagare, har dr det dven viktigt att
arbetstagare fritt ska kunna flytta tillbaka till sin ursprungsstat utan nagra

hinder, vilket kommer att diskuteras mer i ett senare skede i arbetet.

13 An ever closer union among the peoples of Europe? s. 128.
14 Craig och De Burca (2020), s. 663.

15 Ibid s. 664.

16 Ibid s. 664.
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Framforallt de lander dér efterfragan ar hogre dn utbudet dr arbetare mer

vardefulla an varor.

Det ér inte endast en ekonomisk fraga att vilja ha en inre marknad utan det
ar dven fordelaktigt med en inre marknad sett ut ett socialt perspektiv.!”
Under The Stockholm European Council holl alla inblandade parter med om
att ekonomisk reform, anstillningar och sociala policys tillsammans

forstirkte tanken om en dynamisk union av aktiva vélférdsstater.'®

21.2 AFSJ

En betydelsefull hindelse for ménskliga rittigheterna inom EU var nir
Amsterdamfordraget tradde 1 kraft &r 1999 som EU:s svar pa oron av
exkluderingen av framforallt tredjelandsmedborgare och misslyckandet av
att identifiera mangfalden inom EU.!” AFS]J stér for ett omrade av frihet,
sakerhet och rittvisa och det stir som ett av de malen som EU vill uppna 1
artikel 3.2 FEU. For att uppnd AFSJ méste dven kulturell méngfald och
frihet fran all diskriminering sikras.?’ Av artikel 67.1 FEUF framgér det att
unionen ska utgora ett omrdde med frihet, sdkerhet och réttvisa med respekt
for de grundldggande réttigheterna och de olika réttssystemen och réttsliga
traditioner 1 medlemsstaterna. I artikel 67.2 FEUF definieras friheten genom
att unionen ska sékerstilla att det inte forkommer nigon kontroll av
personer vid de inre granserna, och den ska utarbeta en gemensam politik
for asyl, invandring och kontroll av de yttre grinserna och som &r réttvis for
medborgare i tredjelidnder.?! Friheten som den ir definierad avser dven att
forenkla for medlemsstater att fylla behovet av arbetare samt att frimja
ekonomin och pi si sétt &ven den inre marknaden. Det gér ddrmed att se att
den inre marknaden och AFSJ samverkar, det gar inte att uppné en inre
marknad utan AFSJ pa samma sitt som det inte gar att uppnd AFSJ utan en

inre marknad.

17 1bid s. 689.

18 Stockholm European Council, 23-24 Mar 2001, (25).
19 Barnard (2019), s. 369.

20 Tbid s. 369.

21 Tbid s. 369.
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2.2 Rattsliga principer for att uppna malen

Nedan kommer de relevanta rittsprinciperna mellan medlemsstaterna och
unionen att presenteras mer ingdende for att fortydliga vad de specifika
rittsprinciperna innebér och for att pavisa samarbetet men dven
skyldigheterna som medlemsstaterna och unionen har gentemot varandra.
Réttsprinciperna som presenteras nedan kommer dven att nimnas langre
fram 1 arbetet, darfor dr det viktigt att fa en béttre forstielse av hela bilden 1

ett tidigt skede.

2.2.1 Tilldelade befogenheter

Principen om tilldelade befogenheter dterfinns 1 artikel 5.1 FEU dir det
framgar att det &r de tilldelade befogenheterna som styr avgransningen av
unionens befogenheter. Principerna om subsidiaritet och proportionalitet
styr enligt artikel 5.1 FEU 1 sin tur utdvandet av dessa befogenheter.
Principen om tilldelade befogenheter etablerades av EU-domstolen 1 Costa
mot E.N.E.L? dir det fastslogs av domstolen att unionsritten dger foretride
framfor den nationella ritten pa grund av att medlemsstaterna har lamnat
over delar av sin sjdlvstandighet till unionen i samband med
undertecknandet av fordragen.?? En viktig sak att papeka dr dock att
medlemsstaterna inte lamnat Gver hela sin sjilvstandighet, EU har endast
rdtt att utdva sin makt inom ramen for de befogenheter som

medlemsstaterna tilldelat unionen.?*

2.2.1.1 Exklusiv befogenhet

Den exklusiva befogenheten som tilldelats unionen aterfinns 1 artikel 2.1
FEUF och dér far endast unionen lagstifta och anta réttsligt bindande akter
medan medlemsstaterna far gora detta sjdlva endast efter bemyndigande frdn
unionen eller for att genomfora unionens akter.?> De omraden som faller

inom den exklusiva kompetensen regleras 1 artikel 3.1 FEUF.

22 M4l 6/64, Costa mot E.N.E.L, domstolens dom den 15 juli 1964, ECLI:EU:C:1964:66.
2 Ibid, s. 218.

24 1bid, s. 217.

5 Craig & De Birca (2020), s. 111.
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2.2.1.2 Delad befogenhet

Den delade befogenheten som tilldelats unionen definieras som foljande 1
artikel 2.2 FEUF, nér fordragen tilldelar unionen en befogenhet som ska
delas med medlemsstaterna pa ett visst omrade, far unionen och
medlemsstaterna lagstifta och anta rittsligt bindande akter pa detta omrade.
Medlemsstaterna ska utova sin befogenhet i den mén som unionen inte har
utovat sin befogenhet. Medlemsstaterna ska pé nytt utéva sin befogenhet i
den mén som unionen har beslutat att inte lingre utdva sin befogenhet.?®
Omréden dér det rader delade befogenheter regleras 1 artikel 4 FEUF och

dar finns bland annat den inre marknaden som ett omrade.

Notera att de omrdden som faller inom den delade befogenheten sdsom den
inre marknaden och medborgarskap, kan ha en paverkan pa hur mycket
sjilvbestimmande en medlemsstat har.?’ Det ir pa grund av att EU-
domstolen tolkar unionens paverkan 1 sdidana omraden som att &ven om
unionen inte har befogenhet 6ver frdgor som dessa, maste nationella regler
inom sddana omrdden vara kompatibla med de fyra friheterna som utgor

grunden for den inre marknaden.?®

2.2.1.3 Stodjande befogenhet

Den stodjande befogenheten regleras i artikel 2.5 FEUF och tillter unionen
att agera for att stddja, samordna eller komplettera medlemsstaternas
atgirder, dock utan att ersitta deras befogenhet p& dessa omréden.?® Trots
att unionen inte kan harmonisera lagen inom dessa omrdden kan unionen
utfora rittsligt bindande akter som antas pa grundval av bestimmelserna 1

fordragen for dessa omraden.*°

2 Ibid s. 117.
2 Ibid s. 119.
2 Ibid s. 119.
2 Ibid s. 119.
30 Ibid s. 120.
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2.2.2 Lojalitetsprincipen

Lojalitetsprincipen som framgér 1 artikel 4.3 FEU stadgar ett lojalt
samarbete mellan unionen och medlemsstaterna for att tillsammans striva
mot att hjilpa uppfylla unionens mél. Det dr frimst medlemsstaternas
skyldighet att vidta ldmpliga atgirder for att de rittigheterna som foljer av
fordragen och av unionens institutioners akter uppfylls. Medlemsstaterna
ska utover detta hjdlpa unionen att fullgéra sina uppgifter och avsta frén
varje atgird som riskerar att fullgdrandet av unionens mél inte uppfylls.
Som f6ljd av de skyldigheter en medlemsstat dtar sig genom att vara

medlem 1 EU ger medlemsstaten upp en del av sin suverénitet.

Som ovan ndmnt har varje medlemsstat en skyldighet att uppfylla de mal
som &r uppsatta av unionen, det innebar dock inte att dessa mal far
inskrdnka pd en medlemsstats nationella identitet, som kommer att
behandlas ldngre fram 1 arbetet. Ddrav kan en medlemsstat anvinda sig utav
artikel 4.2 FEU for att fora en argumentation om att medlemsstatens
lojalitetsplikt 1 artikel 4.3 FEU skulle inskrdnka pd ratten som ges 1 artikel
4.2 FEU. Det har medfor att det finns rum f6r tolkning och det blir ddrmed
inte forutsdgbart da det inte finns ndgra sjédlvklara granser for var
medlemsstatens lojalitetsplikt inskrdnker pa den nationella identiteten. Det
ar en avvigning som maste goras mellan att bevara den nationella
identiteten, vilken dr vildigt viktigt att behdlla samtidigt som, till exempel,
den fria rorligheten maste bevaras. Fragan ar till vilket pris den fria
rorligheten ska bevaras, dérav dr det viktigt att det sker proportionerligt
vilket 1 sin tur dr problematiskt d4 man dterkommer till ovan nimnda faktum
att det inte finns en klar grans for vad som faktiskt géller i somliga gransfall.
Samtidigt som lojalitetsplikten inte far inskrénka pé den nationella
identiteten fér inte heller en medlemsstats ataganden hindra eller forsvéra de

malen som &terfinns 1 unionens stadgar.
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2.2.3 Nationell identitet

EU har enbart kompetens nér unionen har fatt kompetens tilldelad till sig
frdn medlemsstaterna vilket tydliggdrs 1 artikel 4.1 FEU. Utover det hér
ligger allt utanfér EU:s kompetens och dr ddrmed en del utav
medlemsstaternas suveranitet, det innebdr att EU:s handlingsforméga ska

hallas inom fordragen annars dverskrider EU sin befogenhet.?!

I artikel 4.2 FEU stadgas det att medlemsstaternas nationella identitet ska
respekteras utav unionen, som den kommer till uttryck i medlemsstaternas
konstitutionella grundstruktur.?? Det innebir att de grundliggande
rattigheterna som unionen stravar mot att varje unionsmedborgare ska
erhélla méste respekteras av medlemsstaterna och processen for att uppfylla
dessa réttigheter for unionsmedborgarna ska underlittas av
medlemsstaterna. Respekteras de grundlidggande rittigheterna for
samkoOnade par verkligen 1 de ldnder dér samkonade par forst méste ga

igenom en domstolsprocess for att fa uppehélla sig 1 medlemsstaten?

Den nationella identiteten aberopas av medlemsstater vid mal 1 EU-
domstolen och kan ddrmed berittiga att en nationell domstol tillampar en
rittsregel som kan anses strida mot EU-rdtten, den fria rorligheten ér ett
sadant exempel. Till exempel kan den nationella identiteten komma till
uttryck genom ett “ordre public-forbehall” som regleras 1 EU:s sekundarrétt.
Sadana bestimmelser funkar som en undantagsklausul som ar avsedd att
anvdndas om utldndska beslut uppenbart skulle vara oforenliga med
domstolslandets rittsordning.’* EU-domstolen ansvarar for att ramar sitts
upp for hur extensivt ordre public-forbehallet kan tolkas i de nationella
domstolarna. Det innebar att det inte ligger inom EU-domstolens omrade att
definiera huruvida ordre public dr tilldmpligt eller inte utan endast att sitta
upp de ramar som medlemsstaterna ska forhélla sig till. P4 grund av EU-

domstolens oférméga att definiera huruvida ordre public dr tillimpligt har

31 Artikel 5 FEU.
32 Elke Cloots (2015), s. 35.
33 Bogdan, Michael, https:/svjt.se/svjt/1993/308 s. 2.
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EU-domstolen slagit fast att ordre public-forbehéllet ska tolkas restriktivt.*
Dérmed maéste ett erkédnnande eller en verkstillighet i en medlemsstat
uppenbart dsidositta en réttsregel av grundldggande betydelse for att ordre
public ska vara tillimpligt.’> Utover ovan nimnda restriktioner ska dven
ordre public tillampas aterhdllsamt dd huvudregeln ar att EU-rétten ar
primér.*¢ Det hér innebér att medlemsstaterna inte har fria hdnder nar det
kommer till deras suverénitet utan det &r snarare en fraga om ett lojalt
samarbete mellan unionen och medlemsstaterna dér bada parter ska
underlétta for varandra att sékerstélla de skyldigheter som finns uppsatta i

fordragen och unionens akter.

Lojalitetsprincipen ska inte forbises i relation till principen om nationell
identitet. Lojalitetsprincipen medfor att alla lampliga atgérder for att
sdkerstdlla att EU-rdttens skyldigheter genomfors av medlemsstaterna.
Lojalitetsprincipens innebord &r att medlemsstaterna ar skyldiga att anpassa
sin stats bestimmelser s att dessa dverensstimmer med EU-rétten, det
innebdr att medlemsstaterna ska avsta frdn atgirder som pa nagot sétt kan
dventyra eller hindra uppfyllandet av unionens gemensamma mal. Genom
lojalitetsprincipen dr de nationella domstolarna skyldiga att tolka nationella

regler sa att de dverensstimmer med EU-rétten.?’

Obligationen att respektera medlemsstaternas nationella identitet &r en del
av fordragen och dérfor gar det att argumentera for att EU-domstolen &r
bunden att respektera medlemsstaternas nationella identitet.’® Det hade varit
oldmpligt av domstolen att ignorera denna obligation som att den inte hade
varit implementerad i fordragen 6verhuvudtaget. Paverkan som
identitetsklausulen har pd rittsfall frin EU-domstolen kan inte vara sa
djupgaende att den motiverar EU-domstolen att dverskrida sin behorighet.®

Risken som uppstar att EU-domstolen eventuellt skulle 6verskrida sin

34 C-619/10 Trade agency p. 48.

35 Mal C-420/07 Apostolides p. 60.

3 Bernitz (2014), s. 65.

37 Bernitz, Kjellgren (2018), s. 45-46.
38 Elke Cloots (2015), s. 66.

39 Ibid.

20



behorighet kdnns inte sd hog 1 praktiken dd@ EU-domstolen endast dr ute efter
att tolka akter nér de faller under dess behorighet pa ett sitt som ar

respektfullt for medlemsstaternas nationella identitet.*?

2.2.4 Subsidiaritetsprincipen

Subsidiaritetsprincipen aterfinns i artikel 5.3 FEU dir den anvédnds som en
vag for att avgdra om och 1 sddana fall nér unionen ska ingripa i en
medlemsstats besluttaganden. I sddana fall har unionen befogenhet att
ingripa om en medlemsstat inte dr 1 stdnd att uppnad malen for en planerad
atgird 1 tillracklig utstrackning samt nér atgarder pa EU-niva underlittar
processen att uppna de uppsatta malen.*! Principens syfte ir att virna om
medlemsstaternas mojlighet till att fatta beslut samt att vidta eventuellt
nddvindiga atgirder. Det mojliggor for en lagre instans att ha en viss grad
av sjalvstindighet gentemot en hogre instans vilket 1 sin tur medfor delade

befogenheter.

Nir en medlemsstat kan reglera fragan effektivt pa central, regional eller
lokal niva ska unionen inte g& utéver vad som dr nddvandigt for att na de
planerade malen.*? Genom subsidiaritetsprincipen hamnar utévandet av
befogenheterna s ndra medborgarna som mojligt for att uppfylla

nérhetsprincipen som éterfinns 1 artikel 10.3 FEU.

Artikel 5.3 FEU innehéller tre forutsédttningar for att unionens institutioner
ska f4 agera 1 kraft av subsidiaritetsprincipen. Den forsta forutsédttningen ar
en fraga om att det handlar om ett omrade dér unionen inte har exklusiv
befogenhet. Ddrmed kan subsidiaritetsprincipen enbart tillimpas pa de
omraden ddr unionen och medlemsstaterna delar befogenhet med varandra,
artikel 2.2 FEUF. Den andra forutséttningen for att unionen ska fa agera ér,
om mélen for den planerade dtgirden inte kan uppnas 1 tillracklig

utstrickning av medlemsstaterna vare sig pa central niva, regional niva eller

40 Tbid.
41 Davies (2006), s. 67.
42 Artikel 5.3 FEU
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lokal niva. Den tredje forutséttningen ér att den planerade atgidrden kan
genomforas med ett béttre resultat pa unionsniva pa grund av atgirdens

omfattning eller dess verkningar.

En medlemsstats lagstiftningsmdjligheter lamnar stort utrymme for tolkning
da subsidiariteten inte dr tillrackligt tydlig. Kompetensen att lagstifta for
unionen for att frimja den inre marknaden ar till en borjan valdigt bred men
utover detta finns det en klausul som tilldter att unionen lagstiftar, for att
uppna unionens gemensamma mal.*} Ett utav mélen ir att hoja
levnadsstandarden i unionen.** Det ir vildigt svart att tolka vad som héller
sig innanfor dessa ramar, skulle man kunna gora engelska till det enda
spraket inom EU? Harmonisera utbildningssystemet for att underlétta for
invandrare? Det blir alldeles for oklart hur lagstiftningskompetensen ser ut
och det ir ett stort problem. Fragan nir unionen far agera dr om
medlemsstaten kan uppna den planerade dtgirden 1 tillracklig utstrackning.
Det ir en vildigt otydlig definition, hur avgdér man vad som ér tillrackligt?4®
Det finns ingen gréns for var det dvergér fran otillrackligt till tillrackligt,
vilket gor att unionen kan agera oftare dn vad som dr nddvéndigt vilket 1 sin
tur kan leda till brott mot subsidiariteten samt att en medlemsstats nationella

identitet undermineras.

Det innebir att unionen ddrmed inte far vidta atgérder som inte ar
proportionerliga mot vad som dr nddvéndigt for att de uppsatta mélen 1
fordragen ska uppnds.*® Skulle unionen inskridnka den nationella identiteten
mer dn sdhdr hade allt blivit harmoniserat vilket inte dr dnskvirt 1 den hér
situationen da det blir ett brott mot subsidiariteten vilket kan leda till

forlorat fortroende for unionen.

43 Davies (2006), s. 65.
44 Article 2 EC Treaty.
45 Davies (2006), s. 70.
4 Ibid s. 71.
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2.2.5 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen reglerar nodvandigheten av unionens atgarder for
att na de uppsatta mélen 1 fordragen. Unionen ska enligt artikel 5.4 FEU inte
gd utover vad som ar nodvindigt for att malen i fordragen ska uppnés.*’
Proportionalitetsprincipen ér ett verktyg som reglerar hur en
gemenskapsétgird ska bedomas, alltsd maste det redan ha faststéllts att en
gemenskapsatgird kriavs. Det innebir att proportionalitetsprincipen gar ett
steg langre for att sékerstélla att atgirderna inte gar utover vad som ar
nddvindigt. Atgirderna som faststillts méste utredas for att se huruvida de

ar rimliga 1 relation till det intresset som avses att tillgodoses.

EU-domstolen anvénder sig ofta utav proportionalitetsprincipen for att
granska huruvida en réttsakt: strdvar mot ett lampligt mél, inte gar utover
vad som dr nddvéndigt for att uppné det malet och inte lagger en
oproportionerlig borda pd en medlemsstat.*® Den hir strukturerade
proportionalitetsprovningen tilliter EU-domstolen att granska den materiella
lagligheten pa ett noggrant sitt, dock har den pé senare tid forenklats genom
att endast se huruvida lagstiftningen 1 frdga ar uppenbart oldmplig med

hinsyn till unionens gemensamt uppsatta mal.*’

2.3 Grundlaggande rattigheter

2.3.1 Rattighetsstadgan

Réttighetsstadgan skapades framforallt for att kodifiera och klargora det
rattsskydd som utvecklats av EU-domstolen utifran redan existerande
praxis.>® Genom att kodifiera och stirka rittighetsskyddet stiirks ocksé EU:s
politiska legitimitet och risken for konflikter med nationell ritt minskar.>!

Avgorandet Internationale Handelsgesellschaft > dr vildigt viktigt for att

47 Darren Harvey (2020), s. 308.

8 1bid s. 307.

4 Ibid s. 307-308.

>0 Fontanelli (2014), s. 200.

31 Lebeck (2013), s. 54.

52 MA&l 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, domstolens dom den 17 december 1970,
ECLI:EU:C:1970:114.
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forstirka unionsrittens foretride framfor all nationell ritt, oavsett dignitet.>
Om bestammelser 1 fordragen kunde asidoséttas av nationell lagstiftning
skulle fordragen forlora karaktiren av unionsratt och didrmed skulle sjdlva

gemenskapen kunna hotas.>*

Unionen bygger pa de odelbara och universella virdena ménniskans
vardighet, frihet, jdmlikhet och solidaritet och dessa viarderingar ska bevaras
samt utvecklas med respekt for méngfalden i Europas folks kultur och
traditioner.>> Héar samlas de réttigheter och principer som aterspeglar de
forfattningstraditioner som medlemsstaterna har gemensamt, centrala
bestimmelser 1 nationella grundlagar samt bestimmelser 1 medlemsstaternas
internationella forpliktelser.>® Réttighetsstadgan ér tillimplig for unionens
institutioner, organ och byréders samt medlemsstaterna nér de tillimpar

unionsratten.

Rattighetsstadgan utokar inte EU-lagstiftarens befogenheter utan den
reglerar endast hur dessa befogenheter ska utovas av lagstiftaren som
framgar av artikel 51.2 réttighetsstadgan. Enligt artikel 51.1
rattighetsstadgan binds alltid EU-institutioner och organ nér unionsréitten
tillimpas, darav méste de réttigheter samt principer som aterfinns i

rattighetsstadgan respekteras och framjas.

Den fria rorligheten regleras 1 artikel 45 réttighetsstadgan déir det framgar att
varje unionsmedborgare har rétt att fritt fora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier. Den hér rattigheten striacker sig dven till
tredjelandsmedborgare om dessa ér lagligen bosatta inom en medlemsstats
territorium. For unionsmedborgare innebér det hér att &ven de medborgare
som inte dr ekonomiskt aktiva har en rétt att fritt rora sig och uppehalla sig

inom medlemsstaterna.>’

33 Ibid, punkt 3.

34 Ibid, punkt 3.

35 Rittighetsstadgan ingress.

> Bergstrom & Hettne (2014), s. 25.

37 Lokrantz Bernitz, Sieps 2006:7, s. 18.
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2.3.2 Europakonventionen

EKMR ett verktyg som anvinds for att sdkerstélla att konventionsstaternas
lagstiftning ska dverensstimma med konventionen. Trots att EU inte har
anslutit sig till EKMR, framgar det av artikel 6.2 FEU att unionen ska
ansluta sig till EKMR, anslutningen ska inte dndra pé unionens befogenheter
sasom de definieras 1 fordragen. Kommissionen lade fram ett forslag till
anslutningsavtal till EKMR varpd EU-domstolen inte ansag att avtalet var
fordragsenligt och dédrav har ndgon anslutning till EKMR inte skett.’® Trots
att EU-domstolen forkastat anslutningsavtalet som kommissionen
presenterade skyddas de rattigheter som finns uppsatta i EKMR. EKMR
utgor en integrerad del av EU:s rittsordning men det &dr inte ndgon formell
rattskdlla inom unionsritten, EU-domstolen ar inte heller bunden av
Europadomstolens avgoranden.>® EU-domstolen saknar didrmed jurisdiktion
att direkt tillampa och tolka Europadomstolens bestammelser, avgérandena
ska istéllet fungera som ett verktyg for EU-domstolen att flexibelt fylla ut
eventuella luckor i rittighetsskyddet inom EU.%°

Artikel 6.3 FEU stadgar att de grundlaggande réttigheterna, sisom de
garanteras 1 EKMR och sdsom foljer av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner, ingar i unionsrétten som allménna principer.
EU-domstolen fastslog i malet C-673/16 Coman and others®! att artikel 7
rattighetsstadgan ska ha samma innebord som artikel 8 EKMR, rétt till
skydd for privat- och familjeliv, varpd EU-domstolen hidnvisade till praxis
dir Europadomstolen hade tolkat artikel 8 EKMR.%? Artikel 52.3 EKMR
faststiller att 1 den man som rattighetsstadgan omfattar réittigheter som
motsvarar sddana som garanteras 1 EKMR om skydd for de ménskliga

rattigheterna och de grundldggande friheterna ska de ha samma innebord

>8 Domstolens yttrande 2/13 (plenum).
% Bernitz (2011), s. 834.

60 Gragl (2013), s. 53-54.

61 C-673/16 Coman and others.

%2 Ibid p. 50.
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och rackvidd som 1 EKMR. Bestdmmelsen hindrar dock inte unionsratten

frén att tillfora ett mer 1dngtgdende skydd for dessa friheter och réttigheter.

Som ovan ndmnt far den nationella identiteten begransas om den sétter upp
hinder eller forsvérar for att uppnd unionens mal i form av sékerhet och inre
marknad. Europadomstolen har genom praxis givit konventionsldnderna

en “margin of appreciation”, en tolkningsmarginal som EU-institutionerna
ar redo att bevilja nationella auktoriteter for att fullflja sina obligationer

som finns i EKMR.%3

EKMR har kommit att begransas genom ndgot som kallas for Bosphorus-
presumtionen som innebér foljande. Om en stat vidtar en atgérd for att en
forpliktelse fran en internationell organisation ska verkstéllas, ddr statens
enskilda bedomning inte ges utrymme och dér organisationen anses erbjuda
ett skydd for méinskliga réttigheter som é&r likvardigt eller jamforbart med
det i EKMR, presumeras staten inte avvika frén sina skyldigheter under
EKMR.% Presumtionen kan dock brytas om skyddet for rittigheterna i
EKMR i det enskilda fallet uppenbarligen ér bristfélligt.%

2.3.3 Sammanfattning for de grundlaggande
rattigheterna

Det ar inte endast hinder och forsvarande for unionens mél som begréinsar
en medlemsstats sjdlvstandighet utan det krévs dven att individens
grundldggande réttigheter respekteras. Respekteras inte dessa
grundldggande réttigheter har unionen befogenhet att dndra pa
medlemsstatens beslut. Darfor dr det viktigt att forsta hur skyddet for
ménskliga rattigheter fungerar 1 rattighetsstadgan kontra EKMR och hur

dessa samverkar.

3 Greer (2000), s. 5.

% Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (GC), no. 45036/98,
p. 149-155.

5 Michaud v. France, no. 12323/11, p. 102—-103.
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Det ar viktigt att forstd skillnaden 1 det réttsliga virdet mellan
rattighetsstadgan och EKMR for att kunna anvinda EU-rétten pd ritt sitt.
Réttighetsstadgan tillhor EU:s primérratt vilket innebér att den ska ha
samma réttsliga viarde som fordragen och darmed maste foljas av
medlemsstaterna. Till skillnad frin EKMR hanterar rattighetsstadgan inte
bara civila och politiska réttigheter, utan d@ven ekonomiska och kulturella

rittigheter.

Bestimmelserna i EKMR kommer endast till uttryck inom EU i form av
allménna rattsprinciper och darmed ges de, pd grund av principen om
unionsréttens foretrdde 1 forhallande till nationell ratt och mgjligheten for de
nationella domstolarna att begira forhandsavgdranden frdn EU-domstolen,
stor genomslagskraft i medlemsstaterna. EKMR kan ddrmed i vissa fall f4
en hog rittslig status 1 egenskap av de allmédnna réttsprinciper som

medlemsstaternas nationella rittsordningar maste folja.%’

EKMR fungerar som en slags miniminivé for skyddet av de ménskliga
rattigheterna och artikel 52.3 réttighetsstadgan séger att i den man
rattighetsstadgan omfattar rattigheter som garanteras i EKMR, ska ges
samma innebord och rickvidd som 1 EKMR. Alltsd &r EKMR miniskyddet
for de ménskliga rattigheterna, men det finns inget i réttighetsstadgan som
hindrar unionsrétten att tillfora ett mer langtgaende skydd @n det som

garanteras 1 EKMR.

% Greer, Steven, i Moeckli, Shah & Sivakumaran (red.), (2018), s. 462.
7 Bernitz, (2011), s. 832.
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3 Fri rorlighet

3.1 Den fria rorligheten i EU-ratten

Kapitlet som kommer att presenteras nedan syftar till att visa hur den fria
rorligheten regleras 1 EU-rétten for personer samt deras familjemedlemmar
och hur den kan variera pa grund av sexuell laggning. Utvecklingen som har
skett pa senare ar pd grund av rittspraxis pad omradet kommer dven att
presenteras for att visa hur praxis pd omradet har samverkat for att
underlétta for samkdnade par och for att frimja de gemensamt uppsatta

malen.

3.1.1 | fordragen

Som ovan ndmnt &r en inre marknad och AFSJ tva utav de uppsatta mélen 1
fordragen, for att en inre marknad ska frdmjas och dstadkommas behovs fri
rorlighet for arbetstagare som stadgas 1 artikel 45 FEUF. For att AFSJ ska
forekomma ar det av yttersta vikt att arbetstagare uppmuntras att vilja flytta
inom unionen for att kunna arbeta och for att sékerstélla att en arbetstagares
integritet inte ifragasitts.®® I artikel 21 FEUF specificeras den fria
rorligheten for unionsmedborgare, 1 artikeln stadgas en unionsmedborgares
rattighet att fritt rora sig inom och mellan medlemsstaternas territorier samt
en uppehéllsritt for unionsmedborgaren som édven stracker sig till dennes
familjemedlemmar. Av artikel 21.1 FEUF framgér det dven att den fria
rorligheten gér att begrdnsa med hénsyn till de villkor som foreskrivs 1
fordragen. Europaparlamentet och rédet kan 1 enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet lagstifta pa omradet. Begrénsningen 1 artikel 21.1
FEUF tillampas framst nir en unionsmedborgare forflyttar sig mellan
medlemsstaterna.®” Det innebir att situationer som innefattar en mojlighet
for en unionsmedborgare att 1 framtiden utnyttja sin fria rorlighet inte

omfattas av artikel 21 FEUF, det hander forst nér ett initiativ till rorlighet

%8 Craig och De Burca (2020), s. 664.
6 Barnard (2019), 5. 382.
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mellan medlemsstaterna tas som artikeln aktiveras. Den fria rorligheten kan
darfor begrinsas pa olika sétt genom fordragen eller exempelvis pa grund av
sakerhet, hilsa och hédnsyn till allmén ordning, begriansningarna har dock
tolkats snévt 1 praxis. Eventuella restriktioner och begrdansningar som en
medlemsstat vill inféra gillande den fria rorligheten for en
unionsmedborgare méste ske 1 konformitet med proportionalitetsprincipen 1
artikel 5.4 FEU. EU-domstolen har klargjort att artikel 21 FEUF har direkt
effekt’?, alltsé kan bestimmelsen dberopas direkt infor nationella domstolar

som medlemsstatens egna lag.”!

Den fria rorligheten samverkar med att en person rdknas som en
unionsmedborgare, dirmed har unionsmedborgarskapet en stor betydelse for
att ha mgjligheten att anvidnda sig utav den fria rorligheten inom unionen.
Varfor specifikt unionsmedborgarskapet ar viktigt for att uppfylla arbetets
syfte ar for att den fria rorligheten f6r en unionsmedborgare kan hérleda en

uppehallsritt till familjemedlemmar.

Artikel 20.1 FEUF medf6r ett unionsmedborgarskap for de personer som ar
medborgare 1 en medlemsstat, unionsmedborgarskapet ska inte ersitta det
nationella medborgarskapet, som det gjorde enligt Lissabonfordraget’?, utan
istillet komplettera detta. Kraven som behover uppftyllas for att fa
unionsmedborgarskapet dr dirmed ett medborgarskap 1 en medlemsstat.
Sjdlva erkédnnandet &r helt styrt av nationella regleringar, ddrmed skiljer sig
forutséttningarna for att uppfylla ett medborgarskap mellan

medlemsstaterna.”?

Det hér dr en idé som kan sparas tillbaka till 1972 d& Europeiska radet hade
ett toppmote 1 Paris, pd motet kom medlemsstaterna fram till att det

europeiska samarbetet skulle praglas av yttrandefrihet, demokrati, fri

70 C-413/99 Baumbast, EU:C:2002:493, paragraf 94.

71 M&l C-26/62 NV Algemene Transporten Expeditie Ondernemning van Gend en Loos
mot Nedelandse Administratie der Belastingen (1963) ECR 1.

72 Fordraget om Europeiska unionen, undertecknat den 7 februari 1992 i Maastricht, som
triddde 1 kraft den 1 november 1993.

73 Mal C-135/08, Rottmann, EU:C:2010:104, p. 39.

29



rorlighet for minniskor och idéer samt ett deltagande bland folket genom
valda politiska representanter.”* EU:s dévarande regeringschefer fick 1984
uppdraget att se over mojligheterna att inféra en passunion som skulle
kunna ge medlemsstaternas medborgare vissa speciella rattigheter som
medlemmar av gemenskapen.” Mélsittningarna som sattes upp 1984
infriades inte forens 10 &r senare nér det foreslogs att rétten till fri rorlighet
skulle kunna knytas till ett europeiskt medborgarskap, det var forst da det

borjade konkretiseras.”®

Utover den fria rorligheten for unionsmedborgare dterfinns 1 artikel 45
FEUF den fria rorligheten for arbetstagare, det hér blir en viktig réttighet 1
frdgan om uppehallsritt for tredjelandsmedborgare pa grund av det
ekonomiska rekvisitet for att kunna uppehalla sig 1 en stat utan att belasta
medlemsstatens bistdndssystem men dven for att uppréatthalla en inre
marknad.”” Utdver den fria rorligheten for arbetstagare finns dven
etableringsritten 1 artikel 49 FEUF som ger unionsmedborgare friheten att
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium. En medlemsstat far inte
inskrinka réttigheten att starta och utdva verksamhet som egenforetagare
samt ritt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag enligt de uppsatta
villkoren 1 etableringslandets lagstiftning. Ovan ndmnda artiklar ar viktiga
for att sdkerstélla en inre marknad och fridmja ekonomin bade som

arbetstagare och konsument.

Grénsen for nér tillimpning av EU-rétten ska gélla har traditionellt uteslutit
rent interna situationer avseende den fria rorligheten. Om ett fall endast haft
omstindigheter som hanfors till en medlemsstat har det ddrigenom varit den
aktuella medlemsstatens inhemska ritt som har avgjort den aktuella

rittsfrigan.’® Principen om vad som riknas som rent interna situationer har

74 Europeiska Gemenskapernas Kommission, Bulletin of the European Communities (1972)
vol 5nr1l,s. 67.

75 Ibid, para 1102, s. 11.

76 Kommissionen for den Europeiska Gemenskapen, Bulletin of the European
Communities, Supplement 7/85, s. 12—14.

77 Rérlighetsdirektivet artikel 7.1 (b).

78 Tryfonidou, Alina (2012), s 506.
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utvecklats 1 praxis frdn EU-domstolen. Principen for den fria rorligheten for
ménniskor utvecklades frdn en fri rorlighet for arbetstagare, som alltsa ar

grunden till den mer omfattande fria rorlighet vi har nu.

3.2 Frirorlighet for familjemedlemmar

Nu kommer fokus att vara pa hur familjemedlemmar paverkas av den fria
rorligheten och vad som krivs for att omfattas av familjedefinitionen 1 EU-
ratten. Ett antal réttsfall kommer att presenteras for att belysa det skyddet
som samkdnade relationer samt familjemedlemmar har fatt genom aren och

hur dessa rittsfall kompletterar varandra i fragan.

3.2.1 Frirorlighet for arbetstagare och deras
familjemedlemmar

En arbetstagares fria rorlighet regleras i artikel 45 FEUF men rittigheten
stracker sig dven till arbetstagarens familjemedlemmar genom
rorlighetsdirektivet. Familjemedlemmar som 4r unionsmedborgare har 1
egenskap av just detta en egen rittighet till fri rérlighet som kan utnyttjas for
att flytta till en annan medlemsstat. Det intressanta dr nir familjemedlemmar
som &r tredjelandsmedborgare vill flytta till en medlemsstat, den réttigheten
for tredjelandsmedborgare aterfinns 1 rorlighetsdirektivet.
Familjemedlemmar som vill uppehélla sig ldngre dn tre ménader méste for
det forsta, som 1 alla uppehallsfragor 1 rorlighetsdirektivet, omfattas av
familjedefinitionen 1 artikel 2.2 rorlighetsdirektivet. Men for att uppehélla
sig 1 ldngre 4n tre ménader méste dven kriterierna 1 artikel 7.1
rorlighetsdirektivet uppfyllas. Direktivet har ett specifikt ekonomiskt
kriterium dér det framgar att unionsmedborgaren méste for egen och for
familjemedlemmens, som &r tredjelandsmedborgare 1 det hér fallet, rikning
ha tillriackliga tillgdngar for att inte bli en belastning for den mottagande
medlemsstatens sociala bistdndssystem under vistelsen, samt ha en
heltdckande sjukforsidkring som géller 1 den mottagande medlemsstaten. Det
hir kriteriet finns for alla tredjelandsmedborgare men &r léttast att uppfylla
for arbetare som vill flytta da det ar av ekonomiskt slag vilket innebér att

arbetare eller generellt personer med véldigt mycket tillgdngar léttast
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uppfyller kravet. Nedan kommer ett réttsfall redovisas som pavisade, och
16ste, problemet néir en familjemedlem fatt uppehéllsritt i en medlemsstat
och sedan vill flytta tillbaka till medlemsstaten efter att flyttat for att arbeta 1

en annan medlemsstat.

Malet C-370/90 Singh’’ pavisade brister i den hirledda familjemedlemmens
rittigheter. Surinder Singh var en indisk medborgare, som var gift med en
brittisk medborgare, som riskerade att utvisas fran Storbritannien.
Forelaggandet av utvisningen motiverades genom att det ansigs att Singh
forsokte kringgd de nationella reglerna 1 medlemsstaten och diarmed att han
missbrukade den fria rorlighetens réttigheter. Singh var gift med den
brittiske medborgaren Rashpal Purewal sedan ar 1982 varpa makarna
arbetade 1 Tyskland mellan ar 1983 och ar 1985. Paret atervinde till
Storbritannien 1 slutet av ar 1985 for att starta en affdarsverksamhet. Singh
beviljades ett tidsbegriansat uppehéllstillstdnd 1 egenskap av make till brittisk
medborgare, som pa grund av hustruns inledda skiljsmassoforfarande
begrinsades ar 1987 och aret dérpa fattades ett beslut om utvisning for
Singh.® Singh 6verklagade beslutet och menade att eftersom makan utovat
sin ritt som unionsmedborgare vid flytten till Tyskland och sedan tillbaka
till Storbritannien, kunde dven han aberopa sin rétt att stanna i landet som
familjemedlem till en unionsmedborgare. EU-domstolen ansag att en
unionsmedborgare som utnyttjat sin fria rorlighet, genom att i det hér fallet
arbeta, och sedan atervint till sin ursprungsstat har aktiverat sin fria
rorlighet och omfattas ddrmed av unionsrétten. Utvisningen av Singh ansags
vara ett hinder av den fria rérligheten och for den ekonomiska verksamheten
inom unionen vilket ledde till att en familjemedlem till en
unionsmedborgare som aterviander till sin ursprungsstat, inom EU, ska ha
samma réttigheter till inresa samt uppehille som denne skulle erkdnnas i en
annan medlemsstat. Det hér ar en véldigt viktig faktor for att framja den inre

marknaden och for att uppmuntra unionsmedborgare och deras

79 C-370/90, Singh och Immigration Appeal Tribunal vs the Queen.
% bid, p. 2-9.
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familjemedlemmar att arbeta och bilda familj 1 andra medlemsstater utan att

behdva oroa sig for om man fér atervinda till sin ursprungsstat.

3.2.2 Frirorlighet for medborgare och deras
familjemedlemmar

Rorlighetsdirektivet reglerar den fria rorligheten f6r unionsmedborgare och
rorlighetsdirektivet dr dven en del av sekundérritten pa omridet. Hér finns
bestimmelser om begreppet uppehallsritt, definitionen av uppehallsritt 1
direktivet dr den rétt som en unionsmedborgare har att uppehalla sig i en
annan medlemsstat &n den medlemsstat som dr medborgarens
ursprungsland. Det innebér att rorlighetsdirektivet endast dr tillampligt nér
en unionsmedborgare utnyttjar sin fria rorlighet for att bositta sig i en annan
medlemsstat dn dir personen redan dr medborgare i. Déarfor dr den hirledda
uppehallsritten inte tillimplig for en unionsmedborgares familjemedlemmar

1 den medlemsstat ddr unionsmedborgaren dr medborgare 1.

I rorlighetsdirektivet stills det inte ndgra krav pé att familjemedlemmar
maste uppehalla sig i EU.#' EU-domstolen kom i Metock C-127/08% fram
till att artikel 3.1 rorlighetsdirektivet ska tolkas sé att direktivets
bestammelser tillimpas pd unionsmedborgares familjemedlemmar
oberoende av om dessa redan har uppehallit sig lagligen 1 en annan
medlemsstat eller inte.®* Vad rittsfallet bidrar till 4r att det underlattar for att
formalisera en familj d4 det underlittar for familjemedlemmar att ta del av
direktivets formaner, det gor att &ven de medlemsstater som har striktare
krav ndr det géller familjemedlemmars illegala vistelse méste folja EU-
domstolens praxis for att inte hamna 1 konflikt med EU-rétten. Det
underléttar d&ven for medborgare att flytta for att sedan eventuellt ta med sig
familjemedlemmar tillbaka till sin ursprungsstat oavsett var giftermalet har

skett.

81 C-127/08 Metock, p. 49.

82 C-127/08, Blaise Baheten Metock m fl mot Minister for Justice, Equality and Law
Reform (REG 2008, s. 1-6241).

8 Ibid, p. 50-54.
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Uppehéllsritten géller sa lange kriterierna for den aktuella typen av
uppehallsritt dr uppfyllda, till exempel s ldnge det inte blir en belastning
for den mottagande medlemsstatens sociala bistaindssystem enligt artikel
14.1 rorlighetsdirektivet att unionsmedborgaren och deras
familjemedlemmar uppehéller sig 1 medlemsstaten. Det 4r 1 forsta hand
unionsmedborgare som kan fa en uppehallsritt, men dven deras
familjemedlemmar som &r tredjelandsmedborgare kan fa en hérledd
uppehallsritt sa lange de uppsatta kriterierna 1 artikel 2.2 rorlighetsdirektivet
uppfylls for att rdknas som en familjemedlem. Det &r alltsa inte frdga om en
absolut réttighet utan det finns ekonomiska kriterier som maste uppfyllas for
att kunna utnyttja rittigheten, 1 praktiken blir det arbetare och personer med

tillrackliga ekonomiska tillgdngar som kan utnyttja réttigheten.

Uppehéllsritten 1 rorlighetsdirektivet dr indelad utifrdn hur ldnge en person
bositter sig 1 en annan medlemsstat, de olika perioderna har dven olika krav
for att bevilja en uppehallsritt. I artikel 6 rorlighetsdirektivet regleras
uppehallsratt 1 hogst 3 ménader, dir dr kravet att unionsmedborgaren och en
eventuell familjemedlem far uppehalla sig 1 en medlemsstat sa linge giltigt
identitetskort eller pass kan uppvisas. Det finns med andra ord inga
ekonomiska krav eller dylikt for att uppehélla sig i en annan medlemsstat i

upp till 3 manader.

Uppehéllsritt som avser mellan 3 ménader och 5 ar regleras 1 artikel 7
rorlighetsdirektivet, hér dr kriterierna fler och mer omfattande for att en
sadan uppehallsritt ska uppfyllas. Kriteriet dr att en unionsmedborgare och
deras familjemedlemmar har ritt att uppehalla sig om den berdrda personen
ar anstélld 1 den mottagande medlemsstaten eller for egen och sina
familjemedlemmars rakning har tillrackligt med tillgdngar for att inte
belasta den mottagande medlemsstatens sociala bistdndssystem under
vistelsen, samt ha en heltdckande sjukforsikring som géller 1 den
mottagande medlemsstaten. Om de uppsatta villkoren 1 artikel 7

rorlighetsdirektivet dr uppfylla efter 5 ars vistelse far unionsmedborgaren
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och deras familjemedlemmar permanent uppehallsrétt i den mottagande
medlemsstaten enligt artikel 16 rorlighetsdirektivet. Forst efter att en person
ar berittigad en permanent uppehéllsritt upphor kravet pa att inte vara en

belastning for det sociala bistandssystemet 1 den mottagande medlemsstaten.

Som ovan ndmnt definieras familjemedlemmar i artikel 2.2
rorlighetsdirektivet, det dr inte endast makar som omfattas av begreppet utan
det 4r mer langtgaende én sd. Begreppet familjemedlemmar omfattar dven
registrerade partners, slaktingar som dr under 21 ar gamla 1 rakt nedstigande
led samt underhallsberittigade sldktingar 1 rakt uppstigande led som
familjemedlemmar. Familjemedlemmarna som ovan ndmnts har rtt till en
hérledd uppehéllsritt sa linge unionsmedborgaren uppfyller de ekonomiska
kraven som &r uppsatta for att behélla sin uppehallsritt. Familjemedlemmar
som dr tredjelandsmedborgare kan dven f& en hirledd uppehéllsritt
bekréiftad genom att ansoka om ett uppehéllskort som framgar av artikel 9
och 10 rorlighetsdirektivet. Om unionsmedborgaren och deras
familjemedlemmar lagligen uppehallit sig 1 5 ar 1 en annan medlemsstat kan
aven en individuell permanent uppehallsritt ges till en
tredjelandsmedborgare, den hér uppehallsritten gar endast forlorad om
tredjelandsmedborgaren enligt artikel 16.4 rorlighetsdirektivet varit
frinvarande frdn den mottagande medlemsstaten i mer &n tva pa varandra

foljande ar.

Notera att rorlighetsdirektivet endast ér tillampligt nér en unionsmedborgare
utnyttjar sin fria rorlighet for att bositta sig 1 en annan medlemsstat dn dar
personen redan dr medborgare 1. Darfor ar den hirledda uppehéllsritten inte
tillimplig for en unionsmedborgares familjemedlemmar 1 den medlemsstat

dér unionsmedborgaren dr medborgare 1.
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3.2.3 Fria rorligheten for personer i samkonade
relationer

Teoretiskt har personer 1 samkonade relationer samma réttigheter som
personer som inte dr i en samkonad relation enligt EU:s rddande
lagstiftning. Men rent praktiskt omfattas personer i samkonade relationer
inte av samma rattigheter pa grund av att det gér att begrdnsa den fria
rorligheten pé fler sétt 1 sddana situationer dn av rent ekonomiska skal.
Raittigheten till fri rorlighet begrénsas for samkonade par genom att alla
medlemsstater inte accepterar samkonade relationer 1 statens lagstiftning och
diarmed kan det 1 vissa fall bli en l&ngdragen domstolsprocess for att fa, den
for heterosexuella givna, rittigheten att fritt rora sig med
familjemedlemmar. Personer i samkonade relationer far istéllet forlita sig pa
praxis 1 motsats till heterosexuella personer som far den per automatik, om
de ekonomiska kriterierna dr uppfyllda. Det har darfor pd senare &r varit
domslut som har format den fria rorligheten for samkonade par och fallet
som presenteras nedan ar ett utav de mest tongivande for att sékerstilla

samkonade pars fria rorlighet.

3.2.3.1 C-673/16 Coman and others

Relu Adrian Coman var en ruménsk och amerikansk medborgare som
traffade sin framtida make Robert Clabourn Hamilton, som var amerikanske
medborgare, 1 New York dir paret spenderade fyra ar tillsammans. Coman
flyttade till Bryssel for att arbeta och ingick dér dktenskap med Hamilton.
Efter att Coman avslutat sitt arbete 1 Bryssel ville han flytta tillbaka till
Ruménien med sin make Hamilton 1 egenskap av Comans familjemedlem.
Coman bemottes av att Hamilton inte hade rétt att uppehélla sig 1 Ruménien
1 mer dn tre ménader da den ruménska civillagen inte erkdnde samkonade

dktenskap.®*

EU-domstolen slog inledningsvis fast att rorlighetsdirektivet gick att

tillimpa analogt pé situationen och att mojligheten finns att hirleda en

84 C-673/16 Coman and others p. 12.
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uppehéllsritt for en familjemedlem som &r tredjelandsmedborgare nér
unionsmedborgaren vill dtervinda till sitt hemland.®> Utan den hirledda
uppehallsritten skulle unionsmedborgare inte uppmuntras till att flytta
varken for arbete eller for att bilda familj 1 en annan medlemsstat utan
snarare fa motsatt effekt, det hade varit kontraproduktivt i syftet att uppnéa

en inre marknad inom unionen.

Begreppet “make eller maka” ansdgs av EU-domstolen vara ett konsneutralt
begrepp, spouse pa engelska, och diarfor kunde en make eller maka av
samma kon som unionsmedborgaren omfattas av begreppet. Till skillnad
frén “registrerad partner” kunde, enligt domstolen, en medlemsstat inte
motsitta sig erkinnande av en make eller maka som familjemedlem genom
att &beropa sin rittsordning.3¢ Domstolen papekade dven att om
medlemsstater gavs mojligheten att neka hiarledda uppehallsrétter till
tredjelandsmedborgare for att den statens nationella rattsordning inte
medgav samkonade dktenskap, skulle det leda till att unionsmedborgares
fria rorlighet skulle variera frin en medlemsstat till en annan och dédrmed
begrinsa utdovandet av dennes rétt enligt artikel 21.1 FEUF att fritt rora och
uppehélla sig inom unionen.?” Den lettiska regeringen tryckte hért pa att
nagra medlemsstater ville behalla synsittet att dktenskapet dr ett forbund
mellan en man och en kvinna, det har adr grundlagsskyddat 1 vissa
medlemsstater.®?

Domstolen konstaterade trots det att ’skyldigheten for en medlemsstat att,
enbart savitt giller beviljande av en hérledd uppehéllsritt for en
tredjelandsmedborgare, erkdnna ett dktenskap mellan personer av samma
kon som ingatts 1 en annan medlemsstat 1 enlighet med réttsordningen 1
denna stat, inte undergréaver dktenskapet som institution 1 den forstnimnda

medlemsstaten.”®’

85 Ibid p. 25 och p. 26.

8 Ibid p. 35 och p. 36.

87 Ibid p. 40.

88 Spalding, Amanda, https:/brill.com/view/journals/emil/21/1/article-p117_5.xml p. 122.
89 C-673/16 Coman and others p. 45.
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Domen i malet visade att AFSJ ska foljas da bade Comans och Hamiltons
rattigheter respekterades genom att Hamilton fick en hirledd uppehallsritt 1
Rumdénien, pa sa sitt fick Coman och Hamilton samma réttigheter 1
Ruménien som de hade 1 Belgien. Utover att deras réittigheter och integritet
respekterades gynnades dven den inre marknaden utav utfallet i malet da
Coman éven flyttade 1 egenskap av arbetare som nu i korta loppet kommer
frimja ekonomin 1 landet genom att arbeta i Ruménien, men dven 1 ldnga
loppet da forhoppningsvis fler uppmuntras f6lja i samma fotspar inom

unionen.

Fallet blir pa ett sétt kulminationen av den réttspraxis som utvecklats genom
aren steg for steg for att samkdnade par ska fa de réttigheter som garanteras
andra par. Det inleddes med ett utvidgande av vem som omfattas utav
familjedefinitionen i EKMR.%® Att tolkningen i rorlighetsdirektivet ska ske
oberoende av om familjemedlemmar uppehéllit sig lagligen 1 en annan
medlemsstat eller inte innan och pa sé sétt underlattar det att formalisera en
familj da fler familjemedlemmar omfattas av direktivet.”! Samt att det
underléttar for medborgare att flytta for att sedan eventuellt ta med sig

familjemedlemmar till sin ursprungsstat oavsett var giftermalet har skett.

3.3 Skyddet for samkonade relationer

Arbetets fokus ligger pa hur personer 1 samkonade relationer behandlas
vilket leder till att en utredning av vilka réttigheter specifikt personer 1

samkonade relationer har behovs.

I artikel 21 rattighetsstadgan framgar att all diskriminering pa grund av
bland annat sexuell ldggning ska vara forbjuden. Artikel 14 EKMR
innehéller ocksé ett forbud mot diskriminering som liknar artikel 21
rittighetsstadgan, det star inte uttryckligen att sexuell ldggning 4r en grund
som skyddas men det framgér att diskriminering inte far ske pd ndgon grund

och dar kan skyddet for samkonade par omfattas. Artikel 19.1 FEUF 6ppnar

N Schalk & Kopf'v. Austria, (Application no. 30141/04), ECtHR, Judgment 24 June 2010
o1 C-127/08 Metock.
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upp for en mdjlighet for Radet att genom ett enhélligt beslut 1 enlighet med
ett sdrskilt lagstiftningsforfarande och efter Europaparlamentets
godkinnande vidta 1dmpliga atgirder for att bekdmpa diskriminering pa

grund av sexuell ldggning bland annat.

Utover ovan ndmnda icke-diskrimineringsgrunder finns det dven praxis pa
omradet som har vixt fram pd senare dr dér dven det skyddar personer 1

samkoOnade relationer.

Fallet Schalk & Kopf'v. Austria®® provades &r 2010 av Europadomstolen och
innan dess hade frdgan om samkdnade dktenskap inte behandlats 1 storre
utstrackning. Fallet blev en vindpunkt for samkonade par da
Europadomstolen konstaterade att artikel 12 EKMR inte alltid maste tolkas
som att den endast omfattar par av motsatt kon pa grund av att referensen till
man och kvinna tagits bort 1 rittighetsstadgan. Det hir sig domstolen for en
Oppning for en bredare och mer inkluderande tolkning av rétten till
dktenskap i EKMR.?* Domstolen menade att pa grund av
samhallsfordndringar borde samkonade par som lever i stabila relationer
erkdnnas som familj och familjemedlemmar och ddrmed skyddas av artikel
8 EKMR. Diarmed erkénde domstolen att samkdnade par var lika kapabla att
inga stabila relationer och borde ddrmed ha samma behov av skydd som
heterosexuella par. Trots den nya tolkningen av skyddet i artike] 8§ EKMR
fastslog domstolen att samkonade par inte kunde garanteras en réttighet till
dktenskap pa grund av att EKMR borde ldsas till sin helhet och att artiklarna
var for sig inte far tolkas pé ett sitt som gor att dessa stér 1 strid med
varandra.’* Domstolen ansg det vara lampligt att dverlimna tolkningen av
det eventuella skyddet for samkonade par till medlemsstaterna da det

omfattas av varje enskilda stats tolkningsmarginal .’

92 Schalk & Kopf'v. Austria, (Application no. 30141/04), ECtHR, Judgment 24 June 2010.
%3 Ibid, paragraf 60-61.

%4 Ibid, paragraf 96, 101.

% Ibid, paragraf 99, 102105, 108.
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Viéndpunkten blev ddrmed inte 1 form av att samkonade hade ritt att
formalisera relationer i alla medlemsstater utan snarare att
familjedefinitionen utvidgades och att samkonade borjade vara en del av

definitionen.

3.3.1 I rattighetsstadgan

Respekt for privatlivet och familjelivet stadgas 1 artikel 7 réttighetsstadgan
dér det framgar att var och en har ritt till respekt for sitt privatliv och
familjeliv, sin bostad och sina kommunikationer. Det finns en motsvarighet
1 artikel 8 EKMR vilket har betydelse da réttighetsstadgan, enligt artikel 53
rattighetsstadgan, inte far ge ett simre skydd &n den internationella ritt som
binder medlemsstaterna som till exempel EKMR 1 det hir fallet.”® EU-
domstolen ansag 1 likhet med Europadomstolens dom Jeunesse mot
Nederlinderna, att bedomningen 1 artikel 7 réttighetsstadgan ska goras med
hinsyn till barnets bista, barnets alder, barnets situation i den berdrda
medlemsstaten samt hur beroende barnet ér av sina fordldrar.”” Artikel 21
rattighetsstadgan forbjuder all diskriminering och starker dirmed respekten
till familjeliv da familjelivet skulle kunna hindras om en diskriminering

utifrdn sexuell laggning skulle dga rum.

Artikel 6.1 FEU forstarker rattighetsstadgans betydelse och det framgéar att
rattighetsstadgans innehéll ska ha samma virde som fordragen, dérav ar det
av yttersta vikt att rattighetsstadgan foljs. Dessa védrden ska vara
gemensamma for medlemsstaterna for att fraimja ett samhélle som inte
diskriminerar utan snarare uppmuntrar till mangfald och jamstéilldhet mellan

kvinnor och man.

Raitten till att ingd dktenskap och bilda familj dr ocksd en fundamental
rattighet som aterfinns 1 artikel 9 rittighetsstadgan. Har framgér att ritten att
ingd dktenskap och bilda familj ska garanteras enligt de nationella lagarna.

De ovan nimnda réttigheterna som &terfinns 1 rittighetsstadgan far endast

96 C-256/11, Dereci, EU:C:2011:734, p. 70.
97 Jeunesse mot Nederlinderna, ansdkan nr. 12738/10, 4 december 2012.
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begrinsas om det dr nddvéandigt och faktiskt svarar mot mal av allmént
samhéllsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for andra

manniskors rittigheter och friheter enligt artikel 52.1 réttighetsstadgan.

3.3.2 Orlandi and others vs Italy

Personer 1 samkonade relationer ska inte bli diskriminerade eller behandlade
pa ett sdmre sétt dn personer som har en “ordinér relation”, skyddet mot
specifikt diskriminering pd grund av sexuell ldggning aterfinns 1 artikel 21
rittighetsstadgan men dven 1 artikel 14 EKMR. I mélet Orlandi and others v
Italy®® avgjordes fragan huruvida italienska myndigheters beslut om att
samkoOnade par som ingatt dktenskap utomlands inte fick registrera sitt
dktenskap 1 Italien, stred mot rittigheterna 1 EKMR. Paren klagade till
Europadomstolen over Italiens vigran att registrera deras dktenskap 1 staten
och att deras familjeforening pa sa sitt inte fick ndgot réttsligt erkdnnande 1
Italien. Klaganden anség att detta var diskriminering pd grund av deras
sexuella ldggning och yrkad pé att Italien hade brutit mot artikel 8 EKMR
ratten till familjeliv, samt artikel 14 EKMR att deras rittigheter att ingé
dktenskap skulle sdkras utan diskriminering. Den italienska regeringen
hidvdade att registreringen av ett samkonat dktenskap skulle strida mot den
allménna ordningen 1 landet och att ett sddant dktenskap inte kunde vara
giltigt 1 [talien da italiensk rétt inte tilldt samkonade dktenskap vid den tiden.
Domstolen kom till slut fram till att Italien hade krénkt de klagandes
rattigheter enligt artikel 8 EKMR, eftersom de inte hade kunnat erbjuda
nagon form av skydd for makarnas forhéllande.”® Eftersom en krinkning av
artikel 8 EKMR hade begétts utredde Europadomstolen inte nagon

krinkning av de andra grunderna.!®

% Orlandi & Others v. Italy (Applications Nos. 26431/12 and others), ECtHR, Judgement
14 december 2017.

% Ibid, paragraf 205-211.

100]bid, paragraf 185-188.
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4 Medlemsstaternas reglering
avseende samkonade

relationer

Familjeritten 1 medlemsstaterna &r inte harmoniserad vilket innebér att
medlemsstaterna har sjdlvbestimmanderitt 6ver lagstiftningen pa omradet,
vilket 1 sin tur medfor stora skillnader mellan medlemsstaternas lagstiftning
i fragan.!°! En konsekvens av detta ir att det varierar enormt mycket mellan
olika medlemsstater for hur samkdnade par kan formalisera sina relationer.
Medlemsstaterna hanterar samkonade relationer pa tre olika sétt, i kapitlet
kommer dessa olika sitt att redovisas for da det underléttar nér exempel
konkretiseras for att f en battre forstaelse dver situationen.
Konkretiseringen och de exempel som kommer att presenteras gors for att fa
en bild av hur det kan se ut for samkonade par nér dessa vill flytta inom
unionen och hur situationen kan paverkas beroende pé vilken medlemsstat

den eventuella flytten sker till.

Ett av sdtten som samkdnade relationer hanteras pd ér att ha en kdnsneutral
lagstiftning, det innebar att samkonade par har samma mojligheter

som “ordindra” par att inga dktenskap. Det andra séttet dr att samkonade par
kan ingé registrerade partnerskap men inte dktenskap, nackdelen med det
hir &r att 1 ett registrerat partnerskap har paret inte samma rattigheter som ett
par i ett dktenskap. Det sista séttet dr att samkonade relationer helt enkelt
inte erkdnns 6verhuvudtaget och dirav kan paret inte formalisera nagon

relation 6verhuvudtaget.

Kartlaggningen som kommer att ske nedan om de olika medlemsstaternas

riattsordning kommer inte vara en djupgéende analys utan snarare en

101 Craig & De Birca (2020), p. 120.
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overblick pa rittslaget i dagens EU 1 fragan och hur stor skillnad det &r
mellan medlemsstaternas olika syn och lagstiftning géllande samkonade
relationer. I de exempel som kommer att redovisas nedan kommer A
representera en unionsmedborgare och B kommer representera en
tredjelandsmedborgare for att gora exemplifieringen dnnu tydligare och
lattare att forsta. Det dr dven viktigt att fortydliga att den héarledda rétten till
familjemedlemmar endast aktiveras ndr paret flyttar till ett annat EU-land
och inte nér en tredjelandsmedborgare flyttar till det land dar

unionsmedborgaren redan dr bosatt.

4.1 Sverige

4.1.1 Regleringen i Sverige

I Sverige mojliggjordes det for tvé personer av samma kon att inga
partnerskap nir det registrerade partnerskapet inférdes ar 1995. 2005
tillsattes en utredning angaende samkonade dktenskap och resultatet av
utredningen blev betinkandet Aktenskap for par med samma kén —
Vigselfragor (SOU 2007:17). Det framholls 1 utredningen att fragan
avgjordes av den nationella lagstiftningen och inte av ndgon unionsrittslig

reglering.

Men det registrerade partnerskapet innebér inte samma sékerhet och
rittigheter som ett dktenskap och dérfor blev den svenska dktenskapslagen
konsneutral ar 2009, vilket medforde att homosexuella gavs samma
rattigheter som heterosexuella. Ddrmed kunde samkdnade par inga
aktenskap 1 Sverige pa samma villkor som andra par. Sverige kommer
anvédndas som ett exempel for att visa hur det ser ut nir en
tredjelandsmedborgare vill uppehélla sig i Sverige 1 langre dn tre manader.
Sverige blir ett bra exempel da dktenskapslagen dr konsneutral vilket i sin

tur underlattar for samkonade par.
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4.1.2 Exempel Sverige

Nar ett samkonat dktenskap ingds mellan parterna A och B dér den ena &r en
unionsmedborgare (A) och den andra ér frén ett land utanfér EU (B) uppstér
inga problem for B att uppehalla sig ldngre &n tre méinader, sa linge A ar
lagligt anstilld eller har tillrdckligt bra ekonomi for att inte tynga svenska
bidragssystemet, samt har en heltickande sjukforsékring. I stater dér
dktenskapslagen ar konsneutral omfattas samkonade dktenskap av
aktenskapslagstiftningen och ddrmed uppstar inga problem utifran den
sexuella laggningen. Det ekonomiska problemet kvarstar dd man kortfattat
inte ska vara en belastning for det svenska bidragssystemet samt ha en
heltackande sjukforsdkring. Rattigheterna kommer dérfor att vara likadana
oavsett om dktenskapet ingatts mellan tva samkdnade makar eller inte,
vilket 1 sin tur innebér att den juridiska betydelsen inte kommer att paverkas

vid en flytt till Sverige eller andra linder med en konsneutral dktenskapslag.

4.2 Kroatien

4.2.1 Regleringen i Kroatien

Manga sydeuropeiska lander har under 2000-talet 6ppnat upp for
samkonade par att ingd savél partnerskap som dktenskap. Kroatien ar ett
utav linderna dér framsteg har gjorts pa senare dr men dar samkonade
dktenskap fortfarande inte erkiinns. Ar 2014 antogs Zakon o Zivotnom
partnerstvu osoba istog spola som oversitts till lagen om livspartnerskap
mellan personer av samma kon'%. Enligt artikel 1 ZZPOIL regleras allt
avseende det samkonade partnerskapet i lagen och inte ndgon annanstans d&
det hér en ny lag och dven ny form av partnerskap. Det hér partnerskapet ger
samkonade par samma réttigheter som redan gifta par vad géller skatter,
arvsratt och sjukvérd, daremot ges par i ett sddant samkdnat partnerskap inte
ritt att adoptera barn vilket innebér att det fortfarande finns utrymme for
forbattring men det ér ett fortfarande steg pa vigen mot en konsneutral

dktenskapslagstiftning.

102 Zakon o Zivotnom partnerstvu osoba istog spola, artikel 1.
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4.2.2 Exempel Kroatien

Nir paret A och B flyttar till Kroatien betraktas paret inte som gifta da
samkonade dktenskap inte erkénns i1 Kroatien, ddremot godkénns
samkonade partnerskap vilket leder till att paret far samma réttigheter som
ett par med ett samkonat partnerskap enligt artikel 37 ZZPOIL. Darmed kan
B 1 egenskap av familjemedlem till A f& forlangd uppehéllsritt, da
partnerskapet dr ett bevis pa att de har ett [dngvarigt forhallande, vilket
innebdr att den stricker sig langre dn de tre manader som annars géller. B
har alltsé ritt att flytta till Kroatien med A d@ven om B inte har ekonomiska
tillgdngar sé linge A kan forsorja paret.'®® Vid en eventuell flytt till
Kroatien kommer det samkonade dktenskapets juridiska betydelse paverkas
da registrerade partnerskap inte har samma réttighetsknippe som ett

aktenskap.

4.3 Rumanien

4.3.1 Regleringen i Rumanien

Sedan 1990-talet har madnga EU-medlemsstater gett en mojlighet for
samkonade par att ingé registrerade partnerskap eller dktenskap, dock har
vissa medlemsstater tagit en tydlig stdllning emot samkonade relationer.
Rumdénien dr en utav de medlemsstater som har en tydlig definition av
dktenskapet 1 sin konstitution, att dktenskapet ér ett forbund mellan en man
och en kvinna. Ruménien erkénner varken samkonade partnerskap eller
samkonade dktenskap, ddrav kan samkonade 1 Ruménien varken inga

partnerskap eller dktenskap.'*

103 https://europa.eu/youreurope/citizens/family/couple/registered-partners/index sv.htm.
104 Jagielska (2012), s. 66.
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4.3.2 Exempel Rumanien

Om paret A och B vill flytta till Ruminien som varken erkdnner samkonade
dktenskap eller registrerade partnerskap kommer dktenskapet varken att
betraktas som ett dktenskap eller ett partnerskap. Makarna kan ddrmed inte
hévda rétt till ndgon av de réttsverkningar ett dktenskap har 1 vanliga fall,
makarna dr ddrmed fria att omgifta sig men med ndgon av motsatt kon.
Nagot forlangt uppehéll kommer alltsa aldrig pa fraga i medlemsstater dér
varken samkdnade dktenskap eller partnerskap erkénns. Den juridiska
betydelsen for samkdnade dktenskap forsvinner helt 1 1dnder som hanterar
frdgan pd samma sétt som Ruménien. D4 varken samkonade dktenskap eller
registrerade partnerskap erkédnns har en tredjelandsmedborgare inte ndgra

rattigheter som kan hérledas till dktenskapet.

4.4 Sammanfattning

Som presenterat ovan gér det att konstatera att familjeréttslagstiftningen
skiljer sig mellan de olika medlemsstaterna avseende vilket sitt samkonade
par kan formalisera sin relation. Det star klart att den materiella
familjerdtten 1 de olika medlemsstaterna inte dr harmoniserad, det &r inte
déligt 1 sig utan det blir en dalig sak forst nédr det dr pd bekostnad av den
ménskliga integriteten. Det &r inte bara tredjelandsmedborgaren som blir
lidande 1 sddana situationer utan dven unionsmedborgaren péd grund av att
familjelivet begrinsas och ddrmed blir en flytt till en annan medlemsstat ett

beslut som blir véldigt svart att ta.

Utdver den uppenbara diskrimineringen som faktiskt pagér finns det d&ven en
annan grupp av méinniskor som blir lidande, och det 4r resterande
unionsmedborgare. Den inre marknaden hindras till viss del pa grund av att
varje medborgare, vare sig det dr en tredjelandsmedborgare eller
unionsmedborgare, dr en potentiell arbetstagare eller konsument och ett
resultat av det blir att ekonomin inte frimjas optimalt vilket 1 sin tur gor att

alla blir lidande ekonomiskt. Réttssystemet blir inte heller lika forutsdgbart i
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frdgan pd grund av sd manga olika nationella regleringar p4 omradet.
Diskrimineringen som sker dr av sddan art att det strider mot artikel 2 FEU
da unionen ska bygga pa respekt for mdnniskans vérdighet samt dess
rattigheter. Det innebir att ndgra medlemsstater tydligt sdtter upp hinder {for
de gemensamma maélen 1 fordragen och dirmed hindras dven AFSJ da det
varken dr en rittvis behandling av samkonade par och det ar inte heller fraga
om nagon sdkerhet for samkonade pa grund av den ovisshet om man blir

accepterad 1 en medlemsstat eller inte.
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5 Sammanfattande analys

I kapitlet kommer fragestéllningarna som stilldes infor arbetet att besvaras

varpa en avslutande kommentar kommer avsluta arbetet.

Hur extensiv dr den fria rorligheten samt hur paverkas den fria rorligheten

beroende pd vilken medlemsstat en eventuell flytt sker till?

Nedan kommer tva fragor att besvaras parallellt med varandra da det
framkommer naturligt att den ena frdgan besvaras for att fa ett svar pa den
andra. Den fria rorligheten &r omfattande 1 fordragen och ges stod av bade
rattighetsstadgan och EKMR avseende icke-diskriminering. Den fria
rorligheten 1 artikel 45 FEUF samt artikel 21 FEUF ska vara en réttighet
som inte far diskrimineras enligt artikel 21 réttighetsstadgan. Darmed ser

rittigheten vattentét ut men sa dr inte riktigt fallet 1 praktiken.

Under senare ar har rittspraxis pd omradet varit direkt avgérande for att
samkoOnade par ska kunna formalisera en relation, 1 de lander som inte
accepterar samkonade par, inom unionen. Som ovan ndmnt i arbetet &r
rittspraxis och allménna réttsprinciper tva viktiga rattskéllor 1 EU-rétten och
det har darfor varit valdigt viktigt att EU-domstolen samt Europadomstolen
har tagit flera steg 1 ritt riktning for att underlitta for samkonade par. |
nuvarande situation gar det att faststilla att EU-domstolen fastslog att ett
samkonat par hade ritt att flytta till Ruménien trots medlemsstatens
nationella lagstiftning som varken accepterar samkdnade partnerskap eller
samkonade dktenskap, det hir betyder allt och inget p4 samma gang.'% Det
betyder allt for samkdnade par pa grund av réttigheten som ges genom
fallets utgang, det underléttar for framtida samkdnade par att ta samma steg.
Samkonade par har nu genom réttspraxis en ratt att flytta till medlemsstater

dar samkonade relationer inte accepteras, hur kan det dé inte betyda nigot?

105 C-673/16 Coman and others

48



For jag anser att en sddan réttighet ska ges per automatik och att ett
samkonat par inte ska behova forlita sig pa att alla omstandigheter ser
likadana ut for att fa samma resultat. Jag tycker inte att det ar réttvist att ens
sexuella laggning ska innebéra att man méste gd via EU-domstolen for att
eventuellt f4 formalisera en relation i en medlemsstat. Dessutom &r det
oberdkneligt pa grund av att omstidndigheter varierar fran situation till
situation, det finns, i nuldget, inte nagot som garanterar att ett samkonat par
far formalisera en relation 1 en medlemsstat som inte accepterar samkonade

par om omstidndigheterna inte dr likadana som 1 ovan nidmnda réttsfall.

Jag anser darfor att den fria rorligheten inte dr helt extensiv pa grund av att
den inte kan garanteras till samkonade par. Den fria rorligheten som den ér
utformad 1 fordragen &r, enligt mig, inte problemet utan det handlar om att
subsidiaritetsprincipen varken dr tillrdckligt tydlig eller strikt.
Tolkningsmarginalen f6r medlemsstater att lagstifta ar alldeles for stor och
darfor dr det 14tt hint att en medlemsstat argumenterar for att den nationella
lagstiftningen dr nddvéndig for att behdlla den nationella identiteten, trots att
det kan vara en diskriminerande lagstiftning. Det hér ar, enligt mig,
anledningen till den stora skillnaden 1 nationella lagstiftningar pa omradet
och @ven det som gor att samkonade par som vill formalisera en relation 1
medlemsstat inte kan forvénta sig samma utgéng i alla medlemsstater utan

det ar helt beroende pa den nationella lagstiftningen.

Samtidigt ser jag att det gar mot ratt riktning pa grund av réttspraxis pé
omradet som visar den ljusa sidan av EU, ddr man tar avstdnd fran
diskriminering vilket inbringar hopp for framtiden. Samkdnade par har statt
utanfor det juridiska civilstandssystemet i1 hela véarlden under en ldngre tid
men det har borjat gd mot rétt viag da fler och fler medlemsstater har borjat
acceptera att alla individer dr annorlunda och ddrmed borjat mojliggora for

samkoOnade att formalisera relationer i fler medlemsstater.
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Hur 6verensstimmer medlemsstaternas lagstiftning i fragan med de

gemensamt uppsatta malen i fordragen?

De gemensamt uppsatta malen som redovisats ovan dr inte avskilda fran
varandra utan samspelar med varandra for att uppna bésta resultat. Den inre
marknaden samt AFSJ dr tvd mal som gar hand 1 hand for att underlétta att
uppnd en “ever closer union”. Mélen har som syfte att frimja ekonomin
Inom unionen samt att etablera ett omrade av frihet, sdkerhet och rattvisa for
att unionen ska bli en mer sammansvetsad enhet istdllet for flera mindre

enheter utan nagon koppling till varandra mer &n den geografiska.

For att uppnd mélen maste unionsmedborgarna och deras familjemedlemmar
uppmuntras att fritt réra sig inom unionens granser. Unionen maéste bevara
respekt for unionsmedborgarnas och deras familjemedlemmars integritet
och uppmuntra till méngfald, vare sig det géller etnicitet eller sexuell
laggning. For att kunna uppmuntra mangfald och for att bevara den
personliga integriteten kan diskriminering inte tillatas, nir diskriminering

tilldts motarbetar det de gemensamma maélen 1 fordragen pé flera olika plan.

AFSJ som ir ett utav malen motarbetas genom diskriminering pa grund av
att ett omrdde dar diskriminering pdgar kan aldrig vara ett helt fritt eller
sdkert omrade. Den 6ppna diskrimineringen som sker, i flera medlemsstaters
lagstiftning, genom att vissa exkluderas pa grund av sexuell ldggning
forhindrar inte endast AFSJ utan det forhindrar dven den inre marknaden.
Den inre marknaden forhindras dé det dr svart att uppmuntra personer till att
flytta till andra medlemsstater om deras respektive inte kan garanteras en
uppehallsritt i samma medlemsstat. Det blir inte bara svart att motivera for
medborgare att flytta till andra medlemsstater, det blir dven svart att
motivera for personer 1 samkdnade par att stanna 1 unionen vid en eventuell
flytt just pd grund av diskrimineringen. Om fallet dr sddant att personer
borjar flytta ifrdn unionen da flyttar &ven deras ekonomiska tillgdngar med,
d4 skulle den inre marknaden motarbetas markant. Aven om en flytt utanfor

unionen inte ar aktuell hindras fortfarande den inre marknaden fast inte 1
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samma utstrickning pa grund av hur arbetskraft fordelas. Om en
arbetstagare har uppfyllt kriterierna for att flytta till en medlemsstat med
sina familjemedlemmar innebar det att denna arbetstagare har fatt mojlighet
att arbeta 1 den hiar medlemsstaten. Om en arbetstagare har fatt en mdjlighet
att arbeta innebdar det att det finns ett behov av arbetstagare 1 medlemsstaten,
dérfor dr det ett hinder for den inre marknaden da behovet av arbetstagare
och konsumenter inte maximeras inom unionen. Dessutom &r
familjemedlemmar som behover g& den hér vigen tredjelandsmedborgare,
dd unionsmedborgare kan flytta fritt i egenskap av unionsmedborgarskap,
vilket innebir att personer som inte dr unionsmedborgare vill bli det men
hindras som 1 sin tur leder till ett bortfall av en potentiell arbetstagare samt

konsument som unionen inte hade tillgang innan.

Det gar inte att uppné en “ever closer union” i ett omrade dar diskriminering
finns och dér personer hindras frén att flytta pd grund av sexuell ldggning.
Det dr inte bara det att flera medlemsstaters diskriminerande lagstiftning 1
frigan inte stimmer overens med de gemensamma malen, utan malen

motarbetas kraftigt och forsvarar végen till att uppnd malen markant.

5.1 Avslutande kommentar

P& senare ar har fler medlemsstater 6ppnat upp for samkonade par att
formalisera en relation genom att dndra eller tilligga 1 den nationella
lagstiftningen for att omfatta samkdnade par, antingen genom dktenskap
eller partnerskap. Det &r helt klart ett steg 1 rétt riktning och for att
komplettera det har EU-domstolen visat framf6tterna och bidragit med
rittspraxis pa omradet som underléttar &n mer. Vinningen for att ha ett mer
Oppet tankesitt och sparka ut diskriminering fran unionen ar ocksé storre dn
de ekonomiska och sociala fordelarna som redovisats ovan, det skickar dven
starka signaler till omvirlden som dr utanfor unionen att vi inte tolererar
diskriminering och att vi dr 6ppna for att f6lja samhéllsutvecklingen. Utifran
det jag har last verkar det som att Europa dr den vérldsdel som &r mest
accepterande i frdgan, trots att vi har mycket kvar att arbeta pa, och vi ér

ddrmed en form av forebild for resterande vérld att det uppmuntras med
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mangfald. Unionen har en fantastisk chans att visa sig vara en stark union
som accepterar alla oavsett etnicitet och sexuell laggning och foregd som

gott exempel for att férhoppningsvis skynda pa den processen i omvérlden.

Om man inte ens kan hélla ihop en familj 1 unionen, hur ska man d4 kunna

unifiera ndstan 750 miljoner ménniskor?
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