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Sammanfattning

Denna studie avser undersoka om lagen om tillfilliga begridnsningar av mojligheten att fa
uppehéllstillstaind 1 Sverige (SFS 2016:752) (den temporira lagen) strider mot Sveriges
internationella forpliktelser. For att undersoka detta kommer studien borja med att faststélla
och analysera géllande ritt. Den 20 juli ar 2016 trddde den temporira lagen i kraft. Lagen
begrinsar flertalet rittigheter som personer med skyddsbehov tidigare atnjutit synonymt. En
av dessa begrinsade rattigheter &r den om familjedterforening. D& Sverige ar juridiskt bundet
till Europakonventionen och Barnkonventionen &r syftet med denna studie att utreda och
analysera huruvida den temporira lagen dr forenlig med dessa rattighetsdokument. Framst
fokuserar studien pa Europakonventionens artikel 8, rétten till familjeliv- och privatliv, och
artikel 14, ritten att inte diskrimineras, samt Barnkonventionens artikel 3, principen om
barnets bista. Europadomstolen har tolkat in ratten till familjedterférening och principen om
barnets bésta i konventionens artikel 8 samt flertalet ginger betonat medlemsstaternas
skyldigheter avseende dessa. Denna studies analys utreder om begransningarna av rétten till
familjeédterforening som uttrycks i den temporéra lagen, framforallt i &renden som ror barn, dr
i linje med Sveriges internationella ataganden. Sérskiljningen av dtnjutandet av rittigheten
beroende pa statusforklaring centraliseras och problematiken i denna konkretiseras ur ett
barnrittsperspektiv. Studien belyser de extensiva skyldigheter staten har under dessa
konventioner, som dven forankrats i praxis, och drar slutsatsen att &ven om lagen inte strider
mot asylrdtten per se, sa dr det ytterst tveksamt om begrénsningarna ir i linje med Sveriges
skyldigheter under Barnkonventionen.



Forkortningar

Barnkonventionen — FN:s konvention om barnets rittigheter
Europadomstolen — Europeiska domstolen for de méanskliga réittigheterna

Europakonventionen — Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundliaggande friheterna

EU — Europeiska unionen

Familjeiterforeningsdirektivet —  EG-direktivet  (2003/86/EG) om  rdtt  till
familjeaterforening

Flyktingkonventionen — 1951 ars konvention om flyktingars réttsliga stallning

Skyddsgrundsdirektivet — Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13
december 2011 om normer for nér tredjelandsmedborgare eller statsldsa personer ska anses
berdttigade till internationell skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som
uppfyller kraven for att betecknas som subsidiédrt skyddsbehovande och for innehallet i det
beviljade skyddet.

Temporira lagen - Lag om tillfdlliga begransningar av mojligheten att fa uppehéllstillstand i
Sverige (SFS 2016:752)

UNHCR:S handbok - FN:s flyktingkommissaries handbok om forfarandet och kriterierna
vid faststillandet av flyktingars réttsliga stéllning

UNICEF — United Nations Children’s Fund
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1 Inledning

”Asylpolitik dr i manga fall en avvéigning mellan skyddet for méinskliga
rittigheter och staters ritt att bestimma vem som far resa in och uppehalla sig
inom deras territorium. Nér drastiska hindelser i omvérlden intrdffar kan stater
behova fatta kontroversiella beslut. Det dr dock av allra hogsta vikt att
internationella forpliktelser till skydd for ménskliga rittigheter inte blir forbisedda
av politiska skal”

Elisabeth Axetorn

Ur den ondska som andra vérldskriget kom att representera, foddes flertalet viktare till
virnandet av minniskors mest basala réttigheter. Virldssamfundet forenades och generella
rittighetsdokument skapades, for att garantera att det fruktansvirda aldrig skulle upprepas. De
miljoner manniskor som tvingats fly sina hem under kriget uppmérksammades samt deras
speciella behov av skydd. Resultatet av detta blev bildandet av Forenta Nationerna (FN), den
allmdnna forklaringen om de maénskliga réttigheterna och flyktingkonventionen.

Linken mellan ménskliga réttigheter och de speciella réttigheterna for ménniskor pé flykt, blir
tamligen uppenbar nir dess gemensamma start observeras. Flyktingars réttigheter ar
ménskliga rittigheter. De ménskliga rittigheterna d&mnar bland annat skapa fundamentala
rittigheter for att forsdkra att hdndelserna fran andra virldskriget aldrig upprepas, medan
flyktingritten dmnar svara for nir dessa réttigheter blivit krénkta och manniskor tvingats fly.'
De olika regimerna ar lika aktuella nu som nér de skapades, d&ndock tycks stater snarare dnska
finna sitt att begrinsa flyktingritten @n att forstirka dess beskydd. Nationellt antog den
svenska regeringen en temporér lagstiftning vars syfte avsag att gora just detta under ar 2016.
Dilemmat ligger i balansgdngen mellan dessa; hur ldngt kan en stat utdva sin suverénitet nér
det kommer till begransandet av ménniskors réttigheter?

1.1 Bakgrund

I FN:s allménna forklaring om de ménskliga réittigheterna aterfinns i artikel 14, ritten att soka
asyl. Négon allmént vedertagen definition av denna réttighet finns dock inte stadgad pa
internationell nivd, men begreppet asyl torde emellertid utgéra “en varaktig fristad mot
politisk forfoljelse”.” P& nationell niv4, i utlinningslagen (SFS 2005:716), forklaras begreppet
i 1 kap. 3 § och avser ett uppehallstillstind som en utldnning beviljas darfor att denne é&r
flykting eller alternativt skyddsbehdvande.

Viktigt att ha i dtanke avseende ritten till asyl &r att &ven om det finns en réttighet att ansoka,
finns det ingen réttighet att fa den beviljad. Nér en utlanning sokt asyl i Sverige och fatt sin
ansokan beviljad aktiveras flertalet andra réttigheter som utldnningen kan atnjuta. En av dessa
ar rétten till familjedterforening. Denna réttighet aterfinns savél i internationell rétt som i den
nationella.

Da ansokningar om familjeaterférening med en anhorig som beviljats uppehallstillstdnd 1
Sverige gors fran hemlandet, kan detta forfarande anses utgdra en av fa végar till Sverige som
inte inkluderar livsfarliga resor eller extrema provningar. Att genom ett

' Moeckli s 516-517.
% Wikrén & Sandesjé s 31.



familjedterforeningsforfarande fa é4terforenas med en familjemedlem som erhéllit
skyddsstatus kan anses utgdra en av de fi, numera existerande, lagliga vdgar att migrera till
Sverige pa.

En principiell rétt till familjeaterforening for kdrnfamiljen har funnits uttalad i nationell ratt
sedan 1989 &rs utlinningslag.’ Sverige forpliktas dock inte endast av nationella stadganden
angdende familjeaterforening, utan rétten 4terfinns &dven 1 flertalet internationella
rittighetsdokument.* Majoriteten av dessa aldgger Sverige juridiska forpliktelser, att virna om
principer som familjens enhet och barnets bdsta, for att realisera utsatta ménniskors rétt till
sin familj.

Under 2015 var antalet asylsokande i Sverige rekordhogt. Nér aret var slut kunde det
konstaterats att cirka 163 000 manniskor sokt asyl i Sverige.” Regeringen presenterade, till
foljd av detta, ett fOrslag pa atgirder som &dmnade stdvja antalet asylsokande da
pafrestningarna pa centrala samhéllsfunktioner och framforallt asylsystemet anségs vara for
stora.® Det 4r nagra av dessa atgdrder, som idag konstituerar nationell lagstiftning, vars
forenlighet med Sveriges internationella &taganden kan komma att ifragaséttas.

Fran och med 20 juli 2016 giller, lagen om tillfdlliga begransningar av mdojligheten att fa
uppehéllstillstand 1 Sverige (SFS 2016:752) (den temporira lagen). Lagen ar tidsbegriansad
och kommer att vara aktuell under tre ars tid. Den temporéra lagens bestimmelser géller fore
utldnningslagen i de avseenden de avviker ’ och utgdr dirmed en stor skillnad gentemot
Sveriges tidigare, mer generdsa lagstiftning, angdende uppehallstillstind och
familjedterforening. Lagstiftaren anser att de nya stadgandena gor att Sverige ldgger sig pa en
miniminiva i enlighet med EU-rittsliga samt andra internationella ataganden.® Det som
framforallt stadgas genom den tempordra lagen &r att alla médnniskor som bedéms ha
skyddsbehov, forutom kvotflyktingar, endast ska beviljas tidsbegransade uppehallstillstdnd.
Lagen begriansar dven mojligheten till familjedterforening for skyddsbehdvande med
tidsbegrdansade uppehéllstillstand. Detta omfattar alla skyddsbehdvande som inte kommit till
Sverige som kvotflyktingar. Vidare exkluderar den temporira lagen mojligheten att som
ovrigt skyddsbehovande beviljas uppehallstillstand.’

1.2 Syfte och frigestillningar

Studiens huvudsakliga syfte dr att redogdra for och undersoka huruvida den tempordra lagens
bestimmelser dr forenliga med rétten till familjedterforening samt andra bakomliggande
viarden som sammankopplas med rittigheten. Studien kommer att fokusera pa att utreda
sarskiljningen mellan de olika statusforklaringarna som foreligger i den temporéra lagen och
vilka konsekvenser dessa far for individers atnjutande av rétten att aterforenas med sin familj.
Fraimst kommer konsekvenserna beaktas utifran hur réttigheten skyddas av

3 Prop. 1996/97:25 5. 111.
4 Se Europakonventionen art. 8, FN:s allménna konvention om de méanskliga réttigheterna osv.
> Migrationsverket, ndstan 163 000 méanniskor sokte asyl i Sverige 2015, 2016-01-01 (2017-04-07)

https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2016/2016-01-01-Nastan-163-
000-manniskor-sokte-asyl-i-Sverige-2015.html .

® prop. 2015/16:174 s 1.

7 Prop. 2015/16:174 Tillfélliga begransningar av mdjligheten att f uppehéllstillstdnd i Sverige s 22.
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Prop. 2015/16:174 Tillfélliga begransningar av mdjligheten att f uppehéllstillstdnd i Sverige s 25.
Prop. 2015/16:174 s 1.



Europakonventionen och Barnkonventionen. Studien avser ddrmed att redogora for Sveriges
internationella ataganden avseende rétten till familjeaterférening samt hur dessa ter sig i
kontrast till den temporéra lagen. Studien kommer dven ha ett barnréttsperspektiv, d barn
ofta forekommer i familjeaterforeningsforfaranden.

For att uppnd sitt syfte ska studien huvudsakligen behandla foljande fragestéllningar:
1) Hur stiller sig begrdnsningen av ritten till familjedterforening, stadgad i den temporira
lagen, till rétten till familjeliv under artikel 8 EKMR?

1.2) Strider begriansningarna mot forpliktelserna Sverige har under Barnkonventionen?

2) Kan sirskiljningen mellan statusforklaringar utgora en krénkning av artikel 14?

For att besvara ovanstadende fragestillningar bor nedanstaende foljdfragor bemdotas:

- Vad innebdr den tempordra lagens bestimmelser angdende statusforklaring och
uppehallstillstdnd?

- Vilka begrinsningar av rétten till familjedterforening stadgas i den temporéra lagen?
- Hur har rétten till familjeaterforening tidigare sett ut i nationell ratt?

- Vad innebér rétten till familjeaterforening?

- Hur stéller sig staters forpliktelser i forhédllande till barn som rittighetsbérare?

- Vilka skyldigheter aldgger Barnkonventionen Sverige?

- Vilka krav stéller Europakonventionen pa begriansningar av artikel 8 i konventionen?

- Hur har Europadomstolen applicerat principen om barnets bésta och staters begrédnsningar av
de kvalificerade réttigheterna?

- Ar sérskiljningen mellan statusforklarningarna godtagbara ur ett diskrimineringsperspektiv?

1.3 Avgrinsningar

Pa grund av studiens primira fokus kommer inte utlinningslagens bestimmelser behandlas
djupgéende eller redovisas utforligt. Snarare, kommer studien belysa skillnader mellan
utlinningslagen, den tempordra lagen och Sveriges internationella &taganden. Studien
kommer inte heller ge en utforlig redogorelse av hela den temporira lagens bestimmelser
utan begrinsar sig till ett fital paragrafer av relevans for studies primdra syfte och
fragestéllningar. Den tempordra lagen finns bifogad i bilaga 1 i sin helhet, likvdl som
relevanta avsnitt ur utlinningslagen.

Avseende familjeaterforening dr ett barnréttsperspektiv att foredra for att besvara studiens
syfte och fragestillningar pa ett tillfredsstidllande vis. Dérfor kommer EU-rétt samt
internationell ritt att berOras, men i en ytterst begrinsad utstrickning. Praxis frdn EU-
domstolen likvdl som andra internationella domstolar, med undantag for Europadomstolen,
kommer att exkluderas helt.

Vidare begrinsas studien till familjedterforeningsdirektivets definition av familj. Studien
behandlar inte begreppet mer djupgdende dn att konstatera att begreppet kidrnfamilj vid en



restriktiv tolkning innefattar Aatminstone make/maka samt minderdriga barn.'® Frigan
huruvida det finns en ritt till familjedterforening for flick- eller pojkvén, sambos, adoptivbarn,
HBTQ personer osv. kommer inte vidare utredas i denna studie. Denna avgransning gors pa
grund av att konstellationen kérnfamilj &r den typ av familj som utgdér majoriteten av
familjedterforeningsdrenden. Studien utesluter helt beaktande av ensamkommande
flyktingbarn utan fokuserar istéllet pd familjen som helhet. Denna studie kommer &ven
forutsitta att det i en familj finns minderariga barn for att mojliggora applikationen av ett
barnrittsperspektiv.

Avseende barn begrinsar sig studien till den definition av barn som framgéir av
Barnkonventionens artikel 1: ”Ett barn ir varje manniska under 18 ar”."" Det framgar 4ven av
1 kap. 2 § utlinningslagen att ett barn dr en person under arton ar, dven ur denna lags
perspektiv. Eftersom att den tempordra lagen inte avviker i detta hinseende dr &ven denna
definition gillande nir det kommer till den temporira lagen.'

En utforlig analys av definitionerna om vem som &r att anse som alternativt
skyddsbehdvande, ovrigt skyddsbehdvande eller flykting kommer i denna studie att till stor
del uteslutas. Studien utgar i detta avseende huvudsakligen frén definitionerna som ges i 4
kap. utldnningslagen.

1.4 Perspektiv och metod

Studien har huvudsakligen utgéngspunkt 1 ett nationellt perspektiv. Hur
Europakonventionens, Barnkonventionens samt till viss del EU réttsligt material forhéller sig
till den nationella rétten granskas dock, pa grund av att det 4r dessa bestimmelser som frimst
aktualiseras i forhéllande till den temporira lagen. Studien anvinder en rattsdogmatisk metod
for att uppna sitt syfte och besvara ovan ndmnda frigestillningar. En rattsdogmatisk metod
har som utgangspunkt att faststélla gillande ritt genom de allméint etablerade och accepterade
rittskéllorna. Réttskdllorna utgors huvudsakligen av lagstiftning, réttspraxis, forarbeten till
lagar samt doktrin."’ For att en utredning om vad som #r gillande ritt samt hur flera
rittskéllor forhéller sig till varandra, ska kunna utforas, &r ddrmed den réttsdogmatiska
metoden bist lampad.

1.5 Material

Studien finner, som redan fastslagits, sin utgangspunkt i nationell lagstiftning. Eftersom den
tempordra lagen utgoér en relativt ny lagstiftning och saledes saknar véigledande avgdrande,
kommer fokus finnas pa forarbeten, SOU:er samt olika remissvar. Detta gors for att uppna
storsta mojliga forstaelse av lagens tilldimpning, tolkning och forenlighet med annan gillande
ritt. Vidare kommer en del praxis frdn Migrationséverdomstolen redovisas, bland annat ett av
de fa réttsfall som ankommit rorande den temporéra lagen. Detta for att pdvisa hur nationell
domstol tolkat och tilldmpat lagstiftning och principer.

Gillande Europakonventionens bestdmmelser baseras studiens utredning framforallt pa
lagtexten och hur den teoretiskt ska appliceras, men stor vikt ldggs &dven vid
Europadomstolens praxis. Europadomstolen &r enligt Europakonventionen behdrig i fragor

10 Familjeéterforeningsdirektivet forord (preamble) punkt 9.

! Barnkonventionen artikel 1.
12 Prop. 2015/16:174 Tillfalliga begriansningar av mdjligheten att f& uppehéllstillstdnd i Sverige s 22
13 Korling och Zamboni s 21.



angdende tolkning och tillimpning av konventionen.'* Det betyder i forldngning att
Europadomstolens praxis dr vigledande och i ménga fall kanske dven avgorande for
medlemsstaternas tolkning av forenlighet med konventionen. Sérskilt relevant for denna
studie ar huruvida Sveriges nationella lagstiftning &r forenlig med tolkningen och
tilldmpningen av konventionens artikel 8 och 14.

I den aktuella studien dr &ven Barnkonventionen av storsta vikt. Barnkonventionen &r
ratificerad 1 Sverige och dr dirmed ett juridiskt bindande réttighetsdokument. Avseende
Barnkonventionen, utgar studien framforallt fran konventionstexten men dven i den tolkning
relevanta organ gjort av denna text. Framforallt framhéller studien UNICEF:s granskning av
den tempordra lagen utifrdn ett barnrittsperspektiv. Delvis betonas dven barnkommitténs
rapport om konventionens inforlivande i nationell rétt, med anledning av att belysa och
granska olika aspekter av forhdllandet mellan nationell rdtt och Barnkonventionen samt dess
grundldggande principer. Hur principen om barnets bésta applicerats av Europadomstolen ér
ocksé av stor betydelse i detta hdnseende.

1.6 Forskningslage

Som redan betonats sa dr den temporéra lagen tamligen ny. Det saknas utforlig doktrin och
forskning pa omradet vilket leder till att det finns ett behov av att analysera lagen utifrén savil
ett status- och diskrimineringsperspektiv, som utifran ett barnrittsperspektiv. Manga ganger
kan denna typ av analys é&terfinnas i forarbetena till en lag men i fOrarbetena till den
tempordra lagen uteblir en utforlig sddan. En anledning till detta skulle kunna vara att den
temporira lagen stiftades och antogs relativt skyndsamt. Aven om remissinstanserna bidrar
till forstaelsen for begransningarnas konsekvenser uteblir ett konfirmerande av dessa analyser
frén regeringens sida. I och med Sveriges fordndrade flyktingpolitik, lagstiftning och den
massiva kritik som har framforts i samband med att den temporéra lagen trddde i kraft, bor en
sammanstéllning och utvérdering av kritiken vara av stor relevans for rittslaget. Denna studie
avser bidra till den analys, som kan anses saknas i den temporéra lagens forarbeten, framst i
relation till Europakonventionen och Barnkonventionen. Detta gors framst for att
problematisera de nuvarande begridsningarna och sérskiljningarna som den temporira lagen
utgér, samt for att konkretisera dess ytterst tveksamma konventionsenlighet.

1.7 Disposition

Studien &r indelad i sex kapitel dér varje kapitel avslutas med en kortfattad sammanfattning
och analys av dess innehall. Efter den aktuella studiens inledande del f6ljer andra kapitlet som
undersoker nationell ritt och utlinningslagen stélls i konstrast till den temporira lagens
bestaimmelser framforallt angdende skyddsstatus. I uppsatsens tredje kapitel granskas rétten
till familjedterforening. 1 detta kapitel ar principen om familjens enhet och
familjeaterforeningsdirektivet centrala. En del av kapitlet behandlar 4ven Migrationsverkets
remissvar om forslaget till den tempordra lagen. Detta belyses med syftet att framstilla en
betydande del av den kritik som forslaget mottagit. Kritiken &ar tdmligen relevant da
Migrationsverket 4r myndigheten som frimst kommer arbeta med appliceringen av lagen i
forsta hand. Det fjarde kapitlet redogér for vilka aspekter som méste beddmas vid
familjeaterforeningsforfaranden nir rattighetsbéraren ar ett barn. Det faller sig da naturligt att
detta kapitel beaktar samt undersoker Barnkonventionens stadganden. Likt foregédende kapitel

14 Europakonventionen artikel 32.



framfors dven hir en del av den kritik forslaget till den temporéra lagen mottagit. Kritiken
som formedlas kommer framst frin UNICEF, som sérskilt granskat lagforslaget utifran ett
barnrittsperspektiv. Det femte kapitlet granskar den tempordra lagens forhéllande till
Europakonventionen. De forsta delarna av kapitel fem redogdr for relevanta artiklar utifrdn
uppsatsens syfte samt konventionens karaktér. Efter detta foljer en analys av relevanta artiklar
1 konventionen, i forhéllande till den temporira lagens bestimmelser. Studiens sjétte kapitel
behandlar Europadomstolens praxis, som har stor betydelse for studiens syfte. Har redogors
for olika rattsfall for att klargdra hur olika principer samt artiklar har tolkats och tillimpats av
domstolen. En analys av detta utifrdn den tempordra lagens stadganden avslutar kapitlet.
Avslutningsvis, 1 studiens sjunde kapitel, presenteras en analys och en slutsats. Den
avslutande delen avser sammanfatta studiens svar pa stdllda fragestillningar, samt konkludera
den analys som behandlats genomgaende.
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2 Skyddsstatus

Fram till 24 november 2015 gavs tre olika statusforklaringar till ménniskor som flytt till
Sverige som bedomdes ha skyddsbehov. En individ som beddms vara flykting erhéller en
flyktingstatusforklaring. En utldnning anses vara flykting om dennes skyddsbehov ir i linje
med bestimmelserna i 4 kap. 1 § utlinningslagen. Detta adr den &ldsta formen av
statusforklaring och héirstammar frdn Sveriges undertecknande av Flyktingkonventionen.
Denna status dterfinns dven i EU:s skyddsgrundsdirektiv tillsammans med skyddsstatusen
alternativt skyddsbehdvande. En alternativ skyddsstatusforklaring, fir den som bedoms vara
alternativt skyddsbehovande. En utldnning bedoms vara i sddant skyddsbehov om villkoren i
4 kap. 2 § utlinningslagen é&r tillfredsstillda. Den tredje skyddsstatusen, ovrigt
skyddsbehdvande, saknar internationella rotter och applicerades bara i Sverige. Definitionen
av denna skyddsstatus aterfinns i 4 kap. 2 a § utldnningslagen. Statusforklaring for de med
ovrigt skyddsbehov har dock upphort att appliceras i och med den lag som inférdes 20 jullsi
2016.

Individer som sokt uppehallstillstdnd efter 24 november 2015 tilldelas endast tidsbegrénsade
uppehallstillstind enligt 5 § i den tempordra lagen.'® Som flykting, ges tidsbegrinsade
uppehéllstillstind om tre ar, medan individer som alternativt skyddsbehdvande fér
uppehéllstillstand giltiga for tretton manader. Personer som sokt om uppehallstillstind som
flykting, alternativt skyddsbehdvande eller dvrigt skyddsbehdvande innan 24 november 2015,
erholl ett permanent sadant v ‘

Rétten for individer pa flykt att &terforenas med sina familjer beror idag pa vilken
statusforklaring personen erhdller. Med en flyktingstatusforklaring kan en persons
familjemedlemmar ansdka om uppehallstillstind for familjedterforening. Har en individ
bedomts som alternativt skyddsbehovande, dr dock mojligheten till familjeaterforening
mycket marginell.'® Dessa numera olikartade mojligheter att &tnjuta rétten till sin familj, som
aktualiserats genom den temporira lagen, har regeringen forkunnat dr godtagbara, eftersom
det generellt sdtt foreligger skillnader i skyddsskdl mellan de olika statusforklaringarna.
Flyktingars skyddsskdl, anses generellt vara mer langtgdende &n alternativt
skyddsbehdvande. 1

2.1 Temporira lagen — statusforklaring och uppehéllstillstind

Det framgér av 5 § 1 den temporéra lagen att en asylsokande som har rtt till skydd endast ska
beviljas tidsbegransat uppehéallstillstand i Sverige. I det omarbetade skyddsgrundsdirektivet
stadgas att det till viss del medges kortare giltighetstider for tidsbegransade uppehallstillstand
in vad utlinningslagen tidigare uttryckt. *° I linje med de miniminivier som
skyddsgrundsdirektivet tilldter uttalar den tempordra lagen att en flykting ska beviljas

1 Se lag om tillfélliga begrinsningar av mojligheten att f& uppehéllstillstidnd i Sverige (SFS 2016:752) 3 — 4 §§.
' Brytdatumet 24 november 2015 ir endast aktuell for asylsékande barn och familjer med minderariga barn.

7 Yimfor utldnningslag (SFS 2005:716) och lag om tillfilliga begridnsningar av mojligheten att &
uppehallstillstdnd i Sverige (SFS 2016:752).

8 Migrationsverket, Familjedterforening, 2017-02.23 (2017-03-29),
https://www.migrationsverket.se/Privatpersoner/Skydd-och-asyl-i-Sverige/Efter-beslut/Om-du-far-
stanna/Familjeaterforening.html.

" Prop. 2015/16:174 s 43.
2ge skyddsgrundsdirektivet artikel 24.
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uppehallstillstdnd {or tre &r. Det kan sedan vara mojligt att fornya tillstindet om inte den
nationella sikerheten eller den allminna ordningen kriver annat.”' Om “tvingande hinsyn till
den nationella sikerheten eller allménna ordningen” kriver att tillstaindet har en kortare
giltighetstid &n tre &r, kan dock detta realiseras for individer som erhdllit flyktingstatus. Den
lagsta giltighetstiden for uppehallstillstdnd for personer med skyddsbehov maste daremot Varg
minst ett ar.

Om en utldnning far alternativ skyddsstatusforklaring beviljas denne, i kontrast till de som
erhaller flyktingstatusforklaring, uppehallstillstand for tretton manader.”* Det framgar av det
omarbetande skyddsgrundsdirektivet att ett uppehéllstillstind for personer med alternativt
skyddsbehov ska vara fornybart och gélla i minst ett ar. For det fall det fornyas ska
uppehéllstillstandet gélla i minst tvd ar, om inte nationella sékerheten eller den allmidnna
ordningen kriver annat.”® Dessa miniminivaer overensstimmer med bestimmelserna i den
temporira lagen.

Skyddsbehdvande med Ovrig skyddsstatusforklaring, ska inte beviljas uppehallstillstdnd
overhuvudtaget, enligt 4 § 1 den tempordra lagen. Detta foljer av att lagstiftaren redan anser
att skyddet inkluderas i reglerna om alternativt skyddsbehdvande och att de bdda reglerna
dirmed kan anses Gverlappa varandra.”® Ovrig skyddsstatusforklaring, saknar bakgrund i
savdl EU-rdtt som internationell rétt och for att anpassa Sveriges regler till en miniminiva,
exkluderas den statusen helt i svensk ritt, under den tid den temporira lagen &r aktuell.”’ I
forarbetena till den tempordra lagen refereras det aterkommande till en miniminiva i
internationell samt EU-rétt. Till viss del kan slutsatsen dras, att referens gors till
skyddsgrundsdirektivets miniminivaer i detta hinseende. Sérskilt vad, som konstituerar denna
miniminivd, framkommer inte av forarbetena och en analys pa hur denna nivd fastslagits
uteblir.

Avseende giltighetstiden for uppehallstillstdnd, har lagstiftaren tidigare konstaterat, att dessa
alltid bor beviljas for minst ett ars tid, for att forsdkra att utlanningens rittigheter enligt annan
lagstiftning sdkerstdlls. Exempelvis kravs det att utlainningen vistas i Sverige under ett ars tid
for att kunna bli folkbokford i landet och for att pa sa vis kunna tillgd bland annat
etableringsinsatser och hilso-sjukvard.

Anmaérkningsvért kan anses vara att den enda skyddsstatusen som ldmnas oinskrénkt i den
tempordra lagen dr kvotflyktingar. De utlinningar som kommer till Sverige som
kvotflyktingar kommer nimligen &ven fortsdttningsvis att beviljas permanenta
uppehallstillstind.” T forldngningen innebir detta att ritten till familjedterforening, dar
permanent uppehéllstillstaind vanligtvis &r en fOrutséttning, fortsitter dtnjutas av méinniskor
som kommer till Sverige som kvotflyktingar.

21 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 30.
2 Lag om tillfédlliga begrdnsningar av mdjligheten att f4 uppehallstillstdnd i Sverige (SFS 2016:752) 5 §.

2 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 30.

2 Lag om tillfalliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd 1 Sverige 5 §.

2 Skyddsgrundsdirektivet artikel 24.

26 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 25.

27 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 25.

28 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 30.

9 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 27.
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2.2 Temporira lagen — statusforklaring och ritten till familjeiterforening

Enligt den temporéra lagen, dr en utldnnings rétt till familjedterforening, beroende pé vilken
skyddsstatus denne erhallit samt ndr denne ansdkte om asyl. Brytdatumet &dr ur detta
hianseende 24 november 2015. Om utldnningen far flyktingstatusforklaring och beviljas
uppehallstillstdind for tre &r har individen mdjlighet till familjedterforening. I 6 § den
tempordra lagen faststills att uppehéllstillstind ska beviljas en person som aberopar
anknytning till en flykting som beviljats ett tidsbegransat uppehéllstillstaind, om flyktingen
bedoms ha vilgrundade wutsikter att beviljas ett permanent uppehéllstillstiand.

Har utlinningen ddremot fitt en alternativ skyddsstatusforklaring och beviljats
uppehallstillstdnd for tretton manader, kan denne endast i exceptionella undantagsfall fa rétt
till familjeaterforening. Det framgar av 7 § 1 den tempordra lagen att uppehallstillstind som
regel inte ska beviljas en person, som aberopar anknytning till ndgon som beviljats ett
tidsbegransat uppehallstillstdnd, som alternativt skyddsbehdvande.

I lagens forarbeten uttrycks att portalparagrafen i 1 kap. 10 § utldnningslagen som uttrycker
principen om barnets bista, ska beaktas i de beslut som rér barn.”” Det framgar av den
temporidra lagens forarbeten att denna paragraf fortsatt ska tillimpas i relation till alla beslut
och atgarder som beror barn. !

Den temporidra lagen uppstéller d&ven hogre krav pd utlinningen som anknytningsperson, dn
utlinningslagen, for att familjeaterforening ska bli aktuellt, utéver kravet om status. Den
temporéra lagen framstiller bland annat 6kade krav pa forsorjning. I 9 § den temporira lagen
stakas huvudregeln ut, vilken krdver att den som beviljats tidsbegriansat uppehallstillstand
maste kunna forsorja sig sjdlv och den familjemedlem som han eller hon vill aterférenas med
i Sverige. Det kridvs dven att anknytningspersonen har en bostad av tillricklig storlek och
standard, for sig sjilv och familjemedlemmen, att bo i.** Kravet om forsorjning har tidigare
varit betydligt ldgre och kravet om bostad &r inget som tidigare uttryckts i utlinningslagen.

Det ér dven av relevans att notera hur bestimmelserna i familjedterforeningsdirektivet tolkas
annorlunda an tidigare i och med den tempordra lagen. I familjedterforeningsdirektivet
framgar det att ndr en anknytningsperson:

har tillstdnd att vistas i en medlemsstat pa grundval av alternativa skyddsformer
enligt internationella forpliktelser, nationell lagstiftning eller praxis i
medlemsstaterna eller som har ansokt om uppehéllstillstind av denna anledning
[...] [ska direktivet inte tillimpas].”**

Dirmed anses direktivet inte vara tillimpligt gillande alternativt skyddsbehdvande.** Detta
innebdr 1 forldngningen att rétten till familjedterforening for individer med alternativ
skyddsstatus, inte kan krdvas med stdd i1 familjeaterforeningsdirektivet och darmed kraftigt

30 prop. 2015/16:174 s 79.

T ge Prop. 2015/16:174 s 22: den temporéra lagens bestimmelser giller fore utlinningslagen i de avseenden de
avviker, eftersom den inte avviket i detta hinseende gar det att konstatera denna slutsats.

2ge lag om tillfélliga begrinsningar av mojligheten att f uppehéllstillstdnd i Sverige 9 §.
33 Familjeéterforeningsdirektivet Artikel 3.2 (c).
34 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 42.
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begridnsas som konsekvens. Att Sverige tidigare beviljat familjedterforening for alternativt
skyddsbehdvande tyder pa en extensiv tolkning av direktivets miniminivaer.

2.2.1 Bestimmelsen om synnerligen 6mmande omstindigheter

Det framgér av 11 § i den temporidra lagen att uppehallstillstdnd endast far beviljas enligt 5
kap. 6 § utlinningslagen, bestimmelsen om synnerligen 6mmande omstandigheter: ”... om
det skulle strida emot svenskt konventionsitagande att avvisa eller utvisa utlinningen.” Det
framgar av bestimmelsen om synnerligen 6mmande omstdndigheter, att barn far beviljas
uppehallstillstind om omsténdigheterna #r sirskilt émmande.’® Bestimmelsen #ndrades
avseende barn, i mitten av 2014, fran “synnerligen dmmande” till sdrskilt démmande”,
eftersom barns omstdndigheter, inte ansags behdva ha samma allvar och tyngd som vuxnas,
vilket sedan ldnge redan varit etablerat i praxis och tillimpning. Regeringen podngterade dock
att regelverket behovde justeras ytterligare for att fortydliga principen om barnets bésta och
framhalla barnrattsperspektivet vid provningen. Darfor dndrades bestdmmelsen for att
fortydliga skillnaden mellan kraven vid ett barns prdvning gentemot en vuxens. '

Fortydligandet av paragrafen och att det uttryckligen framgar att drenden rorande barn inte
kriaver samma allvar, ansdgs kunna mojliggora att fler barn skulle omfattas av bestimmelsen
och i forlangningen beviljas uppehallstillstand.”® Viktigt att podngtera ér i detta avseende, att
bestaimmelsen appliceras forst ndr ovriga grunder for uppehallstillstdnd provats och inte
kunnat anses som tillimpliga. Det dr samma omstindigheter som beaktas vid en provning for
vuxna som for barn; hélsotillstdind, anpassning till Sverige samt situation i hemlandet.
Avgorande ér den helhetsbedomning som gors i kontrast till omstandigheterna, vilket leder till
om ett uppehallstillstaind beviljas eller inte.”” Skillnaden 4r siledes endast, att ett barns
omstandigheter méste vara mindre allvarliga &n vuxnas for att falla in under kategorin som
’sdrskilt dmmande”. Detta sker i linje med principen om barnets bésta och for att denna ska
beaktas pa ett tillfredsstdllande vis.

2.2.2 13 § temporiira lagen

I den temporidra lagen presenteras en “sdkerhetsventil” for de begrdnsningar som stadgats
avseende familjedterforening. 13 § i den temporéra lagen uttrycker:

”Om uppehallstillstind pa grund av anknytning inte kan ges pd nagon annan
grund, ska ett sddant tillstdnd beviljas en utlanning som inte befinner sig i Sverige
om ett beslut att neka uppehallstillstand skulle strida mot ett svenskt
konventionsitagande.”

Paragrafen presenterar en mojlighet till familjedterforening, dér ett nekande till sddan, skulle
sta 1 strid med ett svenskt konventionsatagande. Den 13 § i1 temporéra lagen dr endast &mnad
att tillimpas 1 undantagsfall, i situationer dir det krdvs, fOr att staten ska fortsétta leva upp till
sina internationella ataganden. Vid beddmningen av sddana undantagsfall och vare sig
eventuella konventionskridnkningar realiseras genom ett nekande beslut, ska framforallt
Europakonventionen ligga for handen. Med stod av artikel 8 i Europakonventionen kan

3 Lag om tillfdlliga begransningar av mojligheten att fa uppehéllstillstdnd i Sverige 11 §.
5 kap. 6 § st 2. Utldnningslagen

3 prop. 2013/14:216 s 18 ff.

3% prop. 2013/14:216 s 17 fF.

3% Prop. 2013/14:216 5 18.
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uppehallstillstdnd ddrav beviljas till en familjemedlem om ett nekande skulle leda till en
krankning av ritten till familjeliv, som artikeln skyddar. Sékerhetsventilen kan tillimpas
likvdl 1 forhallande till de som é&r i alternativt skyddsbehov som till de som erhallit
flyktingstatus. ** I forarbetena uttrycks lagstiftarens syfte, att genom denna paragraf ge
mojlighet  till  en  individuell — prévning i  varje  enskilt  fall. ¥

Remissinstanserna kritiserade starkt forslaget till paragrafen. Instanserna kritiserade hur
regeringen misslyckats med sin uppgift, att garantera att Sveriges internationella forpliktelser
avspeglas inom nationell ritt. Instanserna stéllde sig dven kritiska till att det kommer ta lang
tid innan végledande avgoranden fran Migrationsoverdomstolen meddelas samt att
giltighetstiden for den temporédra lagen ér forhallandevis kort, vilket kan leda till problem vid
lagens tillimpning. 2

Lagradet lyfter dven fram kritik om att det dr svért att veta var grinserna for Sveriges
internationella forpliktelser gir och nér sékerhetsventilen ska aktualiseras. Regeringen anser,
att den svenska lagstiftningen pd omradet redan innan ett inférande av den temporéra lagen,
innebédr en tolkning av EU-rdtt savdl som konventionsitaganden. Didrmed ansdgs det att
bestimmelsen inte utgdr ndgon nyhet. Mojligen innebir bestimmelsen, att fler provningar dn
tidigare kan behdva utforas, angdende huruvida en situation kan utgéra en krénkning av
konventionsdtagande. Regeringen anforde vidare att det alltid tar tid ndr en ny lagstiftning
trader 1 kraft innan det finns vigledande avgoranden och att Migrationsverkets “’sedvanliga
arbetssitt bor vara tillrackligt”™®, for att pa ett korrekt vis behandla situationer innan sidana
avgoranden meddelas. 4

2.3 Sammanfattande ord och analys — skyddsstatus och den temporira
lagen

Det kan konstateras, att den temporira lagen konstituerar stora begrénsningar av flertalet
rittigheter for méanniskor pé flykt som kommer till Sverige. I dessa begrédnsningar kan éven en
stor otrygghet utldsas, dd individer som huvudregel inte ska beviljas varken permanent
uppehallstillstdnd eller familjedterforening.

I linje med ovanstdende avsnitt kan négra initiala slutsatser dras. Dels, att vilken skyddsstatus
en utlanning erhéllit inte haft nigon signifikant betydelse for att erhdlla permanent
uppehéllstillstind innan 24 november 2015. Dels, att individers réttigheter avseende
familjeédterforening efter detta datum, &r helt beroende pé vilken skyddsstatus som beviljats.
Genom att observera nuvarande och tidigare lagstiftning kan ett tydligt skifte mellan
varderingar skonjas. Tidigare har Sverige inkluderat och tolkat internationella stadganden
extensivt. Idag sdrskiljs médnniskor pd flykt och erhalls inte en sérskild status, inskrdnks som
huvudregel utldnningars fundamentala rattigheter.

Nér det kommer till den sa kallade sdkerhetsventil som 13 § i lagen ska utgdra, kan den

0 prop. 2015/16:174 s 79.
* Prop. 2015/16:174.

* prop. 2015/16:174 s 51 f.
* Prop. 2015/16:174 s 53.
* Prop. 2015/16:174 s 51 ff.
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konstateras vara relativt knapphéndigt analyserad. Det kan exempelvis, te sig ndgot mérkligt
att Europakonventionen uttryckligen nidmns samt att viss analys avseende denna, sker i den
temporidra lagens forarbeten, medan propositionen &r néstintill stum om lagens péverkan pa
Sveriges forpliktelser under Barnkonventionen. Regeringen ndmner visserligen att principen
om barnets bista och barnrittsperspektivet ska betonas, men ndgon vidare utveckling uteblir
helt.*® Det kan #dven anses vara mindre Onskvirt, att denna paragraf ska tillimpas i
undantagsfall, snarare dn som huvudregel. Detta leder till, att individuella prévningar

avseende familjeéterforening, endast sker pa undantagsbasis. Vid
familjeaterforeningsforfaranden som berdr barn blir detta sérskilt problematiskt, ndgot som
kommer att behandlas i kapitlet om barns rittigheter.

I forarbetena till den temporéra lagen ér det timligen tydligt att forslaget till lagen inte &r att
foredra. Lagradet ifrdgasitter bland annat starkt det forslag som givits avseende 13 § i den
tempordra lagen. Lagradet stiller sig dven tdmligen osédkert till forslagets lamplighet, da
paragrafen i praktiken inte tillfredsstéller syftet den @mnar mojliggoéra. Regeringen anforde,
att 13 § stiftades for att mgjliggora individuell provning i familjedterforeningsforfaranden. En
forutsittning for att uppehallstillstind ska ges enligt paragrafen dr att den sokande inte
befinner sig i Sverige. 0

> Se Prop. 2015/16:174 s 51.
% prop. 20015/16:174 s 55.
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3 Ratten till familjedterforening

3.1 Principen om familjens enhet

”En grundprincip inom utldnningsritten ar att halla samman kdrnfamiljen, principen om
familjens enhet.”*’ Skydd for att familjer pa flykt inte ska splittras, har funnits utstakat i
internationell ritt sedan 1950-talet. I Flyktingkonventionen formuleras principen om
familjens enhet som sedan dess har utvecklats och givits vidare betydelse &n den
ursprungligen haft. ** Denna utveckling sammanfattas i Migrationséverdomstolens
argumentation 1 MIG 2013:16. I sitt resonemang om principen om familjens enhet, borjar
domstolen med att notera hur Flyktingkonventionen rekommenderat att flyktingfamiljens
enhet ska bevaras, vilket staterna ska sikerstilla. Skyddet for familjens enhet innebér att den
som &r nira anhdrig till ndgon som ar flykting, ska beviljas samma status for att motverka
familjesplittringar. Detta beviljande av flyktingstatus sker normalt, &ven om den anhdriga inte
sjalv uppfyller de villkor som flyktingbegreppet kriver.*’ I linje med det resonemang som
fors 1 MIG 2013:16, vilket tidigare uttryckts i prop. 2005/06:72, blir det timligen mérkbart att
Sverige tidigare haft en mer inkluderande syn pa anhérighetsinvandring, 4n den som idag
uttrycks.

Da principen om familjens enhet inte bokstavligen ingér i Flyktingkonventionens definition
av flyktingbegreppet, sker den praktiska tillimpningen i enlighet med stadgandet av principen
i UNHCR:s handbok.” I denna handbok faststills dven vilka familjemedlemmar som ska
omfattas av principen och vid en restriktiv tolkning innefattas atminstone make/maka och
minderariga barn. Likt principen om barnets bésta, ska principen om familjens enhet, verka
for dem den dmnar skydda snarare an tvartom. !l

Pa EU-niva berdrs Sverige, av skyldigheter avseende principen om familjens enhet enligt
artikel 23 1 skyddsgrundsdirektivet. 1 artikeln faststdlls miniminormer angdende
sammanhéllning av familjer pa flykt, vilket inkorporerats i nationell ratt i utlainningslagen. I
forarbetena till inkorporeringen av skyddsgrundsdirektivet, prop. 2009/10:31 s 74,
framkommer liknande stadgan som é&terfinns i UNHCR:s handbok. Det framgar att en anhorig
till en flykting, generellt sdtt, ska beviljas flyktingstatus, dven om denne inte sjdlv hade
erhallit sidan status, i enlighet med principen om familjens enhet.’” I ljuset av en sidan
inkludering blir det extra tydligt att principen appliceras, for att hjdlpa dem den d@mnar skydda,
snarare dn det motsatta. Det kan dven anses visa p4, hur olika statusforklaringar tidigare varit
tamligen obetydliga. For att hélla familjer samman, beviljas siledes familjemedlemmar
flyktingforklaring, trots att skyddsskél eventuellt saknas, for att bibehdlla familjens enhet.
Négon analys for hur den tempordra lagen paverkar upprétthdllandet av principen om
familjens enhet saknas i dess forarbeten.

Europadomstolen har i praxis noterat att det rader en europeisk samt internationell konsensus
om att flyktingar har ett storre behov till ett forménligare familjedterforeningsforfarande dn

T MIG 2015:18 s 3.

*® Se Reccomendation B of the Final Act i Flyktingkonventionen.
¥ MIG 2013:14 5 4.

2% Se punkterna 181-188, MIG 2013:16 s 4.

I MIG 2013:16 5 5.

2 MIG 2013:16 s 4 f.
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andra utlinningar. Domstolen hénvisar detta uttalande till familjeaterforeningsdirektivet.” I

detta direktiv centraliseras inte rétten till familjedterforening som att endast aktualiseras for
individer som erhallit flyktingstatus, snarare talar direktivet om “tredjelandsmedborgare”.>*
Relevant att notera, dr ddrmed att samtliga tre statusforklaringar som tidigare aterfunnits i
nationell rétt, &r att tolkas synonymt med flyktingbegreppet avseende ritten till
familjedterforening, si linge dessa ar tredjelandsmedborgare.” Ur denna likstilldhet bor det
dé betonas att inneborden var, att individer med skyddsbehov generellt sétt erh6ll permanent
uppehallstillstdnd samt kunde &tnjuta rétten att dterforenas med sin familj. Den internationella
sarskiljningen av skyddsstatus kan didrmed noteras, inte varit mirkbart synlig i nationella
migrationsdrenden innan den tempordra lagens stiftande. Av remissinstanserna i
lagradsremissen pépekas, att det finns tendenser att regelverket inom EU-rétten gar i linje med
den nationella utveckling som uttrycker att flyktingar och alternativt skyddsbehévande bor
ges en jamlik reglering,’® ndgot som nationell lagstiftning saledes tidigare &terspeglat.

I nationell praxis har principen om familjens enhet otaliga génger bekréftats. I ett avgdrande
om familjedterforening diar anknytningspersonen exkluderats fran flyktingstatus, kom hans
familjemedlemmar att inkluderas.”’ Utlinningsndmnden uttalade i UN 415-01, att principen
om familjens enhet skall appliceras till forman for de anhériga snarare &n tvirtom.’®

Det dr dock av vikt att podngtera att principen om familjens enhet inte ger familjemedlemmar
nagon absolut rittighet att beviljas flyktingstatus endast for att anknytningspersonen erhéllit
denna, dven om det generellt sett wvarit sia. I MIG 2015:18 formulerade
Migrationséverdomstolen sitt resonemang i linje med forarbetena till EU-direktiv och tidigare
praxis. Domstolen uttalade att varje enskilt fall méste foregds av en individuell prévning av
rekvisiten bakom flyktingbegreppet.” Det kan idag ifragasittas om huvudregeln om tillfilliga
uppehallstillstdnd foregas av en individuell provning. 60

3.2 Familjedterforeningsdirektivet

5 kap. 3 § 1 utlinningslagen behandlar uppehéllstillstind pa grund av anknytning. Dessa
stadganden grundar sig pd familjeaterforeningsdirektivet. Direktivets syfte var att definiera
villkor for rétten till familjeaterforening for tredjelandsmedborgare, som lagligen vistas i en
medlemsstat.  Kdrnfamiljen innefattar direktivets obligatoriska bestimmelser om
familjedterforening  och  uttrycker dirmed en miniminivd. ©' Vidare uttalar
familjeaterforeningsdirektivet en princip som innebdr, att tredjelandsmedborgare som i en
medlemsstat har en permanent boséttning, ska ha rdtt att aterforenas med medlemmar av
kérnfamiljen. 62

>3 Mugenzi mot Frankrike para 54.

% Se prop. 2005/06:72 s 27 f.

>3 Se prop. 2005/06:72 s 28.

26 Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i Sverige s 30.
> MIG 2013:16 s 5.

8 MIG 2013:16 s 5.

> MIG 2015: 18 s 5.

60 UNICEF, remissvar pé utkastet till lagrddsremiss begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i
Sverige, s 2.

o Wikrén & Sandesjs s 234-235.

52 Wikrén och Sandesjo s 238.
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Familjedterforeningsdirektivet stakar &dven ut villkor for ndr bestimmelserna far frdngés och
ansokan om uppehallstillstind for familjedterforening avslds. Dessa undantag innefattar att
ansokningar far avslds med beaktande till sikerhet och hilsa eller allmin ordning.®

I familjeaterforeningsdirektivet uppstélls ocksa sérskilda krav for att en anknytningsperson
ska kunna Atnjuta rdtten till familjedterforening som stakas ut 1 direktivet.
Anknytningspersonen, en tredjelandsmedborgare, som Onskar dterforenas med sin familj 1
medlemsstaten denne bor i, ska “inneha ett uppehéllstillstind med en giltighetstid pa minst ett
ar och ha vilgrundade utsikter att fa  ett permanent sadant” ®

I propositionen till familjeaterforeningsdirektivet uttrycker regeringen att;

”Skyddsbehdvande 1 ovrigt likstdlls 1 princip med flyktingar i utlinningslagen
och eftersom flyktingar kan vara anknytningsperson enligt direktivet finner
regeringen att &ven skyddsbehovande i 6vrigt ocksé fortsittningsvis skall kunna
utgora anknytningsperson.”®

3.3 Migrationsverket om forslaget till den temporira lagen

Migrationsverket ansag i sitt remissvar till lagforslaget att lagen innehdll vésentliga brister.
Verket uttryckte sig kritisk till att personer med i princip synonyma skyddsskél i och med den
temporira lagen, ska komma att provas efter olika bestimmelser, som troligtvis kommer att
leda till helt olika slutresultat.

Migrationsverket ansdg att &ven om den temporéra lagen inte stér i strid med asylritten per se,
konstituerar den en stor begridnsning av flertalet réttigheter for ménniskor péa flykt. Verket
betonade dven att rétten till privat- och familjeliv i artikel 8 Europakonventionen kréver en
proportionalitetsbedomning 1 varje enskilt fall for att en begrinsning av en sidan
frihetsréttighet ska vara godtagbar. Eftersom alternativt skyddsbehdvande saledes inte har en
rétt till familjedterforening enligt den temporéra lagen, medges inte en sddan beddmning av
proportionalitet i det enskilda fallet.®® Att varje enskilt drende kriver en individuell provning,
har som tidigare betonats, faststéllts i MIG 2015:18. Att detta mal behandlade fragan om
flyktingstatus torde dock ej vara av relevans, eftersom skyddsstatusarna vid denna tid
nationellt likstilldes.

Migrationsverket ifragasétter dven det faktum att alternativt skyddsbehdvande saknar ritt till
anhdriginvandring. Detta ifrdgasittande aterkommer dven ndr anknytningspersonen dr ett
barn. Myndigheten papekar vidare att rétten till privat- och familjeliv enligt artikel 8
Europakonventionen och Barnkonventionen, sirskilt bor beaktas angdende denna

%3 prop. 2005/06:72 s 26.
%4 prop. 2005/06:72 s 26.
%5 prop. 2005/06:72 s 28-29.

66 Migrationsverket, remissvar pa utkastet till lagrddsremiss begridnsningar av mojligheten att &
uppehallstillstdnd i Sverige, diarienummer 1.4.3-2016-26055 s 3.
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bestimmelse.®” Anmérkningsvirt ur detta avseende, dr att lagforslaget helt saknar en analys
om hur bestdmmelserna stiller sig mot de 4ataganden Sverige har, i relation till
Barnkonventionen. Beaktande av dven detta rittighetsdokument, torde utgdra vésentlig del,
ndr begrdnsningen av en rattighet som i ménga fall beroér barn aktualiseras. I den del av
forarbetena som Europakonventionen ndmns, maste analysen anses vara knapphdndig och
sakna djup.

3.4 Sammanfattande ord och analys av ritten till familjeiterforening

Principen om familjens enhet aterfinns i atskilliga traktat och har bekréftats i otalig praxis
frdn savdl nationella som internationella domstolar. Principen avser skydda familjers
sammanhéllning 1 sérskilt utsatta situationer dér splittringar &r vanligt forekommande.
Anmarkningsvért, for att visa pd principens langtgdende natur att skydda sina objekt, kan
anses vara det beslut dir anknytningspersonen exkluderas flyktingstatus, men vars
familjemedlemmar dnda kom att erhalla sadant skydd.

I relation till familjeaterforeningsdirektivet, kan det noteras att regeringen tidigare tolkat
direktivet extensivt och likstdllt flyktingars ritt till familjeaterférening med skyddsbehdvande
1 Ovrigt, for att inkludera aven denna grupp. Det ér séledes av sérskild betydelse att betona hur
regeringen valde att inkludera, snarare &n sérskilja rattigheter, pa grund av statusforklaring nér
familjeaterforeningsdirektivet skulle inkorporeras. Dessa virderingar har dock frangétts i och
med den tempordra lagen och stadgandena déri skiljer sig tdmligen mycket frdn tidigare
resonemang.

Avseende kraven som familjeaterforeningsdirektivet utstillt for en anknytningsperson, kan
dessa analyseras gentemot den temporéra lagens stadganden. I enlighet med resonemanget
direktivet for, om uppehallstillstind om minst ett ar och vilgrundade utsikter att erhélla ett
permanent tillstdnd, som villkor for familjeaterforening, torde det ddrav vara mojligt for en
individ med alternativ skyddsstatus, att konstituera anknytningsperson dven under den
tempordra lagen, nir omstidndigheterna kan likstéllas mot en flyktnings. Terminologin fran
familjeaterforeningsdirektivets rekvisit aterfinns i 6 § den temporéra lagen om anknytning till
en flykting. Rekvisit som dven kan uppfyllas av en individ med statusforklaringen alternativt
skyddsbehdvande.

Ponera att en person frdn Syrien flytt till Sverige och beviljats tidsbegrinsat uppehallstillstand
om tretton manader enligt den tempordra lagen. Utlinningen har dédrmed erhallit ett
uppehallstillstind om minst ett &r vilket dédrmed tillfredsstiller det forsta rekvisitet i
familjedterforeningsdirektivet. Det maste 1 en sddan situation dven anses som rimligt att anta
att konflikten i Syrien kommer pagé under en fortsatt 1dng tid. Darmed bor individen ha
vdlgrundade utsikter att erhalla ett permanent uppehéllstillstind och uppfylla det andra
utstdllda villkoret for att utgdéra en anknytningsperson. For att konkludera kan ddrav en sddan
person enligt familjeaterforeningsdirektivets krav, kunna utgéra en anknytningsperson, dven
enligt forutséttningarna i den temporéra lagens stadganden. En utldnning i en sddan situation
torde dven kunna likstéllas med en flyktings langtgdende skyddsbehov och ddrmed kan de tva
statusforklaringarnas skyddsbehov likstdllas. Den tempordra lagen fornekar dock sadan
mojlighet och det ar forst vid en eventuell forlingning av det tidsbegridnsade

67 Migrationsverket, remissvar pa utkastet till lagrddsremiss begridnsningar av mojligheten att &
uppehéllstillstdnd i Sverige, diarienummer 1.4.3-2016-26055 s 18.
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uppehéllstillstandet som en sadan provning blir aktualiserad.

Avslutningsvis dr ndgra ord om Migrationsverkets remissvar pé sin plats. Att majoriteten av
de remissinstanser som granskat lagforslaget, inklusive lagradet, stéllt sig kritiska till forslaget
om begrinsningar av mdjligheterna till uppehillstillstind &r relativt talande 1 sig. Att
myndigheten som behandlar uppehéllstillstind och familjeaterférening delar denna
uppfattning &r dock anmérkningsvért. Migrationsverket kritiserar stark den sérskiljning
mellan skyddsstatusar som lagstiftaren foreslar, dd skyddsskédlen generellt sétt dr likartade.

Det kan konstateras att, trots att myndigheten inte anser att den temporéra lagen stér i strid
med asylritten per se, s kritiseras dndé centrala element som forarbetena och i forlingning
sedan lagen saknar. Utan dem é&r inskrdnkningarna inte helt godtagbara ur ett internationellt
perspektiv. Dessa centrala delar utgdr exempelvis den proportionalitetsbeddmningen som
begransningar av artikel 8 i Europakonventionen kréver, en uttrycklig rtt till en individuell
provning i varje enskilt fall: centralt ur perspektivet om réttssédkerhet, samt sérskilt beaktande
av barns fundamentala rittigheter som uttrycks i Barnkonventionen. Att varje enskilt fall ska
foregés av en individuell provning, har dven betonats av Europadomstolen, vilket blir sirskilt
tydligt i kapitlet om domstolens praxis, dir avsaknaden av sddana prévningar, dven kommer
problematiseras.
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4 Sarskilt om beaktandet av barns rattigheter

4.1 Barnkonventionen

I de inledande orden (preamble) till FN:s barnkonvention benidmns familjen som “den
grundliggande enheten i samhillet och den naturliga miljon for dess medlemmar och sérskilt
viktigt for barnens utveckling och vilfird.”®® Barnkonventionen ar juridiskt bindande for
Sverige och dr en del av statens internationella dtaganden. Bestimmelserna déri appliceras pa
alla barn som befinner sig pa Sveriges territorium. Barnkonventionen gor ingen sérskiljning
av barn beroende pd nationalitet eller skyddsstatus, utan &tnjutandet av dess rdttigheter ska
inkludera samtliga barn som vistas i Sverige. 69

4.1.1 Artikel 2 och 22 — Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering, utgér en av Barnkonventionens fyra grundprinciper.
Artikel 2 foreskriver att medlemsstaterna ska respektera och tillforsékra att alla barn har
samma rattigheter och &r lika mycket vérda; inget barn far diskrimineras. Detta generella
diskrimineringsforbud ska genomsyra appliceringen av konventionens samtliga artiklar.
Tillsammans med konventionens artikel 22 kan ett sdrskilt skydd mot diskriminering for
asylsokande barn utldsas. Det framgar att medlemsstaterna: [...] ska vidta lampliga atgérder
for att sékerstilla att ett barn som soker flyktingstatus eller anses som flykting [...] [erhdller
lampligt skydd for sina réttigheter].”’® Da asylsokande barn anses utgdra en sirskilt utsatt
grupp foreligger ett mer extensivt skydd gentemot denna grupp av barn.”' I enlighet med
dessa artiklar kan det konstateras att migrantbarn inte ska sirskiljas barn som ir svenska
medborgare, utan att réittigheterna i barnkonventionen ska tillgodoses alla barn synonymt.

4.1.2 Artikel 3 — Principen om barnets bista

I Barnkonventionens artikel 3 aterfinns en av réttighetsdokumentets grundpelare: principen
om barnets bésta. Principen innebdr att “vid alla atgérder som ror barn skall barnets basta
komma i frimsta rummet.”’* Bakom principen om barnets bista ligger tvd fundamentala
idéer; dels, att barnperspektivet skall betonas i beslutsfattande, dels, att utgangspunkten om
barn 4r sirbara och behover skydd likvil som stdd.”” Ar 1996 tillsatte regeringen en
barnkommitté for att undersdka barnkonventionens inforlivande i nationell ritt. "* Avseende
principen om barnets bésta och utlinningslagen, foreslog kommittén en portalparagraf dir
denna skulle uttryckas for att principen vid alla beslut ska beaktas.”” Vidare kan det &ven
betonas att en grundldggande svensk réttsprincip utgor att barnets bdsta ska beaktas i alla
situationer som rér barn, dven i juridiska sammanhang.”

8 SOU 1996:115 5 31.

69 UNICEF, remissvar pé utkastet till lagrddsremiss begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i
Sverige, s 1.

0 Barnkonventionen artikel 22.
'SOU 2016:195 99 1.

250U 1996:115 s 29.

' SOU 1996:115 s 29.

" S0U 1996:115 s 6.

' SOU 1996:115 s 13.

7% prop. 2015/16:174 s 52.
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Nér principen om barnets bésta tillimpas, kan detta anses utgéra tva steg. Forst utreds vad
som konstituerar barnets basta. Sedan gors en avvagning av det som identifierats som bést for
barnet mot det rittsligt relevanta intresset i det aktuella fallet. 1 det forsta steget, ndr
bedomningen gors avseende vad som &r barnets bésta, utgor forskning samt tillforlitlig
erfarenhet och kunskap en betydande del. Det beaktas vad som generellt sétt 1 dessa kéllor
utgjort barnets bista, men bedomningen &r i slutinden individuell, di det som é&r bést for ett
barn inte nddvindigtvis utgor det bésta for ett annat. Saledes ska det 1 steg ett identifieras vad
som dr bést for det enskilda barnet i det aktuella fallet samt vilken betydelse ett beslut skulle
ha for barnet. I nésta steg kan det anses att barnets bésta appliceras som en réttsprincip, da
steg tva innebdr en avvigning mellan intressen. Denna avvégning ér i1 forsta hand réttslig och
sker mellan det intresse som identifierades i steg ett, med andra konkurrerande intressen.’’

4.1.3 Artikel 9 — Barns ritt att inte skiljas fran sina fordldrar

Den naturliga linken mellan Barnkonventionens principer om barnets bésta och rdtten till
familjedterforening kan anses vara konventionens artikel 9. Artikeln handlar om barns
atskiljande fran sina fordldrar och hur konventionsstaterna ska sdkerstilla, att detta inte sker
om det inte dr i barnets bésta. Denna artikel kan ddrav anses skydda principen om familjens
enhet.

4.1.4 Artikel 10 — Barns ritt till familjeaterforening

Betriaffande barns ritt till att dterférenas med sin familj, om splittringar sker, aterfinns denna 1
artikel 10 i barnkonventionen. Hér stadgas dven att ansokningar om familjedterférening ska
behandlas ”pa ett positivt, humant och snabbt sitt”.”® Nationellt har det dock betonats, att det
vid sddana ansdkningar inte ska fungera som ndgon typ av trumf-kort, att vara ett barn. Det
har ocksa uttryckts att principerna om barnets bésta inte ska vara sa pass langtgaende att en
individ kan erhalla uppehallstillstind endast for att denne ar ett barn.”

En av de utgangspunkter som Barnkommittén sérskilt betonade i sin rapport, var vikten av
mdjligheten att Overklaga beslut. Kommittén ville ”starkt betona att ett sjdlvklart
rittssikerhetskrav dr mojligheten att kunna Gverklaga beslut.”®® Stod for detta uttalande finner
Barnkommittén i asyldrendens prekéra karaktir och den enorma betydelse ett negativt beslut
kan ha for individen. o

I MIG 2017:1 faststdllde Migrationsoverdomstolen att de tidsbegransade uppehéllstillstdnden,
som endast beviljas for asylsokande efter 24 november 2015, inte kan Gverklagas. Nir det
kommer till familjer med minderariga familjemedlemmar &r detta sdrskilt problematiskt ur ett
barnrittsperspektiv. Migrationséverdomstolen menade att uppehéllstillstdnden 1 sig inte kan
overklagas men att skyddsstatusen kunde utgora foremal for Gverklagan.® I praktiken innebar
dock detta att om en person erhdller en alternativ skyddsstatus, utan omstidndigheter som
kravs for att forklaras som flykting, kommer denna inte kunna fa utgdra anknytningsperson

7 Forvaltningsrittslig tidskrift, Louise Dane, Europadomstolen och barnets bdsta, 2015 (2017-04-03) Héfte nr 2,
https://louisedane.files.wordpress.com/2014/08/dane-europadomstolen-och-barnets-bc3a4sta.pdf s193 f.

78 Barnkonventionen artikel 10.
7 Prop. 1996/97:25 s 247.
%0°S0U 1996:115 s 52.

150U 1996:115 5. 52.

82 Ge MIG 2017:1s 1 .
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for att aterforenas med sin familj. Inte bara kan rattssékerheten i detta ifragaséttas, utan det
star dven 1 strid med flertalet artiklar i Barnkonventionen. Det kan ifragasittas om barnets
bista &r att hallas dtskild frdn sin familj och att endast beviljas temporért uppehéllstillstand.
Portalparagrafen som utgoér 1 kap. 10 § utlénningslagen bendmns inte som en av de
bestimmelser som ska frangds i och med den tempordra lagen. I forlingningen torde detta
dédrav innebdra, att principen om barnets bésta ska genomsyra alla beslut som ror barn, dven
de beslut som fattas med stod av den temporira lagen. Detta uttrycks dven till viss del i
forhéllande till lagens 13 §. Ridda Barnen kritiserade dock det resonemang som dér fors, da
det ansdgs vara otillrackligt. Organisationen menade att det inte kunde anses vara
tillfredsstéllande att bara uttrycka att portalparagrafen &r tillimplig, séarskilt inte nédr den idag
inte ens anvands sasom lagstiftaren framst avsett. 5

4.2 UNICEF om forslaget till den temporira lagen

UNICEF Sverige utforde en granskning ur ett barnréttsperspektiv av forslaget till den
tempordra lagen. I synnerhet bemdttes regeringens forslag angdende familjeaterforening,
tidsbegransade uppehéllstillstind och sirskilt dmmande omstidndigheter. Pa samtliga omraden
avstyrkte UNICEF regeringens forslag. 8

Avseende regeringens forslag om familjedterforening betonar UNICEF att de inskrdnkningar
som foreslas i relation till rittigheten stdr i direkt strid till bAde Barnkonventionen och andra
internationella dtaganden. Att forslaget dven sdrskiljer barns rittigheter beroende pa status,
anses som bdde diskriminerande och oproportionerligt. UNICEF poéngterar &ven barns
fundamentala rétt till att dterforenas med sina fordldrar och hur ett forsvarande av atnjutandet
av denna ritt, inte dr forenligt med Barnkonventionen. Denna réttighet dr aktuell for samtliga
barn och kan inte sdrskiljas beroende pa statusforklaring.

Angédende tidsbegrinsade uppehallstillstind anser UNICEF att dessa inte bor ges till
barnfamiljer d& detta skulle strida mot principen om barnets bésta. Vidare betonas dven hur
det i1 relation till resonemanget om kvotflyktingar, inte bor vara varken rimligt eller
proportionerligt, att inte bevilja ensamkommande barn och barnfamiljer permanent
uppehéllstillstaind. UNICEF stiller sig djupt frigande till den foreslagna huvudregeln att
barnfamiljer ska beviljas tillfdlliga uppehéllstillstind, da konsekvenserna kan komma att
innebdra allvarliga kriankningar av barns fundamentala réttigheter. Slutligen noterar UNICEEF,
den diskriminerande natur sirskiljningen mellan barn som ar kvotflyktingar och barn med
annan status, konstituerar. 86

4.3 Sammanfattande ord och analys av barns rattigheter

I Barnkonventionen stadgas generella réttigheter som utan atskillnad ska kunna dtnjutas alla
barn som uppehaller sig pa Sveriges territorium. Barnkonventionen stadgar extensiva

%3 Prop. 2015/16:174 s 50.
84 UNICEF, remissvar pé utkastet till lagrddsremiss begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i
Sverige, s 1-4.

3 UNICEF, remissvar pé utkastet till lagrddsremiss begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i
Sverige, s 2.

6 UNICEF, remissvar pé utkastet till lagrddsremiss begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstdnd i
Sverige, s 1-2.
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skyldigheter for staten gentemot barn. Nér det kommer till familjer med minderariga
medlemmar, idr det av sérskild vikt att vid familjeaterforeningsforfaranden beakta barnens
bista samt principen om familjens enhet. Det dr dven av storsta vikt att rattigheterna inte
erbjuds pa ett diskriminerande vis, vilket principen om icke-diskriminering fastsldr. Som
denna studie inledningsvis noterade, utgér gruppen kvotflyktingar den enda grupp vars
rittigheter bevaras intakta i och med den tempordra lagen. UNICEF kritiserade i sitt
remissvar, sdrskiljandet av barns ritt till familjedterforening och permanent uppehallstillstand
beroende pé skyddsstatus. Kvotflyktingar, flyktingar och alternativt skyddsbehdvande barn
ska oavsett status sikerstillas de réttigheter Barnkonventionen stadgar. Detta ska goras pa ett
icke-diskriminerande vis. Att barn beroende pa status har olika réttigheter, ar sdledes hogst
diskriminerande och kan &ven konstateras vara extra allvarligt dd det handlar om krankningar
gentemot minderariga.

Det ar anmérkningsvért att det nationellt betonats, att barn inte kan spela ndgot typ av trumf-
kort vid familjedterforeningsforfarande bara for att de ar barn. Detta kan anses vara sirskilt
motsigelsefullt dd det foreligger internationell konsensus om att barn &r mer 6mtéliga och i
storre behov av skydd dn vuxna, samt att barn darfor atnjuter ett mer langtgéende skydd for
sina réttigheter. Ett sddant uttalande kan anses degradera det extensiva beskydd som ska
appliceras pa barn och stir tdmligen uttryckligen i strid med Sveriges &taganden under
Barnkonventionen. “Trumf-kort” resonemanget blir om mojligt, &nnu mer intressant i relation
till Europadomstolens argumentation i fallet E/ Ghatet , som nedan behandlas i1 kapitlet om
Europadomstolens praxis.

Barnkonventionens, kanske mest grundliggande princip, om beaktandet av barnets bésta, ter
sig tamligen bristfdllig i den temporéra lagen. Om principen, som lagstiftaren indikerar, ska
genomsyra alla beslut angdende barn, torde en individuell provning under 13 § temporira
lagen alltid realiseras vid familjedterforeningsforfaranden som berdr barn. Da det som ovan
konstaterats, finns en utgdngspunkt, i att barns bésta &r att vara tillsammans med sina
fordldrar, kan den nya huvudregel som fornekar sddan mdjlighet pastas std i strid med
barnkonventionen. For att undvika kridnkningar av barns réttigheter borde dérfor
uppehallstillstdnd och ritt till familjeaterforening enligt undantagsventilen 1 13 § temporira
lagen utgéra huvudregeln i alla familjeaterforeningsforfarande som inkluderar barn, inte
tvartom. Detta bor goras for att sdkerstdlla att barns sidrskilda réttigheter realiseras.

Tidigare betonade lagstiftaren, 1 bestimmelsen om synnerligen/sérskilt ©mmande
omstandigheter, att en omformulering av lagtexten var nédvéndig for att tydligt uttrycka barns
sarskilda stdllning. I denna omformulering betonades barns ldgre krav om allvaret i
omstandigheter jaimfort med hur dessa ser ut for vuxna. Lagstiftaren ansag att betoningen
behovde uttryckas bokstavligen, inte endast implicit. I den tempordra lagen har detta
resonemang helt exkluderats och barns sarstillning uteslutits.

Som rittsprincip, krdver barnets bésta, att en tudelad avvdgning sker vid atgérder som ror
barn. Vid den avvégning som krévs vid principens applicering kan det anses vara tamligen
uppenbart att familjedterforening i majoriteten av fall &r det som konstituerar barnets bista.
Framst, d4 familjedterforening innebir att barnet da far vara tillsammans med sina foréldrar. I
majoriteten av fallen kan det ocksé forutsittas, att fordldrarna inte dr att anse som oldmpliga.
Skulle dock sddana omstdndigheter foreligga ska barnen sjilvfallet inte aterférenas med sina
fordldrar. Barnets bdsta 1 sadana fall, konstituerar snarare det motsatta.
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Andock, i majoriteten av fall, nir det konstaterats att barnets bista #r att aterforenas med sin
familj ska en avvigning goras emot det juridiskt relevanta intresset som talar emot siddan
aterforening. Ur detta perspektiv kan det juridiska intresset anses vara, statens onskan att
minska invandringen och ge vissa centrala samhaéllsfunktioner andrum. Vilket intresse véger
dd tyngst? D& utlinningslagens portalparagraf inte berorts av den tempordra lagens
begransningar, finns det fortsatt en skyldighet att vid samtliga beslut som ror barn, sitta
barnets bidsta 1 frdmsta rummet. Forpliktelserna finns stadgade bade nationellt i
utlinningslagen samt pa internationell niva i Barnkonventionen. Om principen ska beaktas
vid alla beslut, ska utgdra utgangspunkten vid alla atgérder och att detta konstituerar en
familjedterforening; kan det bli tdmligen svart for statens med sitt intresse att minska
invandringen att vinna en saddan avvégning. Proportionaliteten i statens onskan att uppnd ett
andrum skulle, viga tyngre dn barns rétt till sina fordldrar dr svar att beakta som rimlig. Extra
tydligt blir ett sddant resonemang i kapitlet om Europadomstolens applicering av principen
och den tyngd domstolen alagt den.
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5 Temporira lagen och Europakonventionen

I den femte och sjitte delen av denna studie kommer Europakonventionen samt
Europadomstolens praxis stillas gentemot den tempordra lagen. Syftet i denna del ar att
belysa artikel 8 och 14 i konventionen. Detta gors for att sedan kunna beakta hur artiklarna
kommer till uttryck i den tempordra lagen samt for att kunna analysera dem gentemot
varandra. I ndsta steg kommer relevant praxis fran Europadomstolen presenteras och
analyseras 1 kontrast av den temporira lagens stadganden och forarbeten. Primért kommer
dock nagra ord spenderas pa Europakonventionen som traktat och dess speciella karaktér.

5.1 Europakonventionen

Sedan ar 1995 4r Europakonventionen svensk lag.®” Dirmed foljer att lagar som tillkommer
eller exempelvis beslutsfattande av myndigheter, méste utforas i ljuset av, och med respekt
for, de fri- och rittigheter som skyddas i konventionen,  **

5.1.1 Artikel 1 Europakonventionen

Det framgar av Europakonventionens forsta artikel att varje fordragsslutande stat ska, till var
och en som befinner sig under statens jurisdiktion, garantera de fri- och réttigheter som anges
i forsta avdelningen i konventionen.* Fri- och rittigheterna ska siledes sikerstillas till alla
individer som befinner sig under medlemsstatens jurisdiktion. Med var och en, avses statens
egna medborgare, sdvdl som personer som bor eller vistas i staten. Att befinna sig under
statens jurisdiktion innebédr huvudsakligen att befinna sig pé statens territorium. En person
med alternativ skyddsstatus eller flyktingstatus, som bor eller befinner sig pad Sveriges
territorium, omfattas dirmed av Europakonventionens tillimplighetsomriade. Aven om denna
vistelse &r tidsbegrinsad, har individer som vistas i Sverige ritt att f& konventionens
rittigheter sakerstdllda. %

5.1.2 Sirskilt om Europakonventionens siregna karaktir

Europakonventionen innehéller oerhort generella bestimmelser och kan dédrmed bli foremaél
for varierande tolkningar. I och med de allmént utformade bestimmelserna ar det av stor vikt
att klargora vilka principer som ska vara ledande vid tolkning av Europakonventionen. Det ér
av yttersta vikt att konventionen ses i sin helhet s att bestimmelsernas innebord blir rimliga
och att tolkning utfors pa ett sddant vis att konflikt mellan olika bestimmelser inte uppstar.”’
Europakonventionen dr menad till att etablera en miniminiva for skyddet av de ménskliga
rittigheterna som ska vara synonym for alla medlemsstater. Sdledes blir konsekvensen att
konventionens skydd inte far underskridas av ndgon av medlemsstaterna. Det krévs darfor att
begrepp i konventionen ges en sd kallad autonom tolkning som dr helt oberoende av vad
konceptet har for innebord i medlemsstaternas rittssystem.””

7 Se Lag (SFS 1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och
de grundldggande friheterna.

% Se Regeringsform (SFS 1974:152) 2 kap. 19 §.
89 Europakonventionen artikel 1.

% Danelius s 41.

*! Danelius s 50.

%2 Danleius s 51.
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5.1.2.1 Margin of appriciation

Europadomstolens uppgift r att kontrollera att konventionen respekteras av medlemsstaterna.
Nér det kommer till frdgor om tillimpning av nationell rétt, bevisning samt oriktigt materiellt
avgorande frdn en nationell domstol, anser sig Europadomstolen séllan behdrig att prova
fragan. Fragor av denna karaktér, anser Europadomstolen oftast, att de nationella domstolarna
ar béttre 1dmpade att utfora samt att dven realisera den avvégning som krivs for att komma till
ett konventionsenligt avgorande. Dirav 4dtnjuter medlemsstaterna en si kallad
beddomningsmarginal, (margin of appriciation) (MoA). 1 Europakonventionens artiklar 8-11
skyddas en méngd olika rittigheter. Da artiklarna 8-11 konstituerar kvalificerade réttigheter
fir dock dessa begransas. Emellertid stélls sdrskilda krav pa vilka inskrdnkningar som kan
anses vara konventionsenliga. De kvalificerade rattigheterna far endast inskrdnkas om det kan
anses nodvindigt i ett demokratiskt samhidlle for att tillgodose ett skyddat intresse. Det ar
framforallt vid beddmningen huruvida en inskrinkning dr nddviandig som de nationella
domstolarna atnjuter en MoA. Beroende pa arten av det skyddade intresset kan omfattningen
av MoA variera; angdende fragor centrala for den enskilda staten sdsom nationell sidkerhet,
allmén ordning eller vid fragor om allmédn moral anses staterna dtnjuta en bred MoA.

5.1.2.2 Proportionalitetsprincipen

En majoritet av konventionsenliga atgirder kan endast godtas om de dr proportionerliga.
Detta innebér att vid en avvdgning ska atgérderna sta i ett rimligt forhallande till intresset de
ar avsedda att tillgodose. Artiklarna 8-11 i konventionen tilldts begransas endast om de é&r
nodvindigt for att skydda ett viktigt och godtagbart intresse. Proportionalitetsprincipen ska
tillimpas vid en beddmning av, om det intresse som anges dr nodvéndigt att skydda. Det
krivs sdledes en avvidgning mellan hur stor en inskrdnkning i den enskildes ritt &r och
forhéllandet till medlemsstatens behov att tillgodose det skyddade intresset. Endast om dessa
faktorer star i ett rimligt forhédllande, i proportion, till varandra kan en inskrankning anses
nodvindig i ett demokratiskt samhille.”

5.1.2.3 Positiva forpliktelser

Minskliga réttigheter konstituerar framforallt ett skydd for den enskilde mot ingrepp av staten
avseende vissa grundliggande garantier.”* I linje med ett sidant resonemang innehaller
flertalet av artiklarna i Europakonventionen ett forbud for staten, att ingripa i den enskilda
ménniskans rittigheter. Exempelvis ska staten inte ingripa i méanniskors rétt till privat- eller
familjeliv. Staten har ddrmed en negativ skyldighet, vilket innebér att staten inte ska ingripa
eller vidta ndgra atgarder som inskrdnker dessa réttigheter. Staten har dock dven positiva
forpliktelser kopplade till dessa negativa skyldigheter; dtgidrder for att tillgodose att den
enskilde tillfredsstdllande kan &tnjuta sina réttigheter, atgérder att forhindra att en krinkning
aktualiseras genom lagregler osv. Exempelvis angdende ritten till liv enligt konventionens
artikel 2, har staten en positiv forpliktelse att utreda ett dodsfall som skett under oklara
omstindigheter.”” Negativa forpliktelser kan saledes innebéra att staten ska avbdja fran att
ingripa, medan positiva forpliktelser ar aktiva atgirder for att mojliggora atnjutandet av de i
konventionen skyddade réttigheterna.

93 Danelius s 53.
4 Moeckli s 97.
9 Danelius s 53 f.
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5.1.24 MIG 2016:13

Migrationsoverdomstolen noterade Europakonventionens betydelse for é&renden déar
familjeaterforening behandlas i MIG 2016:13. Domstolen noterar hur en familjeaterforening,
ur en anknytningspersons perspektiv, kan komma att inkluderas i tillimpningsomradet av
artikel 8. Trots att Europakonventionen inte fOrpliktar sina medlemsstater att bevilja
utlanningar inresa till, eller vistelse pé, sina territorier kan dock beslut tagna av staten, leda till
familjesplittringar vilket dd kan aktivera statens skyldigheter under konventionen. Vidare
betonar domstolen hur en inskrdnkning av artikel 8 krdver en avvédgning mellan
konkurrerande intressen; individens och statens. Statens intresse att reglera invandringen
madste konstituera en nddvéndig begransning av individens ritt till familjeliv. Detta innebér att
”den inskrdnkning i en anknytningspersons rittighet som uppstar om de anhoriga vigras
uppehallstillstdnd, och dérfor inte kan bosétta sig hédr, miste std i rimlig proportion till
intresset av att uppritthalla reglerad invandring”.

5.1.3 Artikel 8 Europakonventionen
I artikel 8 1 Europakonventionen framgér att:

“var och en har ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens. En offentlig myndighet far inte inskrdnka &tnjutandet av denna
rittighet annat d4n med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhélle &r
nddvindigt med hénsyn till statens sdkerhet, den allminna sékerheten, landets
ekonomiska vilstand eller till forebyggande av oordning eller brott eller till skydd
for hilsa eller moral eller for andra personers fri- och réttigheter.” *”’

I artikel 8 Europakonventionen kan rétten till familjedterforening anses vara intolkad i ritten
till familjeliv. Europadomstolen har genom praxis stadgat att en rétt till familjedterforening
endast berittigas om det saknas mojlighet for familjen att terforenas i nagot annat land 4n det
land dér familjeédterforening soks. o8

Vidare har Europadomstolen betonat att ritten till familjedterforening ar av sérskild vikt for
skyddsbehdvande. Domstolen har understrukit att ansékningar om familjedterforening ska
behandlas snabbt, positivt och humant,” vilket dterspeglar kraven Barnkonventionen stiller
pa sadana ansokningar. Angdende detta har Europadomstolen anvidnt begreppet
”skyddsbehdvande” och inte “flyktingar”. Detta val av terminologi torde ses som en
acceptans till en extensiv tolkning av det sdrskilda behovet av familjedterforening, att inte
endast ges till flyktingar utan samtliga utlinningar med ett skyddsbehov. Det kan eventuellt
till och med anses att Europadomstolen ndrmar sig en utveckling som &r mer inkluderande
avseende familjeaterforening, vilket skulle franga tidigare betoning pé flyktingars sérskilda
ratt.

%% MIG 2016:13 5 4.
o7 Europakonventionen artikel 8.

% Se Giil mot Schweiz dom den 19 februari 1996, Sen mot Nederldnderna dom den 21 november 2001 och
Wikrén och Sandesjo s 238.
% MIG 2016:13 s 2.
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5.1.4 Artikel 14 Europakonventionen

Ritten att atnjuta de fri- och réttigheter som Europakonventionen stadgar skall ske utan
diskriminering vilket konventionens artikel 14 vittnar om. I artikel 14 faststélls att
“atnjutandet av de fri- och réittigheterna som anges i denna konvention skall sékerstillas utan
ndgon éatskillnad sdsom pd grund av kon, ras, hudfirg [...] eller stdllning i 6vrig”. Denna
artikel uttrycker ett forbud mot diskriminering och faststéller principen om att lika fall ska
behandlas lika. Det dr dock viktigt att ha i dtanke att artikeln inte uttalar ett generellt forbud
mot diskriminering utan endast avseende é&tnjutandet av de fri- och rittigheter som
konventionen stadgar. 100

Nyckelorden i artikel 14 &r begreppen “lika fall” och objektiv grund”: ”For att en skillnad i
behandling av jimforbara fall ska vara diskriminering, fOrutsitts att skillnaden inte har en
objektiv och godtagbar grund”.'®' Lika fall, innebir att de personer som jamfors skall befinna
sig 1 en analog situation. For att denna olikhet ska konstituera diskriminering, krévs dven att
sarskiljningen saknar forankring i objektivt godtagbara grunder.'®” Europadomstolen har
fortydligat sitt resonemang angaende lika fall och objektiva grunder i det sé kallade belgiska
sprakmadlet. Domstolen avsdg faststdlla kriterier att applicera vid avgoérandet om
diskriminering skett och uttalade att:

’likabehandlingsprincipen &r krankt om d&tskillnaden inte har en objektiv och
godtagbar grund. Huruvida en saddan grund ar for handen maste beddmas med
hénsyn till en dtgdrds syften och verkningar och med beaktande av de principer som
normalt tillimpas i demokratiska samhéllen. En olikhet i behandlingen vid
utdvandet av en i konventionen garanterad rittighet maste inte endast ha ett legitimt
dndamal utan artikel 14 dr ocksa krinkt, om det klart framgér att det inte finns
nagra rimliga proportioner mellan de medel som anvinds och de mél man vill

2 59103
uppna.”

Ritten som artikel 14 stadgar, dr ingen fristdende rattighet utan maste, som sagt,
sammankopplas med en annan artikel i konventionen. '™ Nir det kommer till
familjedterforening kan det dirav vara av intresse att sammankoppla artikel 14 med artikel 8
for att sdkerstilla att diskrimineringsforbudet aktualiseras vid &atnjutandet av ratten till
familjeliv.

5.2 Europakonventionen i den temporira lagen

I forarbetena till den tempordra lagen blir det timligen tydligt hur svarbeddmd lagens
forenlighet med Europakonventionen &dr. Konventionsenligheten bakom inskrdnkningen av
artikel 8 ifrdgasitts av flertalet remissinstanser, som dven betonar att en sadan begransning
kraver att en "individuell provning av rétten till familjedterforening ska goras i varje enskilt

190 Banelius s 517.

101 Danelius s 520.

192 Danelius s 519-520.
103 Danelius s 520.

1041 each s 399.
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fall.”'® Vidare uttalade majoriteten av remissinstanserna, att de saknade analys for hur
begriansningarna till familjedterforening stdr 1 relation till bade EU-rdtten och
Europakonventionen. Remissinstanserna betonade éven att “alternativt skyddsbehdvande har
samma behov av familjedterforening som flyktingar.” "% Vilket kan anses aterspegla
Europakonventionens fordndrade fokus; fran att sérskilt betonat flyktingars behov till att tala
om skyddsbehovandes sarskilda behov.

Med beaktande av vad remissinstanserna ansdg om alternativt skyddsbehdvande och
flyktingars likstdllda behov till familjeaterforening kan den temporéra lagens sérskiljning
utgora en kridnkning av artikel 14 Europakonventionen. Om analoga situationer, liknande fall,
ska behandlas lika och personer med olika skyddsstatusar likstdlls, torde en olikhet i
behandling utgéra en krinkning av diskrimineringsforbudet. Denna olikhet skulle kunna
rittfardigas genom en objektivt godtagbar grund. Regeringen uttrycker genomgaende att den
temporira lagens syfte ir att reglera invandringen och ge Sverige andrum'®’, frigan blir da
om detta kan konstituera en objektivt godtagbar grund?

I forarbetena till den tempordra lagen diskuteras Europadomstolens praxis avseende
medlemsstaternas positiva forpliktelser att mojliggoéra familjeaterforening pé sitt territorium.
Det podngteras hur rétten till familjeliv inte dr absolut och att staten har stora mojligheter att
inskridnka pd réttigheten. Argumentationen som anvinds for att stotta en sddan foreslagen
inskrdankning &r i huvudsak tva; & ena sidan att lagen endast géller under tre ar, 4 andra sidan
att det nationella asylsystemet samt andra centrala samhéllsfunktioner utsatts for stora
pafrestningar. I enlighet med dessa syften anfor regeringen det som konventionsenligt att
begrinsa ritten till familjeliv under den begrinsade tid lagen &r aktuell. '*®

I relation till diskrimineringsforbudet i Europakonventionens artikel 14, noterar regeringen
skillnaden som gors mellan flyktningar och alternativt skyddsbehdvande, avseende rétten till
familjedterforening. Det anmirks hur den temporira lagen beviljar flyktingar storre rétt till
familjedterforening, dn alternativt skyddsbehdvande. Regeringen menar att “flyktingar har i
allméinhet skyddsskil som varar under en lingre tid &n alternativt skyddsbehdvande eftersom
de har individuella skyddsskl”.'"® Dérfor anser regeringen att skillnaden i behandling inte 4r
diskriminerande. '’ Det hade varit onskvirt att regeringen motiverat sirskiljningen av
skyddsstatusar mer extensivt, &n det som presenteras i forarbetena. Att sa inte gors, dppnar
dock upp for ett storre utrymme for tolkning av potentiella konventionskrankningar, med stod
av  Europadomstolens tidigare avgoranden, ndgot som kommer belysas nedan.

Trots att regeringen ansett att den temporéra lagen inte konstituerar konventionskrankningar
utesluter den dock inte mojligheten att det i undantagsfall kan komma att ske sddana. Framst
pekar da regeringen pa den fordréjning av atnjutandet avseende rétten till familjeliv, som kan
komma att aktualiseras for individer. Denna fordrojning skulle kunna sta i strid med Sveriges
internationella konventionstaganden. Dirav kom regeringen att foresla 13 § i den temporira

195 prop. 2015/16:174 s 41.
106 prop. 2015/16:174 s 43.
197 Se prop. 2015/16:174 5 43.
198 prop. 2015/16:174 s 43.
199 prop. 2015/16:174 s 43.

10 prop. 2015/16:174 s 43.
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111
lagen.

5.3 Sammanfattande ord och analys - den temporira lagen och
Europakonventionen

I brist pd utforlig analys betriffande den tempordra lagens fOrenlighet med
Europakonventionen kan det vara relevant att granska hur konventionen far begridnsas samt
om inskrdankningarna som den temporéra lagen utgdr dr konventionsenliga. Da principen om
barnets bésta inte uttryckligen finns stadgad i konventionen, kommer den att i detta skede
bortses fran. Kvar blir d& fragan om hur begridnsningen, for vuxnas rétt till familjeliv i artikel
8 och den tempordra lagens forenlighet med diskrimineringsforbudet i artikel 14 ter sig.

5.3.1 Artikel 8 och den temporiira lagen

Da artikel 8 utgoér en av Europakonventionens kvalificerade réttigheter, far dessa begrénsas
om denna inskrinkning uppfyller sirskilda villkor. Philip Leach''? presenterar ett fem stegs
test for att avgéra om en inskrdnkning av de kvalificerade rattigheterna utgdr en
konventionskrédnkning. Forst ska det provas om rittigheten som aberopas faller inom
tillampningsomradet for den artikel som hénvisas till. Vidare ska det provas om &tnjutandet
av den dberopade rittigheten har begrénsats. Tredje provningen ser till om inskrdnkningen
varit lagstadgad. I nésta steg provas om inskrdnkningen utgjort ett av de godtagbara syftena
som artikelns andra punkt godkénner och till sist gors bedomningen om inskrankningen varit
nddvindig i ett demokratiskt samhille. s

I relation till testets tre forsta steg maste det anses att kriterierna som presenteras ar uppfyllda.
Rétten till familjeaterforening finns intolkad i artikel 8, rittigheten begrinsas genom att
familjedterforening endast realiseras i undantagsfall och inskrankningen ar stadgad i lag
genom den tempordra lagen. Vid beaktande av fjirde stegets kriterium kan det i den
temporidra lagens forarbeten identifieras att statens syfte med begridnsningarna ér att minska
invandringen till Sverige. Detta syfte kan, med en extensiv tolkning, anses falla under flertalet
av de stadgade godtagbara syftena i artikel 8.2 Europakonventionen; sdsom “férebyggandet
av oordning” eller med referens till den allménna sdkerheten”. Vid beaktandet av testets
femte och sista krav, appliceras flertalet provningar i avgoérandet om inskrdankningen é&r
nddvéndig i ett demokratiskt samhille. Dels, ska ett pressande socialt behov (pressing social
need) finnas, och dels, ska inskrdnkningen vara proportionerligt med det godtagbara syftet
den dmnar tillgodose. Nodvindigheten ska vara storre, &n vad som kan konstitueras som
onskvirt, skéligt eller praktiskt. Nar Europadomstolen bedomer om en inskrdnkning moter
dessa kriterier, laggs sérskilt beaktande vid, om det finns alternativa l6sningar som inte utgor
ett lika stort begridnsande av individens réttigheter, eller om inskrdnkningen dr det enda sattet
att uppnd det nddvindiga syftet. Till denna beddmning tillkommer d@ven beaktandet av statelrﬁ1
MoA.

Nér syftet till den temporédra lagen betraktas, dr det tydligt att regeringen identifierar ett

" prop 2015/16:174 s 43.

Philip Leach &r professor i ménskliga réttigheter, advokat och ansvarig for European Human Rights
Advocacy Centre.

131 cach s 310-313.
141 cach s 313.
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pressande socialt behov att begrénsa invandringen till Sverige, da centrala samhéllsfunktioner
satts under hard press. Ar denna noédviindighet mer ldngtgiende 4n vad som i detta lige kan
anses Onskvédrt och praktiskt? Svaret dr jakande. Tillfdlliga begrdnsningar av kvalificerade
rittigheter till f6ljd av stor paverkan pa centrala samhéllsfunktioner maste definitivt kunna
beskrivas som nddvandigt snarare an praktiskt och Onskvart.

Artikel 8 i Europakonventionen foreskriver inga absoluta rittigheter och det kan vara skéligt
att under en tid begrinsa dessa, for att uppritthilla den allménna ordningen, vilket i
forldngningen betyder att begransningen av ritten till familjeliv &r proportionerlig till syftet
den d&mnar uppnd. I relation till statens MoA ér det troligt att anta att Europadomstolen, i linje
med Leachs resonemang' ", hade forkunnat att regeringen, 4r det mest kompetenta organet att
sjdlv avgdra nodvindigheten av inskrdnkningen och ldmnat det upp till staten att bedoma
begriansningen. Ur detta perspektiv dr det svért att se hur svenska statens lagstadgade
inskriankning av artikel 8 skulle kunna komma att utgoéra en konventionskrankning. Det finns
dock en viktig del som i detta resonemang uteldmnats. I familjer finns ofta minderériga barn
med mer langtgdende rattigheter an vad de vuxna atnjuter. I avsnittet om Europadomstolens
praxis ska darfor denna aspekt vidare utvecklas.

5.3.2 Artikel 14 och den temporira lagen

Flyktingar och alternativt skyddsbehdvande behandlas olika i och med den temporira lagen.
Lagstiftaren har sjilv noterat detta och réttfardigat sirskiljningen med olikheten mellan de tva
grupperna avseende skyddsbehov. Flertalet remissinstanser har kritiserat att lagen garanterar
olika réttigheter till ménniskor med likstillda behov till skydd. I den temporira lagens
forarbeten tilldgnas en mening, till att forklara hur detta forfarande inte utgdr diskriminering.
Da tillrackligheten i detta starkt kan ifragasittas, dr det intressant att gora en djupdykning i
sarskiljningen, i kontrast till det diskrimineringsférbud som Europakonventionens artikel 14
stadgar.

Som ovan faststdllt &r nyckelbegreppen bakom diskrimineringsforbudet, lika fall” och
“objektiv grund”. Philip Leach har inkorporerat dessa i ett tudelat test for att avgéra om
diskriminering skett. Leach menar att en person har utsatts for diskriminering om; (1) denne
behandlats olikt en annan person i en liknande situation pd en forbjuden grund, samt, (2) om
det inte finns nigon skilig eller objektiv forklaring till skillnaden i behandling.''® Om detta
test appliceras pa gruppen alternativt skyddsbehdvande, vars rittigheter under konventionens
artikel 8 begrénsats, kan flertalet observationer goras. Alternativt skyddsbehévande behandlas
annorlunda, sdmre, &n flyktingar pa den skyddade grunden “annan status” uttryckt i artikel 14
och de bdda skyddsbehovande grupperna befinner sig i en analog situation. En olikhet i
behandling har identifierats, dels av regeringen sjélv i forarbetena samt bekriftats i kritiken
fran flertalet remissinstanser. Forsta steget i testet dr ddrmed uppfyllt. I nésta steg kan det
noteras att regeringen formulerat sin forklaring till skillnaden i behandling, med att
gruppernas skyddsbehov dr olika langtgdende. Europadomstolen har i sin beddmning om
diskriminering, tidigare uttryckt att sddana grupper som domstolen faststdllt som extra utsatta,
atnjuter ett vidare skydd mot diskriminering.''” Ménniskor pa flykt har ansetts utgdra en

13 Se Leach s 313.

16 Leach s 402.
17 Se Leach s 403.
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sadan sarskilt utsatt grupp. 18

For att ett syfte till skillnad i behandling ska vara godtagbart, ska det vara objektivt och
proportionerligt. I fallet Koua Poirrez mot Frankrike ansdg Europadomstolen att syftet bakom
skillnaden i1 behandling var oacceptabel, d& det till stor del baserats pd det faktum att den
klagande inte var av fransk nationalitet. Den klagande hade dven en funktionsnedsittning,
vilket utgdr dnnu en grupp som ska atnjuta ett mer langtgaende skydd mot diskriminering.'” I
relation till begrdnsningen av rdtten till familjeliv for alternativt skyddsbehdvande, kan
liknande logik appliceras. De individer som beddms som alternativt skyddsbehdvande har
ingen ritt till familjedterforening endast for att de &r just alternativt skyddsbehdvande. Som
tidigare argumenterats for, vilket ocksd stods av Migrationsverkets remissvar, dr olika
langtgdende skyddsskél ingen realitet och ddrmed inte ett godtagbart syfte. Att alternativt
skyddsbehdvande, befinner sig i en analog situation med individer som erhéller statusen
flykting, 4r redan konstaterat av flertalet kompetenta organ.'* I forldngningen behandlas den
sarskilt utsatta gruppen alltsa sdmre, endast pa grund av den status de beviljats. En sddan stor
skillnad 1 behandling mellan tva sérskilt utsatta grupper som kan beaktas som synonyma, kan
inte anses vara objektivt godtagbar. Inte heller kan en sddan skillnad beaktas som
proportionerlig. Med syftet bakom olikheten i behandling i atanke, torde en begrdnsning av
samtliga individer med ett skyddsbehov konstituera en mer acceptabel begridnsning ur ett
diskrimineringsperspektiv. Detta hade dven statt i proportion till det storre syftet om att
minska invandringen. Att gora en sérskiljning av ménniskor péd flykt enbart pd grund av
status, kan dock inte utgéra ett undantag till  diskrimineringsforbudet.

Sarskilt allvarlig blir diskrimineringen om den gors i forhdllande till minderariga. Dels for att
de dr barn, dels for att de dr migranter och ddrmed inkluderas i tva sérskilt utsatta grupper,
vars rattigheter sérskilt ska skyddas. Som UNICEF betonade, &r det oproportionerligt att
sarskilja barn och atnjutandet av deras rattigheter, endast pa grund av statusforklaring. Alla
barn ska dtnjuta likartat skydd for sina réttigheter. Artiklarna 2 och 22 i Barnkonventionen ska
sarskilt beaktas avseende barn som é&r asylsokande och dessa artiklar betonar dven vikten av
diskrimineringsforbudet. Nér det kommer till diskrimineringen mellan barn med olika status,
kan det starkt ifrdgasédttas om sédan sidrskiljning ndgonsin kan komma att utgdra ett
godtagbart syfte.

18 Se t.ex. M.S.S mot Belgien och Grekland para 251, A mot Storbritannien para 22-27.

Koua Poirrez mot Frankrike para 38 ff.
120 Se t.ex. prop. 2015/16:174 s 41 f.
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6 Praxis frdn Europadomstolen

6.1 Europadomstolens roll i skyddet for de ménskliga rittigheterna

Europadomstolens huvudsakliga uppgift ér, att prova om krinkningar av de rittigheter som
konventionen skyddar skett. Frdmst provas om krankningar gt rum nér nationella
myndigheter utdvat sin makt, for att i ndsta steg avgora om krankningen varit godtagbar eller
inte. ' Det kan i linje med detta resonemang framhéllas, att Europadomstolen &r
medlemsstaternas frimsta Overvakare for att sédkerstilla att Sverige och de andra
konventionsstaterna respekterar de mainskliga rattigheter, som kommer till uttryck i
konventionen. 122

6.2 Vigledande avgoranden frian Europadomstolen

Da regeringen diskuterar den temporira lagens enlighet med Europakonventionen, ér det av
intresse att notera en liten del av den praxis som inte berordes i lagens forarbeten. Den nya
sarskiljning som lagstiftaren stadgat mellan olika skyddsstatusar, vilket saknar utforlig analys
gentemot Europakonventionens diskrimineringsforbud, &r i relation till domstolens
resonemang pa omradet av sirskilt intresse. Avseende artikel 8 i1 migrationsmal har
Europadomstolen relativt enhetlig praxis, avseende medlemsstaternas skyldigheter om en
inskrankning av ratten till familjeliv.

6.2.1 Neulinger och Shuruk mot Schweiz

Europadomstolen levererade ett avgorande i ett mal rorande véardnad i juli 2010. Aven om
dmnet 1 sig inte dr relevant for studien som ligger for handen, diskuterade domstolen
inskrdankningar av artikel 8 Europakonventionen samt viktiga bakomliggande vérden.
Resonemanget  dr  didrmed  applicerbart pd  studiens  huvudsakliga  tema.

Europadomstolen betonade hur det &r i varje barns bésta att vixa upp i1 en miljo som tillater
barnet regelbunden kontakt med bada sina fordldrar.'> Domstolen noterade dven den breda
konsensus som rader till stod for att barnets bésta, dr av storsta vikt vid alla beslut som ror
barn. Denna konsensus avseende principen om barnets bésta, bekréiftar Europadomstolen och
aterfinns aven 1 internationell ratt. 124

Vidare redovisar domstolen de olika element som principen om barnets bista konstituerar.
Principen dikterar att ett barns band till sin familj méste uppritthallas forutom i de fall
familjen har bevisat sig vara oldmplig. Familjeband kan ddrmed endast kapas, vid sdrskilt
exceptionella omstindigheter och allt maste goras for att bevara relationer inom familjen,
samt nidr och om det 4r limpligt, att A&teruppbygga familjen. '*

6.2.2 Osman mot Danmark

121 Se artikel 41 Europakonventionen.
12 Forvaltningsrittslig tidskrift, Louise Dane, Europadomstolen och barnets bésta, 2015 (2017-04-03) Héfte nr
2, https://louisedane.files.wordpress.com/2014/08/dane-europadomstolen-och-barnets-bc3a4sta.pdf s 195.

123 Neulinger och Shuruk mot Schweiz paral07
124 Neulinger och Shuruk mot Schweiz paral35.
125 Neulinger och Shuruk mot Schweiz paral36.
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I fallet Osman mot Danmark behandlade Europadomstolen fragan om den klagandes ritt
under artikel 8, att aterfd uppehallstillstdnd i Danmark, efter att ha spenderat nagra ar i Kenya.
Aven om malet i stora delar inte utgjorde endast ett fall om familjedterforening, belystes
viktiga resonemang av domstolen, vilka &r relevanta i sammanhanget. Resonemanget
Europadomstolen forde, behandlar principen om barnets basta, vikten av barnets alder samt
anknytning till det land dir familjeaterforening dberopades, vilket &r timligen relevant for den
aktuella studien.

Den klagande var fodd i Somalia, men hade endast spenderat sina forsta ar dér, da familjen
senare valde att flytta till Kenya. Aven i Kenya bodde den klagande endast ndgra &r, innan
familjen sokte och beviljades asyl i Danmark. Den klagande var sju &r gammal nér familjen
bosatte sig dir och hon gick i dansk skola under sju ars tid.'*® D4 forildrarna inte ansig vissa
delar av den klagandes uppforande som ldmpligt valde pappan att ta med henne tillbaka till
Kenya, for att dir ta om hand om é&ldre sldktingar. Den klagande var da femton ar gammal.
Tva ar senare kontaktade den klagande den danska ambassaden och ansdkte om
uppehéllstillstand, for att fi aterforenas med sin mamma och sina syskon i Danmark.'*’

De danska myndigheterna nekade den klagandes ansdkan att aterforenas med sin familj pa
flera grunder. Dels for att den klagande inte kontaktat behdriga myndigheter och fornyat sitt
uppehallstillstdnd i tid och dels for att den klagande var for gammal for att dtnjuta rétten till
familjedterforening, enligt nationell lagstiftning. Inom dansk rdtt strickte sig ratten till
familjeédterforening endast till barn under femton ar. 128

Den klagande ansédg att de danska myndigheterna krankt hennes réttigheter under artikel 8,
ndr de avslog hennes ansokan om fornyat uppehallstillstind for att aterforenas med sin
familj.'* Den klagande belyste det faktum, att hon vixt upp i Danmark, talade spraket, hade
gatt i dansk skola och att hennes nirmsta familj bodde i landet."° Foljaktligen ansig sig
Europadomstolen skyldig att undersoka, om de nationella myndigheternas avslag av den
klagandes uppehéllstillstand, utgjort ett ingripande i den klagandes ritt till respekt for hennes
privat- och familjeliv eller eventuellt pavisat en underldtenhet av staten i de positiva
forpliktelser konventionen kraver. 131

Domstolen noterade att den klagande fortfarande varit minderarig, nér hon forst ansokt om att
aterforenas med sin familj, &ven om hon nétt myndighetsdlder, ndr hogsta instans nekat
hennes ansokan. Domstolen poédngterade vidare sin egen praxis pd omradet och unga vuxnas
riatt till ett forhéllande med sina fordldrar och andra nédra familjemedlemmar, vilket
konstituerade familjeliv, under artikel 8. Oberoende av existensen av familjeliv, menade dock
domstolen, att utvisningen av en etablerad migrant, konstituerade ett ingrepp i hans eller
hennes ritt till privatliv. I forlingningen menade sédledes domstolen, att myndigheternas
agerande  bade  inskrinkt den  klagandes  privatliv och  familjeliv. '

1
1

26 Osman mot Danmark para 1-10.
2" Osman mot Danmark para 10-12.
128 Osman mot Danmark para 14.
129 Osman mot Danmark para 42.
B0 Osman mot Danmark para 45.

BY Osman mot Danmark para 53.

132 Osman mot Danmark para 55 f.
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Den stora frigan for Europadomstolen att undersoka var dirav om nekandet av
uppehallstillstdnd varit “nddvéindigt 1 ett demokratiskt samhille” eller om de danska
myndigheter haft en plikt att bevilja den klagande uppehallstillstdnd. Néar domstolen startade
sin bedomning noterades séledes den klagandes forhallande till Danmark; att hon spenderat
den formande delen av sin barndom i landet, att hon pratade danska, att hon gatt i dansk skola
1 minga &r samt att hennes fordldrar och syskon bodde i landet. Domstolen ansdg i linje med
dessa noteringar, att den klagande hade sociala, kulturella och familjira band till Danmark.'*’

Europadomstolen upprepade att det kravs allvarliga skél for att rattfardiga en utvisning av en
etablerad migrant som lagligt spenderat storre delen av sin barndom och ungdom i vérdlandet.
Den klagande nekades heller inte uppehéllstillstdnd pd grund av brott utan for att hon inte
fornyat sitt tillstdnd i tid och domstolen noterade &n en gang den klagandes starka band till
Danmark."** Domstolen podngterade barns ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv och
att detta inte ska avfardas lattvindigt. 133

I sitt avgorande fann Europadomstolen att Danmark krénkt den klagandes rétt under artikel 8
dé den klagandes intressen inte tillrackligt har tagits i beaktande av myndigheterna. Nér den
klagande nekades uppehdllstillstind uppniddes ingen rimlig avvdgning mellan de
konkurrerande intressena, den klagandes och statens, vilket domstolen uttryckte utgjorde en
konventionskrénkning. 136

6.2.3 Berisha mot Schweiz

Under ar 2013 i Berisha mot Schweiz behandlade Europadomstolen ett fall dér tre barn frn
Kosovo ansokt om aterforening med deras fordldrar som var bosatta i Schweiz. I maélet
upprepade domstolen vikten av principen om barnets bista och stor vikt lades vid beaktandet
av Barnkonventionen. Domstolen noterade vidare, att det rader en bred konsensus, bade inom
den europeiska sfiren och inom internationell rétt; att barnets bésta méste vara av avgdrande
betydelse vid alla beslut som ror barn. For det aktuella &ndamélet poéngterade domstolen, att
nér ett familjedterforeningsforfarande ligger for handen, bor sdrskild uppmérksamhet dgnas at
barnets alder, situationen i barnets hemland samt i vilken utstrickning barnet dr beroende av
sina forédldrar. 137

Majoriteten av domstolen i mélet, fyra av sju domare, ansag att en krinkning av artikel 8 inte
skett genom att neka familjeédterforening. Detta pa grund av att artikel 8, inte garanterar en rétt
till att vilja den mest lampliga platsen att utveckla familjelivet pa."*® Emellertid ansag dock
tre skiljaktiga domare ndgot annat. De uttalade i sin skiljaktiga mening, att barn inte kan
hallas ansvariga for sina fordldrars felaktiga beteende, vilket syftade till att de ankommit till
landet pa olaglig vdg, eftersom detta skulle strida mot principen av barnets basta. De ansig
vidare att avvigningen mellan de konkurrerande intressena rorande det yngsta barnet, som var
sju ar vid tiden for ansokan, inte kunde ha ansetts trédffa en rimlig balans. En avvigning

133 Osman mot Danmark para 59 f.

134 Osman mot Danmark para 65.
135 Osman mot Danmark para 69.
136 Osman mot Danmark para 76 f.
37 Berisha mot Schewiz para S1.
138 Berisha mot Schewiz para 61.
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mellan den sokandes intresse till familjedterforening och statens intresse att kontrollera
invandring, ansags dirfor inte vara godtagbar. Mot denna bakgrund ansdg domarna, att en
krinkning av artikel 8, hade skett gentemot atminstone det yngsta barnet.

6.2.4 Mugenzi mot Frankrike

Nér det kommer till migrationsfall som berdr barn har Europadomstolen i fallet Mugenzi mot
Frankrike sérskilt uttalat att barnets bésta, vid en proportionalitetsbedomning av
konventionsenliga syften, ska viga tyngst.'*

I malet Mugenzi mot Frankrike, fran 2014, provade Europadomstolen om Frankrikes
handlande 1 den  klagandes  familjeaterforeningsforfarande, inneburit  en
konventionskrinkning. Domstolen erinrade sig om de grundliggande rittigheterna hos
ménniskor pa flykt avseende familjens sammanhallning och familjedterférening samt hur
dessa utgor betydande del for individer som flytt. For att pd nytt uppta ett normalt liv, &r
atnjutandet av dessa rittigheter essentiella.'*' Europadomstolen poingterar sin subsididra
natur och betonar att det inte &r domstolens arbetsuppgift att prova den klagandes ansdkning
om familjeaterforening. Déremot, dr det domstolens arbetsuppgift, att utreda om nationella
myndigheter vid sin tolkning och tillimpning av relevant lagstiftning, tillvaratagit de garantier
som 4terfinns i artikel 8 av konventionen, som den klagande har ritt till. '*?

I sin beddmning av nationella myndigheters forfarande, med statens bedomningsmarginal i
atanke, ansdg domstolen, att hinsyn till den klagandes specifika situation inte tillrackligt
beaktats. Vidare ansdgs att familjeaterforeningsforfarandet inte skett i linje med de garantier
om snabbhet, smidighet och effektivitet som fordras, for att skyddet for den klagandes ritt till
familjeliv under artikel 8, ska sidkerstillas. Avslutningsvis faststillde domstolen att staten
underlatit sig att trédffa en rimlig balans mellan de konkurrerande intressena: den klagandes
intresse att aterforenas med sin familj och statens intresse att kontrollera invandringen.
Dirmed fann Europadomstolen, att Frankrike krinkt den klagandes ritt under artikel 8.'*

Ur Europadomstolens avgorande 1 Mugenzi mot Frankrike, kan sérskilda krav for nationella
myndigheters inskridnkningar av rdtten till familjedterforening under artikel 8 utldsas. Att
poédngtera, dr domstolens betoning av en proportionalitetsbedomning, vilket inkluderar
avvigningen mellan konkurrerande intressen. Men fridmst den primidra bedomningen av
barnets bdsta. Villkoren for inskrdnkningar av rétt till familjedterforening kréver att en
individuell bedomning sker i varje enskilt fall samt att principen av barnets bésta dr central i
en sddan beddmning och beaktas primért.

6.2.5 El Ghatet mot Schweiz

I november ar 2016 utfirdade Europadomstolen ett avgorande i malet E/ Ghatet mot Schweiz.
Avgorandet behandlade den nationella bedomningen av principen om barnets bésta i ett fall
om familjeaterforening. Europadomstolen fann en krdnkning av artikel 8, d& den nationella

9 Berisha mot Schewiz skiljaktig mening domare Jociené och Karakas paral-4.
140 Mugenzi mot Frankrike para 45.
tal Mugenzi mot Frankrike para 54.
142 Mugenzi mot Frankrike para 52.
143 Mugenzi mot Frankrike para 62.
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domstolen inte tillrickligt utrett barnets bista.'** I sitt resonemang noterade domstolen den

breda konsensus som i internationell rétt finns, rérande principen om barnets bésta och hur
denna ska vara dominerande rorande alla beslut om barn. Med denna princip 1 dtanke ldgger
Europadomstolen dérfor storst vikt, vid minderdriga barns omsténdigheter, nir det kommer
till migrationsfall och aldgger nationella domstolar att géra detsamma. Barnets bésta maste
finnas centralt och bor viga sirskild tungt vid sidana bedomningar. '*

Vidare menade Europadomstolen att ett otillrickligt resonemang till ett beslut med en
frinvarande balans av intressen skulle kunna utgora en krinkning av artikel 8.'*® De
nationella domstolarna i det aktuella fallet hade presenterat en tdmligen komprimerad och
kortfattad argumentation som grund till domslutet som El Ghatet grundad sin klagan pa. Detta
ansag Europadomstolen, indikerade att barnets bésta inte varit en central del i domstolarnas
resonemang och avvigning mellan intressen vilket gir emot  Schweiz’
konventionsataganden. 147

Till Europadomstolens domslut anforde domare Serghide en sammanfallande mening. Aven
om Serghide var enig med majoriteten var det vissa delar av konventionskrdnkningen som
behovde fortydligas. Det ér i Serghides mening att schweiziska domstolar brutit mot principen
om the rule of law'®, genom att faststilla det domslut som senare hamnade hos
Europadomstolen. Nér det kommer till avvdgningen mellan konkurrerande intressen, kréver
principen om the rule of law, att en sddan dr genomténkt och utforlig, speciellt 1 fall som ror
barn och deras vilfard. Utan en siddan balans, menar Serghide, att en rittvis, effektiv och
lagenlig  applicering av  proportionalitetsprincipen, ~4r svar att  garantera. '*

Fortsdttningsvis betonar domare Serghide, principen om barnets bédsta och hur denna, i
enlighet med Barnkonventionens artikel 3, maste spela en primir roll i alla beslut rorande
barn. Vidare noterar Serghide hur det kan vara svért att vinna en avvigning avseende en
migrationsrestriktion, da barnets bdsta och dennes ritt till sin familj viger mycket tungt a
andra sidan."”” Domare Serghide uttrycker att:

“It should be noted that the State has an inherent positive obligation to determine
and protect the welfare of children in ensuring effective respect for their family
life under Article 8 § 1 of the Convention. This obligation takes priority over any
other obligation, since, as mentioned above, the welfare of the child is a primary
consideration.” !

6.2.6 D.H med flera mot Tjeckien

I fallet D.H med flera mot Tjeckien behandlades fragan om diskriminering och sérskiljning
mellan barn. Europadomstolen bekréftade &n en gang, vikten av diskrimineringsforbudet i

4 £ Ghatet mot Schweiz para 53-54.
"5 B Ghatet mot Schweiz para 46.
16 g1 Ghatet mot Schweiz para 47.
"7 Bl Ghatet mot Schweiz para 53.

148 .. s s . o o 1: 10 "
3 En exakt Oversittning av begreppet ar svaruppnéelig. Dock torde en ungefarlig definition av rule of law
betyda “rittsstat” och the principle of the rule of law kan anses betyda rittsstatsprinciper.

' Domare Serghide i EI Ghatet mot Schweiz s 16.

10 Domare Serghide i El Ghatet mot Schweiz s 17.
! Domare Serghide i El Ghatet mot Schweiz s 17.
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konventionens artikel 14. Domstolen konstaterade, att en allmdn atgird som har
oproportionerligt skadliga effekter pa en sirskild grupp, kan anses diskriminerande trots att
atgdrden inte &r sdrskilt riktad till den gruppen och att diskriminering potentiellt strider mot
konventionen kan bero pa en faktisk situation. 132

Nir det kommer till bevisbordan inom detta omrade, har domstolen faststillt, att niar den
klagande visat pa en skillnad i behandling, skiftar bevisbordan till regeringen for att visa att
denna var motiverad/godtagbar. Avseende skillnaden i effekten av en allméin atgird eller en
faktisk situation, har domstolen tidigare forlitat sig pa statistik, for att pdvisa en skillnad i
behandling mellan grupper som befinner sig i en analog situation. Med beaktande av att
familjedterforening i huvudregel endast géller flyktingar och att alternativt skyddsbehdvande
endast beviljas aterforening i undantagsfall, bor statistiken visa pa att flyktingar beviljas
anknytning med sin familj, medan alternativt skyddsbehdvande nekas sidan anknytning.'”
Domstolen podngterar inneborden av indirekt diskriminering och uttalar att &ven om avsikten
bakom en atgdrd inte varit att diskriminera, kan effekterna fortfarande vara av
diskriminerande art och att detta andock konstituerar diskriminering.">* Aven om fallet D.H
med flera mot Tjeckien behandlade diskriminering pd grund av etnicitet, dr det viktigt att
understryka att domstolen lade sirskilt stor vikt vid att romerna var en speciellt sarbar grupp.
Vedertaget i Europadomstolens praxis angdende utsatta grupper dr savdl barn som
asylsokande. 133

6.3 Sammanfattande ord och analys - Europadomstolens praxis och den
temporira lagen

6.3.1 Den temporiira lagens forenlighet med Europadomstolens resonemang om artikel 8 och
barnets bista

I de fall som presenterats ovan har domstolen i samtliga fall konstaterat och bekriftat att
principen om barnets bésta alltid dr av storsta vikt vid beslut som ror barn. Trots att principen
inte uttryckligen finns stadgad i konventionen, applicerar domstolen principen frekvent, da
dess tillamplighet har internationell konsensus. Det &r dock inte endast principen om barnets
bista som observerats av Europadomstolen, utan fler principer stadgade i Barnkonventionen
aterkommer i domstolens resonemang.'”® Om Europadomstolen anser sig vara bunden till
Barnkonventionens bestimmelser kan det ifrdgaséttas att svenska staten bortser fran den.

Som det ser ut idag saknas nationell praxis dir den tempordra lagen provats mot ritten till
familjeaterforening. Det som dock kan utldsas av forarbetena till lagen, visar tydligt hur
beaktandet av barnets bésta, som en potentiell inskridnkning av artikel 8, helt saknas. I linje
med det resonemang Europadomstolen for, avseende nationella myndigheters utredning, syns
dven hdr, att ett barnperspektiv maste vara centralt vid en bedomning om inskrédnkningar av
rittigheter under konventionen. Domstolen har till och med dragit resonemanget si langt, att
dven om atgédrden inte utgjort en konventionskrankning, kan den dndock vara oacceptabel, om
barnets bésta inte tillrackligt utretts.

2 pH med flera mot Tjeckien para 175.

153 Migrationsverket for inte statistik over statusforklaringarna som anknytningspersoner har.
S pH med flera mot Tjeckien para 177 — 181.

199 Se t.ex. M.S.S mot Belgien och Grekland para 251, A mot Storbritannien para 22-27.

196 5e exempelvis principen om familjens enhet som &r synlig i Neulinger och Shuruk mot Schweiz.
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Den temporira lagen, ger alternativt skyddsbehdvande som huvudregel, en marginell rétt till
familjedterforening. Denna typ av argumentation kan ifrdgasittas angdende barnfamiljer och
med beaktande av allmént vedertagna principer om barns sdrskilda och mer langtgdende
rittigheter. 1 konsekvens tilliter ett sddant uteslutande en exkludering av beaktandet av
principen om barnets bdsta, vilket star i direkt strid med Barnkonventionens mest
grundliggande princip, om beaktandet av barnets Dbésta, 1 frdmsta rummet.

Ovanstdende praxis fran Europadomstolen visar tdmligen tydligt pd den extensiva skyldighet
konventionsstaterna  har, 1 relation till principen om barnets bésta, vid
familjeaterforeningsforfarande for barnfamiljer. Andock #r dessa forpliktelser timligen
forbisedda 1 den temporira lagens forarbeten. I kontrast till detta dr det dock relevant att
bedoma, hur lagstiftarens notering om att barnets bésta och ett barnréttsperspektiv ska finnas,
stiller ~sig emot de  faktiska avgoranden som  Europadomstolen  gjort.

I sitt avgdérande 1 maélet Osman mot Danmark, belyser domstolen flertalet intressanta
perspektiv, for en analys i ljuset av medlemsstaters forpliktelser i kontrast till den temporéra
lagens bestimmelser. Domstolen lade stor vikt vid den klagandes band till Danmark och hur
hon spenderat den ”formande delen” av sin barndom dér samt att staten genom att neka henne
uppehallstillstdnd, kridnkte den klagandes rattigheter under artikel 8. Vilken skyldighet
placerar detta avgorande pd konventionsstaten Sverige? Nér barn som huvudregel endast
beviljas temporira uppehéllstillstind for bland annat tre ar, ir den stora fragan om staten i
linje med Europadomstolens argumentation i Osman mot Danmark verkligen kan avvisa
dessa barn efter att deras uppehallstillstdnd gétt ut.

Ponera att ett barn, sju ar gammalt, flytt till Sverige och beviljats ett tidsbegrénsat
uppehéllstillstind om tre &r. Detta innebér att barnet kommer spendera sina tre forsta skolar i
svensk skola. Barnet kommer ldra sig att 14sa och skriva det svenska spraket och hinna ga tre
arskurser, innan det tidsbegriansade uppehallstillstdndet 16per ut. Finns det ndgot som formar
ett barn s& mycket som att ga i skolan? De forsta tre dren av skolgang skulle kunna, i linje
med Europadomstolens resonemang, utgora en formande del i ett barns liv. En del som i
forlingningen skulle leda till, att barnet knyter sociala, kulturella och familjdra band till
Sverige. Barnet skulle vid det hér laget tala spréket, vara integrerat i den svenska skolan samt
vara familjir med de sociala och kulturella traditionerna som hor Sverige till.

Att utvisa ett barn som spenderat tre ar i Sverige vid en sddan formande alder, med syftet att
kontrollera invandringen, ter sig sannerligen tveksamt i relation till Europakonventionens
artikel 8. Om principen om barnets bésta ska beaktas vid beslut som ror barn, maste barnets
bista forst identifieras. Angdende ett barn som spenderat tre ar i Sverige fran aldern sju till tio
ar kan barnets anknytning till Sverige beaktas som djupgaende. Barnets bista, torde dédrav
utgdra fortsatt vistelse 1 Sverige, formanligast pa en permanent basis. Vid principens andra del
maste en avviagning goras gentemot det réttsligt relevanta intresset, vilket 1 detta fall kan
identifieras som statens onskan att kontrollera invandringen. Med stod av domare Serghide’s
argumentation 1 fallet E/ Ghatet mot Schweiz, kan det sdledes anses bli tdmligen
problematiskt, for att inte séga svart, for staten att vinna en sddan avvégning, vilket i
forldngningen innebér att Sverige maste bevilja barnet permanent uppehallstillstdnd, for att
inte std i strid med sina internationella ataganden.

Det ér i relation till detta d&ven relevant att upprepa Europadomstolens resonemang i fallet. For
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att rittfardiga en utvisning av en etablerad migrant krdvs allvarliga skdl. Sarskilt nér
utlinningen  lagligt spenderat formande delar av sin barndom i landet.

I Mugenzi mot Frankrike betonade domstolen att nationella myndigheter inte sérskilt beaktat
den klagandes situation samt att en proportionalitetsbeddmning saknades ndr rétten till
familjeliv i artikel 8 inskrdnktes. Att den temporira lagen endast tillater, att rétten till
familjeaterforening provas i undantagsfall, kan anses te sig tdmligen problematiskt i kontrast
till detta. Sérskilt ndr huvudregeln dr att endast bevilja tempordra uppehallstillstind med
marginell rétt till familjedterforening, vilket paverkar barnets bésta, som ansetts vara
tillsammans med fordldrarna. I relation till domstolens resonemang i Mugenzi mot Frankrike,
borde 13 § i den temporira lagen alltid tillimpas vid beslut som involverar barn och
familjeédterforening borde beviljas for att sikerstélla att artikel 8 i Europakonventionen inte
krinks. Undantagsregeln torde snarare, i linje med detta, utgora huvudregeln.

Som domare Serghide betonade i sin sammanfallande mening, kriver principen om the rule of
law att proportionalitetsbedomningens avvidgning mellan intressen, mdste vara sirskilt
utforlig 1 beslut som rér barn. Dels star den allmént vedertagna huvudregeln som den
tempordra lagen presenterar i detta hdnseende, i direkt strid med saddant resonemang. Dels
saknas en utforlig analys av stadgandenas paverkan av forpliktelserna gentemot barn, vilket
kan anses péavisa en avsaknad av avvigning mellan statens och barn pa flykts intressen.
Sarskilt anmirkningsvért dr Serghides resonemang om statens utsikter att vinna en sédan
avvigning, vilket aterigen bekraftar domstolens langtgdende syn pa hur principen om barnets
bista ar primér.

6.3.2 Appliceringen av artikel 14 i kontrast till den temporira lagens sérskiljning

D.H med flera mot Tjeckien ar kanske ett av var tids mest uppmirksammade fall om
diskriminering. A ena sidan for att mélet behandlade sirskiljningen av barn, 4 andra sidan for
att barnen ocksa var av romsk hirkomst. Romer, har enligt Europadomstolen, ansetts utgora
en sarskilt utsatt grupp, precis som alternativt skyddsbehovande barn, vilket konstaterades i
kapitel sex. Individerna tillhor alltsa inte en, utan tva sérskilt utsatta grupper. I malet om de
romska barnen betonar domstolen dven vikten av, att konventionsstater heller icke gor sig
skyldiga till indirekt diskriminering. Detta innebér att &ven om det inte varit lagstiftarens
avsikt, att diskriminera barn som erhallit status som alternativt skyddsbehdvande, s& har det
dnda blivit effekten av den stiftade lagen. Appliceras saledes domstolens resonemang i D.H
med flera mot Tjeckien, pa skillnaden mellan statusforklaring, i och med den temporéra lagen,
finns séledes stor risk att diskriminering, direkt eller indirekt, skulle kunna konstateras.
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7 Analys och slutsats

Syftet med denna studie har varit att analysera hur den temporéra lagen star i forhallandet till
tva av de réttighetsdokument som Sverige dr bundna till. I fokus, har Europakonventionens
artikel 8 och 14 samt Barnkonventionen, varit. Perspektivet for analysen har varit den om
ritten till familjedterforening framforallt i d&renden som beror barn. Analysen har framst
centraliserats i den sérskiljningen mellan ménniskor med olika statusforklaringar som den
temporidra lagen utgjort, samt konkretiserat problematiken 1 denna ur ett barnréttsperspektiv.

Syftet bakom den tempordra lagen har ansetts vara att minska trycket pd centrala
samhéllsfunktioner, men fragestillningen blir da; hur uppfyller tidsbegrinsade
uppehallstillstdind det syftet? Individer med statusforklaringen, flykting, beviljas
uppehéllstillstind om tre 4&r, alternativt skyddsbehdvande, om tretton manader. I
forlingningen méste det anses som tdmligen troligt, att majoriteten av de som erhallit
uppehéllstillstand for tretton manader, kommer att fa sitt tillstand forldngt. Konsekvensen av
detta kommer da bli, att storre delen av de tempordra uppehallstillstind som beviljades de
asylsokande som kom till Sverige under &r 2015, kommer att behdva omprdvas senare.

Eftersom den temporira lagen endast dr tidsbegrinsad, &r det tdmligen svart att se pa
situationen som ndgot annat dn en forskjutning av svarigheterna. Kommer utlédnningslagen,
som den ser ut idag, bli tilldmplig i sin helhet ar 2019, sa kommer permanenta
uppehéllstillstand aterigen beviljas, likvdl som familj eaterforenlng for alla skyddsbehdvande.
Ar det proportionerligt att under tre ar forviigra minniskor pa flykt, chansen att dteruppbygga
sina liv pd en stadigvarande basis med sin familj, for att Sverige &r 2019, kommer vara i
samma ldge? Den hér studien konkluderar att atgirderna inte dr proportionerliga med det
bakomliggande syftet.

Den centrala samhillsfunktionen som regeringen sérskilt betonat behdver ldttnad &r
Migrationsverket, en myndighet som i och med den temporéra lagen, inte endast behdver
arbeta under extrem arbetsbelastning, utan som dven maste lara sig ett nytt regelverk samt
gora provningar langt utover vad som tidigare krivts. Ger detta myndigheten andrum? Att 6ka
arbetsbordan ytterligare i en redan hart pressad situation? Den hir studien drar slutsatsen att
atgdrderna inte leder till andrum for Migrationsverket utan snarare det motsatta.

Principen om familjens enhet har varit etablerad pa en internationell niva sedan mitten av
forra &rhundradet. I kolvattnet av andra viérldskriget gick vérldssamfundet samman, for att
sakerstdlla att méinniskor som behover fly, har réitten att gora det. Att sdrskilt beskydda
familjer pd flykt, ansdgs som en viktig enhet att vdrna om, vilket ledde till principens
stiftande. Principen ska idag verka for objekten den dmnar skydda; familjer som splittrats
eller som riskerar att splittras. Att verka for familjens enhet, Gverlappar med ritten till
familjedterforening, da det ena leder till det andra. Den temporira lagens stadganden, kan
anses ha exkluderat ett beaktande av, principen om familjens enhet. Om stater ska sidkerstélla
att familjer pa flykt halls samman, dr det timligen svért att se hur detta tillfredsstdlls i den
temporira lagen som denna studie genomgaende visat.

Europadomstolen har noterat i sin praxis, att minniskor pd flykt ska atnjuta ett formanligare
familjedterforeningsforfarande &n andra utlinningar, da de har ett storre behov av detta. Att
ett formanligt familjedterforeningsforfarande inte konstituerar marginella réttigheter att
aterforenas med sin familj, &r tdmligen uppenbart. Principen om familjens enhet &mnar
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skydda kérnfamiljens sammanhéllning och motverka splittringar for familjer pa flykt. Den
temporidra lagens forenlighet med principen om familjens enhet &r osdker, framst d& den inte
tycks sikerstdlla familjens sammanhallning for individer som flytt till Sverige.

Sverige dr i linje med sina internationella &taganden, forpliktade att beakta ritten till
familjedterforening. Réttigheten aterfinns i flertalet internationella réttighetsdokument savil
som i EU-direktiv samt i utlinningslagen. Nér den temporéra lagen, trots massiv kritik, tridde
1 kraft i mitten av ar 2016, begrinsades mojligheten att dtnjuta denna réttighet kraftigt. Rétten
att dterforenas med sin familj blev sdledes villkorad. Lagen separerar och sérskiljer ménniskor
som tidigare befunnit sig i likstédllda situationer och rétten till rattigheter blev en frdga om
statusforklaring.

Innan den temporéra lagen realiserades, fanns det visserligen tre skilda statusforklaringar for
skyddsbehdvande, men, dessa hade en likstilldhet i praktiken. Sarskilt tydligt blir denna
likstdlldhet 1 resonemanget om inforlivandet av familjeaterforeningsdirektivet och den
extensiva tolkning som applicerades, for att inkludera snarare &n exkludera. Syftet bakom
dagens sérskiljning, argumenteras vara en skillnad av, skyddsskél och att dessa &r olika
langtgaende. Detta resonemang kan anses vara nagot av en nyhet och sté i kontrast till tidigare
perspektiv som den svenska regeringen haft. Det dr dock ur detta hinseende viktigt att &n en
ging poidngtera, att svenska staten har en principiell rétt till sin suverdnitet. Rétten att sdka
asyl innebdr inte automatiskt att sidan kommer beviljas och en godkind asylansdkan é&r
nddvindig for att ratten till familjeaterforening ska aktiveras.

Det som kan anses bli problematiskt, dr nir méanniskor som Sverige bedomer har
skyddsbehov, nu inte behandlas likartat. Ar det mdjligt att beakta flykt fran politisk forfoljelse
som mer allvarligt eller langtgdende an flykt frdn krig? Det ar tydligt att Sverige tidigare
ansett att en sddan bedomning inte varit vare sig lampligt eller nddvéandigt samt att ménniskor
pa flykt bor behandlas likstéllt oberoende av skyddsskdl. Detta kan utldsas av tidigare
resonemang kring begreppen samt hur dessa applicerats i domstol. Den hdr uppsatsen
konkluderar att godtagbarheten i olikheten i behandling utifran ett diskrimineringsperspektiv
ar ytterst tveksam.

Innan den tempordra lagen trddde i kraft, var familjedterforening en réttighet, som kunde
atnjutas likstéllt mellan individer med olika skyddsstatus. I den temporéra lagen har flyktingar
en faktiskt rétt till att aterforenas med sin familj, medan alternativt skyddsbehdvande, &tnjuter
en marginell sddan. Méanniskor som beddms ha ett alternativt skyddsbehov, kan i sérskilda
undantagsfall fa rdtt till familjedterférening, om nekandet till sddant skulle st i strid med
ndgot av Sveriges internationella ataganden. Denna mojlighet kan realiseras med stod av 13 §
i den tempordra lagen. Beddomningen av vilken konsekvensen ett nekande till
familjedterforening skulle ha och hur detta stiller sig gentemot Sveriges internationella
ataganden, ska goras av Migrationsverket.

Regeringen har i forsta hand uttryckligen nimnt att Europakonventionen ska beaktas vid
bedomningar under 13 § i den temporéra lagen. Denna studie drar dock slutsatsen att ett
beaktande av Barnkonventionen ocksé dr av storsta vikt. Exempelvis, vid en beddmning av
hur ett nekande till familjeaterforening stir, gentemot svenska konventionsataganden. Ett
barnrittsperspektiv, kan ur beaktandet av Europadomstolens praxis, te sig extra viktigt.
Domstolen har aterkommande betonat vikten av ett beaktande av principen om barnets bésta
och hur denna ska appliceras frimst vid beslut som beror barn. Precis hur extensivt som
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Europadomstolen bedémer att principen bor beaktas, blir sérskilt tydligt i fallet Mugenzi mot
Frankrike dir domstolen egentligen inte bedomde att statens beslut var felaktigt, men att en
konventionskridnkning &ndock skett, d4 en djupglende analys av barnets situation inte
realiserats.

I den temporira lagens forarbeten uttrycks det hur barn inte kan anvénda sig av det faktum, att
de dr barn, som négot slags trumfkort, for att dtnjuta ett bredare skydd for sina réttigheter. Av
Barnkonventionens stadganden kan dock snarare det motsatta utldsas. Barn ska atnjuta ett
bredare skydd for sina rittigheter och barnets bista ska alltid beaktas frimst, i alla beslut som
ror barn. Detta blir timligen uppenbart nir principen appliceras av Europadomstolen, vars
konvention inte ens uttryckligen skyddar principen. Resonemanget om att inte anvénda sin
barndom som trumfkort, kan dven stdllas emot domare Serghides analys, om staters mojlighet
att vinna en avvigning mellan sitt eget intresse och barnets. Serghide betonade den enorma
svérigheten fOr stater att, konventionsenligt, kunna dra slutsatsen att intresset att kontrollera
invandringen skulle kunna viga tyngre &n barnets bésta vid en avvégning. Proportionaliteten i
att kréinka barnets bdsta, till fordel for minskad invandring utgdr ett timligen svar vunnet
argument.

Vid familjeéterforeningsforfarande som berdr barn, kan slutsatsen dras, att Europadomstolen,
Barnkonventionen, Utldnningslagen och Familjedterforeningsdirektivet, anser att barnets
bista ska viga tyngst. Aven om den temporira lagen inte uttryckligen faststiller att barnets
bista inte ska beaktas, sd gors heller inte nadgon analys av hur begrdnsningarna stéller sig
gentemot barns sérskilda réttigheter och Sveriges forpliktelser under Barnkonventionen. Det
som tidigare ansetts vara av stor vikt: att uttryckligen poéngtera i lagtexten att barnets bésta
ska beaktas'®’, samt att barn har ligre krav pa omstindigheter'>*, skyddas inte sirskilt av den
tempordra lagen. Avsaknaden av resonemang och analys skulle peka pd att ett
barnrittsperspektiv uteblivit vid stiftandet av den tempordra lagen, trots att flertalet
remissinstanser belyst nddvéndigheten av just detta. Konsekvensen kan anses bli, att
barnrittsperspektiv &ven kommer utebli i tillimpningen av lagen, vilket skulle konstituera en
krankning av barns réttigheter. I forlangningen skulle dven en sddan tillimpning st i strid
med Europadomstolens vigledande avgéranden, om hur principen om barnets bésta alltid ska
beaktas primért.

Aven stadgat av Europadomstolens praxis, ir att barnets alder och anknytning till Sverige
sarskilt ska beaktas vid avgérandet om vad som konstituerar barnets bdsta. De tidsbegriansade
uppehallstillstdinden som den tempordra lagen beviljar, mojliggdr for majoriteten av barnen,
att under tempordra lagens aktualisering, spendera tre &r i Sverige. For barn i en formande
alder kan tre ar bedomas vara en lang tid, under vilken djupa band knyts till Sverige. Att
utvisa ett sddant barn skulle ddrmed sta i strid med principen om barnets bésta, i linje med
Europadomstolens resonemang i fallet Osman mot Danmark. Om barnen troligtvis dndock i
slutinden kommer beviljas permanenta uppehillstillstind, d& annat skulle sta i1 strid med
Sveriges internationella dtaganden gentemot Europakonventionen, torde det saknas hinder for
att sadant skulle beviljas fran forsta borjan. Permanenta uppehéllstillstind for barn pd flykt
med mojligheten att aterférenas med sin familj, om sé krdvs, maste sannerligen anses utgora
barns bista i majoriteten av de aktuella fallen.

7 Se portalparagrafen i 1 kap. 10 § utldinningslagen.
1% Se kapitel 2.2.1 “Bestimmelserna om synnerligen émmande omstéindigheter”.
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Som Europadomstolen fastslog i Mugenzi mot Frankrike och bekriftade 1 El Ghatet mot
Schweiz s& kan konventionskrdnkningar uppstd om barnets bésta inte utretts pd ett
tillfredsstdllande vis samt om principen inte applicerats fraimst vid atgérder som ror barn.
Genomgaende, visar ovanstdende praxis frin Europadomstolen, medlemsstaternas extensiva
skyldigheter gentemot barn samt hur staterna i migrationsfall kan fa det timligen svart att
vinna en avvigning. I D.H m.fl. mot Tjeckien belyste dven domstolen den allvarliga
krankningen som diskrimineringen av barn utgor.

I kontrast till konsekvenserna som den temporéra lagen har for barn, kan slutsatsen dras att
konventionskrédnkningar troligtvis snarare kommer aktualiseras &n utebli. Med en huvudregel
som tilldelar ménniskor pé flykt tidsbegransade uppehéllstillstand, uteblir en provning for om
detta konstituerar barns basta. Barns rétt till familjeaterforening separeras beroende pé status.
Om statusen alternativt skyddsbehdvande erhdlls nekas barns ritt till familjeaterforening. 1
sarskilda undantagsfall kan 13 § komma att tillimpas pd mal som berdr
familjeaterforeningsforfaranden, om beddémningen gjorts att ett nekande av sadan ritt skulle
kunna komma att vara tvivelaktig i kontrast till Sveriges konventionsataganden. Hur denna
bedomning uttrycker sig i praktiken ar dock inte uppenbar.

De ingrepp pa barns rittigheter som den tempordra lagen utgor stér i direkt strid med flertalet
av Barnkonventionens bestimmelser. Dels kan inte artikel 3, om barnets bésta anses vara
tillfredsstdlld, en slutsats som kan dras med stdd av de krav som Europadomstolen stillt pa
konventionsstaterna genom praxis. Dels stir den i strid med artikel 9, om barns ritt att inte
skiljas fran sina fordldrar och artikel 10, om barns ritt till familjedterforening. Begridnsningar
av barns ritt till sin familj har ansetts godtagbara i de fall de konstituerar barnets bésta, nér
fordldrarna dr direkt oldmpliga. Detta dr dock inte anledningen till att Sverige begransar
rittigheten, utan fOr att ge staten “andrum”. Bade en individuell beddmning och en godtagbar
begrinsning saknas. Artiklarna 2 och 22 faststéller att migrantbarn ska ha ett sarskilt skydd
mot diskriminering. Andock behandlas barn i analoga situationer olikartat, pd en av
Europakonventionen forbjuden grund, “annan status”. Atnjutandet av rittigheter ir inte
likstdllt mellan migrantbarn i Sverige och med stéd av UNICEFs resonemang kan slutsatsen
dras att detta inte proportionerligt. Denna studie drar dven slutsatsen, i relation till 13 § och
barn 1 familjedterforeningsforfaranden, att om denna tillimpas som huvudregel med
Europakonventionens artikel 8 och principen om barnets bésta i atanke, istdllet for i
undantagsfall, ar chansen storre att konventionskridnkningar undviks.

For att sammanstilla svaren pd de fragestillningar som studien lopande besvarat dr det av

relevans att upprepa dem:
1) Hur stdller sig begrdnsningen av rdtten till familjedterférening, stadgad i den temporira
lagen, till ratten till familjeliv under artikel 8 EKMR?

1.2) Strider begransningarna mot forpliktelserna Sverige har under Barnkonventionen?
2) Kan sirskiljningen mellan statusforklaringar utgéra en krdnkning av artikel 147

Begriansning av rdtten till familjedterforening kan anses varit forenlig med
Europakonventionen om den inte hade applicerats pa beslut rorande barn. Ritten till
familjeaterforening faller under artikel 8 och dr ddrav en kvalificerad réttighet som kan
begrdnsas. Daremot maste atgidrder som ror barn beslutas med barnets bésta i frimsta rummet,
vilket faststillts av praxis frdn Europadomstolen i linje med stadgandena i Barnkonventionen.
Om 13 § 1 den tempordra lagen hade tillimpats som huvudregel pd barnfamiljers
familjedterforeningsforfaranden, hade  begrdnsningen troligtvis inte  utgjort en
konventionskrinkning. Vid en sddan applicering hade det barnrittsperspektiv. som

46



Barnkonventionen foreskriver tillimpats och alternativt skyddsbehdvande, torde dirav i
praktiken  Aatnjutit  samma  ritt  till  familjedterforening  som  flyktingar.

Begréansningen av ritten till familjedterforening som den temporira lagen omfattar star 1 strid
med Barnkonventionen dé den helt saknar hdnsyn till principen om barnets bista. I linje med
den praxis som presenterats fran Europadomstolen, kan slutsatsen dras att
Europakonventionens artikel 8, om rétten till privat- och familjeliv, och Barnkonventionens
artikel 3, om barnets Dbista, ska Dbeaktas tillsammans 1 Dbeslut rdrande
familjeédterforeningsforfarande dér barn ér involverade. I linje med Europadomstolens praxis,
kan slutsatsen dras att en avsaknad av djupgdende analys av barnets bidsta star i strid med
Sveriges internationella konventionsataganden. Domare Serghides resonemang utgor
ytterligare stod for saddan slutsats, d& staters Onskan att kontrollera invandringen, inte kan
anses utvdga intresset om barnets bésta. Sverige ér juridiskt bundna av Barnkonventionen och
ett misslyckande att beakta de virden som diri skyddas, torde wutgéra en
konventionskriankning.

Da sidrskiljningen mellan atnjutandet av réttigheter for de olika statusforklaringarna
motiverats med endast en mening, kan den anses vara otillracklig. Regeringen har inte
tillrdckligt styrkt den sérskiljning som presenterats, vilket leder till att analoga situationer
behandlas olika. Aven om syftena bakom lagen kan anses vara legitima, &r medlen
oproportionerliga, ur ett diskrimineringsperspektiv. Att denna typ av sidrskiljning &ven
appliceras pa barn, utgdér en &dnnu storre krinkning, da barn inte tillhdr endast en, utan tva,
sarskilt utsatta grupper, som ska dtnjuta ett speciellt langtgdende skydd mot diskriminering.

Genom att faststdlla gdllande ritt kan denna studie konstatera att &ven om den temporira
lagen kanske inte kan anses bryta mot asylritten per se finns det andra internationella
ataganden vars sikerstéllande riskeras. Nir lagen ska revideras ar det darfor av storsta vikt att
en analys avseende Sveriges forpliktelser, under Europakonventionen och Barnkonventionen,
utforligt gors sé att sarskilt utsatta ménniskors rittigheter inte kranks.
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Bilaga 1

Lag om tillfalliga begransningar av mojligheten att fa
uppehéllstillstand 1 Sverige (SFS 2016:752)

Utkom fran trycket den 30 juni 2016 och utfardad den 22 juni 2016.

Allmanna bestimmelser

1§

I denna lag finns bestimmelser om uppehéllstillstdnd. Av 1 kap. 1 a § utldnningslagen (2005:716)
framgar att denna lag ska tillampas framfor utlinningslagen i den utstrdckning som lagens
bestammelser avviker fran utldnningslagen.

238

De uttryck som anvénds i denna lag har samma betydelse som i utldnningslagen (2005:716).

Statusforklaring

38§

Bestimmelsen om 6vrig skyddsstatusforklaring i 4 kap. 3 a § andra stycket utldnningslagen
(2005:716) ska inte tillimpas.

Uppehallstillstind som skyddsbehévande
48

Uppehéllstillstand enligt 5 kap. 1 § utlainningslagen (2005:716) ska inte beviljas en utlinning som &r
ovrig skyddsbehdvande.

58§

Ett uppehéllstillstdnd som beviljas en flykting eller en alternativt skyddsbehdvande enligt 5 kap. 1 §
utlanningslagen (2005:716) ska, i stillet for vad som anges i tredje stycket den paragrafen, vara
tidsbegrénsat.

Om utldnningen dr flykting ska uppehallstillstdndet gilla i tre ar, om inte tvingande hénsyn till den
nationella sékerheten eller den allménna ordningen kréver en kortare giltighetstid. Giltighetstiden far
dock inte vara kortare dn ett ar. Om ett nytt uppehéllstillstdnd beviljas en flykting som har beviljats ett
uppehallstillstdnd som har tidsbegréansats enligt forsta stycket péd kortare tid &n tre &r ska, om inte annat
foljer av 17 eller 18 §, dven det nya tillstdndet vara tidsbegransat. Det nya tillstandet ska gélla i tretton
ménader.

Om utlédnningen é&r alternativt skyddsbehdvande ska uppehallstillstandet gélla i tretton ménader. Om
ett nytt uppehéllstillstdnd beviljas en alternativt skyddsbehdvande som har beviljats ett

uppehallstillstdnd som har tidsbegrénsats enligt forsta stycket ska, om inte annat foljer av 17 eller 18
§, dven det nya tillstdndet vara tidsbegransat. Det nya tillstandet ska gélla i tvd ar, om inte tvingande
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hinsyn till den nationella sédkerheten eller den allménna ordningen kréver en kortare giltighetstid.
Giltighetstiden far dock inte vara kortare 4n ett ar.

Uppehallstillstind pa grund av anknytning

6§

Uppehéllstillstand enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 1 eller 2 utlinningslagen (2005:716) ska, om den
person som utldnningen dberopar anknytning till 4r en flykting som har beviljats ett uppehéllstillstdnd
som har tidsbegrinsats enligt 5 §, beviljas om flyktingen bedoms ha vélgrundade utsikter att beviljas
ett permanent uppehallstillstdnd. Vid tillimpning av 5 kap. 17 a § andra stycket utlinningslagen far
uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 1 eller 2 b samma lag vigras om nagon av makarna
eller samborna dr under 21 &r.

Uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 3 a § utldnningslagen ska inte beviljas om den person som utldnningen
aberopar anknytning till &r en flykting som har beviljats ett uppehallstillstind som har tidsbegrénsats
enligt 5 §.

78§

Uppehéllstillstand enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 1-4 eller 3 a § utlanningslagen (2005:716) ska inte
beviljas om den person som utlénningen &beropar anknytning till dr en alternativt skyddsbehdvande
som har beviljats ett uppehallstillstdnd som har tidsbegréansats enligt 5 §.

Om den som utldnningen dberopar anknytning till fick sin ansékan om uppehallstillstand registrerad
hos Migrationsverket med registreringsdatum den 24 november 2015 eller tidigare ska dock
uppehallstillstind beviljas

1. enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 4 utldnningslagen, och

2. i samma utstrdckning som uppehallstillstand ska beviljas enligt 6 § forsta stycket for den som
aberopar anknytning till en flykting.
8§

Ett uppehéllstillstdnd som beviljas enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 1-4 utlanningslagen (2005:716) pa
grund av anknytning till en flykting eller en alternativt skyddsbehdvande som har beviljats ett
uppehallstillstdnd som har tidsbegrénsats enligt 5 § ska, i stillet for vad som anges i 5 kap. 3 § tredje
stycket och 8 § utldnningslagen, gélla for samma tid som uppehallstillstindet for den person som det
aberopas anknytning till.

9§

I stdllet for vad som anges i 5 kap. 3 b § utldnningslagen (2005:716) géller att uppehéllstillstdnd enligt
5 kap. 3 eller 3 a § samma lag far beviljas endast om den person som utldnningen dberopar anknytning
till kan forsorja sig och utldnningen samt har en bostad av tillrdcklig storlek och standard for sig och
utlanningen. Detta giller dock inte vid provning av en ansdkan om fortsatt uppehallstillstdnd.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan med stod av 8 kap. 7 §
regeringsformen meddela ndrmare foreskrifter om forsorjningsférmaga och bostad av tillracklig
storlek och standard.

10 §

Kraven i 9 § géller inte om den person som utlinningen aberopar anknytning till ar ett barn.
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Om den person som utldnningen dberopar anknytning till har beviljats uppehallstillstind som flykting
eller alternativt skyddsbehdvande eller forklarats vara flykting eller alternativt skyddsbehovande géller
kraven i 9 § endast om

1. ans6kan om uppehéllstillstind gors senare én tre manader efter att den person som utldnningen
aberopar anknytning till har beviljats uppehallstillstind som flykting eller alternativt skyddsbehdvande
eller forklarats vara flykting eller alternativt skyddsbehdvande,

2. familjeéterforening dr majlig i ett land utanfér EU som familjen har en sérskild anknytning till, eller
3. utldnningen och den person som utldnningen aberopar anknytning till inte har sammanbott
utomlands en ldngre tid och det inte heller pa annat sétt star klart att forhallandet &r vl etablerat.

Uppehallstillstind pa grund av Sveriges internationella dtaganden
11§

Uppehéllstillstand enligt 5 kap. 6 § utlanningslagen (2005:716) far endast beviljas om det skulle strida
mot ett svenskt konventionsitagande att avvisa eller utvisa utlinningen.

12 §

Ett uppehéllstillstdnd som beviljas enligt 5 kap. 6 § utlinningslagen (2005:716) ska vara tidsbegrénsat
och gilla i tretton ménader. Om ett nytt uppehallstillstind beviljas ska, om inte annat foljer av 17 eller
18 §, dven det nya tillstandet vara tidsbegransat och gélla i tva ar.

13 §

Om uppehallstillstind pa grund av anknytning inte kan ges pd ndgon annan grund, ska ett sddant
tillstand beviljas en utlanning som inte befinner sig i Sverige om ett beslut att neka uppehallstillstand
skulle strida mot ett svenskt konventionsatagande.

14 §

Ett uppehallstillstdnd som beviljas enligt 13 §ska vara tidsbegrinsat och gélla i tretton manader. Om
ett nytt uppehéllstillstdnd beviljas ska dven det nya tillstdndet vara tidsbegriansat och gélla i tva ar. Vid
ansdkan om forldngning av uppehallstillstindet giller inte kravet i 13 § pa att utlinningen inte far
befinna sig i Sverige.

Uppehallstillstind vid hinder mot verkstillighet
15§

Ett uppehallstillstdnd som beviljas en utlinning enligt 12 kap. 18 § forsta stycket utlinningslagen
(2005:716) ska vara tidsbegrinsat och gélla i tretton manader. Om ett nytt uppehallstillstdnd beviljas
ska, om inte annat foljer av 17 eller 18 §, dven det nya tillstdndet vara tidsbegrdnsat och gélla i tretton
manader.

16 §

Migrationsverket ska inte bevilja ny provning enligt 12 kap. 19 § forsta stycket eller 19 b § forsta
stycket utldnningslagen (2005:716) om de omstdndigheter som utlanningen aberopar till stod for att ny
provning ska beviljas endast dr sddana omstédndigheter som kan ligga till grund for skyddsbehov enligt
4 kap. 2 a § utldnningslagen. SFS 2016:1242
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Permanent uppehallstillstand
17§

En arbetsgivare som anstéller en utldnning som har beviljats ett uppehallstillstind som har
tidsbegréinsats enligt 5, 12 eller 15 § ska senast manaden efter den kalenderménad d& anstillningen
pabodrjades underritta Skatteverket om anstéllningen.

En utlinning som har haft ett uppehallstillstind som har tidsbegrénsats enligt 5, 12 eller 15 § ska ndr
tiden for det tidsbegransade tillstdndet har 16pt ut beviljas ett permanent uppehallstillstind om han
eller hon har en anstédllning som har anmalts enligt forsta stycket och som gor det mgjligt f6r honom
eller henne att forsorja sig och lonen, forsdkringsskyddet och 6vriga anstillningsvillkor inte dr sdmre
an de villkor som fo6ljer av svenska kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen. Detsamma
ska gilla for en utlinning som kan forsorja sig genom inkomster frdn naringsverksamhet.

Uppehallstillstdnd enligt andra stycket far beviljas en utlinning som inte har fyllt 25 &r endast om han
eller hon har fullf6ljt gymnasieutbildning eller motsvarande.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan med stod av 8 kap. 7 §
regeringsformen meddela ndrmare foreskrifter om forsorjningsformaga och om underréttelse till
Skatteverket.

18 §

Ett utlindskt barn som ska beviljas ett uppehéllstillstind som ska tidsbegrinsas enligt 5, 12 eller 15 §
far ges ett permanent uppehallstillstind om det vid en samlad bedémning av barnets situation finns
séddana synnerligen 6mmande omsténdigheter relaterat till ett varaktigt nedsatt hélsotillstdnd hos
barnet att det absolut krévs att han eller hon beviljas ett permanent uppehéllstillstand.

Nir ansokan om uppehallstillstind ska vara gjord

19 §

Det som foreskrivs i 5 kap. 18 § forsta stycket utldnningslagen (2005:716) géller inte for en utldnning
som ansoker om forldngning av ett uppehéllstillstind som har tidsbegrinsats enligt 8 eller 14 § eller
ansoker om permanent uppehallstillstdnd enligt 17 §.

1. Denna lag trader i kraft den 20 juli 2016.

2. Lagen tillimpas inte vid provning av en ansdkan om uppehallstillstdnd fran ett barn eller en vuxen
som ingar i samma familj som ett barn om barnets ansdkan har registrerats hos Migrationsverket med
registreringsdatum den 24 november 2015 eller tidigare. Lagen tillimpas dock om utldnningen vid
Migrationsverkets provning inte ldngre vistas i Sverige eller inte ldngre &r ett barn eller ingér i samma
familj som ett barn.

3.9 och 10 §§ tilldmpas inte om ansdkan om uppehallstillstdnd har registrerats senast dagen for
ikrafttradandet.

4. Lagen ska inte tillimpas ndr en domstol provar ett dverklagande av ett beslut som har fattats endast
med stdd av utldnningslagen (2005:716).

5. Lagen géller till och med den 19 juli 2019.
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Utlanningslag (SFS 2005:716)

1 kap. Lagens innehall, vissa definitioner och allméinna bestimmelser.

Barn

2 § Med barn avses i denna lag en person som ar under 18 ar.

Asyl

3 § Med asyl avses i denna lag ett uppehallstillstdnd som beviljas en utlinning darfor att han eller hon
ar flykting eller alternativt skyddsbehovande. Lag (2009.:1542).

10 § I fall som rdr ett barn skall sirskilt beaktas vad hdnsynen till barnets hélsa och utveckling samt
barnets bésta i 6vrigt kréver.

4 kap. Flyktingar och andra skyddsbehovande

Definitioner
1 § Med flykting avses i denna lag en utlinning som

- befinner sig utanfor det land som utldnningen &r medborgare i, darfor att han eller hon kénner
vilgrundad fruktan for forf6ljelse pd grund av ras, nationalitet, religios eller politisk uppfattning eller
pa grund av kon, sexuell laggning eller annan tillhdrighet till en viss samhéllsgrupp, och

- inte kan, eller p& grund av sin fruktan inte vill, begagna sig av detta lands skydd.

Forsta stycket giller oberoende av om det 4r landets myndigheter som &r ansvariga for att utlinningen
riskerar att utsdttas for forfoljelse eller om utldnningen riskerar att utséttas for forfoljelse fran enskilda
och inte kan antas bli erbjuden ett effektivt skydd som inte &r av tillfdllig natur. Vid beddmningen av
om skydd erbjuds beaktas endast skydd som ges av staten eller av parter eller organisationer som
kontrollerar hela eller en betydande del av statens territorium.

Forsta och andra styckena giller dven for en statslos utlinning som befinner sig utanfor det land dar
han eller hon tidigare har haft sin vanliga vistelseort.

Av 2 b § foljer att en utlinning som omfattas av denna paragraf i vissa fall dr utesluten fran att anses
som flykting. Lag (2014:1400).

2 § Med alternativt skyddsbehovande avses i denna lag en utlinning som i andra fall 4n som avses i 1
§ befinner sig utanfor det land som utlanningen dr medborgare i, darfor att

1. det finns grundad anledning att anta att utlanningen vid ett dtervindande till hemlandet skulle 16pa
risk att straffas med ddden eller att utséttas for kroppsstraff, tortyr eller annan oménsklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning, eller som civilperson 16pa en allvarlig och personlig risk att
skadas péd grund av urskillningslost vald med anledning av en yttre eller inre vépnad konflikt, och

2. utldnningen inte kan, eller pd grund av sadan risk som avses i | inte vill, begagna sig av hemlandets
skydd.

Forsta stycket giller oberoende av om det 4r landets myndigheter som &r ansvariga for att utlinningen
16per sdan risk som avses dér eller om utldnningen 16per sddan risk genom handlingar fran enskilda
och inte kan antas bli erbjuden ett effektivt skydd som inte &r av tillfdllig natur. Vid beddmningen av

55



om skydd erbjuds beaktas endast skydd som ges av staten eller av parter eller organisationer som
kontrollerar hela eller en betydande del av statens territorium.

Forsta och andra styckena giller dven fOr en statslos utlinning som befinner sig utanfor det land dar
han eller hon tidigare har haft sin vanliga vistelseort.

Av 2 ¢ § foljer att en utlinning som omfattas av denna paragraf i vissa fall ar utesluten fran att anses
som alternativt skyddsbehovande. Lag (2014:1400).

2 a § Med 6vrig skyddsbehdvande avses i denna lag en utldnning som i andra fall &n som avses i 1 och
2 §§ befinner sig utanfor det land som utlénningen dr medborgare i, darfor att han eller hon

1. behover skydd pé grund av en yttre eller inre vipnad konflikt eller p& grund av andra svéra
motsittningar i hemlandet kdnner vélgrundad fruktan att utséttas for allvarliga 6vergrepp, eller

2. inte kan atervénda till sitt hemland pé& grund av en miljokatastrof.

Forsta stycket 1 géller oberoende av om det dr landets myndigheter som &r ansvariga for att
utlanningen loper sddan risk som avses dér eller om utldnningen 16per sddan risk genom handlingar
frén enskilda och inte kan antas bli erbjuden ett effektivt skydd som inte &r av tillfdllig natur. Vid
beddmningen av om skydd erbjuds beaktas endast skydd som ges av staten eller av parter eller
organisationer som kontrollerar hela eller en betydande del av statens territorium.

Forsta och andra styckena giller dven for en statslos utlinning som befinner sig utanfor det land dar
han eller hon tidigare har haft sin vanliga vistelseort.

Av 2 ¢ § foljer att en utlinning som omfattas av denna paragraf'i vissa fall ar utesluten fran att anses
som Ovrig skyddsbehdvande. Lag (2014.:1400).

5 kap. Uppehallstillstind
Uppehéllstillstind pa grund av anknytning
3 § Uppehallstillstdnd ska, om inte annat foljer av 17-17 b §§, ges till

1. en utlinning som &r make eller sambo till ndgon som ar bosatt eller som har beviljats
uppehéllstillstdnd {or bosattning i Sverige,

2. ett utldndskt barn som ér ogift och
a) har en fordlder som &r bosatt i eller har beviljats uppehallstillstind for boséttning i Sverige, eller

b) har en fordlder som dr gift eller sambo med ndgon som é&r bosatt i eller har beviljats
uppehéllstillstdnd for bosattning i Sverige,

3. ett utlindskt barn som &r ogift och som har adopterats eller som avses bli adopterat av ndgon som
vid tidpunkten for adoptionsbeslutet var och fortfarande dr bosatt i eller har beviljats uppehallstillstdnd
for boséttning i Sverige, om barnet inte omfattas av 2 och om adoptionsbeslutet

- har meddelats eller avses komma att meddelas av svensk domstol,
- giller i Sverige enligt lagen (1971:796) om internationella réattsforhallanden rérande adoption, eller

- giller i Sverige enligt lagen (1997:191) med anledning av Sveriges tilltrdde till Haagkonventionen
om skydd av barn och samarbete vid internationella adoptioner,

4. en utldnning som &r fordlder till ett ogift utlindskt barn som é&r flykting eller annan
skyddsbehdvande, om barnet vid ankomsten till Sverige var skilt frdn bada sina fordldrar eller fran
nagon annan vuxen person som far anses ha trétt i fordldrarnas stille, eller om barnet [dmnats ensamt
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efter ankomsten, och

5. en utldnning som &r fordlder till ett ogift utldindskt barn som &r flykting eller annan
skyddsbehdvande, eller en annan vuxen person som fér anses ha trétt i fordldrarnas stille, om
utlanningen befinner sig i Sverige och beslutet om hans eller hennes asylansdkan fattas i samband med
beslutet om barnets asylansokan.

Nér en ansékan om uppehallstillstdnd grundas pé ett beslut om adoption som har meddelats av svensk
domstol, ska den anknytning som har uppkommit genom beslutet godtas i drendet om
uppehallstillstdnd.

Uppehallstillstdnd enligt denna paragraf ska gélla minst ett ar. Uppehéllstillstdind som beviljas ett ogift
barn enligt forsta stycket 2 b ska gélla for samma tid som fordlderns uppehéllstillstdnd. Om ett nytt
tidsbegréinsat uppehallstillstdind beviljas en utlinning som med stdd av forsta stycket 1, 2, 4 eller 5 har
beviljats ett tidsbegrénsat uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till en skyddsbehdvande, ska det
nya tillstdndet gélla i minst tva &r, om inte tvingande hansyn till den nationella sékerheten eller den
allminna ordningen kréver en kortare giltighetstid.

Under perioden 20 juli 2016-19 juli 2019 géller de begrénsningar i forsta och tredje styckena som
framgar av 6 § forsta stycket samt 7 och 8 §§ lagen (2016:752) om tillfdlliga begrénsningar av
mojligheten att fa uppehéllstillstdnd i Sverige. Lag (2016:753).

Uppehallstillstind pa grund av synnerligen 6mmande omstiindigheter

6 § Om uppehallstillstdnd inte kan ges p& annan grund, far tillstdnd beviljas en utlinning om det vid en
samlad beddmning av utldnningens situation finns sddana synnerligen 6mmande omsténdigheter att
han eller hon bor tillatas stanna i Sverige. Vid bedomningen ska utldnningens hélsotillstand,
anpassning till Sverige och situation i hemlandet sdrskilt beaktas.

For barn far uppehéllstillstdnd enligt forsta stycket beviljas om omsténdigheterna ar sdrskilt dmmande.

Under perioden 20 juli 2016-19 juli 2019 géller de avvikelser fran forsta och andra styckena som
framgar av 11 och 12 §§ lagen (2016:752) om tillfdlliga begridnsningar av mojligheten att fa
uppehallstillstdnd i Sverige. Lag (2016:753).
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