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Abstract

Swedish migration law states that a person who wants to seek a residence permit
based on family ties has to apply from the home country. This essay applies to
cases when families that live in Sweden have to come apart when one parent has
to return to the home country to seek a permit to which he or she is entitled.

The rule causes families unnecessary suffering. This essay analyzes the rea-
sons behind the rule and argues that it is compatible neither with Swedish policy
of children’s rights and gender equality nor with the international conventions that
have been ratified.

Furthermore, it is investigated whether the migration authorities act in compli-
ance with the intentions behind the law. It is concluded that the Migration Board,
despite their own critique of the rule, makes an unnecessarily restrictive interpre-
tation. This results in a situation where no one takes responsibility for the conse-
quences for the affected families. If the discrepancy between Sweden’s engage-
ments and its actions are to be overcome a solution must be found. This essay
shows that either there must be a change of the law, or the Migration Board must
acknowledge their authority to implement a more humane praxis.

Nyckelord: anhdriginvandring, familjeaterférening, utlanningslagen, barnets bésta,
barnkonventionen, reglerad invandring, ménskliga réttigheter, handlingsutrymme,
forvaltning, jamstalldhet, policy, ambetsmannatradition.

Antal tecken: 69 956
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1 Introduktion

1.1 Inledning

”Familjen dr den naturliga och grundldggande enheten i samhéllet och har rétt till
samhillets och statens skydd”. Detta slds fast i artikel 16 i FN:s allmidnna forklar-
ing om de ménskliga réttigheterna. For en del familjer i Sverige utgor staten dock
snarare ett hot an ett skydd. Sa ar fallet for de familjer som paverkas av reglerna
for anhoriginvandring vilka kraver att en ansokan om uppehallstillstand lamnas in
och beviljas fore inresa till Sverige. Detta far konsekvenser for de barnfamiljer dar
den ena foraldern saknar uppehallstillstand i Sverige. Han eller hon tvingas da
lamna sin familj for att i utlandet anséka om uppehallstillstand. Resultatet blir att
familjen splittras, ofta under en langre tid.

Kravet om uppehallstillstand fore inresa dr en hornsten i svensk migrationspo-
litik. Samtidigt betonar svensk lagstiftning och internationella éverenskommelser
att hénsyn till barnets bésta ska vara vagledande nar myndigheter fattar beslut som
ror barn. Barnets behov av en néra relation till bada sina foraldrar samt mans och
kvinnors jambordiga ansvar som sadana ar ytterligare starka policyvérden i Sveri-
ge. Dessa policyomraden kan ségas hora till den samling normer och vérderingar
som praglar allméanhetens forestallningar om vad politiken bér astadkomma.

Trots detta skiljs alltsa barn och foraldrar at som foljd av reglerna i utlannings-
lagen. Det &r om denna motsattning och hur den béast kan forstas och hanteras som
uppsatsen handlar. Jag stéller fragan: Ar regeln om uppehéllistillstand fore inresa i
enlighet med svensk policy och Sveriges ataganden i internationella konventioner
gallande barns och familjers rattigheter? Och svaret jag kommer fram till &r: Nej.
Jag argumenterar for att regeln strider mot barnkonventionen och andemeningen i
de manskliga rattigheterna saval som mot svensk policy.

Som en foljd av denna slutsats d&mnar jag utreda om det &r i lagen eller i till-
lampningen av denna som diskrepansen mellan Sveriges policy och ataganden och
Sveriges agerande uppstar. Finns det handlingsutrymme for myndigheterna att
med nuvarande lagstiftning tillampa regeln i enlighet med de internationella kon-
ventionerna och de svenska policyvardena?

Uppsatsen bestar av tre delar varav den forsta redogor vad regeln innebar samt
dess orsaker och konsekvenser. | den andra delen analyseras regelns legitimitet ut-
ifran internationella konventioner och svensk policy. | detta kapitel stalls ocksa de
olika argumenten for och emot regeln mot varandra. | den sista delen utreds myn-
digheternas ansvar. Min ambition &r inte att dra nagra generella slutsatser om for-
valtningens roll i det svenska samhallet, utan att specifikt se till de berérda myn-
digheternas handlingsutrymme i tillampningen av regeln. Med denna kunskap i
ryggen amnar jag att dra en slutsats om var implementeringen av Sveriges atagan-
den och policy fallerar och hur vi pa basta satt kan komma tillratta med detta pro-
blem.



1.2 Syfte

"Where after all do universal human rights begin? In small places, close to home —
so close and so small that they cannot be seen on any maps of the world [---] Unless
these rights have meaning there, they have little meaning anywhere”

Eleanor Roosevelt (UNHCHR 2008)

Denna uppsats handlar om méanskliga rattigheter i praktiken. Pa en hog abstrak-
tionsniva handlar problematiken om hur internationella konventioner tolkas och
implementeras medan det pa en lagre niva — genom reglerna for anhoriginvand-
ring — far direkt betydelse for enskilda personer och familjer.

Den 6kade migrationen &r en av globaliseringens tydligaste konsekvenser och
kanske nationalstatens framsta utmaning. Nationsgransernas betydelse minskar da
manniskor allt oftare korsar dessa for att studera och arbeta utomlands eller da
personer fran olika lander traffas och blir foralskade. Samtidigt framstar de som
mer betydelsefulla &n nagonsin da manniskor nekas tillstand att leva i ett visst
land och da familjer splittras som foljd av staters forsok att bevara sin suveranitet.

Paradoxen &r att de manskliga rattigheterna tillskriver individer en universell
status med réattigheter bortom nationalstatens grénser, samtidigt som nationalsta-
tens okrankbara suveranitet forstarker och aterskapar granserna (Soysal
1994:157). Galler ratten till familj alla manniskor eller bara de som rakar vara
fodda i samma land?

Uppsatsens analys ror sig mellan tva dimensioner: en moralisk och en juridisk.
Utgangspunkt tas i de moraliska varden som Sverige sager sig sta for och som ut-
rycks i offentlig policy. De motstridande vérdena i politikens malsattning maste
problematiseras och vagas mot varandra. Har kommer &ven den juridiska aspekten
in genom att vi forpliktigat oss till att respektera vissa grundlaggande varden och
tillgodose vissa rattigheter genom de internationella konventioner vi ratificerat.

Att granska om staten agerar i enlighet med de konventioner man ratificerat
samt hur staten lever upp till de principer man nationellt och internationellt séger
sig sta for ar en uppgift av statsvetenskaplig relevans samtidigt som den &r av all-
mant intresse. Analyserna av problematiken med huvudregeln om uppehallstill-
stand fore inresa ar fa och det finns ett uppenbart behov av att utreda och upp-
marksamma den. Min férhoppning &r att genom att gora detta uppmuntra till vida-
re forskning och utredning av fragan.

Genom mitt engagemang i flyktingfragor och mitt praktiska arbete med asyl-
sOkande och gémda flyktingar har jag kommit i kontakt med familjer som berors
av regeln i fraga. Till dessa personer star jag i stor tacksamhetsskuld for min in-
spiration och intellektuella dvertygelse.

Ingenting ar sjalvklart eller objektivt givet. Detta galler inte minst de lagar och
regler som samhallet vilar pd. Ambitionen med denna uppsats ar att undersoka re-
geln om uppehallstillstand fore inresa utifran nya perspektiv och infallsvinklar
samt visa att denna etablerade regel bade kan och bor forandras. Som Lennart
Lundquist uttrycker det: ”Det dr ménniskor som utformar samhéllet — och det &r
ménniskor som har formaga att forandra det” (1998:264).



1.3 Avgransningar

Uppsatsen ar avgransad till att behandla anknytning som uppkommer da en person
utan uppehallstillstand far barn ihop med en i Sverige bosatt partner. Saledes ris-
kerar uppsatsen att hamna i en diskurs dar karnfamiljen (mamma, pappa, barn)
framhalls som den enda sammansattning en familj kan ha. I en del kulturer raknas
kusiner, mor- och farforaldrar och personer som lever i samma hushall som familj,
men dven om man ser till svenska forhallanden ar karnfamiljen pad manga satt
uppluckrad idag. Manga par separerar och det ar inte ovanligt att ett barn véxer
upp med tva mammor eller pappor, styvforaldrar, halvsyskon eller plastsyskon”.

Analysen omfattar saval personer som fortfarande befinner sig i sitt grund-
arende som personer som har ett lagakraftvunnet beslut om utvisning.! I utlan-
ningslagen behandlas dessa i olika paragrafer. Jag menar dock att det utifran ett
barnrattsperspektiv inte har nagon betydelse vilken legal status foraldern har —
barnet har ratt till sina foréldrar oavsett.

Internationella konventioner har pa grund av sin utbredda status och som ater-
kommande referenspunkt i internationell politik en given utgangspunkt for upp-
satsen, och jag amnar darmed inte fora nagon vidare diskussion om dess eventuel-
la eurocentriska karaktar.

1.4 Metodologi

Metodologi har en avgdrande betydelse for forskningsresultat. Vilken metodologi
som é&r att foredra finns det olika asikter om. Daremot rader det storre enighet om
att metod, material och resultat paverkar varandra och paverkas av problem och
teori (se t.ex. Lundquist 1993:95).

Denna uppsats foljer ingen av de traditionella statsvetenskapliga metodologi-
modellerna. Uppsatsens syfte &r inte att undersoka varfor det finns en diskrepans
mellan Sveriges ataganden och agerande utan snarare att pavisa denna diskrepans
grundligt empiriskt. Darfor tar jag inte utgangspunkt i nagon specifik teori. Dar-
emot tar jag stod i vetenskaplig litteratur och tidigare forskning i &mnet i de av-
snitt dar denna har nagot att tillfora.

Min ambition har varit att sd utforligt som utrymmet tillater utreda regeln om
uppehallstillstand fore inresa. Metoden for detta har varit att jamfora bestammel-
sen med vad som s&gs i internationella konventioner och svenska policydoku-
ment, analysera argumenten fér och emot regeln samt undersoka hur den tillam-
pas. Det ar denna metod jag tror bast leder fram till en tillforlitlig slutsats.

! Att en person befinner sig i sitt grunddrende innebr att den véntar pa beslut frdn négon av de tre instanserna:
Migrationsverket, migrationsdomstolen eller Migrationséverdomstolen. Ett beslut om utvisning &r lagakraftvun-
net da det inte langre kan dverklagas och beslutet bérjat galla.



Utover de internationella konventionstexterna, policydokument och utlén-
ningslagens relevanta paragrafer bestar materialet i huvudsak av lagforarbeten,
EG-direktiv, domar fran migrationsdomstolen och Migrationséverdomstolen samt
vagledande beslut fran Migrationsverket. Alla dessa kéllor &r relevanta for forsta-
elsen av huvudregeln och hur denna tolkas. Materialet ar vidare mycket tillforlit-
ligt da validiteten i offentliga dokument och domar &r svar att ifragasatta.

Slutligen haller sig inte uppsatsen strikt till att vara empirisk, normativ eller
konstruktiv. Studien &r i huvudsak av kvalitativ, empirisk karaktar &ven om vissa
normativa inslag aterfinns. Jag delar Lundquists uppfattning om att det inte ar
meningsfullt att arbeta med empirisk teori som saknar grund i normer eller att ar-
beta med normativ teori utan att pa nagot satt betrakta det empiriska (1998:28).
Eftersom jag i denna uppsats inte ifragasatter de rattigheter som stadgas i de inter-
nationella konventionerna — dessa fungerar istallet som norm — utan efterlevnaden
av dessa, blir en logisk foljd av konstaterandet att huvudregeln inte ar forenlig
med konventionerna att denna bor forandras. Jag undersoker vidare om det ar i
lagtexten eller i tillampningen av denna som det brister och da jag har dragit en
slutsats om detta kommer jag ocksa saga nagot om hur situationen kan forandras.
Saledes kommer mina slutsatser dven innehalla en konstruktiv ansats. Jag vill
dock understryka att jag inte &amnar presentera en fardig 16sning pa problemet utan
snarare ser det konstruktiva som ett narmande mellan &r och bor (Fernandez
2005:18, 20).

Med detta sagt vill jag framhalla att valet att inte utgad fran nagon klassisk
statsvetenskaplig metodologimodell inte betyder att uppsatsen &r ogenomtankt el-
ler mindre “vetenskaplig”. Uppsatsen lever upp till intersubjektivitetens krav pa
Oppenhet och arlighet och analysen ar systematiskt utférd. Jag menar att den klas-
siska statsvetenskapliga metodologin ska ses som en hjélp, inte ett tvang, och lutar
mig tillbaka pa Lundquists uppfattning om att statsvetenskaplig forskning bor be-
domas efter hur den kan ”bidra till samhallsférdndring” (1993:48).



2 Regelns problematik

| detta kapitel redogor jag for grundproblematiken i uppsatsen. Vad innebdr hu-
vudregeln som uppsatsen syftar till att utreda och vilka konsekvenser har regeln
for de individer den galler? Vidare undersoker jag vilka argument som har fram-
forts for regeln och vilka artiklar i undertecknade internationella konventioner
som kan vara av intresse for dessa fragor.

2.1 Uppehallstillstand fore inresa

For snart tva och ett halvt ar sedan, den 31 mars 2006, upphorde den forra utlan-
ningslagen att gélla och en ny tradde i kraft. Den nya utlanningslagen innebar sto-
ra férandringar inom en del omraden, bland annat lades Utlanningsnamnden ner
och ersattes av en ny instansordning. Vad géller reglerna om anhdriga blev dessa
betydligt utforligare i den nya lagen. En viktig foérandring som gjordes var att
karnfamiljen (make, maka, registrerad partner, sambo och barn under 18 ar) fick
en principiell ratt till uppehallstillstdnd i Sverige (2005:716 5 kap. 3§ UtIL).? |
den tidigare lagen var det formulerat sa att uppehallstillstand far ges till dessa an-
horiga (1989:529 2 kap. 4 § UtIL). Forandringen gjordes som foljd av ett EG-
direktiv om rétt till familjeaterforening (2003/86/EG) dar det betonas att familje-
aterforening bor galla medlemmar i karnfamiljen under alla omstandigheter.?

En huvudregel nér det géller anhoriginvandring &r att uppehallstillstand ska
s6kas och beviljas fore inresa (5 kap. 18 § forsta stycket UtIL). Denna regel géller
for anhoriga som levt tillsammans i hemlandet och som vill dterférenas i Sverige
efter att den som sokt asyl har har beviljats uppehallstillstand samt for personer
som traffats och inlett en relation i Sverige da den ena partnern saknar uppehalls-
tillstand. Det ar i synnerhet i de senare fallen regeln blir problematisk.

For en asylsokande som nekas uppehallstillstand pa grund av skyddsskal och
som under tiden i Sverige gift sig, blivit sambo eller fatt barn med ndgon som é&r
bosatt har innebar regeln att personen maste lamna Sverige for att dberopa an-
knytningen som skal for uppehallstillstand. Den nya anknytningen kan ha uppstatt
medan personen vantade pa beslut pa sin asylansokan eller efter att ett negativt
beslut fattats och personen fortsatt att vistas i Sverige, pa grund av att utvisningen

2 Om det finns sarskilda skal som talar emot att uppehéllstillstand ska beviljas far en ansékan avslas. Dessa skal
finns angivna i 5 kap. 17-17b 88 UtIL och galler rikets sakerhet, om personen som den sokande aberopar an-
knytning till redan &r gift eller sambo med nagon annan, om personerna inte har for avsikt att leva tillsammans i
samma hushall, dktenskap mellan minderériga och skenrelationer. (Wikrén & Sandesjo 2006:224-229).

3 Rétten till familjedterforening som slogs fast i direktivet géllde make/maka och underriga barn. Sverige valde
att i implementeringen av denna regel likstalla make/maka med registrerade partners och sambos.



inte har kunnat verkstéllas eller pa grund av att han eller hon undanhallit sig fran
myndigheter och polis.

EG-direktivet om ratt till familjeaterférening medforde ingen forandring av
huvudregeln om uppehallstillstand fore inresa, som aterfinns i flera medlemslan-
der. Aven om en person som ar gift eller sambo med négon i exempelvis Sverige
numera har ratt till uppehallstillstand pa grund av denna anknytning maste de allt-
sa fortfarande ansoka om uppehallstillstand fran sitt hemland. Direktivet lamnade
det Oppet for medlemsstaterna att gora undantag fran regeln i ”limpliga fall” nér
familjemedlemmen redan befinner sig i det aktuella landet (2003/86/EG, art. 5
punkt 3). For Sveriges del innebar detta dock inte nagon forandring eftersom den-
na mojlighet redan fanns i den tidigare utlanningslagen.

For en person som aberopar anknytning som skal for uppehallstillstand nar
han eller hon fortfarande vantar pa beslut i sitt grundarende anger utlanningslagen
(5 kap. 18 § punkt 5) att undantag fran kravet att ansoka fore inresa bland annat
kan goras da den sokande har stark anknytning till en person som &r bosatt i Sve-
rige (anknytningsrekvisit) och det inte skaligen kan krdvas att han eller hon reser
till ett annat land for att 1dmna in ansdkan dar (”skélighetsrekvisit”, dven kallat
“menrekvisit”). Enligt regeringen ska huvudvikten i denna beddmning ligga vid
skalighetsrekvisitet (Prop. 1999/2000:43 s. 56f).

| lagens forarbeten anges flera exempel pa nér det inte kan anses skaligt att
den sokande ska resa till ett annat land for att lamna in ansékan dér.* Inget av ex-
emplen tar dock upp situationen da anknytning till barn uppstar efter inresa. Riks-
dagens socialforsékringsutskott betonade dock att de i férarbetena ndmnda fallen
endast utgor exempel och att det inte ar rimligt att i forarbetena redogdra for alla
mojliga undantag. Denna beddémning forvantas istallet myndigheterna goéra i de
enskilda fallen (Bet. 1999/2000: SfU9 s. 25).

Om personen redan har ett lagakraftvunnet beslut om utvisning ar den tidigare
namnda bestammelsen om undantag inte langre tillamplig. For att fa sina nya skal
utredda och bedémda efter ett lagakraftvunnet beslut om utvisning maste man an-
soka om verkstallighetshinder.® | den aktuella paragrafen (12 kap. 18 § UtIL) ar
det Migrationsverket som avgdr om arendet ska tas upp till ny prévning och be-
slutet kan inte Overklagas. Detta innebér att Migrationsverket ar ensamt ansvarig
for praxisbildningen i tillampningen av denna paragraf genom sina vagledande
beslut.® Hittills har Migrationsverket inte fattat nagra vagledande beslut som gett

* Exemplen géller bland annat fall dér den sdkande kan antas ha svarigheter att f& pass eller utresetillstand pa
grund av trakasserier fran hemlandets myndigheter, da personen IGper risk for mycket 1ang véarnpliktstjanstgéring
eller tjanstgoring under ovanligt stranga forhallanden, d& han eller hon 4r domd att avtjana straff for ett brott som
inte &r straffbelagt i Sverige eller langt fangelsestraff for ett brott som i Sverige inte anses lika allvarligt, att det
inte finns ndgon svensk utlandsrepresentation i landet och det ar férenat med stora praktiska svarigheter och
betydande kostnader att resa till ndgot grannland for att Iamna in ansokan dar (Prop. 1999/2000:43 s. 57).

> Verkstallighetshinder innebér att det finns omstandigheter eller nya skal till att en utvisning inte kan genomfo-
ras. Om det finns verkstallighetshinder kan utvisningen skjutas upp eller sa tas det beslut om uppehallstillstand.

® Migrationsverkets vagledande beslut raknas inte som formell praxis. | praktiken har de dock stort inflytande
eftersom de syftar till att ge myndighetens handldggare vagledning i tillampningen av lagen. Besluten fattas
oftast av Migrationsverkets generaldirektor, ibland tillsammans med myndighetens rattschef (Stern 2008:15,
102).



den sokande uppehallstillstind genom att betrakta den omstandigheten att den so-
kande blivit foralder som en form av verkstéllighetshinder.’

Vilket utrymme som finns i lagen och dess forarbeten att bevilja uppehallstill-
stand till en nybliven foralder som efter ett lagakraftvunnet beslut om utvisning
aberopar den nya anknytningen som skal for uppehallstillstand kommer jag att
aterkomma till och utreda narmare langre fram i uppsatsen.

2.2 Familjer splittras

Vilka konsekvenser far regeln om uppehallstillstand fore inresa for de personer
som berdrs av den? En person som vill aberopa anknytning till partner och barn i
Sverige ska enligt reglerna lamna Sverige och é&ka tillbaka till sitt hemland for att
lamna in sin ansokan pa en svensk ambassad dar. Tillstandet maste inte sokas fran
hemlandet utan kan ocksa sokas frdn nagot annat land utanfor Sverige, men i
praktiken &r det ofta svart da personen maste ha tillstand att vistas i landet i vantan
pa beslutet. Det kan dessutom vara svart att hitta nagonstans att bo i vantan pa be-
slutet och fa har de ekonomiska majligheterna som kravs for detta.

Oavsett om den nyblivna foraldern aker tillbaka till hemlandet eller till nagot
annat land dar han eller hon ges mojlighet att lamna in sin ansokan sa blir konse-
kvensen att familjen splittras och barnet tvingas att leva utan sin ena foréalder un-
der den tid det tar att fa arendet handlagt. Hur lang tid det tar varierar mycket mel-
lan ambassaderna i olika lander. | praktiken tar det atminstone ett halvar, ofta
langre, och i flera lander finns handlaggningstider pa upp till ett och ett halvt ar
(Ringborg 2007).

| och med Sveriges skyldighet att ge flyktingar uppehallstillstand maste man
utga fran att myndigheterna gor en riktig bedomning av asylskalen. Detta ar dock
ingen garanti for att det inte kan komma att uppsta komplikationer for en person
som atervander till ett land som han eller hon av ndgon anledning flytt ifran. Oron
over vad som ska handa vid ett atervandande och Gver risken att personen inte
kommer att kunna atervanda till Sverige kan vara stor.

Vilka konsekvenser det far for en familj, i synnerhet for barn, att de tvingas
leva atskilda under en langre tid skiljer sig givetvis mellan olika familjer, men
Barnombudsmannen Lena Nyberg® framhaller i en skrivelse till migrationsminis-
ter Tobias Billstrom att: ”Barn behover triffa bada sina forédldrar frekvent sa att
relationen véxer genom omhéndertagande, tillsyn och uppfostran” (Nyberg 2008).
Sjélva oron éver vad som kommer att handa vid atervandandet kan i sig antas ha
en negativ inverkan pa barnet. Konsekvenserna for barn kommer att analyseras
djupare langre fram i uppsatsen men redan har kan det konstaterats att manga fa-
miljer utsatts for stort lidande och stark oro pa grund av regeln att ansokan om

" | ett vagledande beslut beviljas en kvinna tillfalligt uppehallstillstdnd p& grund av verkstallighetshinder med
motiveringen att hennes graviditet var sa langt framskriden att hon enligt flera flygbolagsregler inte skulle tillatas

flyga.
8 | skrivande stund har en ny barnombudsman utsetts. Fredrik Malmberg tilltrader posten 17 november i &r.



uppehallstillstand pa grund av anknytning ska lamnas in utanfor Sverige, trots att
det &r uppenbart att personen kommer att beviljas uppehallstillstand.

2.3 Orsaker till regeln

| regeringens proposition om uppehdllstillstand pa grund av anknytning
(1999/2000:43) framkommer tva huvudsakliga skal till att bevara det principiella
kravet pa att uppehallstillstand ska beviljas fore inresan: intresset av reglerad in-
vandring och risken for skenrelationer.’

2.3.1 Reglerad invandring

Ar 1968 lade regeringen fram de riktlinjer for utldnningspolitiken som brukar sé-
gas vara starten for den reglerade invandringen i Sverige (Prop. 1968:142). Bland
annat tog man i propositionen upp att invandringens omfattning maste bestammas
med hansyn till mojligheterna till bostad, arbete, utbildning och sjukvard. De
principiella 6vervégandena i propositionen styr i stort fortfarande svensk invand-
ringspolitik (Prop. 1999/2000:43 s. 19). Pa regeringens hemsida hittar man just
“att uppritta en reglerad invandring” som en av fyra huvudsakliga malsattningar
for svensk migrationspolitik (Regeringen 2008a).

Invandringsregleringen géller till stor del anhdriga till personer som &r bosatta
i Sverige da den inte omfattar personer med skyddsbehov eftersom Sverige enligt
internationella konventioner har skyldighet att ta emot dessa. Nar det géller kravet
pa uppehallstillstdnd fore inresa har regering och riksdag vid flera tillfallen strukit
under att detta ar ett viktigt led i uppratthallandet av en reglerad invandring (Prop.
1999/2000:43 s. 55f). Att Sverige och andra lander successivt har begransat ratten
till familjeaterférening menar Johanna Schiratzki, professor i rattsvetenskap med
fokus pa barnets bésta, hanger sasmman med att detta, utdver asylratten, blivit den
vanligaste grunden for en utlanning att fa uppehallstillstand pa sedan vastvarldens
behov av arbetskraftsinvandring minskat (2005a:77).

% Propositionen bygger till viss del pa betankandet Uppehéllstillstand pa grund av anknytning (SOU 1997:152)
vars uppdrag var att undersoka hur man kan undvika att utlaindska medborgare soker uppehallstillstdnd i Sverige
pa grund av anknytning till nAgon som &r bosatt har da det bedéms finnas en pataglig risk att den som ansoker
om tillstdnd kommer att utséttas for krankande behandling av den personen som lever i Sverige (Prop.
1999/2000:43 s. 67). Risken kan bedomas foreligga i fall dar mén upprepade ganger inlett forhallanden med
utlandska kvinnor som de sedan kréankt eller misshandlat. Det framgar dock inte av propositionen om regeringen
ser nagon koppling mellan risken for vald och regeln om att tillstand pa grund av anknytning ska sokas fore
inresa.



2.3.2 Risk for skenrelationer

Risken for att personer ska inga férhallanden enbart for att pa sa satt fa ratt till up-
pehallstillstand tas upp vid flera tillfallen i propositionen. Bland annat framhalls
det att forsok att kringga de nya skérpta reglerna om arbetskraftsinvandring,
framst genom skendktenskap, under borjan av 70-talet 6kade eftersom praxis vid
den tiden innebar att tillstand regelmassigt beviljades den som var gift med en i
Sverige bosatt person utan nagon narmare utredning (1999/2000:43 s. 19, 23).

Denna information ansag regeringen i sin proposition styrka uppfattningen om
att forhallanden ska seriositetsbeddmas innan uppehallstillstand beviljas. Ar 1981
infordes kravet att uppehallstillstand pa grund av anknytning ska ha beviljats fore
inresa. Denna regel ledde inledningsvis till en kraftig minskning av antalet bevil-
jade uppehallstillstand pa grund av anknytning (Ibid:36).

Med dagens regler, anpassade efter EG-direktivet, liknar reglerna aterigen 70-
talets praxis. Kanske kan man anta att regeringen darfor pa nytt oroar sig over ris-
ken for skenforhallanden och darmed anser att kravet pa uppehallstillstand fore in-
resan &r ett effektivt satt att motverka att reglerna om anhoriginvandring missbru-
kas for att uppehallstillstand ska beviljas. | proposition 1999/2000:43 skriver re-
geringen: ”Man maéste rikna med att aven i fortsattningen atskilliga som énskar att
bosétta sig i Sverige kommer att aberopa anknytning till en person som ar bosatt
hér, déar forhallandet &r en konstruktion som enbart kommit till for att hjalpa na-
gon att fa uppehallstillstand” (1bid:36).

2.3.3 En effektiv beslutsprocess

En mdjlig orsak till regeln som inte ndmns i propositionen men som Annette
Backlund, ansvarig for den avdelning pa Migrationsverket som arbetar med den
hér typen av arenden, framhaller i en intervju i Dagens Nyheter ar att lagstiftarna
hade for avsikt med den nya lagen att alla skal skulle provas i grundérendet
(Ringborg 2007). Att korta ner handlaggningstiderna och effektivisera beslutspro-
cessen var ett av de huvudsakliga syftena med den nya lagen. | det gamla systemet
hade stark kritik riktats mot att den utdragna asylprocessen innebar stort lidande
for den sokande och att darfor ansags det vara viktigt att processen fick ett tydli-
gare slut (Prop. 2004/05:170 s. 106). Mdjligheten att ansoka om uppehallstillstand
pa grund av anknytning efter ett definitivt avslag skulle kunna ses som en mojlig-
het att komma in i processen igen och pa sa satt gora processen mer langdragen.

2.4 Internationell ratt

Ratten till familj konstitueras i FN:s allmdnna forklaring om manskliga réattighe-
ter, Europakonventionen och Barnkonventionen. Aven om internationella konven-
tioner inte ar bindande for domstolar och myndigheter om de inte &r inforlivade i
den nationella lagstiftningen &ar de stater som undertecknat konventionerna skyldi-
ga att se till att staten agerar i enlighet med dessa (Stern 2008:24).
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Den internationella ratten &r av hogt politiskt varde och utgor en standig refe-
renspunkt i den internationella politiken. Konventionerna ar utformade for att
skydda den enskilda manniskan, oberoende av nationalitet, kon, religion eller an-
nan bakgrund. | foljande avsnitt lyfts de artiklar fram som é&r relevanta for den
fortsatta analysen av regeln, nar det géller ratten till familj och barnets basta.

2.4.1 FN:s allménna forklaring om de ménskliga réttigheterna

| artikel 16 punkt 1 i FN:s allménna forklaring om de ménskliga réattigheterna de-
klareras att: ”Fullvuxna méin och kvinnor har rtt att utan ndgon inskrankning med
avseende pa ras, nationalitet eller religion inga dktenskap och bilda famil;”. Vida-
re fastslds i samma artikel punkt 3 att: ”Familjen ir den naturliga och grundlig-
gande enheten i samhdllet och har ratt till samhéllets och statens skydd”. Det kan
alltsa konstateras att alla, med eller utan uppehallstillstand, har ratt att bilda familj
och att denna familj har ratt till skydd fran samhallet.

2.4.2 Europakonventionen

Precis som FN:s forklaring om de manskliga rattigheterna faststaller Europakon-
ventionens artikel 12 punkt 1, giftasvuxna méans och kvinnors ratt att inga ékten-
skap och bilda familj. I Artikel 8 punkt 1 deklareras att ”’[v]ar och en har rétt till
respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens™ och av stor-
re intresse for denna uppsats &r kanske att punkt 2 i samma artikel uppger att: ”Of-
fentlig myndighet far inte inskranka atnjutandet av denna rattighet annat 4n med
stod av lag [...]”. De exempel som tas upp i fortsattningen av den artikeln géller i
de fall en sadan lag ar nodvandig for statens eller den allménna sakerheten, lan-
dets ekonomiska valstand, forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hal-
sa och moral eller fér andra personers fri- och rattigheter.

EG-rétten har en starkare stallning i den nationella ratten an vad den offentliga
internationella ratten (folkrétten) har eftersom den generellt satt har foretrade fore
den nationella ratten. Dessutom &r Europakonventionen sedan 1995 inkorporerad i
sin helhet i svensk lag sa dess artiklar kan tillampas direkt i en svensk domstol
(Domstolsverket 2008).

2.4.3 Barnkonventionen
Barnkonventionen &r den internationella konvention som undertecknats av flest

lander.’® De stater som undertecknat konventionen erkinner att barnet “for att
kunna uppna en fullstandig och harmonisk utveckling av sin personlighet, bor

19 Den har ratificerats av alla varldens stater utom Somalia och USA (Regeringskansliet 2008).
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vaxa upp i en familjemiljo, i en omgivning av lycka, kérlek och forstaelse (Barn-
konventionen, preambel).

Principen om barnets bésta aterfinns i konventionens artikel 3 vilken gor gal-
lande att barnets basta ska komma i framsta rummet vid alla atgarder som rér bar-
net. Enligt artikel 2 ska konventionsstaterna respektera och tillférsakra varje barn
inom deras jurisdiktion de rattigheter som anges i konventionen utan atskillnad av
nagot slag, oavsett barnets eller dess foraldrars eller vardnadshavares ras, hudfarg,
kon, sprak, religion, politiska eller annan askadning, nationella, etniska eller soci-
ala ursprung, egendom, handikapp, bord eller stéllning i dvrigt”.

Angaende barnets ratt till sina foraldrar stadgar artikel 9 punkt 1 att: ”Konven-
tionsstaterna skall sakerstalla att ett barn inte skiljs fran sina foraldrar mot deras
vilja utom i de fall da behdriga myndigheter, som ar understéllda rattslig 6ver-
prévning, i enlighet med tillamplig lag och tillampliga forfaranden, finner att ett
sadant atskiljande ar nddvandigt for barnets bésta [---]”. De exempel som nédmns i
artikeln da ett atskiljande kan anses vara for barnets bésta handlar om Gvergrepp
eller vanvard mot barnet eller da foraldrarna bosatt sig pa olika orter och ett beslut
maste tas om barnets vistelseort.

En relevant artikel for reglerna géllande anhdériginvandring ar artikel 10 punkt
1. Enligt den ska “ansokningar fran ett barn eller dess foraldrar om att resa in i el-
ler 1amna en konventionsstat for familjeaterforening behandlas pa ett positivt,
humant och snabbt satt av konventionsstaterna”. Vidare slas det fast i artikeln att
de undertecknande staterna ska “sakerstélla att framstallandet av en sadan begéran
inte medfor negativa foljder for de sokande och medlemmar av deras familj.”

| utlanningslagens forsta kapitel har en sarskild paragraf skrivits in som anger
att det i fall som ror barn sérskilt ska beaktas vad hansynen till barnets hélsa och
utveckling samt barnets bésta i dvrigt kréaver (1 kap. 10 8 UtIL). 1 och med detta
har principerna i barnkonventionen fatt en viktig stallning i utlanningsratten.
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3 Efterlevnaden av internationell ratt
och svensk policy

Vi har nu sett vilka argument som framforts for den nuvarande huvudregeln om
uppehallstillstand fore inresa, vad som stadgas i den internationella ratten samt
vad regeln far for konsekvenser for dem som berdrs av den. | detta kapitel kom-
mer argumenten stallas mot varandra for att se vilka som vager tyngst. Kan regeln
om uppehallstillstand anses vara i enlighet med de konventioner Sverige har rati-
ficerat? Vidare kommer regeln att stallas mot svensk policy rérande principen om
barnets basta och jamstélldhet, tva centrala varden inom svensk politik som &r
vagledande i svensk lagstiftning i dvrigt.

3.1 Konventionerna

En person som &r bosatt i Sverige har ratt att bilda familj med vilken myndig per-
son som helst, &ven med nagon utan uppehallstillstand. En person som gifter sig
eller blir sambo med ndgon som &r bosatt i Sverige har vidare en principiell ratt
till uppehallstillstand har. Sverige kan pa sa satt anses leva upp till de internatio-
nella konventioner som man ratificerat om ratten till familj. Att svensk lag indi-
rekt tvingar foraldrar att 1dmna sina barn genom att kréva att ansékan om uppe-
hallstillstand ska lamnas in i ett land utanfor Sverige kan dock anses strida mot
andemeningen i konventionernas artiklar om ratten till familj, i synnerhet barn-
konventionens artikel 9 punkt 1 som foreskriver att staterna ska sékerstalla att
barn inte skiljs fran sina foraldrar. De exempel som lyfts fram i barnkonventionen
om nar ett sadant atskiljande ar nodvandigt for barnets basta kan inte rimligtvis
tolkas som att ett atskiljande som syftar till att uppratthalla en regel om att uppe-
hallstillstand ska beviljas fore inresa ar i enlighet med artikeln.

Vidare kan det ifragasittas om huvudregeln kan anses vara forenlig med Eu-
ropakonventionens forbud for myndigheter att inskranka rétten till familjeliv. Ar-
tikel 8 punkt 2 radar upp flera exempel pa undantag fran detta forbud men det
enda exemplet som kan anses ge stod for huvudregeln i svensk ratt om att ansdkan
om uppehallstillstand ska lamnas in fore inresa ar det som galler landets ekono-
miska valstand. Som tidigare namnts menar regeringen i sin malsattning om en
reglerad invandring att omfattningen av denna maste bestimmas med hansyn till
de ekonomiska majligheter vi har att ta emot nyanldnda. Det finns en allmén upp-
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fattning om att en mer generds flyktingpolitik skulle leda till en vasentligt 6kad
invandring med allvarliga ekonomiska konsekvenser som féljd.**

De forandringar som gjordes i utlanningslagen som en féljd av EG-direktivet
om rétt till familjeaterférening och som innebar att karnfamiljen fick en principiell
ratt till uppehallstillstand gor att argumentet om en reglerad invandring forlorar
relevans vad galler anhoriginvandring inom karnfamiljen. Det &ar inte langre en
fraga for bedomning om en person i karnfamiljen ska fa uppehallstillstand i Sveri-
ge eller inte, utan en rattighet.'? Séledes kan Sverige inte sétta stopp for anhorig-
invandringen d&ven om man anser att landets ekonomiska vélstand hotas av den-
na.®

Man skulle forvisso kunna argumentera for att man “avskridcker” vissa perso-
ner fran att soka uppehallstillstand pa grund av anknytning genom att géra proces-
sen mer omstandlig. Ett sddant antagande bygger da pa uppfattningen att personer
utan uppehallstillstand skulle vilja att skaffa barn med personer som ar bosatta i
Sverige enbart for att pa sa satt fa uppehallstillstand och slippa lamna Sverige for
att lamna in ansdkan samt att dessa personer genom strédngare regler kommer att
undvika att skaffa barn.

Detta antagande kan framsta som cyniskt och det bor tas med i berékningen att
personer redan med dagens regler véljer att skaffa barn ihop, samt att det snarare
starker incitamenten for den person som saknar uppehallstillstand att ordna ett sa-
dant om ett barn kommer med i bilden. Vilka intentioner som ligger bakom ett be-
slut om att skaffa barn kan det bara spekuleras i. Det vésentliga i detta samman-
hang ar att ett barn, oavsett vilka anledningar foréldrarna har haft, inte kan belas-
tas for ett beslut som det inte sjalv varit delaktig i — ett barn i en familj dér den ena
foraldern saknar uppehallstillstdnd har lika stort behov av och samma rétt till sina
foraldrar som alla andra barn.

Barnkonventionen stadgar att ansokningar fran ett barn eller dess foralder om
att resa in i eller lamna en konventionsstat ska behandlas pa ett positivt, humant
och snabbt satt (artikel 10 punkt 1). Att det skulle vara positivt och humant att
skilja foraldrar och barn at under en langre tid kan starkt ifragasattas och med
handlaggningstider pa upp till ett och ett halvt ar kan man knappast heller pasta att
ansokningarna behandlas pa ett snabbt satt.

Kravet pa att uppehallstillstand ska s6kas och beviljas fore inresa kan inte sa-
gas uppenbart strida mot de internationella konventioner som Sverige ratificerat.
Sverige ar inte heller ensamt land att stélla detta krav. Daremot &r det tydligt att
det inte heller &r helt enkelt att pasta motsatsen — att Sverige lever upp till det man
genom konventionerna atagit sig. Trots oklarheterna kring tolkningen av konven-
tionerna framhaller riksdagen att familjer med barn inte generellt kan undantas
fran bestammelserna om uppehallstillstand fore inresan (1999/2000:SfU9 s. 25).
Det skydd som staten ska erbjuda familjer garanteras alltsa endast fullt ut da hela
familjen har uppehallstillstand i Sverige. Innan dess agerar Sverige utifran be-

1 Detta 4r dock i sig ar ett omstritt &mne. M&nga menar att en 6kad invandring &r nédvandig for den ekonomiska
utvecklingen, se exempelvis Philippe Legrains “Immigrants: Your Country Needs Them” (2007).

12 Ratten kan dock i vissa fall nekas p& grund av tidigare namnda skal.

13 Daremot kan Sverige vidta andra &tgarder genom att stalla villkor for denna rétt. Ett exempel pd detta 4r det
forslag om forsérjningskrav vid anhériginvandring som i skrivande stund utreds.

13



stdimmelser som kan anses strida mot sjalva andemeningen i de artiklar som kon-
struerats just for att skydda familjen.

3.2 Svensk policy

| EG-direktivet om ratt till familjeaterforening framhaller Europeiska Radet att
“rétten till familjedterforening bor utdvas i Overensstimmelse med de viarden och
principer som medlemsstaterna erkénner, i synnerhet betraffande kvinnors och
barns rittigheter” (2003/86/EG preambel). Dessa varden ar ocksa centrala i
svensk policy och hor till de allmént vedertagna i svensk politik.

I skrivelsen “Barnpolitiken — en politik for barnets rattigheter” (Rskr.
2007/08:111) framhaller regeringen att Sverige ar ett foregangsland internationellt
och en inspirationskalla for andra lander i arbetet med att sékerstélla barnets rat-
tigheter (Rskr. 2007/08:111 s. 19). Skrivelsen galler inriktning och prioriteringar
for barnpolitiken under de kommande aren och redogor for hur regeringen avser
att starka barnkonventionens genomslag i samhéllet. Genomférandet av barnkon-
ventionen framhalls &ven pa regeringens hemsida som barnpolitikens framsta syf-
te (Regeringen 2008Db).

Jamstélldhet mellan kvinnor och man kom i borjan av 1970-talet att betraktas
som en sarskild fraga att innefatta i det valfardspolitiska projektet. Malet om jam-
stalldhet ar baserat pa en av det moderna demokratiska samhallets grundréattighe-
ter — lika rattigheter mellan kénen. Malet ar generellt och har allt mer kommit att
handla om praktik och delaktighet for bada kénen pa livets alla omraden (Svens-
son 2005:221, 227).

| skriften ”Dear Child — on men, children and gender equality in Sweden”, ut-
given av Svenska Institutet, framhalls barns behov av nara relationer till sina pap-
por (2003: passim). Skriften, som ar dversatt till flera olika sprak och delas ut pa
konferenser runt om i vérlden, berattar ocksd om det svenska foraldraforsakrings-
systemet med pappamanader som en del av arbetet for jamstalldhet. Samtidigt
framhaller regeringen att [f]orutsattningarna for bade kvinnor och man att ta ett
aktivt och jamlikt ansvar for fordldraskapet bor forbattras™ (2007/08:111 s. 24).

| det tidigare namnda policydokumentet om regeringens barnpolitik framhalls
att foraldrarna i regel &r de viktigaste personerna i ett barns liv. ”Samhillets upp-
gift ar att garantera, stddja och, vid behov, komplettera eller ersétta féraldrarnas
insatser sa att barnets rattigheter och intressen tillvaratas under barnets hela upp-
vixt” (Rskr. 2007/08:111 s. 21). | skrivelsen betonas vikten av att bada foraldrar-
na ar delaktiga i barnets uppvaxt och tar ansvar for barnet eftersom ”[d]et dr inom
familjen som barnets trygghet och kénsla av sammanhang grundldggs” (Ibid: 24).

Hur ser da implementeringen av den policy som finns gallande barns réttighe-
ter och jamstalldhet ut i regleringen av huvudregeln om uppehallstillstand fore in-
resa som anges i utlanningslagen?
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3.2.1 Principen om barnets basta

”Barnets basta ska vara ledstjarna vid alla beslut”, understryker regeringen i skri-
velsen om barnpolitiken (Rskr. 2007/08:111 s. 5) och enligt portalbestammelsen i
barnkonventionens artikel 3 ska barnets basta komma i framsta rummet vid alla
atgarder som ror barn. Sverige har tagit pa sig ett internationellt atagande att folja
denna bestdmmelse genom ratificeringen av konventionen. Genom inforlivandet
av principen i utlanningslagen (1 kap. 10 8) &r principen ocksa bindande i svensk
lag.** Principen om barnets basta framhélls alltsa i séval lagstiftningen som i re-
geringens policydokument, men kan det anses vara forenligt med barnets béasta att
barn separeras fran sin ena foralder under en langre tid som en f6ljd av huvudre-
geln om uppehallstillstand fore inresa?

Fragan utreds inte i proposition 1999/2000:43 om uppehallstillstand pa grund
av anknytning. Barnkonventionen och principen om barnets bésta namns inte med
ett ord i propositionen, detta trots kravet pa att barnkonsekvensanalyser ska goras
vid alla statliga beslut som rér barn (Rskr. 2007/08:111 s. 6).

Barnombudsmannen Lena Nyberg, vars uppgift ar att driva pa genomfoérandet
och bevaka efterlevnaden av barnkonventionen, framfor i en skrivelse till migra-
tionsminister Tobias Billstrom att det inte &r rimligt att fordldrar tvingas lamna
sina barn, i synnerhet spadbarn, och resa till sitt hemland eller annat land for att
ans6ka om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning darifran (Nyberg 2008).
Hon pépekar att “det ir oacceptabelt att skilja sma barn fran foraldrar pa
grund av onddiga regler och krangel” och uppmanar regeringen att hitta en snabb
[6sning (Ibid.).

Principen om barnets bésta betraktas vanligen som ett 6ppet koncept som ska
leda till den basta mojliga I6sningen for varje enskilt barn, men hur detta pa ett
mer konkret satt kan faststéllas finns det inga tydliga bestdammelser for (Schiratzki
2005a:52). Den svenska Barnkommittén framfor att det i huvudsak finns tva satt
att avgora vad som ar barnets bésta: det subjektiva och det objektiva. Det forst-
namnda innebar att det berérda barnet sjalv tillats ge uttryck for sin uppfattning
om vad som é&r dess basta medan det andra bygger pa vetenskap och beprévad er-
farenhet (SOU 1997:116 s. 134). Inom forskningen har patalats att barnets basta
maste sattas i den kontext dér begreppet ér aktuellt (Hollander et al. 2000:2).

For att forstd innebGrden av barnets basta kommer jag saledes utgd fran tre
dimensioner av principen i foljande analys: (1) barnets egen upplevelse av vad
som ar barnets basta, (2) kunskaper och beprévad erfarenhet om vad som ar bra
for barn samt (3) sammanhanget eller kontexten dér barnets bésta ska faststéllas.

Den forsta dimensionen, barnets egen upplevelse om vad som &r barnets bésta,
ar svar att dra nagra slutsatser om i detta fall da det géller spadbarn. Barnet kan
inte muntligt uttrycka sina tankar och kanslor.

| den andra, sa kallade objektiva, dimensionen utgar man fran vedertagna kun-
skaper inom bland annat psykologi i bedémningen av vad som &r bra for barn.
”[F]orskningen visar att anknytning och samspel mellan foraldrar och sma barn ar

| implementeringen av barnkonventionen har hansyn till principen om barnets basta aven inforts i Féraldrabal-
ken, Socialtjanstlagen samt Lag 1990:52 med sérskilda bestammelser om vard av unga (Schiratzki 2005hb:30)
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livsavgorande for barnets utveckling”, konstaterar Lena Nyberg i skrivelsen till
Tobias Billstrom (Nyberg 2008). Vidare framhaller hon att spadbarn inte ar bero-
ende av vuxna enbart for sin fysiska dverlevnad utan aven for sin psykiska hélsa
och utveckling: ”De positiva erfarenheter och forvantningar som barnet utvecklar
under spadbarnsperioden, om det mots av en trygg och bekraftande foralder, far
effekter genom hela livet” (Ibid.). Samma uppfattning ger regeringen uttryck for:
”En trygg anknytning till foraldrarna under barnets forsta levnadsar ar en avgo-
rande forutsattning for god psykisk hilsa senare i livet” (Rskr. 2007/08:111 s. 29).

| forarbetena till reglerna om vardnad, boende och umgéange framgar att langre
avbrott i kontakten med féraldrarna i regel medfor en mycket stor pafrestning for
barnet. Sadana avbrott kan fa barnet att kanna sig varaktigt 6vergivet och darmed
finns det risk for att barnets trygghetskénsla blir stérd i grunden (BO 2003:01).
Framforallt nér det géller spadbarn, som annu inte har en tydlig inre minnesbild av
foraldrarna, har experter inom barnpsykiatrin konstaterat att en relativt tat kontakt
med foraldern ar nédvéndig for att bilden av foraldern inte ska forsvagas (Ibid.).
Forskningen talar alltsa emot en separation av foralder och barn. Det bor tillaggas
héar att de resultat som forskningen presenterat om spadbarns behov av sina foréld-
rar bor tillmatas stor tyngd da barnets egen upplevelse, enligt den forsta dimen-
sionen, i dessa fall inte kan faststéllas.

Den sista dimensionen innebér att principen om barnets basta maste ses i den
kontext dar det ska faststéllas, i detta fall asylprocessen. Denna dimension innefat-
tar samhallets syn pa barn. | samband med inférandet av portalparagrafen om bar-
nets basta i utlanningslagen framhall regeringen bland annat att de grundlaggande
behov som ska beaktas vid tolkningen av barnets bésta &r barnets behov av ett sta-
bilt och tryggt forhallande till bada sina foraldrar (Prop. 1996/97:25 s. 246). Vida-
re aterfinns samhallets syn pa barn inte minst i barnkonventionen och i de tidigare
namnda policydokumenten. Dessa har dock redan analyserats.

Schiratzki argumenterar for att barnets basta ar ett 6ppet koncept vars framsta
funktion ar att mojliggora for ratten att beakta alla aspekter som ror det enskilda
barnet (2005a:35). Det kan inte, enligt nagon av dimensionerna, anses vara den
bésta I6sningen for ett barn att tvingas leva atskiljt fran sin ena foralder under en
langre tid for att han eller hon ska ans6ka om uppehallstillstand fran ett land utan-
for Sverige. Det kan saledes konstateras att kravet pa uppehallstillstand fore inresa
strider mot principen om barnets bésta.

3.2.2 Jamstélldhet och pappors delaktighet

| familjerattslagstiftning framhalls barnets behov av en nara och god kontakt med
bada foraldrarna (Foraldrabalken 6 kap. 2 a §). Detta perspektiv framhalls dock
inte i reglerna for anhdriginvandring i utlanningslagen. Det &r darfor intressant att
se om synen pa barnets ratt till bada foraldrarna och foraldrarnas lika ansvar, som
genomsyrar svensk familjepolitik och familjerattslagstiftning i ovrigt, avspeglas i
beslut om undantag fran huvudregeln om uppehallstillstand fore inresa eller inte.
Migrationséverdomstolen har fattat beslut i tva drenden dar den sokande forst
sokt uppehallstillstand pa andra grunder men efter nagon tid ocksa aberopat famil-
jeanknytning som skal for uppehallstillstand efter inresa i landet. Besluten ska ge
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vagledning i beddmningen av nér undantag fran huvudregeln ska beviljas sa att
den sokande slipper aka till nagot annat land och lamna in ansékan dar.

Det ena beslutet gallde en man fran Gambia som aberopade anknytning till sin
gravida sambo och deras gemensamma son (UM 249-06). Det andra beslutet géall-
de en kvinna fran Filippinerna som var gift och vantade barn med en man i Sveri-
ge (UM 317-06). Mannens 6verklagan avslogs och kvinnans beviljades.

Eftersom det &r tva enskilda arenden kan man inte dra nagra sjéalvklara slutsat-
ser av att jamfora besluten. | kvinnans fall tolkades lagen generést da man bevil-
jade henne undantag fran huvudregeln dven om ingen av de omstandigheter som
namns i forarbetena om nér undantag kan beviljas fanns i arendet. I mannens fall
var illegal vistelsetid i Sverige samt anknytning till en minderarig son i Gambia
tva skal till att neka mannen undantag fran huvudregeln.®

| de domar som jag haft tillgang till fran Migrationsdomstolen®® har undantag
fran huvudregeln beviljats i samtliga beslut, for man saval som for kvinnor. 1 Mi-
grationsverkets vagledande beslut gallande undantag fran huvudregeln som en
form av verkstallighetshinder, alltsa efter ett lagakraftvunnet beslut om utvisning,
ges uttryck for en annan syn pa betydelsen av barnets relation till pappan.

| ett av de vagledande besluten nekades en iransk man, som tidigare fatt avslag
pa sin asylansdkan, med en svensk sambo och en son pa sex manader undantag
fran regeln om uppehallstillstand fore inresa och mannen tvingades atervanda till
Iran for att lamna in sin ansokan dér. | beslutet skriver Migrationsverket att “ett
spadbarn inte rimligen kan vara utan den dagliga omvardnad som endast modern
genom amning kan tillgodose. Ett sddant beroendeforhallande kan inte anses fore-
ligga mellan barnet och fadern” (2007-03-26).

| Rdda Korsets utvardering av den nya utlanningslagen konstateras att Migra-
tionsverket har “tillampat en mycket konservativ syn pa relationen mellan moder,
fader och det unga barnet i och med att anknytningen mellan far och barn inte an-
ses vara lika betydelsefull som relationen mellan mor och barn” (Stern 2008:112).
Migrationsverket visar i detta beslut en oforstaelse for barns ratt att skapa en rela-
tion till bada sina foraldrar och for vilken betydelse detta har for barnets trygghet
och utveckling. Verkets uppfattning gar emot det synsatt som annars genomsyrar
svensk familjepolitik och som aterfinns i familjerattslagstiftning.

3.3 Brister i forarbetena och svaga argument

I regeringens diskussioner i samband med inférandet av portalparagrafen om bar-
nets basta i utlanningslagen var en av utgangspunkterna att barnets bésta inte ge-
nerellt ska véga tyngre dn samhallsintresset att reglera invandringen (Schiratzki
2005h:32).

15| forarbetena anges att vid prévningen av om det skéligen kan krévas att den sokande ska &tervanda till sitt
hemland for att [amna in ansdkan ska omstandigheter som illegal vistelsetid, oklar identitet samt eventuell an-
knytning i hemlandet beaktas (Prop. 1999/2000:43 s. 58f).

18 UM-2585-07, UM-1133-06, UM-564-08 och UM-751-07. Domarna har jag hittat efter sokningar i Lifos.
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En reglerad invandring kommer alltid att innebéra att det finns personer som
inte far leva i Sverige. En person som &r gift eller sasmbo med nagon som &r bosatt
i Sverige har emellertid, som tidigare namnts, numera en principiell ratt till uppe-
hallstillstand i Sverige. Praxis pa omradet konstaterar dessutom att anknytningen
till Sverige ska betraktas som stark da den ar att betrakta som tillstandsgrundande
(UM 2457-07). Uppratthallandet av en reglerad invandring har saledes kommit att
bli ett inaktuellt argument som forlorat sin relevans for i synnerhet barnfamiljer.

Regeringens framforda argument for det principiella kravet pa att uppehalls-
tillstand ska sokas och beviljas fore inresa framstar darmed som svaga. Inte heller
det tankbara argumentet att arendeprocessen forlangs om man tillater personer
som har eller vantar barn ihop med nagon i Sverige att soka uppehallstillstand har-
ifrdn kan anses véaga sarskilt tungt i och med att det trots allt maste betraktas som
en undantagssituation att ett barn kommer med i bilden.

Regeringen har inte utvérderat vilka konsekvenser huvudregeln far for de be-
rorda barnen eller om regeln kan anses strida mot principen om barnets bésta.
Barnombudsmannen daremot, som har en nyckelroll i arbetet med att forverkliga
barnkonventionen i Sverige och till uppgift att bista regeringen med underlag om
vilka brister och utvecklingsbehov som finns (Rskr. 2007/08:111 s. 8, 12), pape-
kar att bestammelsen strider mot denna konvention (Nyberg 2008). Schiratzki
konstaterar att regeringen samtidigt som den beslutade att infora portalparagrafen
om barnets basta i utlanningslagen ocksa begransade ratten till uppehallstillstand
pa grund av anknytning (2005a:79). Detta ger intryck av att “barnets bista inforts
i lagstiftningen, inte endast som ett led i implementeringen av barnkonventionen,
utan ocksa for att forma allméanheten att godta begransningar i de resurser som
skall komma barn och deras familjer till del” (Ibid.).

Inte heller svensk policy géllande jamstalldhet och pappors roll ndmns i forar-
betena. Det ter sig markligt att vikten av bada foraldrarnas delaktighet, som bland
annat ligger till grund for den konsneutrala foraldraforsakringen, inte anses viktig
for barn med utlandska foraldrar. Regeln om uppehallstillstand fore inresa &ar kan-
ske just en sadan fraga som regeringen bor prioritera da de framhaller att forut-
sattningarna for kvinnor och mén att ta ett aktivt och jamlikt ansvar for foraldra-
skapet bor forbattras.

Det framstar som en tydlig slutsats att svensk policy gallande barnets basta
och pappors delaktighet i foréldraskapet inte ar implementerad i reglerna gallande
anhoriginvandring. Regeringen framhaller att det ar ett prioriterat omrade for
barnpolitiken att ta reda pa brister och folja upp tillampning av lagstiftning som
rér barn samt vid behov uppmarksamma omraden dar deras rattigheter behover
stérkas ytterligare (Rskr. 2007/08:111 s. 5f). Barnkonventionen medger forvisso
att barnets basta far begransas for andra intressen an barnets, men genom beto-
ningen av detta i utlanningslagen blir resultatet att det definitionsmassigt &r ut-
landska — inte svenska — barns bésta som far sta tillbaka (Schiratzki, 2005a:182).

For att bestdammelserna géllande foréldrars anknytning till Sverige ska vara
forenliga med de ataganden Sverige har tagit pa sig, genom undertecknandet av
internationella konventioner, samt de véarden Sverige sager sig driva nationellt och
internationellt, framstar en lagandring som innebér att ansokan om anknytning
behandlas fran Sverige nar den sokande har eller vantar barn med en i Sverige bo-
satt partner som nodvandig.
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4 Myndigheternas handlingsutrymme
och tolkning av lagen

Sa som bestammelserna tillampas idag bor de enligt vad som tidigare anforts for-
andras. Men hade lagstiftarna for avsikt att lagen skulle tillampas sa som den gor
idag? Hur har lagen tolkats i Migrationsoverdomstolens praxisbeslut och hur har
dessa i sin tur anvants som underlag fér Migrationsverkets vagledande beslut?
Riksdagens socialforsakringsutskott understrok sarskilt att det &r upp till myndig-
heterna att i varje enskilt fall beddma om undantag ska beviljas eller inte (Bet.
1999/2000: SfU9 s. 25). Vilka mojligheter finns att redan nu tillampa mojligheten
till undantag mer generdst?

Generaldirektoren Dan Eliasson menar att Migrationsverket har flyttat fram
sina positioner sa langt lagen ger utrymme for i denna fraga (Ringborg 2007). Vi-
dare menar han att “Migrationsverket varken kan, far eller ska ga utanfor det
mandat riksdagen har gett oss” (Eliasson 2008a). Men &r det inte ocksa riktigt att
tjansteman i stort sett alltid har ett tolkningsutrymme att férhalla sig till? Vilket
ansvar kan Migrationsverket anses ha for de policies och bestammelser som de &r
involverade i? Dessa fragor ska jag studera narmare i denna sista del av uppsatsen.

4.1 Tillampningen av lagen

Som tidigare namnts anger utlanningslagen att undantag fran huvudregeln om up-
pehallstillstand fére inresa ska kunna géras om den sokande har stark anknytning
till en person som &r bosatt i Sverige och det inte skéligen kan krdvas att utlan-
ningen atervander till ett annat land for att ge in ansokan dar” (5 kap. 18 § punkt 5
UtIL).

Kravet att den sokande ska ha stark anknytning till en person i Sverige betrak-
tas i de flesta fall som uppfyllt i och med att personer som har eller vantar ett barn
tillsammans vanligtvis &r gifta eller sambos och darmed har en tillstandsgrundad
anknytning.'” Regeringen betonade dock i forarbetena att de inte kunde stalla sig
bakom nagot forslag om att infora ett generellt undantag fran kravet att uppehalls-
tillstand ska ha beviljats fore inresan for dem som har stark anknytning till Sveri-

" En foralder som inte &r gift eller sambo med barnets andra féralder har ingen principiell ratt till uppehallstill-
stand i Sverige pa grund av anknytningen till sitt barn. Uppehallstillstiand kan dock beviljas om foraldrarna har
for avsikt att gifta sig eller bo ihop i Sverige (5 kap. 3 a § UtIL) eller for att foraldern ska kunna utéva umgange
med sitt barn (5 kap. 3 § forsta stycket 7 UtIL). For att uppehallstillstand ska beviljas kravs att umganget inte ar
av begransad omfattning (Migrationsverket, 2006 kap 10.10).
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ge (Prop. 1999/2000:43 s. 56). Vad som kvarstar &r alltsa att bedoma om det ska-
ligen kan krdvas att den stkande ska lamna Sverige fOr att ge ansokan och véanta
pa besked i ett annat land innan han eller hon kan atervanda till Sverige. Vid den-
na prévning ska en rad omstandigheter beaktas, sa som illegal vistelse, oklar iden-
titet, anknytning i hemlandet, forvantade handlaggningstider och eventuella sva-
righeter i samband med anstkan eller att ldmna landet (Ibid. s. 58f).

| den tidigare namnda domen fran Migrationsdverdomstolen gallande den gra-
vida kvinnan fran Filippinerna skriver nimnden att ”det principiella kravet pa att
ett uppehallstillstand skall ha utverkats fore inresan i Sverige och dess betydelse
for att uppratthalla en reglerad invandring bor vagas mot de oldgenheter som kan
uppstd for de berdrda enskilda parterna” (UM 317-06). Aven om det inte fanns
nagot i kvinnans arende som éverensstamde med de i lagférarbetena namnda ex-
emplen som kan motivera undantag fran huvudregeln, sa fann 6verdomstolen att
”det skulle innebdra beaktansvirda oldgenheter” for paret om kvinnan skulle be-
hova lamna Sverige for att Iamna in en ans6kan om uppehallstillstdnd som hon ar
beréattigad till genom sitt dktenskap. Undantag fran regeln beviljades darfor.

| den andra domen fran Migrationséverdomstolen som gallde en man vars fru
vantade deras andra gemensamma barn avslog domstolen deras begdran om un-
dantag (UM 249-06). Namnden ansag att det var skaligt att krava att mannen skul-
le dka tillbaka och anstka om uppehallstillstand fran sitt hemland eftersom han
hade vistats i Sverige utan tillstand under en langre tid samt hade en minderarig
son i sitt hemland. Bada dessa faktorer togs i forarbetena upp som omstandigheter
som ska beaktas i provningen av skalighetsrekvisitet (Prop. 1999/2000:43 s. 58f).
Vidare konstaterade domstolen att en sammanlagd handlaggningstid pa sex mana-
der inte kan anses vara anmarkningsvart lang.

Nar migrationsdomstolarna har tagit stallning till liknande fall, da den s6kande
aberopar anknytning till make/maka/sambo och gemensamt barn, har de beslutat
att bevilja undantag fran regeln om uppehallstillstand fére inresa.'® Detta &ven i
fall da det inte varit fraga om anmarkningsvart langa handlaggningstider (UM
1133-06, UM 2585-07), da den sckande vistats illegalt i Sverige under en langre
tid (UM 2585-07) och da den sokande har begatt brottsliga handlingar som ligger
langt tillbaka i tiden (UM 564-08). Familjeférhallandena har &nda ansetts vara sa-
dana att det bedomts vara oskaligt att krava att den sdkande ska skiljas fran sin
familj for att resa till hemlandet och lamna in ansékan om uppehallstillstand dar.

Om anknytning aberopas efter ett lagakraftvunnet beslut om utvisning ar det
bestammelserna om verkstéllighetshinder som ska tillampas. Det ar alltsa inte
langre fraga om det skaligen kan kréavas att utlanningen anscker fran ett annat
land, utan istéllet om det finns hinder mot att verkstélla det lagakraftvunna beslu-
tet. 1 12 kap. 18 § forsta stycket punkt 3 UtIL finns ett visst utrymme att ta hansyn
till familjeanknytning om “’det kommer fram nya omsténdigheter som innebar att
det finns [...] annan sarskild anledning att beslutet inte bor verkstillas™ [min kur-
sivering]. | forarbetena beskrivs de situationer som kan medfora ett beslut om

18 Samtliga beslut frdn migrationsdomstolen som jag granskat (UM 1133-06, UM 2585-07, UM 751-07 och UM
564-08) &r fattade efter de bada praxisbildande domarna fran Migrationséverdomstolen.
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verkstallighetshinder dock som rena undantagssituationer (Wikrén & Sandesj6
2006:422).

Det ar bara Migrationsverket som kan fatta beslut enligt 12 kap. 18 § UtIL och
det har darmed ensamt ansvar 6ver praxisbildningen vad det géller tillampningen
av denna paragraf. Utrymmet att bevilja undantag fran huvudregeln med héansyn
till att familjeanknytning uppstatt ar obestridligen avsevart mer begransat &n i den
paragraf som &r tillamplig i grundarenden.

Dan Eliasson tillmater Migrationsdéverdomstolens domar stor vikt i tolkningen
av bestammelserna och har bland annat tolkat deras beddmning att sex manaders
handlaggningstid inte kan raknas som avsevart lang som att handlaggningstid som
overstiger sex manader ska betraktas som avsevard. En sadan handlaggningstid
kan alltsa innebara att undantag beviljas, under forutséttning att inga andra om-
stdndigheter talar emot detta (Migrationsverket 2007). Verket gor dock skillnad
mellan personer som befinner sig i sitt grundérende och personer med ett laga-
kraftvunnet utvisningsbeslut, vilket innebar att sexmanadersgransen generellt sett
inte géller i d&renden om verkstallighetshinder. Eliasson understryker att den som
har ett lagakraftvunnet beslut inte far hamna i ett mer gynnsamt lage an den som
aberopar anknytning fore ett sadant (Eliasson 2008b:3).

Né&r Migrationsverket fattat sina vagledande beslut har de haft samma praxis-
domar att ta hansyn till som migrationsdomstolen. De bada myndigheternas reso-
nemang och tolkningar skiljer sig dock &t.*°

| tva vagledande beslut rérande prévning av verkstallighetshinder dar den so-
kande (i bada fallen man) aberopar anknytning till ett nytillkommet barn med
kvinna bosatt i Sverige beslutar Migrationsverket att mannen ska lamna Sverige
for att ge in ansdkan i hemlandet (2007-03-26 och 2007-12-04). | det fall som inte
berorts tidigare, da avslaget motiverades med att moderns amning &r det enda ett
barn inte rimligen kan vara utan, avslogs den sokandes begéran, trots att han vid
ett dtervandande riskerade att tvingas gora militartjanst i tva ar.2° Migrationsver-
ket menar att han pa grund av sitt utvisningsbeslut var val medveten nar han gifte
sig och skaffade barn om sin skyldighet att Iamna landet samt att de tva aren i mi-
litartjanst inte kan anses vara tillrackligt 1ang tid for att bevilja undantag sa att han
kan ldmna in ansokan i Sverige. | ett tredje végledande beslut (2007-03-27) bevil-
jades en kvinna tillfalligt uppehallstillstdnd darfor att hennes graviditet var sa
langt framskriden att hon inte tillats flyga enligt flera flygbolags bestammelser.

| en analys av det rddande rattslaget i fall dar Migrationsverket ska prova
verkstallighetshinder for foréldrar understodjer Eliasson verkets praxis genom att
referera till det fall dar Migrationséverdomstolen avslog anstékan om undantag.
De specifika omstandigheterna i arendet da mannen vistats i Sverige illegalt under
en langre tid och, kanske annu viktigare, hade anknytning till hemlandet genom en
minderarig namns inte (Eliasson 2008b: 3).

19 Det bér &n en gang framhallas att migrationsdomstolen har att besluta i samma typ av drenden och med samma
lagrum som Migrationséverdomstolen medan Migrationsverket endast kan hamta vagledning fran dessa domar i
sin tolkning av det lagrum som galler for verkstallighetshinder, alltsa efter ett lagakraftvunnet beslut.

? Detta beslut fattades efter att Migrationséverdomstolen slagit fast att sex manaders handlaggningstid inte be-
traktas som anmarkningsvart lng och efter att Migrationsverket gatt ut med egna riktlinjer om att handlagg-
ningstid dver sex manader ska betraktas som anmarkningsvard.
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Om Migrationsverket istéllet for att grunda sin tolkning av bestammelserna pa
en dom i ett fall dar specifika omstandigheter talade emot att undantag skulle be-
viljas, hdamtade véagledning i Migrationséverdomstolens andra dom dér inga sar-
skilda omstandigheter forelag och bestammelserna om undantag tillampades gene-
rost, skulle tolkningen inte vara lika restriktiv.?

Det &r riktigt att utrymmet att bevilja uppehallstillstand pa grund av anknyt-
ning, utan krav pa utresa, ar mycket begransat i 12 kap. 18 § UtIL men Migra-
tionsverkets tolkning av bestammelserna framstar som onddigt restriktiva, utan
konkret stod i Migrationsdverdomstolens praxis. Att en person far barn i verkstal-
lighetsstadiet maste betraktas som en undantagssituation och det skulle saledes
kunna finnas en laglig mojlighet for Migrationsverket att inféra en humanare
praxis vid beslut enligt 12 kap. 18 § som tillater att ansokan om uppehallstillstand
pa grund av anknytning behandlas i Sverige nér det finns barn i ett seridst forhal-
lande. En sadan bedémning skulle inte medféra att den som har ett lagakraftvun-
net beslut hamnar i ett gynnsammare lage &n den som aberopar anknytning och
fortfarande befinner sig i sitt grundarende.

4.2 Lagens tolkningsutrymme och myndigheternas
ansvar

Vilket ansvar kan forvaltningen anses ha i tillampningen av bestdmmelserna och
vilket utrymme har tjanstemén att agera? Svensk grundlag ar tydlig: myndigheter-
na &r till for att genomfora av riksdag och regering beslutade lagar och forord-
ningar. Vidare ska detta goras under iakttagande av principerna om saklighet och
opartiskhet (1 kap. 9 8 RF). En annan viktig princip i svensk lagstiftning géllande
myndigheter ar forbudet mot ministerstyre. Statsrad far inte styra over hur en
myndighet ska tillampa en lag eller besluta i ett enskilt &rende som ror myndig-
hetsutdvning; ”Om regeringen tycker att myndighetens tillimpning av en lag &r
felaktig, far regeringen i stéllet foresla fordndringar i den lagen” (Regeringen
2008c). Det svenska dualistiska systemet innebér alltsa att forvaltningen, i form
av enskilda myndigheter, lyder under regeringen men leds av opolitiska &mbets-
man (Premfors et al. 2003:244).

Nar Dan Eliasson vidhaller att hans uppgift som generaldirektor for Migra-
tionsverket ar att ”genomfora folkviljan enligt de lagar som riksdagen har beslutat
om” (Eliasson 2007a) gor han foljaktligen det med starkt stod. Lennart Lundquist,
professor i statsvetenskap med inriktning pa forvaltning, framhaller dock att ~’[d]et
ar vid implementeringen som forvaltningen avgor vad resultatet av de politiska
besluten ska bli” (Lundquist 1998:25). Forvaltningen anses ha stor roll i den poli-
tiska processens alla stadier eftersom det oftast ar &mbetsmén som initierar, bere-

2! Observera att Migrationséverdomstolens avgdranden ska foljas i vasentligt liknande fall. Med detta avses fall
dar de vasentliga egenskaperna hos det aktuella fallet &r desamma som de sk&l som var de viktigaste i praxisbe-
slutet (Stern 2008:19).
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der, implementerar och utvarderar de politiska besluten (lbid.). ”Although the ex-
ecutive, legislature, and judiciary dominate in setting some of the most important
policies, the bureaucracy predominates over a larger number, including some of
the highest importance”, konstaterar statsvetarna Lindblom och Woodhouse
(1993:59).

Dan Eliasson har kritiserat regeln offentligt och framfort att han tycker det ér
omodernt och onddigt formalistiskt att tvinga foraldrar att skiljas fran sitt barn
[...] for att ansoka om ett uppehallstillstind som man dr berattigad till” (Ringborg
2007). Migrationsminister Tobias Billstrom har i riksdagen framfort att han be-
domer den nuvarande bestammelsen om undantag vara tillrackligt flexibel for att
gora skaliga undantag (Billstrom 2008). Det handlingsutrymme som betonades
redan i forarbetena har alltsa patalats pa nytt.

Migrationsverket ska beakta Migrationséverdomstolens beslut i sin tillamp-
ning av lagen. ”Det ar tydligt (...) att Migrationsverket i sina vdgledande beslut
vinnlagger sig om att folja Migrationséverdomstolens praxis nar sadan finns att
tillga”, konstaterar Rebecca Stern i Roda Korsets utvardering av den nya utlan-
ningslagen (2008: 114). Samtidigt som detta ar positivt for tydligheten och enhet-
ligheten i rattstillampningen, menar Roda Korset att Migrationsverket i vissa fall
tycks ha “’tolkat rekvisiten alltfor strikt utan att ha konkret stod for detta i forarbe-
ten och prejudikat” (Ibid.). Exempel pa detta, menar jag, ar de véagledande beslut
som galler verkstéllighetshinder for foréldrar till barn i Sverige. Eftersom beslut
enligt denna paragraf inte kan 6verklagas har inga fall kommit upp i ndgon av
Overinstanserna och de har darfor inte tagit stallning till denna lagparagraf. | dom-
stolarnas beslut i grundarenden kan man dock utldsa en annan, mindre restriktiv
tolkning av lagen och dess forarbeten. Visserligen utgar man fran olika lagrum
men den restriktiva bedomning Migrationsverket gor tycks alltsa inte ha stod i de
resonemang som fors av migrationsdomstolarna.

Eliasson framhaller att han »vill fora den gamla fina #imbetsmannatraditionen
vidare” (Forsherg 2007). | Max Webers klassiska organisationsteori framhalls att
ambetsmannen maste lyda dven om han sjélv anser att innehallet i de beslut han
verkstaller strider mot god moral och mot hans professionella forestallningar om
hur verksamheten bor bedrivas om den 6verordnade, trots invandningar fran am-
betsmannen, insisterar pa att ordern ska verkstallas (Lundquist 1998:112). Varken
regering, riksdag eller Migrationsverkets 6verordnade domstolar har insisterat pa
att foraldrar till nyfodda barn i Sverige inte ska undantas fran huvudregeln om up-
pehallstillstand fore inresa. Tvartom har de patalat respektive tillampat det hand-
lingsutrymme som namns i forarbetena.

Manga lagar och forordningar ar allmant formulerade och Iamnar darfor bety-
dande tolkningsutrymme for de tjanstemén som skall tillampa dem (Premfors et
al. 2003:110). | Roda Korsets utvardering konstateras att migrationsmyndigheter-
nas tolkning av utl&nningslagen oftast ar strikt trogen lagtexten och de resone-
mang som fors i forarbetena (Stern 2008: 128). Lundquist menar att &mbetsméan-
nen just pa grund av sin professionella kompetens ska ha stort handlingsutrymme
for att kunna precisera forvaltningsstyrelsen pa ett riktigt satt (Lundquist
1998:240). Dan Eliasson utelamnar, och ndrmast fornekar, i sina uttalanden att det
finns ett tolkningsutrymme att forhalla sig till. Han kritiserar regeln, men samti-
digt lagger han 6ver hela ansvaret for denna pa politikerna. Eftersom Migrations-
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verket dr ensamt ansvariga for tilldmpningen i paragrafen 12:18 om verkstallig-
hetshinder har de getts ett storre handlingsutrymme men ocksa ett storre ansvar i
dessa arenden. Roda Korset framhaller att det finns en risk i att oklarheter runt
detta handlingsutrymme kan leda till godtyckliga bedémningar och till en osaker
rattstillampning (Stern 2008:126f).

Tjanstemannens uppgift framstar inte riktigt som sa okomplicerad som Dan
Eliasson framstéller den. ”S6kandet efter den korrekta balansen mellan 4 ena si-
dan medkansla och flexibilitet och a andra sidan opartiskhet och strikt regeltill-
lampning har kallats den offentliga verksamhetens dialektik” (Lundquist
1998:123). | Lundquists diskussion om forvaltningen betonar han att denna pa
grund av sin centrala position utgor saval ett negativt hot som en positiv méjlighet
for demokratin (ibid:11). Genom att se till att &mbetsménnen fungerar som de-
mokratins véktare”, som tar moraliskt ansvar for de policies de dr involverade 1
och slar vakt om de offentliga vardena, menar han att man kan ta tillvara pa den
positiva potentialen for forvaltningen (Ibid:11, 237).

4.3 Att tala med kluven tunga

Att Migrationsverkets uppgift och generaldirektdrens ansvar &r att folja lagstift-
ningen och den praxis som Migrationsdverdomstolen kommit med verkar narmast
upprepas som ett mantra av Dan Eliasson?’. Samtidigt havdar Lundquist att &m-
betsman ar de enda som kan reagera i tid mot sadant som ar fel och ont
(1998:271) och att de dérfor har ett mer omfattande ansvar, som “demokratins
viktare”. Eliasson har i offentliga sasmmanhang kritiserat regeln om uppehallstill-
stand fore inresa. Saledes kan han anses ha levt upp till skyldigheten att formedla
sin kunskap och sina idéer om forhallandena i samhallet till politikerna som
manga papekar att en ambetsman har. Samtidigt finns det ett handlingsutrymme i
undantagsbestammelsen som vid flera tillfallen patalats men som Eliasson inte ut-
nyttjat for att undanta nyblivna foraldrar till barn i Sverige fran regeln.

Migrationsverket ska félja lagen men de ska ocksa tolka den. | en genomgang
av beslut och domar kan det konstateras att Migrationsverket har gjort en betydligt
mer restriktiv tolkning av forarbetena i beslut géllande verkstallighetshinder an
vad dess Overinstanser har gjort i beslut i grundarenden. Mdjligheten att beviljas
undantag fran huvudregeln skiljer sig betydligt beroende pa om personen befinner
sig i sitt grundarende eller har ett lagakraftvunnet beslut, riktlinjen om sex mana-
ders handlaggningstid &r inte minst ett talande exempel. Med hansyn till barnkon-
ventionens artikel 2, som tydligt framhaller att alla barn ska atnjuta samma rttig-
heter oavsett sin egen eller foraldrarnas bakgrund bor det inte ha nagon betydelse
vilken legal status foréldern har — asylsokande eller ’papperslos”.

?2 Se t.ex. Brattberg, Lisbeth, “Irakier kan avvisas till Bagdad”, Dagens Nyheter 2007-07-05; Forsberg, Bengt,
”Dan Eliasson: *Ritt ska vara ritt””, Advokaten, nr 7 argang 73 och Eliasson, Dan, "Migrationsverket tillimpar
den lag riksdagen stiftar”, Aftonbladet 2008-02-05.
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Migrationsverkets tolkning av lagen ar oftast strikt trogen lagtexten. Men ut-
lanningslagens regler ar inte utforliga eller precist formulerade (Stern 2008:128).
Det framstar darfor som en paradox att myndighetens generaldirektor upptrader
som att det inte finns ndgot handlingsutrymme att ta stallning till. Aven med en
tydlig lagstiftning och en bra organisation kravs ambetsman som forstar, kan och
vill genomféra en policy. Annars uppnar makthavarna anda inte sina goda syften
(Lundquist 1998:11).
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5 Slutsatser

Gréansen mellan politik och juridik &r inte alltid uppenbar, i synnerhet inte nér det
géller utlanningsratt. Den nya instansordningen, som inférdes med den nya utlan-
ningslagen, innebar en maktforflyttning fran regeringen till domstolarna. Pa sa satt
menade man att rattssakerheten skulle forbattras.

Politikerna kan dock inte avskrivas fran sitt ansvar eftersom makten att stifta
lagar ligger hos riksdagen. Detta innebdr att det alltid kommer att ligga politiska
stéllningstaganden bakom de lagar som beslutas. Intresset av en reglerad invand-
ring ar precis ett sadant stallningstagande som ligger till grund for utlanningslagen
och dess regel om uppehallstillstand fore inresa. Men det finns ocksa andra vérden
som Sverige har forpliktigat sig till genom internationella konventioner. | avvég-
ningen mellan dessa intressen nar det géller reglerna for anhoériginvandring maste
principen om barnets basta och ratten till familj anses vaga tyngst.

Som denna uppsats visat finns inga argument som motiverar att dessa grund-
laggande rattigheter asidosétts. Fradgan star inte i konflikt med nagra politiska
stallningstaganden, atminstone inte med nagra uttalade sadana. Regeln strider
tvartom mot svensk policy for barn- och jamstélldhetspolitik. En person som s6-
ker uppehallstillstand pa grund av anknytning till en partner som han eller hon bor
ihop med eller &r gift med i Sverige har numera rétt till uppehallstillstand. Att en
foralder till ett nyfott barn ska tvingas lamna Sverige for att kunna aberopa denna
ratt kan inte ses som acceptabelt.

Fragan & om lagen ska andras eller om den redan ger utrymme att undanta
barnfamiljer fran regeln om uppehallstillstand fére inresa. 1 Dan Eliassons reso-
nemang framstar lagen som nagot som ska foljas snarare an tolkas. Riksdag och
regering har bade i lagens forarbeten och i bemétandet av kritiken mot regeln be-
tonat att det finns ett handlingsutrymme i undantagsbestammelsen som myndighe-
terna forvantas ta hansyn till i. Genom att inte beakta detta handlingsutrymme
narmast avsager sig Migrationsverket det ansvar som har lagts pa dem, i synnerhet
genom paragraf 12:18. Fran verkets sida menar man att det ar politikernas uppgift
att andra eller fortydliga lagen om denna far konsekvenser som inte var avsedda.
Resultatet av detta blir en slags ansvarsmassig rundgang dar ingen ser sig som
skyldig att ta itu med problemet. Under tiden fortséatter familjer att splittras och ut-
séttas for onddigt lidande.

Forverkligandet av konventioner och policyvarden ar en standigt pagaende
process. Néar det galler den undersokta regeln star det klart att den strider mot des-
sa och att regeln eller tillampningen av denna maste ses dver. En lagandring skulle
innebéra en tydlig och generell forandring och framstar darmed som mer effektiv.
| vantan pa att ett sadant forslag gar igenom finns handlingsutrymme for Migra-
tionsverket att inféra en mer human praxis, som tillater foraldrar att anséka om
uppehallstillstand harifran sa att de slipper skiljas fran sina barn i Sverige.
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