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Summary

Family reunification is an important principle in both Swedish and
international law. In Swedish law this principle is coded into the Aliens Act
making it possible to get residence permit on the grounds of ties to Sweden.
In order to get a residency permit there are a couple of things you have to
prove, for example your identity and the existence of a relation to a person
in Sweden. If you are under the age of 18 you also have to prove who your
representative is. This thesis deals with the question of what standard of
proof should be applied in regard to who the legal representative for
children applying for residence permit on the grounds of ties to Sweden is.

The parents are usually the legal representatives for their children. This can
cause problems when there is no evidence to back up who the child’s
parents are. In many countries the documents issued by the authorities do
not reach the security standards the Swedish Migration Board has
established. This means that it can be difficult or even impossible for the
child applying to prove who its legal representative is. This, in its turn,
means that the applications in some cases have to be rejected due to lack of
legal representation for the child.

This raises many questions. The first question is how the high standard of
proof relates to the right to family reunification. The principle of the family
as a unit can be found in several parts of the UN Convention on the Rights
of the Child. The European Convention on Human Rights has established
that there is a right to family reunification. The second question is why we
even have rules regarding legal representation for children. In the thesis
different aspects of representation is discussed together with examples from
other legal disciplines were legal representation is an important aspect. The
last question is about the standard of proof. What standard of proof is
applied in the administrative process in general and in the migration process
in specific?

The question of legal representation has been addressed by the Swedish
Migration Court of Appeal (Migrationséverdomstolen) in the case MIG
2009:17. The court's conclusion in the case was that the application should
be dismissed if the representation can't be proved. In the case MIG 2012:1
the question was once again addressed by the court. The court established
that biological parents always can be legal representatives for their children.

Finally, in this thesis the relationship between procedural law and
substantive law is discussed. How should the court address the problem
when the same question is important for both? In other legal disciplines the
plaintiff’s claim in the procedural question is accepted in order to try the
case on its merits. In my discussion the possibility to, in the same way,
accept the representative acting in these cases is discussed. This way the
applications do not have to be rejected.



Sammanfattning

Familjedterforening &r en viktig princip inom bade svensk och internationell
rétt. I svensk rétt regleras denna princip 1 utldnningslagen dir en majlighet
till uppehallstillstdnd pa grund av anknytning ges. Vissa bevisrittsliga
fradgor méste dock uppfyllas for att uppehallstillstaind ska kunna ges. I denna
framstillning behandlas bevisning angaende stéllforetrddarskap for barn
som soker uppehéillstillstdnd pa grund av anknytning.

Foréldrar ér for det mesta legala stéllforetréddare for sina barn inom svensk
ritt. Detta innebér sdllan ndgra problem och i de fall det vallar problem kan
en sérskild stillforetrddare eller god man forordnas som kan tillvarata
barnets intressen. Problem uppstar dock om en fordlder inte kan bevisa att
denne ar stillforetrddare for sitt barn. I flera 1dnder uppfyller inte de
handlingar som utfardats av staten Sveriges uppstéllda sdkerhetskrav.
Eftersom det d& saknas handlingar som kan bekrifta stallforetradarskapet
maste ansokningarna om uppehéllstillstand pa grund av anknytning i vissa
fall avvisas pd grund av bristande stillforetradarskap.

Detta vicker fradgor om forhéllandet mellan kravet pa legal stéllforetrddare
och ritten till familjedterforening. Familjens enhet framhalls i bland annat
barnkonventionen pa flera stillen och i Europakonventionen finns en uttalad
rétt till familjeaterforening 1 vissa fall. Rétten till familjedterforening maste
dock vdgas mot den processrittsliga aspekten och varfor vi har
stallforetradarskap. I uppsatsen tas olika aspekter av stéllforetradarskapet
upp och exempel ges pad mal dir andra personer dn den legala
stallforetradaren foretrader barnet i rittsliga sammanhang. Slutligen finns
dven den bevisrittsliga aspekten i frigan. Vilka beviskrav tillimpas i
forvaltningsprocessen i allménhet och i migrationsrétten i synnerhet?

Fragan om bevisning angaende stillforetrddarskap har dven tagits upp av
Migrationséverdomstolen i rittsfallet MIG 2009:17. Rétten konstaterade i
malet att talan ska avvisas om legal stillforetrddare inte kan visas. I
rittsfallet MIG 2012:1 togs fragan dter upp och ritten menade att en
presumtion skulle foreligga for att biologiska fordldrar dven kan agera
stallforetradare. I domar frén migrationsdomstolarna finns exempel pé olika
forhallningssitt till kravet pa bevisning angéende stillforetradarskapet och
avvigningen mot barnets bésta och rétten till familjeaterforening.

Avslutningsvis diskuteras i denna framstéllning relationen mellan
processuella fradgor och materiella fragor och vad som hénder nir samma
fraga bade har betydelse for mélets upptagande och sjilva sakprovningen.
Inom andra rittsomraden har man i dessa fall valt att godta kidrandens
pastaende 1 den processuella fragan for att kunna prova malet i sak. [ min
slutsats diskuteras mojligheten att pd samma sitt godta den uppgiva
stallforetrddaren i denna typ av mal forutsatt att inget framkommer som talar
emot stillforetrddarskapet. Pa detta sitt kan mélen provas i sak.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Hugo dr 10 ar och lever tillsammans med sin moster i ett annat land. Hugos
pappa har forsvunnit for lange sedan. Hugos mamma har flytt till Sverige
dér hon fatt asyl eftersom att hon dr forfoljd av regimen i hemlandet. Hugo
vill nu aterforenas med sin mamma i Sverige men saknar egna asylskal.
Hans mamma hjélper honom dérfor att anséka om uppehéllstillstand pa
grund av anknytning till henne. Hugo och hans mamma saknar dokument
som visar att de dr sldkt men Hugos mamma vet att det finns mojlighet att
genomfora DNA-analys som visar att de ar slédkt. Det kommer dirfér som en
chock att ansokan om uppehéllstillstind avvisas av Migrationsverket och att
de darmed inte fir mgjlighet att genomfora en DNA-analys. Anledningen
till beslutet &r att Hugos mamma inte kan visa att hon ar legal
stallforetradare for Hugo. Familjer som denna dr inte ndgot ovanligt och
visar vad som kan hinda nér det processrittsliga kravet om
stallforetradarskap innebir ett hinder for familjers mgjlighet till
aterforening.

Familjens enhet har ett starkt skydd bade inom svensk rétt och internationell
ritt. Bdde i barnkonventionen och Europakonventionen skyddas familjen
och barnens ritt till sina fordldrar. Det finns minga skil som kan tvinga
ménniskor pé flykt frén sitt hemland och enligt svensk lagstiftning har
personer som tvingats fly till Sverige ratt att aterforenas med sin familj. Nar
ett barn ansoker om att fa aterforenas med sliktingar i Sverige kan dock
processuella fragor std i vigen for att f4 ansékan provad.

Barn saknar processbehdrighet i Sverige. Darfor kriavs det att barnet har en
stallforetradare som kan foretrada det i réttsliga fragor. Dessa regler géller
dven barn som ansoker om uppehaéllstillstand pa grund av anknytning till en
slakting 1 Sverige. Det dr en sjélvklarhet att barn i svensk rétt foretrads av en
vuxen i rittsliga frdgor och det stéller séllan till med négra problem. Denna
processrittsliga regel kan dock medfora stora problem for barn som ansoker
om att fa dterforenas med en slékting och till och med innebira att det i
praktiken blir omo6jligt for barnet att ens fa sin ansékan provad.

I flera lander &r det svart och i vissa fall omojligt att fa tag pa tillforlitliga
handlingar som visar vem som &r barnets vardnadshavare och ddrmed legala
stallforetradare. Nar legal stéllforetrddare saknas ska rétten avvisa talan
enligt allminna processrittsliga principer. Detta leder till att barn som inte
kan visa vem som é&r deras legala stéllforetriddare i praktiken saknar
mdjlighet att aterférenas med sin familj. Frdgan dr om avvisning av talan ar
den enda mojliga 16sningen eller om dessa barn skulle kunna fa sin ansékan
provad i sak dven om det inte &r faststillt vem som &r legal stallforetradare.

Kritik har framforts av Annika Lagerqvist Veloz Roca om att Kammarratten



som i vanliga fall 4r underinstans inte vagar ta upp de fradgor som hamnat
mellan stolarna nir domstolen agerar dverinstans.' Kan fragan om
stallforetradarskap for barn som soker uppehallstillstind vara en sédan friga
som hamnat mellan stolarna och som varken lagstiftaren eller
Migrationséverdomstolen vill ta tag i? I s fall, vems ansvar ar det att 16sa
problematiken?

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med detta arbete ar att undersoka forhéllandet mellan den
processrittsliga regeln om stéllforetrddarskap for barn och ritten att fa sin
ansdkan om uppehallstillstdnd provad. Sérskilt vill jag belysa barnets roll i
den forvaltningsrittsliga processen i allmédnhet och 1 migrationsprocessen i
synnerhet. Jag vill 4ven undersoka sjédlva syftet med stéllforetradarskapet.
Jag arbetar utifran fragestillningen:

Vilka beviskrav stdlls pa att stdillforetrddaren dr behorig ndr ett barn séker
uppehdllstillstand pd grund av anknytning och kan dessa beviskrav utformas
pd ndgot annat sdtt?

1.3 Metod, material och avgransningar

For att besvara min frdgestéllning vill jag utreda sjilva syftet med
stallforetradarskapet och hur detta forhéller sig till rédtten att fi sin ansékan
provad. Jag vill d&ven undersoka forhallandet mellan den materiella och den
processuella provningen. Jag vill forsoka utreda hur rittslaget ser ut i dag
och hur underinstanserna har angripit problematiken med barn som saknar
stallforetradare i anknytningsmal. Med dagens réttslige som utgdngspunkt
vill jag undersdka alternativa 16sningar till hur bristande stallforetradarskap
kan avhjilpas.

For att fa en uppfattning av problematiken och hur olika underrétter har
forhallit sig till ansdkningar om uppehéllstillstand pa grund av anknytning,
nér ett barn saknar legal stillforetradare, kommer jag att titta ndrmare pa hur
reglerna tillimpas i1 underinstanserna. Jag har av utrymmesmaéssiga skal valt
att halla mig till mal i underinstans och inte tittat pd drenden som stannat
hos Migrationsverket. Jag har inte heller gjort en uttommande genomgang
av réttsfall frdn migrationsdomstolarna. Detta innebér att det inte gar att dra
ndgra slutsatser utifrdn mitt material frdn underinstans angdende hur malen
oftast behandlas eller hur rattsldaget ser ut generellt. Syftet dr endast att ge
exempel pa olika domslut.

For att undersoka hur rattsldaget ser ut idag har jag gétt igenom lagtext,
forarbeten och domar fran Migrationsdverdomstolen. Denna metod har i
ménga sammanhang betecknats som réttsdogmatisk metod. Jag undviker

' Lagerqvist Veloz Roca, Annika s. 409

* Sandgren, Claes s. 117 ff.

? Bernitz, Ulf's. 38 f.

* MIG 2007:5.

3 Handbok om barnkonventionen s. 13. 5
® Art 43 FN:s barnkonvention.



dock att sétta denna etikett paA metoden da det inte &r helt klart vad som
ingar i den rittsdogmatiska metoden. Begreppet rattsdogmatik har dven
blivit kritiserad av bland annat Claes Sandgren for att denna metod inte &r
sarskilt dogmatisk och att begreppet dérmed inte aterspeglar metoden.”

I min genomgéng av domar frin Migrationsdverdomstolen har jag valt att
dven ta med nagra orefererade avgéranden. Dessa avgdrandens stillning
som rattskilla kan diskuteras men jag vill anda ta med nagra i denna
framstéllning. Jag anser inte att orefererade avgéranden som sddana ska
tillerkdnnas ndgon storre vikt men att de &nda till viss del kan visa pa en
trend i hur malen avgdrs hos Migrationsdverdomstolen. Jag har &ven i denna
framstéllning valt att ta med ett rittsutldtande fran réttschefen pa
Migrationsverket. Inte heller detta ska ldggas till grund for en analys av hur
rittsldget ser ut. Dessa utldtanden har dock stor betydelse for hur malen
avgors pd myndighetsniva och dr darfor intressanta for den allmidnna
diskussionen.

En annan fraga géller forhdllandet mellan EU-direktiv och svenska
forarbeten. I denna uppsats blir det sdrskilt aktuellt for
familjeaterforeningsdirektivet. En viktig skillnad inom Europarétten i
forhallande till svensk rétt dr att forarbeten i mycket mindre utstrickning
anvinds som rattskélla. Istillet kan exempelvis preamblen till ett direktiv
nyttjas for att tolka direktivets syften.” Av denna anledning bor forarbeten
till lagar som baseras pé direktiv tolkas med forsiktighet. I de delar
familjedterforeningsdirektivet ldmnar utrymme for medlemsstaterna att
utforma generosare regler har jag nyttjat forarbeten for att undersoka syftet
med lagtexten. I annat fall har jag framfor allt utgétt frén direktivstexten och
dess syfte.

1.4 Disposition

Till att borja med ska jag undersoka pa vilket sétt internationella ataganden,
barnkonventionen och Europakonventionen, inverkar pa rétten till
familjeédterforening. Darefter kommer jag att sdga nagot angdende reglerna i
utlanningslagen och sarskilt reglerna kring uppehallstillstind pd grund av
anknytning. I nédsta del gér jag in pa den forvaltningsrittsliga delen av
fragestéllningen, namligen varfor barn behover stéllforetrddare och vilka
konsekvenser det far om stéllforetrddare saknas. Sedan kommer jag in pa
den bevisrittsliga delen och diskuterar bevisréttsliga principer i
anknytningsmal. Med detta som bakgrund kommer jag att redogora {for
praxis fran Migrationsdverdomstolen angédende stéllforetradarskap vid
ansokning om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning. Jag kommer dven
att redogora for nagra mal fran migrationsdomstolarna dér fragan behandlas.
Till sist kommer jag i min diskussion forsoka sammanfatta och diskutera
min framstéllning och besvara den fragestillning som uppstillts
inledningsvis.

? Sandgren, Claes s. 117 ff.
’ Bernitz, Ulf's. 38 f.



2 Familjeaterforening i folkratt

Sverige har ingétt internationella avtal ddr ritten till familjedterforening, och
1 viss man dven uppehallstillstdnd pé grund av anknytning till annan
anhorig, regleras. Dessa har betydelse for vilka skyldigheter Sverige har
folkrattsligt. De viktigaste, sdrskilt vad géller barn som anséker om
uppehéllstillstand pa grund av anknytning, &r barnkonventionen och
Europakonventionen.

2.1 Barnkonventionen

Till att borja med bor ndgot sdgas om vem som &r att anse som barn i lagens
mening. Av 1 kap 2 § UtIL foljer att barn ir den som &r under 18 ar. Aldern
ar d&ven densamma som myndighetséldern i Sverige (9kap 1§ FB). I artikel 1
barnkonventionen anges dven dér att barn &r den som ar under 18 &r. I ett
rittsfall frdn Migrationsdverdomstolen slogs fast att det dr provningstillfallet
som &r avgdrande for om sokande &r barn i lagens mening. I mélet var
sokande under 18 ér vid ansokningstillfallet men nér mélet hade kommit
upp till domstol hade han fyllt 18 &r och var dirmed inte ldngre att anse som
barn enligt rittens mening.” I likhet med géllande ritt kommer i denna
framstéllning med barn &syfta alla personer som dr under 18 ar vid
provningstillfallet.

FN:s konvention om barns rittigheter (barnkonventionen) antogs den 20
november 1989 av FN:s generalforsamling och idag har nistan alla virldens
lander anslutit sig till konventionen.” I likhet med det flesta internationella
avtal finns det ingen internationell domstol som har rétt att prova om de
lander som tilltrdtt konventionen efterlever de krav som stélls. Dédremot
finns det en kommitté knuten till konventionen, Committee of the rights of
the child (barnrittskommittén). Denna kommitté bestér av 10 experter som
har till uppgift att 6vervaka efterlevnaden av barnkonventionen.
Barnrittskommittén har ingen ddmande makt men kan rikta kritik mot
linder som inte efterfoljer konventionen.® Varje land har till uppgift att avge
rapporter till barnrittskommittén med information om de atgérder som
vidtagits for att garantera de i barnkonventionen foreskrivna rittigheterna.’

Ett frivilligt tillaggsprotokoll till barnkonventionen har nyligen férhandlats
fram vilket nu dr 6ppet for medlemsstaterna att ratificera. Protokollet
innebadr att privatpersoner kan framfora individuella klagomal till
barnrittskommittén. Sverige har inte ratificerat protokollet &nnu men det ar
foremal for beredning inom regeringskansliet.®

* MIG 2007:5.

5 Handbok om barnkonventionen s. 13.

® Art 43 FN:s barnkonvention.

7 Art 44 FN:s barnkonvention.

¥ Socialutskottet betinkande 2012/13:SoU4.



Sverige ratificerade barnkonventionen &r 1990 utan nagra forbehall och ér
darmed folkrittsligt bundet av densamma. Barnkonventionen har dock inte
inkorporerats, det vill sdga den har inte inforlivats i sin helhet i svensk lag.
Regeringen har istdllet valt en lagstiftningsmodell dér svensk rétt anpassas
s4 att den ska sta i Gverensstimmelse med barnkonventionen.”
Barnrittskommittén har dock rekommenderat Sverige att barnkonventionen
istillet bor inkorporeras i nationell ritt. "

Vid tilltradet av barnkonventionen ansag regeringen att ratificeringen inte
kriavde ytterligare lagstiftningsatgarder for att svensk ritt ska sta i
overensstimmelse med konventionen. I forarbeten till barnkonventionens
inforande framholls att &ven om svensk ritt inte i varje detalj stod i
overensstimmelse med konventionsdtagandena s& uppfylldes forpliktelserna
i konventionen. Foredragande statsradet framholl vidare att konventionen
madste tolkas sé “att det far en rimlig mening inom ramen for varje nationellt
system” och att artiklarna ger utrymme for varje stat att gora en
lamplighetsbeddmning vid val av vilka lagstiftningsatgédrder som bor

. 11
vidtas.

Fragan om barnkonventionen borde inkorporeras lyftes ater 1996 men
avvisades av riksdagen. Istillet fattade riksdagen ett beslut om att en
parlamentarisk kommitté skulle tillséttas. Kommittén skulle ha till uppgift
att se Gver hur svensk ritt forholl sig till barnkonventionen.'* Denna
kommitté fick bendmningen barnkommittén. Barnkommitténs dversyn av
svensk ritt ledde fram till tva betdnkanden. Det forsta var delbetdnkandet,
SOU 1996:115 Barnkonventionen och utldnningslagen, och det andra,
huvudbetinkandet, SOU 1997:116 Barnets bésta i frimsta rummet.

Vilka krav stélls d& pa Sverige enligt barnkonventionen angaende barns rétt
till sin familj och familjedterforening? Till att borja med vill jag belysa
artikel 3 som ror barnets basta. Denna har av barnkommittén framhallits
som en av de grundliggande artiklarna i barnkonventionen."> Av artikel 3
(1) foljer att vid alla atgérder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga
eller privata sociala vélfardsinstitutioner, domstolar, administrativa
myndigheter eller lagstiftande organ, skall barnets basta komma i framsta
rummet.”

Det finns ingen allmén kommentar for hur barnets bésta ska tolkas men
barnrittskommittén har papekat att den méste ses i ljuset av ovriga artiklar 1
konventionen. Detta innebér att de rittigheter som hérrdr frén konventionen
ar relevanta fOr att avgdra vad som &r barnets bésta. Barnrattskommittén har
dven framhallit att barnets bdsta méste utga fran att barnets egna asikter och
kanslor respekteras.'* Att det saknas en tydligare definition av vad barnets

? Handbok om barnkonventionen s. 13.

' Concluding observations of the Committee on the Righs of the Child: Sweden s. 3.
" Prop. 1989/90:107 s. 28.

" Dir. 1996:15

" Implimentation handbook s. 35.

' Implimentation handbook s. 37 f.



bista 4r har bade positiva och negativa sidor. A ena sidan gor det begreppet
flexibelt och kan anpassas utifran det enskilda barnets sirskilda
omsténdigheter och behov. A andra sidan riskeras rittssikerheten genom att
likheten infor lagen och forutsigbarheten blir lidande."

I utlanningslagen har principen om barnets basta kommit till uttryck i 1 kap
10§ UtIL. Dar framgér att 1 fall som r0r ett barn skall sdrskilt beaktas vad
hénsynen till barnets hélsa och utveckling samt barnets bésta i 6vrigt
kraver.” Barnkommittén framhdll i sitt delbetdnkande att det ar angeldget att
barnkonventionens grundsyn kommer till klart uttryck i utlanningslagen.
Sarskilt med tanke pa den utsatta situation som asylsdkande barn befinner
sig i.'® Barnkommittén menade dven att “de avgjort viktigaste aspekterna av
barnets bdsta dr om barnet har mdjlighet att bo tillsammans med sina
fordldrar och om barnet har tillgang till &minstone en ndgorlunda stabil

foralder”.!”

Regeringen framholl dock i samband med att stadgandet om barnets bésta
infordes i utldnningslagen att barnens intressen dven méste vigas mot andra
samhillsintressen, sésom en reglerad invandring.'® Regeringen framholl
vidare att vad man kallade en etnocentrisk™ syn inte bor tillimpas inom den
invandringspolitiska debatten. Med detta menade regeringen att man inte per
definition ska utga fran att barnet har det bast i Sverige.”” Vad giller
familjeaterforening specifikt menar Schiratzki att principen om barnets bista
inneburit ett stirkt skydd for familjen i mal om familjeédterforening men
fortfarande inom de ramar som utlinningslagen medger.*

Det finns en specifik artikel i barnkonventionen som behandlar just
familjeaterforening. Av artikel 10 i barnkonventionen foljer att ansokningar
fran ett barn eller dess forédldrar om att resa in i eller ldmna en
konventionsstat for familjedterforening ska behandlas pa ett positivt, humant
och snabbt sitt av konventionsstaterna och inte medfora negativa foljder for
det sokande barnet eller for medlemmar av dess familj. Av artikeln framgar
alltsa hur ansokningar fran barn och deras foréldrar ska behandlas men
daremot ger artikeln inte en rétt att fi ansokningen om familjedterforening
beviljad. Detta speglar ett onskemal fran de rikare konventionsstaterna om
att invandringen ska kunna regleras.?!

Regeringen tolkar artikel 10 i barnkonventionen sa att artikeln syftar till
sjdlva drendehandldggningen och att ansokningarna inte maste beviljas i de
fall det ar i den sokandes intresse. Dock, menar regeringen, framgér
betydelsen av att barn far dterforenas med sina fordldrar av andra artiklar i
barnkonventionen.

15 Schiratzki, Johanna s. 54.
'“SOU 1996:115 5. 69.

7SOU 1996:115 s. 68.

' Prop. 1996/97:25 s. 246.

' Prop. 1996/97:25 s. 249.

2% Schiratzki, Johanna s. 90.

*! Implimentation handbook s. 135.
2 Prop. 1996/97:25 s. 230.



I 6vrigt 16per barnets rétt till sina fordldrar som en rod trdd genom artiklarna
i barnkonventionen. Artikel 7 ger barnet ritt till vetskap om vem som é&r
dess fordldrar samt att viardas av dem. Av artikel 18 framgar att fordldrarna
har huvudansvaret for barnets uppfostran och utveckling. Artikel 5 betonar
sarskilt att konventionsstaterna ska respektera det ansvar och de réttigheter
och skyldigheter som tillkommer fordldrarna. Av artikel 9 framgar att
konventionsstaterna dven ska se till att barn inte skiljs fran sina fordldrar
utom i fall da det 4r n6dvéandigt for barnets bésta. Barnet ska dven, i de fall
dé det dr skiljt fran ena eller bada fordldrar, ges rétt att uppratthélla
kontakten med sina foréldrar sa vida det inte strider mot barnets bista.

Av denna redogorelse framgér att det finns det en tydlig intressemotséttning
bade i barnkonventionen och i utldnningslagen mellan & ena sidan barnets
bista och a andra sidan statens vilja att reglera invandringen. Artikel 10 i
barnkonventionen ger inte nagon verklig rétt till familjedterforening utan
satter endast upp riktlinjer for sjélva drendehandléggningen. Trots att
barnets bdsta inforts i utldinningslagen gor regeringen det tydligt i
propositionen att barnets bésta dven maste vagas mot andra
samhéllsintressen. Det dr dock tydligt att en viktig del av barnkonventionen
ar just barnets ratt till sina foréldrar.

2.2 Europakonventionen

Sverige ratificerade den europeiska konventionen angdende skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grundlédggande friheterna
(Europakonventionen) redan ar 1953. Det var inte forrdn den 1 januari 1995
som Europakonventionen blev svensk lag. Till skillnad fran
barnkonventionen har alltsd Europakonventionen inkorporerats i svensk
lagstiftning. Samtidigt som Europakonventionen upptogs i svensk lag
infordes en ny paragraf i Regeringsformen. Av 2 kap 19§ RF framgar att lag
eller foreskrift inte far meddelas i strid med Europakonventionen.

Regeringen uttalade i propositionen till inkorporeringen av
Europakonventionen att svensk ritt torde i huvudsak sta i overensstimmelse
med konventionsitagandena men papekade samtidig att man dven i
framtiden méste folja rittsutvecklingen.”> Genom att infora
Europakonventionen i grundlagen markerades dess betydelse i svensk rétt.
Bestdmmelsen ger ett skydd mot lagstiftning som strider mot konventionen
och riktar sig framst till lagstiftaren men kan éven tillimpas av
rittstillimparen genom lagprévning enligt 11 kap 14 § RF.** Det torde dock
sillan ha forekommit att en lagregel helt dsidosatts med hinvisning till
Europakonventionen. Daremot har svensk lagstiftning tolkats i enlighet med
bestimmelser i konventionen.”

 Prop. 1993/94:117 s. 40.
** Holmberg, Erik m.fl. kommentar till RF 2:19.
* Holmberg, Erik m.fl. kommentar till RF 2:19.
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Ytterligare en skillnad i forhéllande till barnkonventionen &r att det for
Europakonventionen finns en domstol med syfte att dvervaka konventionens
efterlevnad, Europeiska domstolen for de ménskliga rattigheterna
(Europadomstolen).?® Till Europadomstolen kan enskilda framfora klagomal
i de fall de anser sig ha utsatts for en krankning av de i konventionen
angivna rittigheterna.”” Bade genom att Europakonventionen inkorporerats i
svensk lag och det faktum att enskilda kan klaga till ett internationellt organ
ger denna konvention en mycket stark stdllning i svensk ratt.

Den artikel i Europakonventionen som ar sérskild aktuell i friga om
familjedterforening dr artikel 8. Denna behandlar skydd for privat och
familjeliv. Av artikeln foljer att ’[v]ar och en har ritt till respekt for sitt
privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens”. Denna réttighet far
inte inskrinkas av offentliga myndigheter annat 4n med stdd av lag och om
det i ett demokratiskt samhaélle &dr nddvéndigt med hénsyn till statens
sdkerhet, den allméinna sikerheten, landets ekonomiska vilstand eller till
forebyggande av oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral
eller for andra personers fri- och réttigheter.

Skyddet av familjelivet i artikel 8 innebar dels en ritt for familjen att leva
tillsammans och skyddas fran ingrepp ifrén statens sida. Dels innebdr den en
skyldighet for staten att skydda familjen genom exempelvis lagstiftning.*®
Artikeln ger ingen ovillkorlig rétt for familjemedlemmar att resa in i en
konventionsstat for att dterforenas med sin familj utan det dr upp till staterna
att reglera sin invandring.* I vissa fall har dock Europadomstolen bedomt
att splittringen av en familj inte star i proportion till statens rétt att reglera
invandringen. Nedan foljer ndgra mal dar familjeaterforening varit uppe till
provning i Europadomstolen.

I Giil mot Schweiz var det frdga om en turkisk medborgare som bott
tillsammans med sin fru i Schweiz i flera ar. Deras gemensamma son befann
sig dock fortfarande kvar i Turkiet och uppehallstillstdnd for sonen hade
végrats av de schweiziska myndigheterna. Fragan var om Schweiz brét mot
artikel 8 genom att vigra sonen uppehallstillstind. Europadomstolen
besvarade fragan nekande. Domstolen menade att familjen hade mojlighet
att terforenas 1 Turkiet samt framhdll att Giil genom att flytta till Schweiz
sjdlv orsakat separationen.’® I mélet Ahmut mot Nederlinderna var
omsténdigheterna mycket likartade. Mélet gillde en marockansk
medborgare som flyttat till Nederldnderna. Hans son befann sig i hemlandet
Marocko och vigrades uppehallstillstind i Nederlinderna. Aven i detta mal
fann Europadomstolen att det inte innebar en konventionskrénkning att
vigra uppehallstillstand till sonen.”'

2% Se artikel 19 Europakonventionen.

*7 Se artikel 34 Europakonventionen.

*¥ Danelius Hans s. 320.

** Danelius Hans s. 334.

*% Giil mot Schweiz, app. 23218/94, § 8, 19 februaril996.

! Ahmut mot Nederlinderna, app. 21702/93, § 8, 28 november 1996.
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I Sen mot Nederldnderna var utgangen en annan. Detta mal handlade om en
turkisk familj bosatt i Nederlanderna. En dotter befanns sig dock fortfarande
kvar i Turkiet och vigrades uppehéllstillstaind i Nederlanderna for att
aterforenas med sin familj. Domstolen fann till skillnad frdn de andra malen
att familjen inte rimligen kunde forvintas aterforenas i Turkiet. Detta
motiverades bland annat med att deras andra tva barn var fodda och gick i
skola i Nederldnderna och dirmed inte kunde forvéntas etablera ett nytt liv i
Turkiet. Europadomstolen fann ddrmed att Nederldnderna brutit mot artikel
8 i Europakonventionen nir de vigrat dottern uppehallstillstand.*>

I samtliga exempel géller malen aterforening av kdrnfamiljen. Fragan dr om
artikel 8 dven kan tillimpas i forhallande till andra nira anhoriga. Angiende
familjebegreppet anfor Danelius att artikel 8 1 viss man kan tillimpas pa
relationer utanfor kirnfamiljen. Som exempel ger han fordldrar med vuxna
barn eller sma barn och deras mor- och farférdldrar. Dock, menar han, ar
inte réttigheterna lika langtgaende for andra néra anhoriga an for
karnfamiljen.”

Av ovan redovisad praxis framgar att Europakonventionen pa ett tydligare
satt ger rétt till familjedterforeningen &n vad barnkonventionen gor. Samma
intressemotséttning mellan individens rétt till familjen och statens rétt att
reglera invandringen som kunde skonjas i barnkonventionen finns dock
dven i Europakonventionen. Om familjen kan aterforenas i ett annat land har
landet dir ansdkan l&dmnats in inte ndgon skyldighet att bevilja
uppehallstillstdnd for familjedterforening.

Ritten till familjeaterforening har 4ven kommit till uttryck i svenska
forarbeten. I forarbeten till inforandet av familjeédterforeningsdirektivet
framhaller regeringen att familjeaterforening dr en viktig princip inte bara
inom folkrétten utan dven inom svensk ratt. Vidare framhalls i forarbetena
att det inom den svenska utldnningsrétten &r en grundprincip att halla
samman familjen.** Hur denna princip har kommit till uttryck i svenska
utlinningslagen kommer jag att utveckla i nista kapitel.

32 Sen mot Nederlinderna, app. 31465/96, § 8, 21 december 2001.
% Danelius Hans s. 320.
** Prop. 2005/06:72 s. 68.
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3 Uppehalistillstand pa grund
av anknytning

I svensk lagstiftning aterfinns reglerna om uppehallstillstdnd 1
utlanningslagen (UtIL). Jag ska hér forsoka ge en kort sammanfattning av de
regler som ror uppehéllstillstdnd pa grund av anknytning. Sveriges regler
om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning kan indelas i regler som ror
kérnfamilj och regler som ror anknytning till annan néra anhorig. Jag
kommer att borja med att redogora for reglerna om uppehallstillsténd till
karnfamiljen, dven kallat familjedterforening, och sedan gé igenom vilka
regler som géller vid ansdkan om uppehallstillstind pa grund av anknytning
till annan nira anhorig.

Reglerna om aterférening med kérnfamiljen &terfinns i Skap 3§ UtIL. Denna
lagstiftning har sin grund i EG-direktivet om rétt till familjeaterforening
2003/86/EG av den 22 september 2003 (familjeaterforeningsdirektivet).
Med kirnfamiljen menas i direktivet make/maka och underériga biologiska
barn och for dessa ger familjeaterforeningsdirektivet en rétt till
familjeaterforening.” Aven adopterade barn och barn till
anknytningspersonens maka/make har getts rétt till familjedterforening
enligt direktivet.’® Av direktivet foljer att ritt till familjeaterforening innebir
’inresa och vistelse i en medlemsstat for familjemedlemmar till en

tredjelandsmedborgare som vistas lagligen i den medlemsstaten”.’’

Familjedterforeningsdirektivet dr ett minimidirektiv. Detta ger mojlighet for
medlemsstaterna att utforma generdsare regler én de som direktivet
stadgar.’® Reglerna i utlinningslagen haller sig i princip till
direktivsbestimmelserna med nagra fa undantag. Till exempel tillimpas i
svensk lagstiftning samma regler oberoende av vilket medborgarskap som
anknytningspersonen har. Detta for att uppna en “enhetlig, andamalsenlig
och icke diskriminerande lagstiftning.”* Det spelar alltsa ingen roll om
anknytningspersonen ér tredjelandsmedborgare, svensk medborgare eller
medborgare i ett annat EU-land. En annan skillnad i forhallande till
direktivet &r att i svensk lagstiftning likstélls &ven sambor med
maka/make.*

For att rétten till familjeaterforening for kdrnfamiljen skulle komma till
tydligt uttryck i lagtexten ansag regeringen att den gamla utldnningslagen
skulle &ndras fran att uppehallstillstand i vissa fall fdr ges till att det i
lagtexten ska framgé att uppehallstillstdnd ska ges till de 1 5 kap. 3§ UtIL

3% Radets direktiv 2003/86/EG (9).

3% Radets direktiv 2003/86/EG artikel 4.

37 Radets direktiv 2003/86/EG artikel 2 d.

% Radets direktiv 2003/86/EG artikel 3 p. 5.
*% Prop. 2005/06:72 s. 28.

0 UtIL 5 kap 3§ Ip.
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uppriaknade familjemedlemmarna. Detta for att kraven 1
familjeaterforeningsdirektivet skulle kunna anses uppfyllda.*!
Utlénningslagen f6ljer annars de i familjeaterforeningsdirektivet uppstéllda
reglerna. I 5 kap 3§ UtIL har alltsa maka/make och sambo (1p), ogifta barn
till anknytningspersonen eller dennas maka/make (2p), adoptivbarn(3p)
samt fordlder till ett ensamkommande barn (4p) rétt till uppehéllstillstand
med undantag for vissa uppriknade undantagsfall som jag kommer att
aterkomma till.

Fortséttningsvis 1 denna uppsats kommer jag med kdrnfamilj anvdnda
samma definition som familjeaterforeningsdirektivet, alltsa foréldrar och
deras minderdriga barn samt barnlosa makar. I likhet med utlinningslagens
regler likstdlls d4ven sambor med makar genomgédende i denna framstéllning.

Annan néra anhorig dr de personer som faller utanfor karnfamiljsbegreppet.
Det kan gélla vuxna barn, mor- och farforildrar eller syskon. Nér det géller
ansdkan om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till annan nira
anhorig saknas reglering i familjedterforeningsdirektivet. Regleringen har
darfor fatt en egen paragraf i utlanningslagen. I 5 kap 3a§ UtIL regleras
bland annat uppehéllstillstand for utldnning som har for avsikt att inga
dktenskap eller samboforhallande med en person i Sverige (1p), utlénning
som inte tillhor kirnfamiljen men som pé annat sétt dr nira anhorig till en
person i Sverige (2p) och utldnning som ska utéva umgénge med ett i
Sverige bosatt barn (3p).

Att denna grupp inte erhaller samma rétt till aterforening som de i Skap 3§
UtIL tydliggdrs av att formuleringen att uppehallstillstdnd far ges
fortfarande finns kvar i inledningen av Skap 3a§ UtlL. Vid ansdokan om
uppehallstillstdnd pd grund av anknytning till annan nédra anhorig én
kérnfamiljen enligt 5 kap 3a§ 2p UtIL uppstills krav pé att det finns ett
beroendeforhéllande mellan personerna samt att dessa personer ingatt i
samma hushall i hemlandet. Detta giller exempelvis om ett barn soker
uppehéllstillstand pa grund av anknytning till ett syskon, en morbror eller
annan sldkting som inte dr fordldern.

Det finns vissa begransningar i mdjligheterna till uppehallstillstdnd pa grund
av anknytning. Dessa aterfinns 1 Skap 17-17b§§ UtIL. Begrénsningarna ser
olika ut beroende pa om anknytningen ér till kdrnfamiljen enligt 3§ eller
annan anhorig enligt 3a§. Eftersom reglerna i 3§ har sin grund i
familjeaterforeningsdirektivet kan Sverige inte begrinsa rétten till
familjeédterforening mer &n vad som foljer av direktivet. Har finns inte
utrymme for en redogorelse av alla undantag men nedan foljer ett antal
exempel. Av Skap 17a § UtIL framgér att familjedterforening far vigras
bland annat om oriktiga uppgifter medvetet lamnats, om det ror sig om
skendktenskap, om utldnningen utgdr ett hot mot allmén ordning och
sakerhet och dven da det ror sig om barndktenskap. Av Skap 17b § UtIL
foljer att ménggifte kan utgdra en grund for att avsla ansdkan om

1 Prop. 2005/06:72 s. 31, 34.
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familjeaterforening.

Ansodkan om uppehallstillstdnd pd grund av anknytning méste goras fore
inresan i Sverige. En ans6kan som ldmnas in efter inresan far inte bifallas,
detta framgar av 5 kap 18§ UtIL. Det finns dock ett undantag som framgér
av 5:e punkten samma paragraf. Undantaget bestar av tva delar, dels ett krav
pa “’stark anknytning till en person som bor i Sverige” dels att ’det inte
skéligen kan krévas att utlinningen reser till ett annat land for att ge in
ansOkan dir”. Bada dessa krav maste vara uppfyllda for att undantaget ska
vara tillampligt.

I propositionen anges som exempel pa nir det inte bor krévas att ansdkan
lamnas in 1 hemlandet att sokanden skulle fa svart att fa pass eller
utresetillstdnd pé grund av trakasserier frin myndigheter i hemlandet. Aven
det fallet att det saknas svensk representation i landet och att det skulle
innebdra betydande svérigheter att ta sig till ett annat land for att limna in
ansokan anges vara skil for att ansokan kan medges efter inresan.** 2010
dndrades lagen sé att det skulle bli nagot littare for barn att fa sin ansokan
provad nér ansdkan ldmnats in i Sverige. Enligt fjarde stycket ska
konsekvenserna for barn att skiljas frn sina fordldrar sérskilt beaktas vid en
skélighetsbedomning. Det ska dock st klart att ansokan skulle ha beviljats
om den gjordes fore inresan.

Det generella kravet att ansdkan ska 1dmnas in i hemlandet och inte kan
lamnas in i Sverige har ifrdgasatts av bland annat Vogel. Enligt honom &r
detta principiella krav en gammal kvarleva som inte rimmar med
forvaltningsmyndigheters serviceskyldighet. 5 kap 18 § bor darfor enligt
honom utga fran svensk lagstiftning.”> Som lagstiftningen ser ut idag méste
dock barn som ansoker om uppehallstillstdnd pd grund av anknytning som
regel ansoka fran hemlandet sé vida inte undantaget i 15kap 18§ UtIL ar
tillimpligt. Detta dr, som jag kommer att utveckla vidare i arbetet, ett skil
till att reglerna om stéllforetrddarskap gor det svart for dessa barn att fa sin
ansokan provad.

2 Prop. 1999/2000:43 s. 57.
s Vogel, Hans-Heinrich s. 527 ff.

15



4 Barnets roll i
forvaltningsprocessen

4.1 Processbhehorighet och
stallforetradarskap

Liksom alla médnniskor i Sverige har barn réttskapacitet. Detta innebér att
barnet kan bli subjekt for réttigheter och skyldigheter och dven vara part i ett
mal som berdr dessa rittigheter och skyldigheter.** Déremot saknar barn
generellt sett processbehorighet i den allménna forvaltningsratten.
Processbehorighet innebir en rétt att fora sin egen talan i rédtten och att vidta
andra handlingar kopplade till rittsprocessen.*

Det finns ingen uttrycklig lagreglering i svensk forvaltningsratt som reglerar
barns processbehorighet. Att barn saknar processbehorighet framgar istéllet
av 9 kap 1§ FB. Av denna paragraf kan utlésas att den som ar under 18 ar &r
omyndiga enligt svensk ritt. Av samma paragraf framgar att omyndigheten
bland annat innebir att dessa personer saknar just processbehdrighet.

Barn har alltsa réttskapacitet men saknar processbehdrighet. Det innebér att
det kan bli subjekt for rittigheter och skyldigheter som alla andra. De saknar
dock mojlighet att vidta dtgirder i en domstolsprocess eller i ett
myndighetsforfarande géllande dessa réttigheter och skyldigheter. Barnens
talan maste darfor foras av dess stillforetradare.*®

Vem kan da agera stéllforetrddare for ett barn? I ekonomiska angeldgenheter
agerar barnets formyndare stéllforetradare och 1 mél som avser barnets
person dr det vardnadshavaren eller en sérskilt forordnad vardnadshavare
som far ta rollen som stillforetridare for barnet.*” Huvudregeln ér att
barnets bada fordldrar bade ar vardnadshavare och formyndare och ddrmed
behoriga att foretrida barnet i alla réttsliga angeligenheter.*® Om barnet
saknar legal formyndare, t.ex. om fordldrarna ar doda, ska ratten forordna
om en sirskilt forordnad formyndare enligt 10 kap 5§ FB. Det finns dven
fall dér barnet och fordldrarna har motstdende intressen eller om foréldrarna
av nagon anledning inte kan foretrdda barnet. Da kan en god man férordnas
enligt 11 kap FB.

En frdga som man bor stdlla sig dr vad som é&r sjdlva syftet med att barn inte
far foretrada sig sjdlva i en rittsprocess. Mattsson framhéller att eftersom ett
barn ofta inte har samma mojlighet att ta till vara sina intressen som en

* Saldeen, Ake s. 277, Se dven prop. 1994/95:224 s. 14.
*> Ragnemalm, Hans s. 60.

** Wennergren, Bertil s. 123.

*7 Mattsson, Titti s. 173.

* FB 6 kap 2§ och 10kap 28§.
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vuxen torde detta innebéra ett krav pa representation for barn som &r part i
en rattsprocess. Kravet pa stillforetrddare for barn skulle da syfta till att
mojliggdra en rittssiker rittegang for barnet.* I vrigt dr det svért att hitta
uttalanden angdende syftet med stillforetradarskapet, mgjligen beror detta
pa att det dr en sddan sjdlvklarhet i svensk lagstiftning att barn inte har
formaga att tillvarata sina egna intressen att syftet med stéllforetrddarskapet
inte behover diskuteras.

4.2 Den rattsliga betydelsen av att
stallforetradare saknas

Om stéllforetradare saknas for ett barn innebar detta inom allmén
forvaltningsprocessritt ett processhinder pa grund av bristande
processbehdrighet och mélet ska dérfor avvisas av domstolen. Detsamma
giller om stéllforetrddare finns men denna inte har behorighet. I dessa fall ar
det frdga om bristande taleritt som &ven det &r ett processhinder vilket leder
till att talan ska avvisas.”® Angdende processhinder saknas uttrycklig
reglering i forvaltningsprocesslagen. Det anses dock vara en sadan
sjalvklarhet att det inte krdver uttrycklig lagreglering.”'

Inom den allminna processritten finns reglering av processhinder i 34 kap
1§ RB. Enligt paragrafen ska fragor om hinder for malets upptagande
foretas av ritten sa snart det finns anledning. Av andra stycket foljer att
ritten sjdlvmant ska beakta rittegangshinder om inget annat &r stadgat.
Domstolen &r alltsd inte bunden av att part framstéller en processinvdndning
utan rétten ska ta upp frdgan om processhinder ex officio. Samma regel
maste antas gilla dven for forvaltningsprocessen trots att det saknas en
sadan uttrycklig reglering.”

Fragan blir vilken réttslig betydelse det har att talan avvisas. I den allmidnna
processritten har avgorandets réttskraft stor betydelse. Som regel vinner forr
eller senare en ogillad talan negativ rattskraft vilket forhindrar att en ny
talan vicks angdende samma sak. Detta géller inte om talan blivit avvisad pa
grund av processhinder. Kédrande kan da vicka samma talan igen utan hinder
av att talan avvisas pa grund av att talan vunnit negativ rittskraft.”

Dessa regler géller for den allmédnna processrétten, inom forvaltningsrétten
ar reglerna annorlunda. Enligt forvaltningsrittsliga principer vinner i regel
inte beslut 1 ans6kningsérenden negativ réttskraft. Detta géller dven i
drenden om uppehéllstillstand. Ett negativt beslut forhindrar inte att en ny
ansokan gors pa samma grunder.”* Vid ansokningar om uppehallstillstind
pa grund av anknytning har det alltsé ingen betydelse for mdjligheten att

4 Mattson, Titti s. 167.

" Wennergren, Bertil s. 120.

> Wennergren, Bertil s. 120.

> Wennergren, Bertil s. 127.

> Ekeldf, Per Olof's. 17.

>* Diesen, Christian (2012) s. 83, Stromberg, Hakan m.fl. s. 76 f.
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ansoka igen om ansokan avvisas eller avslas.

En annan aspekt av att talan avvisas som &r av desto storre betydelse ar
ordningen i vilken rétten provar olika fragor i mélet. Rittegangshinder ska
som regel provas innan den materiella provningen paborjas. Detta ligger i
sakens natur. Eftersom réittegangshinder innebér att malet inte ska tas upp
till provning maste dessa fragor avklaras forst.” Denna aspekt av att talan
avvisas istillet for att provas i sak har avgorande betydelse for barn som
ansoker om uppehallstillstdnd pd grund av anknytning. Som jag kommer att
aterkomma till l&ngre fram i denna framstéllning far det bland annat
betydelse for om DNA-analys kan beviljas eller inte.

4.3 Stallforetradarskap i vissa fall

Det finns ibland skl att frdnga huvudregeln att vardnadshavaren eller
formyndaren agerar stéllforetrddare for barnet. I vissa fall pd grund av att
vérdnadshavaren inte kan ta tillvara barnets intressen som i LVU-mélen. I
andra fall, eftersom det faktiskt saknas eller dr svart att fa tag pa
vérdnadshavare. Nagra sddana sirskilda regler redogor jag for nedan.

4.3.1 Barneti LVU-processen

I vissa typer av mal har aldern for barns processbehorighet sankts. Detta dr
fallet i mél rérande tvdngsvard av barn med stdd av LVU. I dessa mal fér
barnet egen processbehorighet redan vid 15 ars élder. Det framgar av 36§
LVU att den som fyllt 15 ar har rétt att fora sin talan i drenden enligt lagen.
Processbehorigheten har stor betydelse for barnets medverkan i processen
och gor att barnet inte ldngre ar beroende av sin stdllforetrddare. Barnet kan
exempelvis begira att fa insyn i handlingar i malet genom partsinsyn,
paverka det offentliga bitradets roll och végra att lamna ut viss
information.”® En ytterligare sinkning av processbehérighetsaldern till 12 ar
har tidigare utretts men avvisades av regeringen.

Syftet med att ge det annars processobehdriga barnet rétt att representera sig
sjdlv har beskrivits av Ragnemalm. Han menar att ”’[s]érskilt i &renden, som
mera omedelbart ror vederbdrandes personliga forhdllanden, kan det vara
befogat att 14ta en omyndig eller ej allt for gravt sjuk person sjélv fora sin
talan, eventuellt med stéllforetridarens hjalp”.”®

Barn som dr under 154r och fortfarande inte har processbehdrighet har rétt
till en sdrskild stillforetradare i mél enligt LVU. Detta beror pa att det inte
alltid ar lampligt att vdrdnadshavaren agerar stillforetrddare for barnet da
malen till sin karaktir ofta innebar motstridiga intressen mellan barn och

> Wennergren, Bertil s. 120.
°% Mattsson Titti s. 173.

> Prop. 1994/95:224 s. 44.
*¥ Ragnemalm, Hans s. 60.
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forilder.” I svensk lagstiftning har dérfor barnets offentliga bitrédde enligt
rittshjélpslagen dven fatt rollen att agera sérskild stillforetradare i dessa
mal.® P4 detta sitt far barnet en oberoende stillning i forhallande till sina
fordldrar som kan ha andra intressen 4n barnet i malet. Det offentliga
bitrédet ges sdledes dubbla roller, bade som stillforetradare och som barnets
offentliga bitrade. Regeringen anség dock vid inférandet av regeln att det
inte borde valla nigra stora problem att forena de tvé rollerna.’'

4.3.2 God man for ensamkommande barn

For barn som kommer ensamma till Sverige for att soka uppehéllstillstand
finns sérskilda regler angaende stéllforetradarskapet. Eftersom barnet inte
har sina forildrar med sig till Sverige méste ndgon annan ta pa sig rollen
som formyndare och vardnadshavare. For att 16sa detta finns lagen om god
man for ensamkommande barn. Av 2 § samma lag foljer att god man ska
forordnas om barnet vid ankomsten till Sverige &r skilt fran bada sina
fordldrar eller frdn ndgon annan vuxen person som far anses ha trétt i
fordldrarnas stille. Detsamma géller for barn som blir ensamma efter
ankomsten till Sverige.

Barn som kommer till Sverige ensamma eller blir ensamma efter sin
ankomst ska alltsa tillférordnas en god man. Den gode mannen ska i sitt
uppdrag agera bade vardnadshavare och formyndare for det
ensamkommande barnet och ’ansvara for barnets personliga forhéllanden
och skota dess angeligenheter”®. De flesta ensamkommande barn som
anlénder till Sverige soker asyl men dven andra barn som kommer till
Sverige for att soka uppehéllstillstdnd har ritt till god man. Detta géller dven
de barn som soker uppehéllstillstand pa grund av anknytning.”> Som jag har
anfort tidigare ska ansdkan om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning
som huvudregel goras fran hemlandet men i vissa fall kan undantag
tillatas.** T de mal dér barnet soker uppehallstillstand pa grund av
anknytning kan alltsd den gode mannen agera stéllforetradare for barnet om
ansokan gors 1 Sverige.

Fragan d4r om samma typ av regler om god man skulle kunna utformas éven
for barn som saknar stillforetrddare vid ansdkan om uppehallstillstand pa
grund av anknytning. I de fall barnen redan befinner sig i Sverige ar lagen
redan tillamplig. Det stora flertalet soker dock frdn hemlandet i enlighet med
utlinningslagens foreskrifter och da kan inte god man utses med hénvisning
till lagen.

En sadan lagstiftningsédtgird kan som jag ser det leda till vissa praktiska
problem. Av uppenbara skil kommer det att bli svart for den gode mannen

> Prop. 1994/95:224 s. 45.

% Prop. 1994/95:224 s. 44.

o Prop. 1994/95:224 s. 46.

622§ 1 st. Lag om god man for ensamkommande barn.
% Prop. 2004/05:136 s. 26.

64 Se kap. 3.
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att kommunicera med barnet. Den gode mannens roll skulle snarast fa en
rent formell roll som visserligen skulle kunna méjliggora en prévning av
ansokan men det skulle leda till onddigt extra arbete eftersom all
kommunikation méste ske via den gode mannen. Det skulle dven innebéra
ytterligare kostnader att utse gode méan for dessa barn.

Sarskilt utrymme har regeringen i forarbetena gett till frigan om vem som
kan jdmstédllas med vardnadshavare enligt lagen om god man for
ensamkommande barn. Sjdlvklart dr att god man inte ska forordnas for de
barn som anlénder tillsammans med en fordlder som har vardnaden om
barnet, antingen pa grund av lagen i hemlandet eller pé grund av ett av
Sverige erkint domstolsavgdrande.®

Av lagtexten framgar dock att med vardnadshavare jdmstdlls dven person
som ” far anses ha triitt i fordldrarnas stille”.®® Inom detta begrepp ryms
bland annat personer som inte dr fordldrar till barnet men som enligt lag
eller sedvidnja i det land dér barnet har sin hemvist har stdllning som
virdnadshavare. Aven en forilder som inte har legal virdnad om barnet ska
enligt forarbetena rymmas inom begreppet.®’ Syftet med denna utvidgade
krets stillforetrddare, sd som det angavs i propositionen, var att ge barnet en
trygg tillvaro. En forélder ansdgs av regeringen kunna tillvara ta barnets
intressen dven om fordldern juridiskt sett inte har stdllning som
vérdnadshavare. Regeringen framholl i propositionen att resurserna i stillet
borde koncentreras pa de barn som verkligen ir helt ensamkommande. **

I frdgan om vem som bdr tillférordnas god man har alltsa regeringen valt att
utvidga kretsen av personer som kan foretrdda barnet. Det viktiga, s& som
det framstar av forarbetena, dr att ndgon vuxen som har barnets bésta i
atanke kan foretrdda barnet och inte om den vuxne rent juridiskt &r legal
stallforetrddare. Frdgan dr om inte samma princip kan tillimpas om barnet
befinner sig i utlandet, forutséttningarna ér trots allt desamma. I friga om
god man blir det dock en ekonomisk frdga om god man ska férordnas for
alla barn som inte kan bevisa vem som dr deras stdllforetrddare. Ett sadant
ekonomiskt incitament finns inte nér barnet befinner sig i utlandet eftersom
deras ansokningar avvisas om stillforetriddare saknas.

4.3.3 Samtycke till DNA-analys

DNA-analys har bdrjat tillimpas som bevismedel angdende dberopade
slaktforhéllanden 1 anknytningsmal. Jag kommer att g in pa detta mer
ingdende 1 kapitel 5.3. I detta sammanhang vill jag dock ta upp frdgan om
vem som kan samtycka till att DNA-prov tas pd ett barn i
anknytningsdrenden eftersom det framforallt &r en stillforetradarskapsfraga.

% Prop. 2004/05:136 s. 26.
662§ 1st Lag om god man for ensamkommande barn.
57 Prop. 2004/05:136 s. 26.
% Prop. 2004/05:136 s. 26.
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Av tredje stycket 1 13 kap 15§ framgar att DNA-analys endast far
genomforas om den som ska undersdkas har gett ett skriftligt samtycke till
detsamma. Ett barn kan inte sjdlv samtycka till att ett DNA-prov tas och
behover ddrmed en stillforetradare som kan ldmna samtycke i barnets stélle.
Vanligtvis ér det vardnadshavaren som kan 1dmna samtycka i denna typ av
fragor.®” Det ar dock inte alltid vardnadshavaren kan ldmna samtycke till
DNA-analys.

For ensamkommande barn som befinner sig i Sverige ska en god man
forordnas.”® Eftersom den gode mannen ska ansvara for barnets personliga
forhallanden och ekonomiska angeldgenheter kan han eller hon 1 sitt
uppdrag limna erforderligt samtycke till DNA-analys.”' Om barnet istillet
befinner sig i utlandet ska virdnadshavaren enligt hemlandets lag 1dmna
erforderligt samtycke.”* Detta vallar samma problem som nir
stallforetradarskapet ska visas, ndmligen att det kan vara problematiskt att
avgora vem som ar vardnadshavare till barnet. Problematiken har till viss
del behandlats i forarbetena. I de fall det 4r omojligt att faststélla vem som
ar vrdnadshavare enligt hemlandets lag har regeringen 6ppnat upp for
mdjligheten att den som har den faktiska omvdrdnaden om barnet kan 1&dmna
samtycke till DNA-provtagning. Detta giller dock endast nér det framstar
som den #nda praktiska méjligheten.” Att samtycke alltid 1dmnas av den
person som barnet aberopar anknytning till tas ockséd upp i forarbetena.
Detta framhéller dock regeringen som en oldmplig 16sning eftersom "DNA-
analys erbjuds just dirfor att ovrig utredning rérande sldktskapet anses

otillracklig”.”

I fragan om vem som kan samtycka till DNA-analys i anknytningsmal har
man alltsa lattat ndgot pé kravet att vardnadshavaren agerar stéllforetrddare
for barnet. Det kan i vissa fall vara tillrdckligt att den som har den faktiska
vardnaden samtycker till provtagning. Det framgér dock inte av forarbetena
vad som menas med faktisk vdrdnad eller hur detta ska bevisas. Min slutsats
ar att det &nda maste antas att ett 1agt stallt beviskrav tillimpas angiende
vem som har den faktiska vardnaden da detta knappast kan bevisas genom
dokumentation. Muntliga uppgifter angaende den faktiska omvéardnaden
maste darfor godtas om reglerna ska ha nagon praktisk betydelse.

Man kan ténka sig att samma regler skulle kunna tillimpas &ven i fraga om
stallforetradarskap. DNA-provtagning ar trots allt ett kroppsligt ingrepp
vilket kriver ett giltigt samtycke for att inte strida mot grundlagen.

Om ldgre krav stills pa vem som kan foretrdda barnet i dessa fragor bor
dven ett lagre beviskrav kunna stéllas pé stéallforetradarskapet i
anknytningsmal. Jag kommer att aterkomma till detta i min diskussion.

9'Se RA 1996 ref 65 i vilket blodprov tagits utan virdnadshavares samtycke.
' Se kap. 4.3.2.

I Prop. 2005/06:72 s. 75 f.

™ Se kap. 6.1.

> Prop. 2005/06:72 s. 76.

7 Prop. 2005/06:72 s. 76.

7Se 2 kap. 6 § RF.
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5 Bevisning i anknytningsmal

5.1 Bevisregler inom forvaltningsratten

Det dr svart att sdga nagot generellt angdende beviskraven inom
forvaltningsritten d& det saknas mer genomgripande systematisering av
beviskraven.’® Beviskraven varierar istillet mycket beroende pa maltyp.
Vissa generella riktlinjer har man inom doktrin dnda forsokt sig pa att
utforma.

Wennergren menar att den stora skillnaden ligger i vilken karaktér malet
har. I brottmalsliknande foérvaltningsmal bor beviskravet i princip vara
detsamma som i brottmal. I ”vanliga” forvaltningsmal blir det istéllet fraga
om, som han uttrycker det, hur viktig eller 6mtalig saken &r. Ju viktigare och
omtaligare saken ir desto hdgre bor beviskravet vara.”” Von Essen finner
dock denna generalisering problematisk och tar som exempel mal om
tvingsvard dér alla kan enas om att saken &r bade viktig och dmtélig. Men
frdgan dr om det borde innebéra ett hogt stillt beviskrav till skydd for den
enskildes integritet eller ett lagt stéllt beviskrav till skydd for den enskildes
liv och hilsa.”®

Diesen menar a sin sida att man maste utgd frin att det finns ett
“normalkrav” pé bevisningen inom forvaltningsmélen. Han menar att det
normala beviskravet for forvaltningsmél dr “sannolika skil”. Aven om detta
beviskrav inte alltid bor tillampas i alla méltyper kan man utgé fran det
normala beviskravet och med stdd i lag eller praxis formulera varfor ett
hogre eller lagre beviskrav ska tillimpas.” Von Essen finner inte heller
denna teori hallbar. Han anser att det inte finns ndgot som tyder pé att
sannolika skil skulle vara normalkravet pa bevisning inom
forvaltningsritten.* Av denna korta redogorelse framgér allts att
meningarna i stora delar gar isér vad géller de mer generella riktlinjerna for
beviskraven inom forvaltningsritten.

Liksom inom allmén processritt géller principen om fri bevisforing och fri
bevisvirdering dven inom forvaltningsritten.”’ Den myndighet eller domstol
som ska prova drendet dr alltsd inte bunden till viss typ av bevisning. Detta
hindrar dock inte att olika typer av bevis har olika tungt bevisvirde. Som
exempel ger Ragnemalm att ett yttrande eller skriftlig dokumentation fran
en annan myndighet ofta tillméts sarskild tyngd.**

*Von Essen, Ulrik s. 36.

"7 Wennergren, Bertil s. 150.

8 Von Essen, Ulrik s. 38.

" Diesen, Christian (2003) s. 101 f.
% Von Essen, Ulrik s. 37.

¥ Ragnemalm, Hans s. 109.

%2 Ragnemalm, Hans s. 109.
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Till sist ska ndgot allmént sdgas om bevisbordan. Av 8 § FPL framgér att
rétten ska tillse att malet blir sé utrett som dess beskaffenhet kriver”.
Denna paragraf ger uttryck for den sa kallade officialprincipen eller réttens
utredningsskyldighet. Samma princip géller dven for
forvaltningsmyndigheter men har inte nigot uttryckligt stadgande.®
Principen innebdér i korthet att domstol och myndighet har ansvar for att
arendet blir tillfredsstillande utrett. Men vad innebar dé detta for
bevisbordan? Aven i detta ssmmanhang 4r bevisbordan beroende av
maltypen. Aven om myndigheten i princip har ansvar for att mélet blir
tillrackligt utrett och pa sa vis dven bér bevisbordan finns det maltyper dar
bevisbordan bor laggas pa den enskilde. Generellt kan sdgas att i mal som
innebadr ett ingripande frin det allmédnnas sida ligger bevisbordan hos
myndigheten medan den enskilde bér bevisbordan i d&renden dér den
enskilde ansoker om en formén.**

Ansokan om uppehallstillstdnd pé grund av anknytning dr ett exempel pa en
ansdkan om en formén. Det &r saledes den som ansdker som har
bevisbordan. Detta innebér dock inte att myndigheten, Migrationsverket i
detta fall, eller domstolen &r helt fri fran sitt utredningsansvar. Relationen
mellan utredningsansvaret och bevisbdrdan ér en fraga for sig och tyvirr
finns inte utrymme att gd vidare in pa detta i denna framstéllning. Vad géller
beviskravet i mal om uppehéllstillstand &r vi hdnvisade till regler utformade
i praxis. Dessa beviskrav kommer jag att gé igenom nedan.

5.2 Bevisregler angaende identitet

Det finns tvé delar som ska bevisas ndr ndgon ansdker om uppehéllstillstand
pa grund av anknytning, dessa géller for bdde barn och vuxna. Den forsta
delen som ska bevisas dr den sokandes identitet. Den andra delen som ska
bevisas dr relationen till den som anknytning aberopas till. Jag kommer
nedan att ga igenom béda.

En viktig del av provningen om uppehallstillstdind bade pd grund av
anknytning och nir den sdkande beropar asylskil ar provningen av den
sokandes identitet. Dock ska ségas att bevisning angdende identiteten ar ett
dmne som i sig skulle kunna utgdra ett helt examensarbete men jag ska
forsoka att sa kortfattat som mojligt beskriva gillande ritt.

Som i de flesta fall inom svensk rétt saknas det legaldefinition av vad
begreppet identitet innefattar. Av praxis i mél om medborgarskap har
identiteten dock definierats som sokandes namn, alder och som huvudregel
dven medborgarskap. Denna definition har fétt ligga till grund vid prévning
av ansokning om uppehallstillstind.®

Det finns enligt regeringen flera skél till att i storst mojliga mén utreda

%3 Ragnemalm, Hans s. 82 f.
% Ragnemalm, Hans s. 111.
% MIG 2010:17.
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identiteten hos personer som soker uppehallstillstdnd. Ett skdl som
regeringen har framhallit 4r att uppehéllstillstind kan beviljas pa felaktiga
grunder om identiteten inte klarlaggs vilket minskar mdjligheterna till att
fora en rittvis flyktingpolitik. Ett annat skdl som framhallits av regeringen
ar att det kan leda till psykiska péfrestningar for dem som tvingas leva under
falsk identitet.*

Utlénningslagen innehaller inga uttryckliga regler for vilka beviskrav som
giller betrdffande identiteten utan detta har istdllet utvecklats genom praxis.
Olika beviskrav tillimpas beroende pa om den sdkande ansdker om
uppehallstillstdnd pd grund av anknytning eller for asyl. Inom asylrétten ska
den sokandes berittelse och upplysningar om forfoljelse samt om identitet
godtas om den framstér som trovirdig och sannolik.®’ Beviskravet ar alltsa
’sannolikt” i denna maltyp. Detta innebér att den sokande kan anses ha
uppfyllt beviskravet enbart genom muntlig bevisning utan direkt stod i
skriftlig dokumentation. I anknytningsmal har beviskraven stillts hogre.

Vad giller ans6kningar om uppehallstillstdnd pé grund av anknytning slog
Migrationséverdomstolen, i réttsfallet MIG 2011:11, fast att det &r den
sokande som ska “klargdra” sin identitet for att uppehallstillstdnd ska kunna
beviljas. Om identiteten inte kan klargoras ska ansdkan avslas.
Migrationséverdomstolen framhdll i motiveringen att det inte &r ett krav att
en giltig passhandling kan foretes utan att andra bevis kan vara tillrickliga 1
enlighet med principen om fri bevisprovning.

I anknytningsmal ska alltsé identiteten vara “klargjord”. Det r ett hogre
stallt beviskrav dn i asylmélen dér det ar tillrackligt att den sokande gjort sin
identitet ’sannolik”. Att det foreligger ett hogt beviskrav géllande
identiteten 1 anknytningsmal kan dven utldsas av forarbeten till att DNA-
analys infordes. Av propositionen foljer att ansdkan om uppehéllstillstand
endast kan beviljas om den sdkandes identitet 4r “faststilld”.*®

Exakt vad “’klargjord” eller "faststdlld” identitet innebar &r inte helt
sjdlvklart. Det verkar dock som att ndgon typ av tillforlitlig dokumentation
madste finnas och att det inte &r tillrickligt med muntlig bevisning. Detta
framgér av Migrationséverdomstolens dom i MIG 2012:1. I domen framholl
ritten att hinvisningen i MIG 2011:11 till att inte enbart passhandlingar ska
vara tillrickliga for att beviskravet ska uppnas inte innebdr ett lagre
beviskrav utan endast att fri bevisprovning ska tillimpas. Rétten framholl
vidare att ”’[m]untliga utsagor anses vanligtvis forknippade med storre
osédkerhet &n vedertagen skriftlig dokumentation. Att bygga bedomningen pa
sddana uppgifter kan darfor innebéra att det hoga beviskravet som normalt
stdlls inte anses ha uppnatts betrdffande identiteten”.

Ny praxis utformades dock i MIG 2012:1. Migrationsdverdomstolen kom i
domen fram till att det i vissa fall av familjedterforening &r tillrdckligt att

% Prop. 1997/98:36 s. 13.
¥7 Se MIG 2007:9.
% Prop. 2005/06:72 s. 68f.
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den sokande gor sin identitet sannolik. En bedomning gjordes av syftet med
ett hogt beviskrav och familjens behov av aterforening. Av vikt vid
bedomningen var att det fanns barn inblandade och att det i praktiken var
omojligt att fa tag pa tillforlitlig dokumentation. Efter en avviagning mellan
ritten till familjedterforening och samhillets behov av att kontrollera
invandringen fann ritten att det i detta fall var tillrackligt med ett ldgre stéllt
beviskrav i likhet med asylrétten, nimligen att den sokande gjort sin
identitet ’sannolik”.

I vissa fall bor alltsa ett lagre beviskrav godtas nér en avvdgning mellan
syftet med ett hogt stéllt beviskrav och ritten till familjeaterforening gors. I
det aktuella mélet hade samtliga familjemedlemmar ldimnat samstammiga
uppgifter angdende de andra familjemedlemmarnas identiteter och angaende
familjebildning. Dessa samstdmmiga uppgifter ansdg ratten var tillréckligt
for att nd upp till beviskravet.

Slutsatsen &r alltsa att huvudregeln i anknyningsmal &r att identiteten ska
vara klargjord. Detta innebdr att nagon form av dokumentation som
huvudregel kravs for att beviskraven ska anses uppfyllda. I vissa fall kan
dock ett ldgre beviskrav tillimpas vid en proportionalitetsbedomning mellan
syftet med ett hogt beviskrav och ritten till familjeaterforening. I dessa fall
ar samstimmiga uppgifter tillrackligt for att beviskravet ska anses uppfylit.

5.3 Bevisregler angaende slaktskapet

For att kunna fa uppehallstillstdnd pé grund av anknytning méste den
sOkande inte bara bevisa sin identitet, &ven den anknytning som aberopas
madste visas. Detta ska i forsta hand bevisas med hjélp av dokument fran
hemlandet, till exempel personbevis, fodelseattester och ID-handlingar
tillsammans med muntlig bevisning.®

Ibland &r det inte mdjligt att med muntlig och skriftlig bevisning uppfylla
beviskraven. Dérfor finns numera mojlighet att genomfora DNA-analys pa
statens bekostnad. Enligt 13 kap 15§ UtIL ska Migrationsverket ge
sokanden och den person till vilken anknytning aberopas tillfalle att fa en
DNA-analys utford avseende det biologiska sldktskap som éberopas i
ansokan. Av paragrafen framgér att detta géller om den 6vriga utredningen
om sliktskapet inte ar tillrdcklig for att uppehallstillstdnd ska beviljas och
om det inte 4r uppenbart att det dberopade sldktskapsforhallandet inte
foreligger.

Om DNA-analys beviljas kan denna sedan anvdndas som bevisning i
slaktskapsfragan. Det dr endast i d&rendehandldggningen hos
Migrationsverket som DNA-analys kan beviljas. Regeringen anforde vid
inférandet av DN A-analys i utldnningslagen att det inte fanns anledning att
ge migrationsdomstolarna mdjlighet att bevilja DNA-analys. En sddan

% Prop. 2005/06:72 s. 72.
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komplettering av bevismaterialet, ansag regeringen, gors ldmpligast i forsta
instans.”’ Domstolen har dock mojlighet att undanréja verkets beslut och
aterforvisa malet till Migrationsverket.”' Sjélva provtagningen gors antingen
pa vardcentral i Sverige for den som befinner sig hir, alltsa vanligen
anknytningspersonen. For den som befinner sig i utlandet, alltsd vanligen
den sokande, kan provtagning ske pa nirmaste utlandsmyndighet. Provet
skickas sedan p4 analys hos Rittsmedicinalverket.’”

Ett av syftena med att inféra en mojlighet att pé statens bekostnad
genomfora en DNA-analys var att kunna hoja beviskravet fran att
slaktskapet med sannolika skél var korrekt till att det skulle vara styrkt nir
barn ansoker om anknytning till en forilder.” I forarbetena till lagéndringen
framholl regeringen att de laga beviskraven for sldktskapet hade lett till att
ett antal barn dterforenats med personer som sedan visat sig inte vara deras
fordldrar. Regeringen pastod i propositionen att barn utnyttjades for att
skapa en fiktiv koppling till Sverige for att sedan Gverges. Dock ansag
regeringen att enbart en skidrpning av beviskraven skulle kunna leda till att
familjeaterforening omdjliggjordes. Detta pa grund av att dokument som
styrker sldktskapet kunde vara svéra eller rent av omojliga att skaffa fram.
DNA-analys, fann regeringen, var darmed ett sitt att hdja beviskravet utan
att omdjliggora dterforening mellan barn och deras fordldrar. Detta menade
regeringen var i linje med principen om barnets bista.”*

DNA-analysen har alltsa endast till syfte att bevisa om sléktskap foreligger
och syftar inte till att fungera som bevisning for ndgons identitet. I
motiveringen till MIG 2012:1 framholl Migrationsdverdomstolen att det inte
finns ndgon annan grund for det allménna att bevilja DNA-analys 4n for att
utreda om just den aberopade anknytningen foreligger. Rétten menade dock
att nir DNA-analys redan foreligger kan denna fungera som bevisning dven
1 identitetsfragan och, som jag kommer att aterkomma till, &ven i
stallforetradarskapsfragan.

Bevisning angdende sldktskap och identitet ar alltsa tva helt skilda fragor
som bidda maste bevisas. Som framgér av Migrationséverdomstolens
uttalande kan dessa fragor i vissa fall ha ett nira samband. Nar det géller
barn som soker uppehéllstillstaind pa grund av anknytning tillkommer dven
bevisning angédende stéllforetrddarskapet och som jag kommer att
aterkomma till hanger bevisningen angaende stéllforetrddarskapet aven
samman med sléktskap och identitet.

5.4 Dokumentation som bevismedel

Béde ifrdga om identitet, sldktskap och dven stillforetrddarskap spelar
handlingar utfardade av staten stor roll. For de flesta innebér det inga

% Prop. 2005/06:72 s. 73.
°! Prop. 2005/06:72 s. 74.
%2 Prop. 2005/06:72 s. 77.
%3 Prop. 2005/06:72 s. 69.
%4 Prop. 2005/06:72 s. 69.
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problem att bevisa till exempel sin identitet. Ett pass utfdardat i hemlandet
eller pd en av hemlandets ambassader ar fullt tillrdckligt for att identiteten
ska anses visad. For medborgare fran vissa ldnder stiller dock beviskraven
till med problem. Néir det inte finns en fungerande statsapparat kan inte
heller tillforlitliga pass eller andra identitetshandlingar utfirdas. Somalia &r
ett exempel pa ett sddant land. Av Migrationsverket s landinformation
angdende Somalia kan foljande utldsas.

Somalia saknar en fungerande centralregering och pa grund av den bristande
myndighetsstrukturen har dokument utfirdade i landet 1ag auktoritet.”
Angaende pass utfirdade efter 1991 anser Migrationsverket att dessa inte
lever upp till sdkerhetskraven. Detta géller 4ven for andra
identitetshandlingar som utfédrdas i landet. Anledningen till att dessa
handlingar inte lever upp till sékerhetskraven dr att det saknas behdriga
myndigheter som utfardar identitetshandlingar.”®

Det ér inte endast i Somalia detta problem finns, dven i exempelvis Iran och
Afghanistan kan det vara problematiskt att skaffa fram identitetshandlingar
som kan tjana som bevisning i frdga om identitet vid ansdkan om
uppehallstillstind.”” Nir identitetshandlingar inte uppfyller sikerhetskraven
uppstillda av Migrationsverket kan inte dessa anvéndas for att bevisa
identiteten hos den sokande. Den sokande &r d& hénvisad till att forsoka
bevisa sin identitet pd andra sitt, genom exempelvis muntlig bevisning.
Detta kan leda till stora problem for den som soker uppehéllstillstdnd pa
grund av anknytning. Som jag anfort ovan ar beviskraven for identitet i
anknytningsmal hogt stillda och muntlig bevisning anses som huvudregel
inte leva upp till beviskraven.

% Migrationsverket, landrapport Somalia, Identitet s. 4.
% Migrationsverket, landrapport Somalia, Identitet s. 7.
780U 2002:13 5. 211.
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6 Stallforetradarskap i
anknytningsmal

Béde vid ansokningstillfillet hos Migrationsverket och vid en eventuell
overprovning till migrationsdomstol aktualiseras frdgan om barnet har en
stallforetradare och om denne kan visa sin behorighet. I utlinningslagen
finns ingen uttrycklig reglering for hur stillforetradarskapet, i drenden dér
barn soker uppehallstillstaind pa grund av anknytning, ska hanteras. Inte
heller i dess forarbeten har frdgan behandlats. Vigledning far himtas fran
praxis dir frigan har diskuterats bade i Migrationséverdomstolen och i
underinstans.

6.1 Internationell privatratt

En fOrsta friga man bor stélla sig giller den internationella privatrittsliga
problematiken, ndmligen vilket lands lag som ska tillimpas vid avgorandet
av vem som &r legal stillforetrddare. Eftersom barnet i regel befinner sig i
ett annat land &n Sverige vid ansokningstillfdllet &r detta en hogst relevant
fraga. I enlighet med vad som anforts ovan angdende stillforetradarskapet i
allménhet &r det som huvudregel vardnadshavaren som é&r legal
stallforetradare for sitt barn. For att avgora vem som ér legal stillforetrddare
madste ritten alltsa forst avgora vem som dr vardnadshavare till barnet. Det
ar inte alltid helt sjdlvklart vem som dr vardnadshavare, olika ldnder kan
tillimpa olika regler. Darfor ar det viktigt att avgdra vilket lands lag som
ska tillimpas.

Syftet med att tillaimpa utlédndsk rétt i svensk domstol kan diskuteras, det
vore ju mycket enklare att bara tillimpa svensk rétt som ju rétten redan
kénner till. Det &r inte heller sdkert att utlandsk ratt skulle vara béttre for att
avgora fragan. Bogdan menar att “utldndsk rétt tillimpas inte darfor att den
som sadan dr »béttre» 4n svensk ritt, utan darfor att dess tillimpning av
den svenske lagstiftaren med hénsyn till rattsforhéllandets anknytning till
utlandet anses leda till ur praktisk synvinkel ldmpligare resultat &n om man
skulle tillimpa de till svenska forhallanden anpassade svenska
rittsreglerna.””®

Inom den svenska internationella privatrétten finns olika typer av principer
for att avgora vilket lands lag som ska tillampas nér tva parter i ett mél har
anknytning till fler &n ett land. Nedan foljer ndgra vanliga grunder for
tillamplig lag. Lex fori innebér att domstolslandets lag tillimpas, lex patriae
betyder att lagen i det land dir personen dr medborgare tillimpas och lex
domicilii dr lagen i det land dér personen har sin hemvist, dven kallad
domicilprincipen.” Vilken princip som tillimpas beror pa vilken rittslig

% Bogdan, Mchael s. 32.
% Bogdan, Mchael s. 42.
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fraga som ska besvaras.

I propositionen till lagen om god man fér ensamkommande barn tas fradgan
om den internationella privatritten upp. Av propositionen framgér att det
ska vara domicilprincipen som avgor vilket lands lag som ér tillamplig i
fraga om vem som dr vardnadshavare till ett barn. Det ér alltsa lagarna i det
land dér barnet har sin hemvist som ska vara végledande dven for
stallforetradarskapet.100 Samma princip har man i praxis funnit tillimplig
dven nir det 4r fraga om stillforetradarskap i anknytningsmal.'”!

I enlighet med Bogdans teori om att vi tillimpar ett annat lands lag for att
detta ger ett ur praktisk synvinkel lampligare resultat, ger domicilprincipen
ett, i min mening, lampligt resultat. Rimligast &r ju att den som vanligen
agerar vardnadshavare for ett barn dven gor detta i mal som har
internationell karaktar.

6.2 Rattsfall fran
Migrationsoverdomstolen

Fran Migrationséverdomstolen har tva refererade domar meddelats dér
stallforetrddarskapet for barn i anknytningsmal tagits upp. Den viktigaste av
dessa domar kom 2009 och satte standarden for rittsutvecklingen och den
andra domen meddelades under borjan av 2012. Férutom dessa domar har
det meddelats ett antal orefererade domar som dven de kan vara intressanta
att titta ndrmare pa.

I mélet MIG 2009:17 ansdkte tre barn fran Somalia om uppehéllstillstdnd pa
grund av anknytning till sin i Sverige bosatta syster. Systern uppgav sig vara
vérdnadshavare for de tre barnen. Migrationsverket provade mélet i sak och
avslog barnens talan. Hos migrationsdomstolen ldmnade systern in ett
dokument, utfardat i Somalia, betecknat “transference of responsibility” av
vilket framgick att barnens far var dod, att deras mor var férsvunnen och att
systern ddrmed var vardnadshavare till barnen. Migrationsdomstolen ansag
inte dokumentet vara tillforlitligt och avvisade ddrmed barnens talan pa
grund av bristande processbehorighet.

Migrationséverdomstolen borjade med att konstatera att det inte funnits
nagon fungerande regering i Somalia sedan 1991 och ddrmed inte heller
ndgon fungerande folkbokforing. Detta innebar att de av systern inlimnade
dokumenten inte kunde ses som tillforlitliga pé sé sétt att de gav henne rétt
att foretrdda de tre barnen i mélet. Migrationsdverdomstolen gick darefter
vidare till att undersoka om det kunde finnas nagot annat sitt for barnen att
anhéngiggora sin talan. Rétten konstaterade att lagstiftaren i vissa
sammanhang av praktiska hinsyn har godtagit att den som har den faktiska
vardnaden av barnet dven kan agera stillforetrddare i vissa rittsliga
hénseenden, exempelvis for samtycke till DNA-analys och stéillféretrdadare

1% Prop. 2004/05:136 s. 24.
1T’ Se bl.a. MIG 2009:17.
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for ensamkommande flyktingbarn (se kapitel 4.3.2 och 4.3.3).

Migrationséverdomstolen fann dock att det inte gér att dra slutsatsen att den
som har den faktiska vdrdnaden dven ska kunna agera stéllforetradare i mél
om uppehallstillstdnd. Migrationséverdomstolen kom dven fram till att
varken god man eller offentligt bitrdde kunde forordnas da barnen befann
sig utomlands. Eftersom det inte fanns nigra sétt for barnen att
anhéngiggora sin talan utan sin legala stéllforetrddare och eftersom systern
inte kunde visa att hon var behorig stéillforetradare for barnen avvisades
talan. Migrationsoverdomstolen passade dven pa att papeka att ” [det] vore
onskvirt att det under sddana forhallanden fanns en mdjlighet att
exempelvis genom forordnande av offentligt bitrdde eller god man ge
barnen en behdrig stillforetrddare som kunde anhéngiggora och fora deras
talan om rétt till uppehéllstillstind.” Detta menade
Migrationséverdomstolen var en fraga for lagstiftaren och inte for domstol.

I detta mal tog Migrationséverdomstolen stillning i fragan om bristande
bevisning i stéllforetrddarskapsfragan. Uppenbart ér att fran domen kan
utldsas ett hogt beviskrav for att stallforetradarskapet ska anses visat dven
om inget sdgs om beviskravet rakt ut. Vilket beviskrav som tillampas
framgar inte av domen utan det konstateras endast att det dokument som
fanns att tillgd inte var tillforlitligt och alltsd inte nddde upp till beviskraven.
Migrationséverdomstolen konstaterar &ven i domen att det inte finns nagra
andra sitt att fa sin ansdkan provad for de barn som inte har tillforlitlig
dokumentation att luta sig pa.

I kolvattnet av MIG 2009:17 meddelade Migrationsdverdomstolen ett antal
provningstillstdnd i mal dar migrationsdomstolen provat malet i sak trots att
behorig stillforetrddare saknats. I milen UM 8112-09 och 8111-09,
aberopade fyra barn fran Somalia anknytning till sin i Sverige bosatta faster.
Migrationsdomstolen ansdg att det genom muntlig utsaga var visat att de
fyra barnens foréldrar var doda. Eftersom det enligt hemlandets lagstiftning
ar den som har den faktiska vardnaden om barnen som ér legal
stillforetridare godtogs fastern som stillforetridare for barnen.'”

Migrationséverdomstolen gjorde en annan beddmning och konstaterade att
det oberoende av somalisk rétt saknades underlag som gav stdd for att
fastern var behdrig stéllforetrddare i malen. Bristen pa dokument som visade
att fastern hade den faktiska vdrdnaden om barnen innebar alltsa att
beviskravet for stillforetradarskap inte var uppfyllt. Ratten undanrdjde
migrationsdomstolens dom och avvisade malet.

Ett orefererat mal som ofta dyker upp 1 migrationsdomstolarnas
motiveringar dr UM 9536-10.'" Troligen beror detta pa att det 4r den forsta
domen frdn Migrationsdverdomstolen som rdr stillforetrddarskap nér
anknytning dberopas till en 1 Sverige bosatt fordlder. I MIG 2009:17 var

12 8e kapitel 6.1 angaende internationell privatrétt.
19 Se exempelvis Migrationsdomstolen i Goteborgs avgéranden i mdl UM 2056-11 E, UM
7325-11 E och UM 5799-11 E.
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stallforetradaren ett syskon och dven i de tidigare orefererade malen var den
uppgivna stillforetrddaren en annan slakting 4n fordldern. Motiveringen &r
dock i stort sett densamma som i de ovan redogjorda malen.
Omsténdigheterna i malet var att tre barn frdn Somalia dberopade
anknytning till sin fader i Sverige. Som stdd for sitt stallforetradarskap
aberopade fadern ett vigselbevis och bilder forestidllde honom, hans fru och
deras barn. Migrationsdverdomstolen konstaterade att detta inte var
tillrdckligt for att visa att han var stéllforetrddare for barnen och
overklagandet avvisades dirmed.

I ytterligare ett orefererat mal har anknytning &beropats till en fordlder, UM
5938-11. I milet ansokte ett barn om uppehallstillstand pé grund av
anknytning till sin i Sverige bosatta mor. Migrationsdverdomstolen
papekade 1 domen att migrationsdomstolen borde ha forelagt modern att
styrka sin rdtt att foretrdda sin dotter i mélet innan domstolen gick vidare
och provade overklagandet i sak.

Betydelsen av DNA-analys for avgorande i stillforetradarskapsfragan var
aktuell i mélet UM 7654-09. I detta avgorande dberopade det sokande barnet
anknytning till sin syster i Sverige. DNA-analys hade genomforts hos
Migrationsverket vilken styrkte deras sléktskap. Migrationsdomstolen bifoll
overklagan utan att ta upp frdgan om stéllforetradarskap till provning.
Migrationséverdomstolen fann dock att systern inte visat att hon var behorig
stallforetradare och aterforvisade malet. Det hade i detta mal alltsa ingen
betydelse att DNA-analys forelag som bekréftade sléktskapet.

De orefererade malen foljer otvetydigt avgorandet fran 2009. Samma hoga
beviskrav tillimpas och inte heller DNA-analys, vilken bekréftar slaktskap,
har givits ndgot bevisvérde i stillforetrddarskapsfrdgan. Jag anser inte att allt
for mycket vikt bor laggas vid Migrationsoverdomstolens orefererade mal
men de visar dnda att avgérandet MIG 2009:17 stod fast atminstone till det
nya avgorandet MIG 2012:1 kom. Intressant dr dven att titta pa vilka
beviskrav som tillimpats i mélen, dven om det i domskdlen star valdigt lite
om sjilva bevisvdrderingen. I samtliga mal har muntlig bevisning inte
ansetts vara tillrackligt. I ett av de orefererade mélen forekom ett vigselbevis
och ett fotografi men inte heller detta ansig rétten vara tillrickligt for att nd
upp till beviskravet.

I januari 2012 kom ett nytt refererat avgorande fran
Migrationsdverdomstolen dér stillforetrddarskapet togs upp ndmligen MIG
2012:1. Stallforetradarskapsfrdgan behandlas ganska kortfattat i domen och
den egentliga frdgan i malet var vilket beviskrav som ska tillimpas for att
visa identiteten i anknytningsmal samt vilken betydelse DNA-analysen har
for identitetsfragan.'™ I domen kommer ritten dock dven in pa hur
bevisning angédende stillforetrddarskapet paverkas av ett DNA-test som
visar att slaktskap foreligger mellan ett barn och en biologisk forélder.

1% Se kapitel 5.2 och 5.3.
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I mélet i frdga ansokte mor och dotter om uppehallstillstand pa grund av
anknytning till en i Sverige bosatt make/far. En DNA-analys genomfordes
hos Migrationsverket som bekraftade sldktskapet mellan far och dotter.
Béde Migrationsverket och migrationsdomstolen ansag att DNA-analysen
visserligen visade att slédktskap foreldg men menade fortfarande att
identiteten inte var styrkt och bade modern och dotterns talan avslogs hos
bade verket och migrationsdomstolen. Fragan om stillforetrddarskap togs
varken upp av Migrationsverket eller migrationsdomstolen utan
Migrationséverdomstolen provade istéillet bada malen i sak.

Hos Migrationsdverdomstolen togs ddremot fridgan om stillforetradarskapet
upp och domstolen konstaterade att det, genom DNA-analysen, konstaterade
fordldraskapet dven presumerade ritt att foretrdda dottern i réttsliga fragor.
Detta, menade ritten, géllde sa linge inget ytterligare framkom som talade
emot legalt stillforetradarskap.

Rétten skriver i sin motivering att ’syftet med bestimmelserna i [...]
utlinningslagen om férordnande om DNA-analys [4r] endast att utréna om
en, som grund for uppehallstillstdnd aberopad, anknytning foreligger. Det
finns inte i utlinningslagen ndgon annan grund for det allménna att forordna
om sadan analys. Detta innebdr dock inte att analysresultatet, sedan det vél
foreligger, saknar betydelse som bevis i andra fragor i mélet. Tvirtom kan
ett visat eller motbevisat pastdende om fordldraskap ha vésentlig betydelse
nér det géller exempelvis sddana frdgor som vem som kan vara legal
stallforetrddare for barnet eller, mer indirekt, familjemedlemmarnas
identitet.”

DNA-analysen gavs alltsa avgorande betydelse inte bara i identitetsfragan
utan dven 1 stdllforetrddarskapsfragan i detta mal. Hur langtgdende slutsatser
som kan dras av detta méal dr svart att sdga. Det tycks dock som om en
bevisléttnad i form av en presumtionsregel for biologiska forédldrar stills

upp.

En frdga man kan stélla sig ér vilken instdllning Migrationsdverdomstolen
hade haft om DNA-analys inte redan hade gjorts i underinstansen. Hade
ritten dterforvisat mélet for DNA-analys for att kunna konstatera sliktskapet
eller hade domstolen f6ljt allménna processrittsliga regler och avvisat en
begéiran om DNA-analys pa grund av bristande behorighet? Av
Migrationsdverdomstolens motivering att doma verkar det andra alternativet
mer troligt. Domstolen framhéller att DNA-analys endast har till syfte att
bevisa att den dberopade anknytningen foreligger. Men nér det vél finns ett
testresultat ar det inget som hindrar att detta d&ven fungerar som bevisning i
andra fragor.

Rittschefen for Migrationsverket gor en annan tolkning av mélet. Kort efter
att dom meddelats i MIG 2012:1 kom rittschefen for Migrationsverket ut
med ett nytt réttsligt stdllningstagande angdende kraven pa klarlagd identitet
och pass 1 d&renden om uppehéllstillstand. I stillningstagandet berérde
rittschefen dven frdgan om stéllforetrddarskap for barn i
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anknytningsdrenden. Réttschefen tolkar domen sé att det bor vara tillrackligt
med att sannolika skil talar for att stillforetradarskap foreligger. '*° Detta
innebdr att det ar tillrdckligt att den s6kande och anknytningspersonen
lamnat samstammiga uppgifter om familje- och levnadsfoérhdllanden samt
anknytningspersonens flykt till Sverige. I sa fall ska den péstddda foréldern
presumeras vara barnets stillforetradare till dess nadgot annat framkommer
under drendets gang.

6.3 Rattsfall fran migrationsdomstolarna

For att ge en uppfattning av hur frdgan om stéllforetradarskap for barn som
sOker uppehallstillstand péa grund av anknytning har hanterats hos olika
domstolar har jag valt att ge nagra exempel frdn migrationsdomstolarna.
Detta ska dock inte ses som ndgon heltdckande genomgang av praxis fran
underinstans utan syftar endast till att visa hur frdgan har angripits pé olika
satt. De olika resultaten kan sedan anvdndas som utgdngspunkt for den
diskussion som arbetet ska leda fram till.

Till att borja med vill jag ge ett exempel pa ett avgdrande i linje med MIG
2009:17. I enlighet med Migrationséverdomstolens avgorande fran 2009 har
migrationsdomstolen sett bristen pa legal stéllforetrddare som skél att avvisa
talan utan att en materiell provning har gjorts. I Migrationsdomstolen 1
Goteborgs avgorande i mal UM 2056-11 E ansokte tva flickor om
uppehéllstillstand pa grund av anknytning till en hirvarande kvinna som
uppgavs vara deras mor. Samma kvinna uppgavs dven vara stillforetradare
for barnen. Migrationsverket avvisade barnens ansdkningar med
motiveringen att barnen var minderériga och saknade legal stillforetrddare.
DNA-analys erbjods inte eftersom talan avvisades.

Hos migrationsdomstolen gjordes samma beddmning, eftersom den
uppgivna stillforetradaren inte kunde ldmna in handlingar som visade att
hon var behérig att foretriida barnen avvisades malet. Aven hir avslogs
yrkande om DNA-analys da malet inte skulle provas i sak. Domstolen
hénvisade i sin motivering till praxis fran Migrationséverdomstolen, MIG
2009:17 och Migrationsdverdomstolens dom i mal nr 9536:10. Detta mél
fick dven provningstillstand i Migrationsoverdomstolen pa grund av att
ritten avvisat talan i migrationsdomstolen, ratten borde istillet provat om
Migrationsverkets avvisningsbeslut var riktigt. Detta tyder i min mening pé
att Migrationsdverdomstolen fann domen riktig i 6vriga delar. Inga andra
intressen, sdsom ritt till familjedterforening eller barnets basta,
diskuterades.'*°

Det finns dock exempel pad domar dir rétten valt att fringé
Migrationséverdomstolens praxis. I ett avgdrande frdn Migrationsdomstolen

193 Rittsligt stillningstagande angéende kraven p4 klarlagd identitet och pass i drenden om

uppehallstillstind RCI 07/2012 vilket ersatte tidigare rittsliga stillningstagande RCI
16/11.

1% Se dven Migrationsdomstolen i Géteborgs dom i mal UM 7325-11 E och UM 5799-11
E.
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1 Malmo, UM 2201-11, ansokte en kvinna tillsammans med sina tva barn
om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till en man som uppgavs vara
make och far till de sokande. Aven i detta mal var stillforetridarskapet inte
visat. Migrationsverket avslog samtliga ansdkningar med hinvisning till att
kvinnan och barnen inte styrkt sina identiteter. Migrationsdomstolen
aterforvisade malet till verket for fortsatt utredning och DNA-analys. Trots
DNA-analysen som visade att kvinnan och mannen var foréldrar till barnen
avslog Migrationsverket ansokan med hinvisning till att identiteten
fortfarande inte var styrkt.

Nér malet dter kom till migrationsdomstolen yrkade Migrationsverket att
malet skulle avvisas pa grund av bristande stéllforetradarskap.
Migrationsdomstolen var av en annan mening och uttalade i sin motivering
att “utgangspunkten [maste] rimligen vara att biologiska fordldrar dven &r
vérdnadshavare, och dirmed legala stillforetradare, for sina barn sé linge
det inte finns nagon annan konkret omstdndighet som talar emot ett sddant
forhallande.”

Migrationsdomstolen anforde vidare att det inte finns ndgon enhetlig praxis
fran Migrationséverdomstolen och menade att malet UM 9536-10 maéste ses
1 ljuset av att Migrationsdverdomstolen i flera mal inte meddelat
provningstillstdnd trots formella brister i form av bristande
stallforetradarskap. Det uppgivna stéllforetrddarskapet skulle saledes godtas.
Vad giller kravet pa styrkt identitet fann domstolen att det var tillridckligt att
identiteten gjordes sannolik da rétten till familjedterforening vager tyngre. I
detta méal som alltsa kom innan MIG 2012:1 var migrationsdomstolen inne
pa samma resonemang som Migrationsoverdomstolen sedan anvédnde i MIG
2012:1.

Det laga beviskravet for identitet i asylmalen hade betydelse i detta mal.
Eftersom anknytningspersonen fatt uppehallstillstind pa grund av asyl var
det tillrdckligt att hans identitet var sannolik. Ndr sedan hans barn och
hustru sokte uppehéllstillstaind pa grund av anknytning och han uppgav sig
vara legal stillforetrddare kunde inte denna uppgift bekriftas eftersom
identiteten hos anknytningspersonen inte var klargjord.

I ett annat mal dér identiteten inte var klargjord hos varken
anknytningsperson eller sokande kom dock aldrig stéllféretradarskapet upp
till provning varken hos Migrationsverket eller hos migrationsdomstolen. |
malet fran Migrationsdomstolen i Malmd, UM 3682-10, behandlades inte
stallforetradarskapet alls trots att omstdndigheterna var desamma som ovan.
Fragan i mélet var istéllet om familjeaterforening kunde beviljas trots att
barnens identiteter inte var styrkta.

Sokande i malet var fem barn som ansdkte om uppehéllstillstand pa grund
av anknytning till tva i Sverige bosatta personer som uppgav vara deras
biologiska fordldrar. DNA-analys hade genomforts hos Migrationsverket
vilken styrkte fordldraskapet. Migrationsverket avslog dock talan pa grund
av att fordldrarna, och ddrmed inte heller barnen, kunde styrka sina
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identiteter. Migrationsdomstolen beviljade dock uppehallstillstdnd for
barnen med motiveringen att principerna om rétten till familjeaterférening
och barnets bésta viger tyngre dn kravet pa styrkt identitet och statens
intresse av att utova utlanningskontroll.

Intressant i mélet &r att stillforetradarskapet varken tas upp av
Migrationsverket eller av domstolen trots att omstdndigheterna var
desamma som i det foregdende exemplet, ndmligen att identiteten inte kunde
styrkas varken hos fordldrarna eller hos barnen Darmed borde inte heller
stallforetradarskapet kunnat styrkas. Detta visar pa hur dessa fragor flyter in
i varandra och hur det kan vara svart att ibland skilja pa den processuella
delen och den materiella delen av provningen. Jag valde att ta med detta mal
for att visa att det inte bara &r skillnader 1 hur bristande bevisning angiende
stallforetradarskapet angrips av olika domare utan dven om denna brist
overhuvudtaget upptécks.

Till sist vill jag lyfta fram ett avgdrande dér Migrationsdomstolen i Malmo
beviljat uppehallstillstand trots att stillforetradarskapet inte dr styrkt och
trots att det saknas DN A-bevisning som styrker sléktskap. [ malet ansokte
fyra barn om uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till en i Sverige
bosatt kvinna. Barnen uppgavs vara bror, systerbarn och kusin till kvinnan.
Kvinnan agerade dven stéllforetrddare for barnen. Migrationsverket
avvisade barnens talan med hénvisning till att barnen saknade legal
stallforetradare da kvinnan inte kunnat visa att hon var barnens
stallforetradare. Migrationsdomstolen provade Migrationsverket s beslut att
avvisa ansokan och argumenterade i domen fOr att det inte vore rétt att
stdlla krav pa att en uppgiven stéllforetradare ska visa sin behorighet for att
en ansdkan om uppehallstillstdnd avseende ett barn ska tas upp till
sakprovning av Migrationsverket .” Migrationsdomstolen dterforvisade
darfor malet till Migrationsverket for provning i sak.

Som skal for sitt beslut framholl Migrationsdomstolen i Malmo bland annat
att om det vore ett barn i Sverige som ansokte om en formén skulle
myndigheten efterforska vem som var legal stillforetrddare. Om inte nagon
sadan kunde finns skulle en god man eller ett offentligt bitrdde utses som
kunde tillvarata barnets intresse. Detta framholl rétten ar inte mojligt nar
barnet befinner sig i utlandet. Migrationsdomstolen menade vidare att ett
avvisningsbeslut fran Migrationsverket skulle medfora att en DNA-analys
inte blir aktuellt vilket ytterligare talar for att malen bor provas i sak. Som
ett ytterligare argument lyfte migrationsdomstolen fram att det inte uppstélls
nagot formellt krav pa att sokanden sjdlv ska ansdka om uppehallstillstand.
Det skulle inte heller vara humant, menade rétten, att inte prova ansdkan i
sak.

I detta mal &r det inte fraga om dterforening mellan ett barn och dess
fordlder utan en annan nira anhorig. Detta har ingen betydelse 1 mélet utan
ritten tycks anse att det inte bor krdvas ndgon form av bevisning angiende
stallforetradarskapet oavsett om det dr anknytning till karnfamilj eller annan
néra anhorig som dberopas. Det viktiga ér att mélet kan provas i sak.
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6.4 Slutsatser angaende beviskravet

Inledningsvis stéllde jag frdgan om vilket beviskrav som ér tillampligt vid
provningen av stéllforetradarens behorighet. I MIG 2009:17 diskuterar inte
ritten vilka beviskrav man uppstéller for stillforetrddarskapet. Men av
domen, vilket &ven bekréftas av efterfoljande orefererade mal, verkar
Migrationsdverdomstolen uppstilla ett beviskrav som atminstone &r lika
hogt som beviskravet vad giller identitet namligen att stillforetrddarskapet
ar “klargjort”. Varken muntlig bevisning eller dokument som utfardats i
Somalia enligt vilket systern uppgavs vara vardnadshavare for barnen
godkéndes av ritten 1 malet. I det relativt nya méalet, MIG 2012:1, ar det
fordldrarna som agerar stéllforetrddare. Domstolen verkar litta ndgot pa
beviskraven vad géller biologiska fordldrar och kommer fram till att det
finns en presumtion for att biologiska fordldrar far agera stillforetradare.
Detta kréver dock att det redan finns bevisning angaende sléktskapet innan
frdgan om stéllforetradarskap provas.

Vid en genomldsning av orefererade avgdranden fran
Migrationséverdomstolen och dven domar fran migrationsdomstolarna vilka
har hinvisat till MIG 2009:17 verkar rétten uppstilla ett absolut krav pi att
det finns skriftlig bevisning angdende behdrighet for stallforetradaren. Inte i
ndgon av de domar frdn Migrationsdverdomstolen som jag har redogjort for
ovan har muntlig bevisning godtagits av rétten.

Min slutsats dr siledes att for att stillforetrddarskap ska anses visat maste
den sokande kunna forebringa tillforlitlig dokumentation som visar vem
som &r legal stdllforetradare. Detta verkar gélla bdde hos Migrationsverket
och i migrationsdomstolen. Frdgan dr om inte beviskravet ndrmast liknar det
som tilldimpas inom straffratten ndmligen ’stéllt bortom rimlig tvivel”
eftersom det krdvs tillforlitlig dokumentation for att kunna bevisa
stallforetradarskapet.

En bevisldttnad foreligger dock om det innan provningen ar faststéllt att
slaktskap foreligger mellan den s6kande och anknytningspersonen.
Rittschefen for Migrationsverket tolkar MIG 2012:1 som att det &r
tillrackligt att sannolika skéal” talar for att det uppgiva stéllforetradarskapet
ar giltigt om ansdkan gors av ett barn pa anknytning till en fordlder. Jag kan
inte se hur man kan dra dessa slutsatser frin Migrationséverdomstolens
dom. Min tolkning av MIG 2012:1 &r att det endast dr om sléktskapet ér
bevisat som bevislittnaden &r tillamplig.
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6.5 Dubbelrelevanta rattsfakta

Den ovan redogjorda slutsatsen angiende beviskravet leder fram till frigan
vad som hidnder om samma fakta har betydelse bade som
processforutséttning och som réttsfakta i den materiella provningen. Som
framgér av domen MIG 2012:1 blir detta fallet nir fordldrar upptrader som
stallforetradare for barn som soker uppehallstillstdnd pa grund av
anknytning till denna fordlder. I dessa fall dr frigan om personen &r fordlder
till barnet avgdrande for behorigheten som stéllforetrddare, alltsa en
processforutséttning, och samtidigt avgorande i anknytningsfragan, alltsa i
sjdlva sakprévningen.

Denna friga har varit aktuell angadende domstols behorighet i den
internationella privatréitten och har i dessa sammanhang bendmnts
dubbelrelevanta réttsfakta. Termen dubbelrelevanta réttsfakta kommer fran
det tyska ordet "doppelrelevante Tatsachen” och syftar till omstdndigheter
som har betydelse bade i den processuella fragan och for avgdrande i
sakfragan.'”’

Dubbelrelevanta réttsfakta inom den internationella privatréitten har provats
av Hogsta domstolen i malet NJA 2005 s. 586. Fragan i mélet var om ett
avtal hade ingétts eller inte och avtalets uppfyllelseort dberopades av
kérande som grund for domstolens behorighet. Svaranden yrkade att
kiaromaélet skulle avvisas pa grund av att domstolen var fel forum. Han
menade att eftersom det inte forelag nigot avtalsrittsligt forhallande mellan
parterna kunde inte heller domstolen hérleda sin behorighet fran avtalet.
Fragan som domstolen hade att ta stdllning till var sdledes vilket beviskrav
som skulle stéllas pa de rattsfakta som 1ag till grund for domstolens
behorighet. Hogsta domstolen fann att, ndr forekomsten av ett avtal bestrids,
bor domstolen vid provningen av sin behorighet godta de omstidndigheter
kéranden aberopar till stod for att avtal har ingatts. En forutsittning dr dock
att pastaendet inte uppenbart saknar grund.

Fragan om dubbelrelevanta réttsfakta har inte enbart aktualiserats inom den
internationella privatrétten. I ett annat mal fran hogsta domstolen, NJA 2012
s. 183, gillde forumfrdgan om domstolen var behorig eller om malet skulle
avgoras av skiljendmnd. Till stod for att talan skulle avvisas dberopade
svaranden att ett skiljeavtal forelag enligt vilket tvister skulle 16sas av
skiljenimnd. Rétten konstaterar kortfattat att vad géller domstolens
behorighet ska denna avgdras pa grundval av kdrandens pastdende. Eftersom
kérande pastod att den tvist som uppkommit mellan parterna inte harrorde
fran det skiljeavtal som svaranden beropat var domstolen behérig att prova
maélet.

Aven inom miljérittens omride har frigan om dubbelrelevanta rittsfakta
aktualiserats. Mélet NJA 2012 s. 362 bdrjade hos miljodomstolen och
handlade om vattenverksamhet. Sokande i malet var en kommun som

197 p3lsson, Lennart s. 315.
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ansokte om tillstand till skredférebyggande arbete utmed en back. For att {2
en ansdkan om vattenverksamhet provad krivs att den sokande har radighet
over vattnet, det dr alltsd en processforutséttning. I detta mal var
kommunens radighet beroende av om verksamheten var ’6nskvird frén
allmén miljo- och hédlsosynpunkt” enligt med 2 kap 5§ lagen med vissa
bestimmelser om vattenverksamhet. Denna frdga var dven avgorande for
maélets provning i sak. Miljodomstolen avvisade kommunens talan pa grund
av bristande processbehorighet och miljodverdomstolen avslog kommunens
overklagande.

Hogsta domstolen fann dock vid prévningen av malet att det inte var
uppenbart att kommunen saknade radighet 6ver vattnet. Domstolarna skulle
darfor ha godtagit vad kommunen anfort om att vattenverksamheten &r
onskvird fran allmédn miljo- och hédlsosynpunkt vid prévningen av om det
fanns hinder mot att ta upp ansokan till provning, for att sedan prova malet 1
sak. Mélet aterforvisades darmed till miljodomstolen for provning i sak.

Inom flera olika rattsomrdden har samma princip tillimpats av hogsta
domstolen, ndmligen att man vid provning av en processforutsittning som ér
avgorande for den materiella provningen utgér fran kiarandes péstdende om
behorighet. Detta géller sd lange pastaendet inte dr uppenbart ogrundat.

Denna princip har benamnts “pastaendedoktrinen”.'”®

Det finns stora likheter mellan de mal jag gétt igenom och problemet att visa
stallforetradarskap i anknytningsmal. De flesta av de mal jag har gétt i
genom handlar visserligen om domstols behorighet men i NJA 2012 s. 362
var det fraga om talerdtt for kommunen. Det dr alltsd inte bara i frigor som
géller domstols behorighet som pastdendedoktrinen har tillampats. Fragan
om vem som kan agera stallforetrddare dr dven det en frdga om talerdtt. Som
jag kommer att utveckla vidare under min diskussion finns det darfor goda
skél till varfor denna princip skulle kunna tillimpas dven i anknytningsmaél
dér stéllforetradarskapet inte kan bevisas av den sdkande.

1% Bogdan, Mchael s. 130.

Begreppet har dven anvénts i bl.a. NJA 2012 s. 183 och NJA 2012 s. 362.

For vidare ldsning angdende péstdendedoktrinen se Scholdstroms “Kérandens péstdenden
som grund for domstols behorighet” i Till minnet av Sodra Roslags tingsrétt.
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7 Diskussion

7.1 Sammanfattande slutsatser

Det finns flera sidor av min fragestillning som gor detta omrade
komplicerat. Till att borja med finns olika kolliderande regler. A ena sidan
finns en ratt till familjedterforening. Av min genomgéng av bade
Europakonventionen och barnkonventionen framstir det som uppenbart att
barn har ritt till sin familj. Aven om det inte alltid finns en ritt till
familjeédterforening i det land man soker till sa finns ett grundlidggande
skydd for familjen som enhet. I intern svensk rétt har barnets bésta och
ritten till familjeaterférening inforts i utldnningslagen. Av genomgéingen av
internationell och svensk rétt framgar att ritten till familjeaterforening och
barnets bista visserligen ska vigas mot andra intressen, sdsom statens rétt
att reglera invandringen, men att det i botten finns ett grundlaggande skydd.

A andra sidan finns kravet pa legal stillforetriidare for barn som ansdker om
en forman. Det dr en grundlidggande princip att fordldrar foretrdder sina barn
i réttsliga fragor. Men nir det inte gér att bevisa vem som é&r forélder eller
annars legal stéllforetrddare kan en ansokan inte provas. Detta leder till
frdgan om vad som ér sjdlva syftet med stillforetrddarskapet. Om syftet med
stallforetrddare for barn ar att mojliggora en rittssidker process, sd som
Mattson anfor, méste ett avvisningsbeslut som i praktiken inte gér att
avhjilpa strida mot detta intresse.

Den andra delen som gor denna fragestéllning komplicerad ar den
bevisrittsliga delen. Anknytningsmal dér barn dr s6kande vécker tre olika
bevisfragor. De bevisrittsliga fragorna om identitet, slédktskap och
stallforetradarskap hanger starkt samman och flyter inte sdllan in i varandra.
Alla delar maste bevisas var for sig men av malet MIG 2012:1 framgar att
stillforetridarskapet delvis kan bevisas genom sliktskapet. Aven identiteten
hinger samman med sléktskapet da ett lagre beviskrav i vissa fall kan
tillampas nér sliktskapet dr visat. Frdgor om identiteten hénger nira
samman med stéllforetrddarskapet dd visad identitet ofta kan visa bade
stallforetradarskap och sléktskap.

Provningen av identitet och sléktskap &r en del av den materiella prévningen
och stéllforetradarskapet ar en del av den processuella provningen. Vilket
leder till den sista delen som komplicerar min fragestillning ndmligen
forhallandet mellan processuella regler och materiella regler. Jag har i min
genomgang av domar frdn migrationsdomstolarna anat en tendens att blanda
ihop den materiella rétten och den processuella réitten. Detta ér sdrskilt
tydligt i MIG 2012:1 dédr DNA-analysen som ér en del av den materiella
provningen i Migrationsdverdomstolens dom @nda fick avgorande betydelse
for frigan om stéllforetradarskapet.

Sjilva beviskravet i stillforetradarskapsfragan kan med viss svarighet
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utldsas av Migrationséverdomstolens praxis. Min slutsats efter genomgang
av Migrationsdverdomstolens domar dr att ett hogt beviskrav stills for att
bevisa stillforetrddarskapet. Nagon form av officiell dokumentation verkar
vara nddvéndig. Beviskravet verkar sdledes i praktiken vara lika hogt stéllt
som for identitet namligen “faststilld”. En bevisldttnad géller om
slaktskapet redan dr bevisat. I dessa fall &r det i enlighet med MIG 2012:1
tillrackligt att stallforetradarskapet framstar som “’sannolikt”.

Av domarna frdn migrationsdomstolarna ville jag visa pa de vitt skilda
resultat som olika domare kommer fram till i mél som till synes har samma
rittsliga problematik, ndmligen att stéllforetrddaren inte kan styrka sin
behorighet. I det forsta exemplifierande mélet, UM 2056-11 E, avvisades
talan med hanvisning till MIG 2009:17 och begiran om DNA-analys
avslogs. Ett i formell mening riktigt beslut i linje med géllande praxis frén
Migrationséverdomstolen. I det andra malet som jag tar upp, UM 2201-11,
ar omsténdigheterna annorlunda. I detta mal fanns redan en DNA-analys
som gjorts vid provningen hos Migrationsverket. P4 samma sétt som i MIG
2012:1 ség ratten det styrkta fordldraskapet som en presumtion for att dessa
personer dven kunde agera stéllforetrddare i mélet for sina barn. Detta
avgorande foregick till viss del den praxis som sedan slogs fast i MIG
2012:1. I den sista av mina exemplifierande domar, UM 8549-12, satte
ritten barnets rétt till aterforening med sin familj fore alla krav pa bevisning
kring stillforetrddarskapet, detta trots att ansokan inte var for aterférening
med kirnfamiljen.

Vad blir dé konsekvenserna av detta rittslage? MIG 2009:17 ér i formell
mening en riktig dom i enlighet med géllande rétt. Detta eftersom barn inte
ar processbehoriga och eftersom det enligt svensk lag &r virdnadshavaren
som ska foretrdda barnet. Det finns inga undantag som &r tillampliga i
anknytningsmal dér den sdkande &r ett barn. Trots att domen é&r riktig i
formell mening leder domen till orimliga resultat, nimligen att aterférening
med familjemedlemmar i praktiken omo6jliggdrs. For att undvika detta
orimliga resultat har avvigningar gjorts i underinstans mellan barnets basta,
ritten till familjedterforening och det hogt stéllda kravet pa bevisning
angaende stillforetrddarskapet. Slutsatsen blir vitt skilda domslut som
skapar rattsosékerhet.

Aven den sammanblandning mellan materiell riitt och processuell ritt som
gors 1 MIG 2012:1 skapar rittsosidkerhet. For att fi DNA-analys beviljad
kravs ndmligen att malet provas i sak. Om Migrationsverket foljer praxis
fran Migrationsoverdomstolen kommer istillet talan avvisas och det
kommer ddrmed inte finnas naigon DNA-analys som kan tjdna som
bevisning i stéllforetradarskapsfragan. Det &r inte heller rimligt att det finns
en bevisldttnadsregel i stéllforetrddarskapsfragan som endast kan tillimpas i
mal dér anknytning dberopas till biologisk fordlder. Alla méste ha samma
mdjlighet att fa sin ansdkan prévad, &ven om det inte alltid betyder att
ansokan beviljas.
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7.2 Alternativ till gallande ratt

Hur bor denna fraga angripas istillet? Jag har ovan diskuterat mojligheten
att forordna om god man i de mél dér stillforetradarskapet inte kan visas.
Detta alternativ skulle vara praktiskt komplicerat och kostsamt och
dessutom kriva insatser fran lagstiftarens sida. Det ar inte heller ett rimligt
alternativ att 14ta barnen foretrada sig sjélva i likhet med de specialregler
som giller i LVU-maAl. I dessa mal har barnet alltid ett offentligt bitrdde som
kan stotta barnet i processen. Ett sddant bitrdde saknas i de flesta fall nér
barn soker uppehéllstillstaind pa grund av anknytning. Barnet skulle ddrmed
bli helt utlamnat att fora sin process pa egen hand.

Foréldrarna har alltid varit foretrddare for sina barn men vad skulle hinda
om en annan vuxen skulle fora barnets talan? I manga mél skulle detta inte
vara en hallbar 16sning men i vissa typer av mal kanske det inte dr viktigast
vem som star som stédllforetrddare pa papperet. De formella reglerna fyller
endast en funktion nér de tillimpas i enlighet med sitt syfte.

Darfor méste man till en borjan se till syftet med stéllforetrddarskapet och
syftet med att fordldrarna agerar stéllforetriddare. Jag kan inte annat 4n halla
med Mattsson om att syftet med stéllforetradarskapet maste vara att ge
barnet en rittssidker process. Som jag kan se det finns knappast nadgot annat
skal till att barnet inte far representera sig sjilv i en rittsprocess.
Stallforetradarens roll dr alltsd att skydda barnet och tillvara ta dess
intressen eftersom barnet oftast blir den svagare parten i en
domstolsprocess.

Vidare maste man frdga sig om det finns ndgot som gor migrationsrétten
speciell pa ett sddant sétt att stillforetrddaren har ett annat syfte an vad
denne har inom andra rattsomraden. Uppehéllstillstand pa grund av
anknytning dr en forman som man ansoker om av den svenska staten. Det
finns inte ndgot som hindrar att man soker igen om man far ett avslag pa den
forsta ansokan. Till skillnad fran ménga andra fragor dér stillforetradare
krévs for barn saknar processen i anknytningsmél nagra direkt negativa
rittsverkningar for det barn som soker. Desto viktigare for barnet &r att det
att ansokan blir provad. Detta 6ppnar upp for att mindre strikta krav pa
stallforetradarskap kan stéllas i dessa mal.

I de flesta mél jag har tagit del av finns redan en vuxen person som agerar
stallforetrddare for det ansdkande barnet. Jag skulle vilja foresprika en
tydlig regel som gor det mdjligt att prova malen i sak oberoende av om den
uppgivna stillforetrddaren kan bevisa att denne &r legal stéllforetrddare for
barnet eller inte.

Niér det dr fraga om “dubbelrelevanta réttsfakta” har Hogsta domstolen i
flera mal valt att utgé fran kdrandens pastaende for att bedoma om
processhinder foreligger, i enlighet med pastdendedoktrinen. Detta for att
mdjliggora en provning av mélet i sak. P4 samma sitt kan
pastaendedoktrinen tillimpas i mal dir den uppgiva stéllforetrddaren inte
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kan visa sin behorighet. Domstolen och Migrationsverket bor alltsa utga
fran att den uppgivna stillforetradaren kan foretrdda barnet om det inte
framstar som uppenbart oriktigt.

Principen &r alltsa att den uppgivna stéllforetradaren helt enkelt godtas av
ritten eller myndigheten s ldnge inte nadgot annat framkommer som talar
for att ndgon annan skulle vara legal stillforetrddare. Samma regler bor gélla
oberoende av om den uppgivna stillforetrddaren péstar sig vara fordlder till
barnet eller om det 4r en annan sldkting som péstar sig vara vardnadshavare
for barnet. Detta skulle innebéra att domstolen kan koncentrera sig pé att
avgora malet i sak istéllet for att bedoma vem som &dr behdrig att foretrida
barnet. Forst i samband med att det framkommer uppgifter som tyder pd att
ndgon annan dr legal stillforetrddare for barnet bor rétten ifragasitta
stallforetrddarens behdrighet.

Som jag har diskuterat tidigare har bevislittnader angédende
stallforetradarskapet av praktiska skil tillimpas nér det géller barn som
kommer som flyktingar tillsammans med en vuxen till Sverige och &ven vid
godkdnnande av DNA-analys for bevisning 1 slaktskapsfragor. Vid
samtycke till DNA-analys kan den som har den faktiska vardnaden agera
stallforetradare om virdnadshavaren inte kan faststéllas. I dessa fall innebar
provtagning for DNA-analys ett intrdng i den personliga integriteten, som
dessutom #r grundlagsskyddat, vilket gér samtycket desto viktigare. Andé
vager man mojligheten till DNA-analys for barnet hogre 4n att det dr den
legala vardnadshavaren som samtycker till ingreppet. Ansdkan om
uppehéllstillstand é&r till skillnad frdn DNA-analysen en forman som
individen ansdker om. Det borde ddrmed i dessa sammanhang vara nirmare
till hands att tillimpa bevislattnader.

Aven niir barn anléinder till Sverige med en vuxen tillimpas
stallforetrddarbegreppet pa en vidare krets av personer. Det finns inga skil
till att tillimpa andra regler for barn som befinner sig 1 utlandet och soker
uppehallstillstdnd. Den enda skillnaden mellan dessa mal &r att god man
maste forordnas for barn som befinner sig i Sverige och saknar
stallforetradare. Detta giller inte for barn som soker fran utlandet, i dessa
fall ska malet istdllet avvisas. Det framstir d& som att utvidgningen av
stallforetradarbegreppet har ekonomiska fortecken snarare 4n att se till
barnets bista.

Denna l9sning, att godta den uppgivna stéllforetradaren, skulle dven
innebdra samma mojligheter for alla barn att fa sin ansokan provad.
Bevisldttnaden i MIG 2012:1 giller enbart barn till biologiska fordldrar och
kan inte tilldimpas pa barn som sdker anknytning till en annan néra anhorig.
Visserligen har ritten till familjedterforening ett mycket starkare skydd vad
géller kdrnfamilj &n andra anhoriga. Detta skydd bor dock komma till
uttryck forst i den materiella provningen och inte vid provningen av
processhinder.

Detta leder fram till relationen mellan materiellt och processuellt. Det dr
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viktigt att skilja pa materiella regler och processuella regler. Som det ser ut
idag flyter dessa ihop i anknytningsmalen dér barn &r sokande. Sjdlva
provningen av mélet maste ske i samband med att de materiella reglerna
provas. Nigon vérdering eller avvigning mot andra intressen kan inte goras
vid prévning av om malet ska tas upp eller om ansdkan ska provas. Aven
om man véljer att godta det uppgiva stillforetradarskapet innebér detta inte
automatiskt att det uppgivna sléktskapet accepteras.

En materiell provning bor goras i vanlig ordning enligt reglerna i
utlinningslagen om sldktskap foreligger och om identiteten har kunnat
visas. Avvigningen mellan olika intressen, sisom statens vilja att
kontrollera invandring och familjens vilja att terférenas, gors lampligast
vid provningen av mélet i sak och inte vid provning av om
processforutsittningar foreligger. Eftersom en provning gors i sak kommer
inte heller risker for att barn utnyttjas for att skapa en fiktiv relation vara ett
problem. Sa snart en provning visar att sldktskap inte foreligger ska verket
eller ratten avsla talan i vanlig ordning.

For att tydliggora vilken betydelse en dndrad rittstillimpning skulle {2 vill
jag éter anknyta till exemplet i borjan. Anta att Hugos mamma skulle
accepteras som stéllforetradare av Migrationsverket trots att det saknas
bevisning som kan styrka detta. Migrationsverket skulle i detta fall kunna
genomfora en DNA-analys som styrker sldktskapet. I enlighet med MIG
2012:1 kan bevisldttnadsregeln mojligen tillimpas vad géller Hugos
identitet och Hugo skulle i sa fall kunna aterférenas med sin mamma i
Sverige.

7.3 En uppgift for lagstiftaren eller for
rattstillamparen

Av denna genomgang av gillande ritt synes det uppenbart att en dndring av
géllande regler behover goras, frigan ér bara fran vilket hall denna
fordndring ska ske. Vad géller mojligheten att forordna god man till barn
som ansOker om uppehéllstillstaind fran hemlandet skulle det krdva atgarder
fran lagstiftarens sida. En sddan atgard &r allt for organisatoriskt
komplicerad samt kostsam for att Migrationsoverdomstolen skulle kunna
forordna om det i en dom. Ett ldgre beviskrav dir den uppgivna
stallforetradaren i princip godtas skulle dock kunna inforas genom praxis
fran hogsta instans.

Trots detta bollade Migrationsdverdomstolen dver fradgan till lagstiftaren
redan 2009 i sin motivering till MIG 2009:17. Négon lagéndring har dock
annu inte skett. Jag menar att det ar upp till Migrationséverdomstolen att
fylla ut lagstiftningen, déir det finns luckor, 1 vdntan pa ny. Det &r inte
rimligt att det blir praktiskt omdjligt for vissa barn att aterférenas med sin
familj pa grund av processuella brister som &r omojliga att avhjélpa. Det ar
inte bara i MIG 2009:17 som Migrationséverdomstolen avséger sig ansvaret
att besvara en fraga som uppenbarligen forbisetts av lagstiftaren (se bland
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annat motiveringen till MIG 2011:11). Jag haller med Annika Lagerqvist
Veloz Roca om att det dr beklagligt att Kammarrétten som i vanliga fall ar
underinstans inte vagar ta upp de frdgor som hamnat mellan stolarna. Rétten
skjuter istéllet fragan i frén sig och hinvisar till lagstiftaren.

Oavsett vilken 10sning man véljer ar det viktigaste &r att barnen far sin
ansokan provad. Det handlar i slutdindan om réttssdkerhet och en
dndamalsenlig rattstillimpning. Praxis och lagstiftning som inte leder till
orimliga resultat kommer i slutdndan leda till en mer homogen praxis dven i
underinstanserna och darmed storre forutsebarhet for den enskilda. For
Hugo i mitt exempel i borjan av uppsatsen dr det viktigaste att kunna
aterforenas med sin mamma utan hinder av processuella regler.
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