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Summary

The principle of the child's best interest is an important principle, both
nationally and internationally. According to the Convention on the Rights of
the Child it should be taken into account in all decisions concerning
children. Another important principle is the right to family reunification.
This essay connects the two principles and examines how the principle of
the child's best interest is met within family reunification in Sweden.

The material on which the essay is primarily based on is the Swedish Aliens
Act (Sw. utlanningslagen) and the Family Reunification Directive . The
right to family reunification in the European Union for third country citizens
is regulated in the Family Reunification Directive . The essay investigates
how the implementation of the directive was like in Sweden and how it
affected the Swedish legislation. Furthermore, the essay investigates which
children and familymembers that has the right to family reunification, and
which actions the legislature has taken to meet the principle of the child's
best interest.

According to family reunification directive, the traditional families will be
granted residence. Sweden has however in the implementation of the
directive chosen a broader definition of family than this. In the essay, |
discuss how the child's best interests is met in the Swedish Aliens Act , but |
havn't found an easy answer to the question, since the scope of the essay
hasn't included examination of how the law is interpreted in practice.



Sammanfattning

Principen om barnets basta ar en viktig princip bade nationellt och
internationellt. Enligt barnkonventionen ska den beaktas vid alla beslut som
rér barn. En annan viktig princip ar ratten till familjedterforening. Uppsatsen
sammankopplar de tva principerna och utreder hur principen om barnets
bésta tillgodoses inom rétten till familjeaterforening i Sverige.

Materialet som uppsatsen bygger pa ar framst utlanningslagen och
familjeaterforeningsdirektivet. Ratten till familjeaterférening i EU for
tredjelandsmedborgare regleras i familjeaterforeningsdirektivet. Uppsatsen
utreder hur inforlivandet av direktivet sett ut i Sverige och hur det paverkat
svensk lagstiftning. Vidare utreds vilka barn och familjemedlemmar som har
ratt till familjeaterforening, samt vilka atgarder lagstiftaren vidtagit for att
tillgodose principen om barnets bésta.

Enligt familjeaterforeningsdirektivet ska karnfamiljen beviljas
uppehallstillstand. Sverige har i implementeringen av direktivet valt en
bredare familjedefinition &n detta. Jag diskuterar i uppsatsen kring hur
barnets bésta tillgodoses i utlanningslagen, men jag har inte funnit ett enkelt
svar pa fragan, da det inte funnits utrymme att utreda hur lagtexten tolkas i
praktiken.
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1 Inledning

Anhdriginvandring och ratten till familjeaterférening ar ett standigt
uppmarksammat &mne i den migrationspolitiska debatten. Gripande
tidningsartiklar om barn som inte far aterforenas med sina familjer ar ingen
ovanlig lasning, och det ar dar jag fann inspiration for uppsatsens amne.
Ratten till familjeaterforening regleras olika beroende pa vem som gor
rattigheten géllande, och jag vill utreda hur denna rattighet ser ut for barn,
samt hur principen om barnets basta tillgodoses i ratten till
familjeaterforening. Att halla samman familjen ar en grundprincip inom den
svenska utlanningsratten och hansynen till barns bésta betonas saval i
utlanningslagstiftningen som i annan lagstiftning som berdr barn.'Enligt
FN:s konvention om barnets rattigheter (barnkonventionen)? ska barnets
bésta alltid komma i framsta rummet vid alla atgarder som ror barn. Vidare
stadgar konventionen barns ritt att inte skiljas fran sina foraldrar och att
barnet ska ha ratt till &terférening med foraldrarna om de &tskiljts.® Dessa
regler har implementerats och blivit lag i Sverige genom EU:s
familjeéterforeningsdirektiv®, som reglerar ratten till familjeaterférening for
tredjelandsmedborgare inom EU.

1.1 Syfte och fragestallning

“Den svenska lagstiftningen kan [...] tolkas med
végledning inte bara av lagtext, forarbete och praxis utan
aven av innehallet i en konvention eller
dverenskommelse.”

Sa som regeringen papekat enligt citatet ovan &mnar jag att utforma denna
uppsats, ndmligen att tolka den svenska utlanningslagstiftningen inte enbart
utifran lagtext och forarbete utan dven relevanta konventioner och direktiv.

Artikel 3 i barnkonventionen alagger myndigheter och lagstiftande organ att
vid alla atgarder som rér barn lata barnets basta komma i framsta rummet.
Principen om barnets bésta ska appliceras pa alla omraden, och omradet for
denna uppsats ar familjeaterférening. Uppsatsens dvergripande syfte ar

! Prop. 2005/06:72, s. 69; 1 kap. 10 § utlanningslagen (2005:716), UtIL.

2 New York den 20 November 1989, SO 1990:20.

® Artikel 3, 9 och 10 barnkonventionen.

* Radets direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om ratt till familjeaterférening.
> Prop. 1996/97:25, s. 245.



saledes att utreda om principen om barnets basta faktiskt har applicerats pa
ratten till familjedterférening.

For att uppna syftet kommer jag utreda vad aktuella rattskallor sager om
familjeaterforening och principen om barnets basta. Uppsatsen har sin
utgangspunkt i familjeaterforeningsdirektivet, som &r ett minimidirektiv och
saledes har ett handlingsutrymme for medlemsstaterna att ga utéver vad
direktivet foreskriver.® Jag kommer darfor utreda hur
familjeaterforeningsdirektivet inforlivats i svensk ratt, och vilken hansyn
man har tagit till principen om barnets basta i nationell lagstiftning.

For att konkretisera uppsatsens syfte utgar jag fran foljande
huvudfragestallning:

® Tillgodoses principen om barnets basta vid ratten till
familjeaterforening i Sverige?

For att besvara min huvudfraga maste jag ha en inblick i de relevanta
rattskallorna pa omradet. Darfor har jag utvecklat huvudfragan med foljande
underfragor:

Hur definieras principen om barnets basta inom utlanningsratten?
Hur har inforlivandet av familjeaterforeningsdirektivet sett ut i
Sverige?

Vilka barn har rtt till familjeaterférening enligt utlanningslagen?
Hur har principen om barnets béasta uppmérksammats i nuvarande
lagstiftning om familjeaterforening?

1.2 Avgransningar

Denna uppsats handlar om familjeaterforening, som ér en del av
anhoriginvandring. Saledes kommer inte andra former av invandring, t.ex.
arbetskraftsinvandring, att bertras. Vidare ar uppsatsens avgransad till att
huvudsakligen utreda ratten till familjeaterférening for barn. Foljaktligen
kommer 6vriga medlemmar av familjen enbart beroras i den man som det
ger en battre inblick i hur barnet paverkas. Jag har i uppsatsen valt att utga
fran familjeaterforeningsdirektivet, vilket reglerar familjeaterforening for
tredjelandsmedborgare. Darmed sker en naturlig avgransning gentemot
familjeaterforening mellan EU-medborgare.

® Artikel 3.5 familjedterforeningsdirektivet; prop. 2005/06:72, s.35.



Uppsatsens fragestallningar kommer besvaras utifran forarbeten, lagar,
direktiv och konventioner. Ett fatal rattsfall kommer berdras, men pa grund
av platsbrist &r mojligheten att utreda den praktiska aspekten och
tillampningen av bestdammelserna starkt begransad. Ansdkningsprocessen ar
foljaktligen inte heller omrade for utredning i uppsatsen.

Uppsatsens begransning i omfang innebar dven vissa avgransningar inom
familjeéterférening som omrade. Forsorjningskravet’ kommer dérfor inte
beroras. Fokus for uppsatsen ligger pa forhallandet mellan barn och
foraldrar och jag har darmed valt att utelamna dktenskap mellan underariga
och aktenskap mellan underariga och vuxna. Trots att det hade varit
intressant med ett komparativt perspektiv mellan EU-medborgares och
tredjelandsmedborgares rétt till familjeaterférening, men av utrymmesskal
ligger fokus enbart pa tredjelandsmedborgare.

1.3 Metod och material

Uppsatsen ar skriven huvudsakligen utifran en traditionell rattsdogmatisk
metod, och darmed rattskélleldran. Syftet med den rattsdogmatiska metoden
ar att faststalla vad som idag utgor géllande rétt inom ramen for det berérda
rattsomradet, familjeaterforening och principen och barnets basta. Det EU-
rattsliga familjeaterforeningsdirektivet och den svenska utlanningslagen ar
grundstenarna gallande material i uppsatsen. Utlanningslagen ar som lagtext
den viktigaste rattskallan enligt den svenska rattskélleléaran.
Familjeaterforeningsdirektivet ar enligt EU-ratten en sekundér kalla, och
maste implementeras i varje medlemslands nationella rattsordning.®

I och med Sveriges anslutning till EU har aven EU:s rattsakter fatt betydelse
for den svenska rattskallelaran.® Jag har i uppsatsen valt att anvanda mig
bade av EU-rattsliga konventioner och direktiv samt svensk lagtext och
forarbete. Jag ar medveten om att férhallandet mellan EU-direktiv och
svenska forarbeten kan vara problematiskt, da forarbeten inom Europarétten
inte anvands som rattskalla.'® Forsiktighet har darmed vidtagits vid tolkning
av familjeaterforeningsdirektivet med hjalp av svenska forarbeten, utan jag
har istéllet forsokt se till direktivets preambel for att utldsa dess
bakomliggande syfte. Eftersom direktivet som jag tidigare namnt ar ett
minimidirektiv, har jag dock beddmt forarbeten som en godtagbar kélla for
tolkning i de delar som direktivet lamnar utrymme for mer generésa regler.

TUtIL 5 kap. 3b §.

8 Bernitz och Kijellgren, 2010, s. 56.

% Lag med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, SFS 1994:1500.
19 Bernitz och Kijellgren, 2010, s. 187 f.



Europakonventionen om de ménskliga rattigheterna och de grundldggande
friheternal?, Europakonventionen, berors eftersom rétten till
familjeaterforening genom detta rattsinstrument fatt status som en
grundlaggande rattighet som avser att skydda ratten till familjeliv.*?
Europakonventionen &r inkorporerad i svensk rétt och galler som lag rakt
av.'® Uppsatsen ar skriven ur ett barnrattsperspektiv, och darmed &r
barnkonventionen en naturlig utgangspunkt da Sverige som konventionsstat
atagit sig att sakerstalla barns rattigheter och agera utifran barnets basta.
Barnkonventionen géller dock inte som lag i Sverige sa som
Europakonventionen gor, utan svenska lagar ska dndras och anpassas till
konventionens bestammelser.™

| uppsatsen har jag aven anvant mig av bl.a. barnkommissionens férslag och
en del rattsvetenskaplig doktrin som jag bedémt som tillforlitlig. Trots att
dessa kallor inte ar réttsligt bindande har det gett en inblick i hur direktiv
och lagar tolkas.™ Jag skulle darmed vilja pésta att uppsatsen &r skriven
utifran en utvidgad rattsdogmatisk metod snarare &n en strikt
rattsdogmatisk.

1.4 Disposition

Jag har valt att inleda uppsatsen med att i kapitel 2 utreda principen om
barnets basta. Principen ar uppsatsens roda trad och darmed ar det viktigt att
bilda sig en uppfattning om den i ett tidigt skede av uppsatsen. Jag utgar
fran hur barnets basta definieras enligt tva utvalda rattskallor;
barnkonventionen samt utlanningslagen.

| kapitel 3 behandlas familjeaterforening i internationella ataganden, dar jag
forst utreder familjeaterforening enligt Europakonventionen. Dérefter foljer

i avsnitt 3.2 en granskning av familjeaterforening utifran
familjeaterforeningsdirektivet. I avsnittet utreds framst vem som omfattas av
direktivet och hur barn berors i direktivet.

| kapitel 4 foljer uppsatsens egentliga syfte, da det knyter samman barnets
basta och ratten till familjeaterforening i Sverige. | avsnitt 4.1
sammankopplar jag det EU-réttsliga familjeaterforeningsdirektivet med

" Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.

12 Artikel 8 Europakonventionen.

3 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

4 Artikel 2, 3 och 4 Europakonventionen; prop. 1989/90:107, s. 27 f.

1> Bernitz och Kijellgren, 2010, s. 180.



nationell lagstiftning i Sverige, for att i resterande avsnitt i kapitlet
undersoka hur ratten till familjeaterforening tillgodoses i den svenska
rattsordningen. Det finns ett antal fakultativa bestdmmelser i
utlanningslagen, dvs. bestammelser dar uppehallstillstand far beviljas. De &r
av intresse da de i storre utstrackning an de obligatoriska bestammelserna
innebdr en avvagning och gransdragning i det enskilda fallet. Avsnitt 4.5
avslutar kapitel 4 och behandlar DNA-analys i familjeaterféreningsarenden.
Jag har valt att utreda DNA-analys i uppsatsen da principen om barnets
bésta var en av anledningarna till varfor det infordes.

| kapitel 5 foljer en analys av utredningen och en aterkoppling till
fragestallningarna, samt en redovisning av de slutsatser och sammanfattande
svar som jag kommit fram till.



2 Principen om barnets basta

2.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen ratificerades i Sverige ar 1990 utan nagra forbehall, men
som namnts i avsnitt 1.3 géller konventionen inte som lag i Sverige.'®
Regeringen har istallet for inkorporering valt att anpassa svensk ratt sa att
den ska sta i 6verensstammelse med barnkonventionen. Till skillnad fran
manga andra konventioner finns det ingen internationell domstol som kan
faststélla att en stat inte foljer bestdimmelserna. Det finns emellertid en FN-
kommitté (barnrattskommittén) som granskar de framsteg som staterna gor
for att forverkliga de skyldigheter de har enligt konventionen. Kommittén
utfardar darefter rekommendationer for hur staten béattre ska leva upp till
konventionen.*’

Det kan vara lampligt att klarlagga att barn definieras, enligt bade svensk
lagstiftning och barnkonventionen, som personer under 18 ar.*® Enligt
artikel 3 i barnkonventionen ska man i alla beslut som ror barn beakta
barnets bésta, dock ges det ingen allmén forklaring om vad barnets bésta
innebar. Barnrattskommittén har emellertid framhallit att barnets basta ska
ses tillsammans med 6vriga artiklar i konventionen.*® Konventionen
erkanner familjen som den grundl&dggande enheten i samhallet, och barnets
behov av och ritt till sina foraldrar gar som en rod trad genom
konventionen. Familjedterforening ar dock inte en formulerad rattighet i sig,
utan konventionen namner enbart familjeaterforening nar det galler
handlaggningen. Konventionen stadgar da att drenden som ror
familjedterforening ska behandlas pa ett positivt, humant och snabbt stt. 2°

Barnrattskommittén ansdg i sin senaste rapport ar 2009 att Sverige inte tog
tillrdcklig hansyn till barnets bésta i asyl- och migrationsfall. De
rekommenderade regeringen att héja medvetenheten om innebdrden i och
den praktiska tillampningen av principen om barnets basta, samt att artikel 3
i konventionen i storre utstrackning ska aterspeglas i lagstiftning och
handlaggning. Dessutom rekommenderade kommittén att atgarder vidtas for
att garantera att principen om barnets basta utgor grunden i handlaggningen

16 prop. 1989/90:107, s. 28.

7 Artikel 44 barnkonventionen; Wikrén och Sandesjd, 2010, s. 82.
18 UtIL 1 kap. 2 §; artikel 1 barnkonventionen.

9 UNICEF, Implimentation handbook s. 37 f.

20 Artikel 5, 9, 14 och 18 barnkonventionen.



och i alla beslut. Vidare rekommenderade rekommenderades Sverige att
inkorporera barnrattskonventionen i svensk lag, nigot som annu inte skett.?

2.2 Utlanningslagen

Regler om uppehallstillstand i svensk lagstiftning aterfinns i utlanningslagen
(2005:716). For drenden som berdér barn finns det en allmén bestdmmelse
om barnets bésta i 1 kap. 10 § UtIL. Enligt denna portalparagraf ska man
alltid vid prévning av arenden som beror barn sérskilt beakta vad hédnsynen
till barnets halsa och utveckling samt barnets basta i 6vrigt kraver.
Bestammelsen infordes ursprungligen 1997 i 1989 ars utlanningslag i syfte
att uppfylla barnkonventionens krav.?* Inte heller i utlanningslagen &r
inneborden av principen tydliggjord. I avsnitt 4.4.3 aterkommer jag
emellertid till om inférandet av paragrafen om synnerligen Gmmande
omstandigheter kan vara ett forsok till klargérande.

I regeringens proposition Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv
(1996/97:25) konstaterar man féljande angaende barnets bésta:

“Det kan konstateras, att principen om att hansyn ska tas
till barns basta sedan lange finns i svensk ratt och ocksa
aterspeglas inom utlanningsratten. En 6vergripande
riktlinje av detta slag finns i regeringsformens stadgande
om den enskildes valfard som grundlaggande mal for den
offentliga verksamheten. Sverige har aktivt slutit upp i
utvecklandet av en internationell rattsordning for
manskliga rattigheter genom att ratificera olika
internationella éverenskommelser som beror barn. Dessa
Overenskommelser ger véagledning om vad som
internationell kan anses som god standard for
hansynstagande till barn och ungdomar pa
utlanningsrattens omrade.”

Ur regeringens proposition framgar det vidare att det finns starka skal att ta
hansyn till barn i asylprocessen da de oftast inte sjalva valt att lamna sitt
land. Regeringen papekar dock att utlanningslagen &r en lagstiftning dar
barnets intresse maste vagas mot andra samhallsintressen, och skyldigheten
att ta hansyn till barnets basta far inte leda till att det blir ett eget kriterium

2! Concluding observations of the Committee on the Righs of the Child: Sweden. s. 3 och
27 f.

% Diesen m.fl.,, 2012, s. 101.

%3 Prop. 1996/97:25, s. 244 f.

10



for uppehallstillstdnd att vara barn.”* Aven féraldrabalken har en paragraf
kring barnets basta, som bl.a. stadgar barnets behov av en néra och god
kontakt med bada féraldrarna.”®

2 Prop. 1996/97:25, s. 244 ff.
% FB 6 kap. 2a §.

11



3 Internationella ataganden
Inom ratten till
familjeaterforening

3.1 Familjeaterforening i Europeiska
konventionen

| familjeaterforeningsdirektivets preambel anges att direktivet respekterar de
grundlaggande réattigheter och iakttar de principer som erkénns sérskilt i
artikel 8 i Europeiska konventionen.?® Av artikeln foljer att "var och en har
rétt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens". Ratten till familjeaterforening kan saledes ses som en
grundlaggande réattighet inom folkratten. Europadomstolens praxis ger dock
inte stdd for att bestammelsen innebér en generell ratt till
familjeaterforening, utan det ar omstandigheterna i det enskilda fallet som
avgor om en sadan ratt foreligger.®” Ratten till familjedterforening ar inte
oinskrankt, undantag far goras bl. a. med hansyn till den allménna
sakerheten och landets ekonomiska valstand. Om en fraga uppkommer ifall
ratten enligt artikel 8 har kréankts, maste det bedémas om splittringen i
familjen &r proportionerlig och darmed kan anses nédvandig i ett
demokratiskt samhélle.”®

3.2 Familjeaterforeningsdirektivet

Radet antog den 22 september 2003 direktiv 2003/86/EG om riitt till
familjeaterforening (familjeaterféreningsdirektivet), som faststaller
gemensamma regler for utévandet av ratten till familjeaterforening for
tredjelandsmedborgare som vistas lagligen pa medlemsstaternas territorier.
Direktivet behandlar tredjelandsmedborgares ritt till familjeaterforening
med familjemedlemmar som ocks& ar tredjelandsmedborgare.?

Enligt funktionsfordraget ska Europaparlamentet och radet vid utformning
av en gemensam invandringspolitik for EU besluta om villkor for inresa och

% preambel 2 familjedterforeningsdirektivet.

%7 prop. 2005/06:72, s. 24 f.

%8 Artikel 8.2 Europakonventionen; SOU 2002:13, s. 95.

2 Artikel 1 familjedterforeningsdirektivet; KOM (2008) 610 slutlig, s. 2.

12



vistelse nar det galler familjedterforening.*® De senaste 20 &ren har
familjedterforening varit en av de framsta orsakerna till invandring till EU.*
Ungefar 500 000 migranter per ar ar tredjelandsmedborgare som aterférenas
med medborgare frdn lander utanfor EU.% Syftet med
familjeaterforeningsdirektivet ar att faststalla gemensamma bestammelser
for utévandet av ratten till familjeaterforening for tredjelandsmedborgare
som vistas lagligen pa medlemsstaternas territorier, och r den forsta
uppsattningen EU-gemensamma atgarder pa omréadet.*

3.2.1 Vem som omfattas av direktivet

For att omfattas av familjeaterforeningsdirektivets bestammelser om ratt till
familjeaterforening ska anknytningspersonen, den som vill aterférenas med
sin familj, inneha ett uppehallstillstand i medlemsstat med en giltighetstid pa
minst ett &r och ha valgrundade utsikter att & ett permanent sidant.>* Som
namnt tidigare bestar familjeaterforeningsdirektivet av bade obligatoriska
och fakultativa bestammelser. De obligatoriska reglerna avser
familjeaterforening med karnfamiljen, som atminstone innefattar
anknytningspersonens make/maka och underariga barn till referenspersonen
eller dennes make/maka.®® Direktivet foreskriver vidare en skyldighet for
medlemsstaterna att bevilja uppehallstillstand for foraldrar till
ensamkommande flyktingbarn.*®

Direktivet tar d&ven upp situationer da uppehallstillstand far eller ska avslas.
For polygama hushall ska inte uppehallstillstand beviljas for ytterligare en
make om anknytningspersonen redan bor tillsammans med en make i
medlemsstaten.®” En ansékan om uppehéllstillstand for familjeéterforening
far aven avslas med hansyn till allman ordning, sakerhet och hélsa, om det
ar faststallt att falska eller vilseledande uppgifter anvants. Infor ett avslag pa
en ansokan om familjeaterforening ska dock humanitara hansyn tas.*®

3.2.2 Barn i familjeaterféreningsdirektivet

Enligt familjeaterforeningsdirektivet ska som ovan namnt
familjeaterforening tillatas for underariga barn som ar gemensamma till

% Artikel 79.2a FEUF.

31 KOM (2008) 610 slutlig, s. 2.

% KOM (2011) 735 slutlig, s. 1.

% KOM (2008) 610 slutlig, s. 2.

% Artikel 3 familjeéterféreningsdirektivet.

% Artikel 4.1; preambel 9 familjedterforeningsdirektivet.

% Artikel 9.3 familjedterforeningsdirektivet.

% Artikel 4.4 familjedterforeningsdirektivet.

% Artikel 6 familjedterforeningsdirektivet; prop. 2005/06:72, s. 26.
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anknytningspersonen och dennes eller dennas make. Aven
anknytningspersonens eller makens egna barn som star under dennes eller
dennas vardnad ska tillatas familjeaterforening. Ratten till aterférening
forutsatter dels att barnet ar forsorjningsberoende av foraldern, dels, om
barnet star under gemensam vardnad med annan foralder, att det foreligger
medgivande fran denne eller denna till familjeaterforening. Barn till
registrerade partners och sambos far tillatas familjeaterforening. Alla
bestammelser kring barn i direktivet galler dven adopterade barn.*

En forutsattning for att ha ratt till familjeaterférening ar att barnet inte har
uppnatt myndighetsaldern i den berérda medlemsstaten. Barnet maste aven
vara ogift.** Enligt direktivet fir medlemsstaterna begara att ansokningar om
familjeaterforening for underariga barn ska lamnas innan barnet har fyllt 15
ar. Om ansokan lamnas in efter det att barnet fyllt 15 ar, ska de
medlemsstater som beslutar att tillampa detta undantag tillata inresa och
vistelse for sddana barn av andra skal &n familjedterférening.*

9 Art 4 familjedterforeningsdirektivet.
0 Art. 4.1 familjedterforeningsdirektivet.
L Art. 4.6 familjedterforeningsdirektivet.
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4 Familjeaterforening i Sverige

| Sverige var antalet personer som sokte uppehallstillstand pa grund av
anknytning till personer bosatta i Sverige ar 2012 cirka 45 700 st. Av dem
var det drygt 30 000 som beviljades uppehallstillstand pa grund av
familjeanknytning.*?

Ratten till familjeaterforening regleras i Sverige av utlanningslagen. Néar det
galler ratten till uppehallstillstand &r det uttalat i forarbetena till
utlanningslagen att anhdriga inom karnfamiljen skall ha en principiell ratt
till familjeaterférening. Regeringen ansag att ratten till familjeaterférening
for underariga barn kravde ett tydligt uttryck i lagtexten for att kraven i
familjeaterforeningsdirektivet skulle anses vara uppfyllda. Som foljd tillkom
en paragraf i utlanningslagen med obligatoriska bestammelser for
familjedterforening for karnfamiljen.*® Ratten att bevilja uppehallstillstand
ar inskrankt genom att det i 5 kap. 17-17b 88 UtIL foreskrivs att
uppehallstillstand far nekas i vissa situationer, t.ex. att sokanden lamnat
oriktiga uppgifter.**

4.1 Familjeaterforeningsdirektivets
implementering i Sverige

Sverige ar fran och med 1 januari 1995 medlem i EU, och genom sitt intrade
blev Sverige bunden av EU-réttsliga regler. Familjeaterforeningsdirektivet
ar saledes bindande for Sverige som ramlag. Direktivet har som tidigare
namnts bade obligatoriska och fakultativa bestammelser. Medlemsstaterna
uppmuntras dessutom i direktivet till mer formanligare reglering pa
omradet. Det foreligger féljaktligen inga hinder mot att ha gynnsammare
bestammelser kring familjedterférening i nationell lag.*®

Inforlivandet av familjeaterféreningsdirektivet kom att medféra andringar i
utlanningslagen, sasom i femte kapitlet angaende villkor for beviljande av
uppehallstillstand pa grund av anknytning. | kapitel 13 infordes dven nya
bestdmmelser om DNA-analys i de drenden som rér familjeanknytning,
vilket kommer behandlas i avsnitt 4.5. Till skillnad fran direktivet har
Sverige valt att tillampa samma regler oberoende av vilket medborgarskap

*2 Skr. 2013/14:73, s. 38.

*% Prop. 2005/06:72, s. 34.

# UtIL 5 kap. 17 § andra stycket.
** Prop. 2005/06:72, s.35.
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som anknytningspersonen har.*® Ytterligare en skillnad till direktivet &r att
sambor likstalls med maka/make i svensk lagstiftning.*’

4.2 Karnfamiljen

Genom familjeaterféreningsdirektivet har bestaimmelserna om
uppehallstillstand pa grund av anknytning som rér medlemmar av
karnfamiljen sammanforts i en egen paragraf. For att kraven enligt
familjeaterforeningsdirektivet skulle anses uppfyllda ansag regeringen att
den gamla utlanningslagen skulle andras fran att uppehallstillstand far ges
till att det ska framga att uppehallstillstand ska ges till medlemmar i
karnfamiljen. Med karnfamilj menas anknytningspersonens make, sambo
och ogifta barn.*® Inférandet av en uttrycklig ratt fér karnfamiljen att f&
uppehallstillstand for familjeaterforening innebar att de situationer dar
uppehallstillstand far vagras trots att det rér sig om medlemmar i
karnfamiljen maste anges sarskilt i lagen.*

I 5 kap. 3 § forsta stycket p. 2 utlanningslagen foreskrivs att utldndska ogifta
barn ska (egen kursivering) beviljas uppehallstillstind om barnet antingen
har en foralder som &r bosatt eller som har beviljats uppehallstillstand i
Sverige, eller har féralder som ar gift eller sambo med nagon som é&r bosatt
eller som har beviljats uppehallstillstand for bosattning har. Ratten galler
dels barn som &r gemensamma till den forélder som &r bosatt eller som har
beviljats uppehallstillstand for bosattning har och hans eller hennes make
eller sambo, dels barn som &r barn endast till den forélder som bor hér eller
har beviljats uppehallstillstand for bosattning har eller endast maken eller
sambon.*

4.3 Barn i utlanningslagen

Som namndes tidigare definieras barn som en person under 18 ar. Enligt
migrationsGverdomstolens praxis ar det omstandigheterna vid tidpunkten for
prévningen som ar avgorande for fragan om det finns forutsattningar for
uppehallstillstand pa grund av anknytning. Aven om utlidnningen vid
ansokningstillfallet var under 18 ar, kan man inte langre tillampa

*® Prop. 2005/06:72 s. 28.

4T UtIL 5 kap 38§ 1p.

8 UtIL 5 kap. 3 §; prop. 2005/06:72 s. 31, 34.

* Prop. 2005/06:72, s. 36

%0 Prop. 2005/06:72, 5.85; Wikrén och Sandesjo, 2010, s. 244 f.
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tillstandsreglerna for ogifta, minderariga barn, om s6kanden fyllt 18 ar vid
provningstillfallet.>

Regeringens utgangspunkt ar att det &r till barnets bésta att leva tillsammans
med sina foraldrar och att bestaimmelserna darfor skall vara sadana att
aterforeningen mellan barn och foraldrar ska underlattas.>® Vid inforandet av
portalparagrafen om hénsynen till barnets bésta uttalade sig regeringen om
vissa avvagningsfragor betraffande barn. Regeringen konstaterade att
principen om barnets basta i manga arenden far anses tala for att bevilja
bosattning i Sverige, t.ex. for barn som kommer hit fran krigsharjade lander
eller barn som lider av sjukdomar eller handikapp som inte kan behandlas i
hemlandet. Vidare papekade regeringen att ett barn som féljt med sina
foraldrar till Sverige och daven maste félja med foraldrarna nar de tvingas
atervanda inte i sig ar att anse som negativt for barnet. Barn har det inte
regelmassigt bast i Sverige. Regeringen fann alltsa att det inte kan ségas att
det generellt skulle allvarligt skada ett barn att folja med sina foréldrar till
ett annat land.*®

Precis som i familjeaterféreningsdirektivet jamstélls adoptivbarn med
biologiska barn. Ett barn ska beviljas uppehallstillstand under forutsattning
att barnet ar ogift och under 18 ar, oavsett om barnet redan har adopterats av
anknytningspersonen eller avses bli adopterad av anknytningsperson. Det
kravs aven att adoptionsbeslutet har meddelats eller avses komma att
meddelas av svensk domstol, eller att adoptionsbeslutet annars galler i
Sverige.>* Bestammelsen tar sikte pd adopterade barn som inte uppfyller
kravet pa att ha varit hemmavarande barn till adoptivféraldrarna.”

Ensamkommande barn som &r flykting eller annan skyddsbehévande har en
ovillkorlig ratt till aterférening med sina foraldrar. Med ensamkommande
barn avses ett barn som vid ankomsten till Sverige var skilt fran sina
foraldrar eller fran ndgon annan vuxen person som far anses ha tratt i
foraldrarnas stalle.>® Bestimmelsen innebar &ven en ratt till
uppehallstillstand for det fall barnet bedémts vara annan skyddsbehdévande.
Nagon rétt till uppehallstillstand finns inte for annan vuxen person som har
tratt i foraldrarnas stélle.”’

*L MIG 2007:5.

52 Prop. 2005/06:72, s. 46.

53 Wikrén och Sandesjd, 2010, s. 273.

% UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 3.

% Prop. 2005/06:72, s. 33 f.

%6 UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 4; Wikrén och Sandesjd, 2010, s. 246.
> Prop. 2005/06:72, s. 86; Wikrén och Sandesjo, 2010, s. 246.
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Enligt familjedterforeningsdirektivet far ratten till familjeaterfrening
begransas for barn i polygama hushall, dvs. barn till anknytningspersonen
och ytterligare en make/maka.”® N&r regeringen évervagde bestimmelsen
kom man fram till att uppehallstillstand for ytterligare make/maka
visserligen kan véagras om anknytningspersonen redan bor tillsammans med
en make hér. Dock ansag regeringen att barn i polygama hushall kan ha lika
stort behov att aterforenas med en foralder som bor i har, som barn till
skilda foraldrar dar ena foraldern gift om sig och bor i Sverige. Regeringen
medgav att det fanns en risk att férdldern som bor i utlandet senare kan
ans6ka om uppehallstillstand pa grund av anknytning till barnet hér, vilket
skulle kunna anses sanktionera manggifte indirekt . Dock anses barnets ratt
att aterforenas med sin foralder sa viktigt att man inte kan begransa den
ratten. Det finns dven mojlighet att i framtiden avsla en ansokan fran
foraldern som bor utomlands. Det infordes darmed inte nagon bestaimmelse
som begransar mojligheten for barn i polygama hushall att fa
uppehallstillstand i Sverige.>®

4.4 Fakultativa bestammelser

4.4.1 Sarskilt beroendeforhéallande

Uppehallstillstand far ges till en utlanning som &r nara anhorig till ndgon
som ar bosatt i Sverige eller som har beviljats uppehallstillstand for
bosattning, under forutséttning att hen har ingatt i samma hushall som den
personen och det att foreligger ett sarskilt beroendeforhallande mellan
slaktingarna som existerade redan i hemlandet.®® Regeringen anség i
forarbetet att det ar en avvagning som borde ligga i linje med
Europadomstolens tolkning av artikel 8 om skydd for familjelivet.
Bestammelsen kan réra hemmavarande, ogifta barn éver 18 ar eller
ensamstaende kvinnor fran en kultur dar det & mer eller mindre omajligt att
leva i en egen bostad. Gemensamt for alla situationer som kan komma i
fraga enligt denna bestammelse ar att det maste finnas nagon form av
beroendeférhallande mellan slaktingarna, som gor det svart att leva
atskilda.®!

%8 Artikel 4.4 Familjeterforeningsdirektivet.

%9 Prop. 2005/06:72, s. 40.

80 UtIL 5 kap. 3a § forsta stycket 2; Wikrén och Sandesjo, 2010, s. 253.
%1 Prop. 1996/97:25, s. 113.

18



4.4.2 Synnerliga skal

Uppehallstillstand kan dven beviljas pa grund av anknytning till anhorig i
Sverige eller svenska forhallanden i dvrigt, om det finns synnerliga skal.® |
motiven betonade regeringen att bestdmmelsen ska kunna tillampas som en
ventil, att det & en undantagsregel och att det ska réra sig om en udda
situation med mmande omstandigheter.®® Nar migrationséverdomstolen
konstaterat att det t.ex. inte foreligger sadant beroendeférhallande som avses
i avsnitt 4.4.1 har domstolen gatt vidare till bestammelsen om synnerliga
skal %

MigrationsOverdomstolen har sagt att beddmningen av synnerliga skal ska
fokusera pa om den klagandes sociala, sakerhetsmassiga eller humanitara
situation framstar som sarskilt utsatt. Domstolen har dven papekat att
hansyn ska tas till sokandens alder, forsorjningsmajligheter,
boendeforhallanden samt omstandigheter av humanitar art.®®

4.4.3 Synnerligen 6mmande omstandigheter

Uppehallstillstand far beviljas en utlanning om det inte kan ges pa annan
grund och om det vid en samlad bedémning av utl&nningens situation
foreligger sadana synnerligen émmande omstandigheter att hen bor tillatas
stanna i Sverige.®® Vad som framférallt ar av intresse i detta sammanhang ar
att barn far beviljas uppehallstillstand d&ven om de omstandigheter som
kommer fram inte har samma allvar och tyngd som kréavs for att
uppehallstillstand ska beviljas vuxna personer.®” Socialférsakringsutskottet
har framhallit att syftet med bestammelsen &r att mildra tidigare praxis
betraffande arenden som ror barn.®® Bestdmmelsen innebér t.ex. att nar det
galler sjukdom behdver det inte vara fraga om en livshotande sjukdom for
att uppehallstillstand ska kunna beviljas ett barn med vardbehov.®®

| alla drenden i familjeaterforening som ror barn ar dagen da barnet fyller 18
ar av stor vikt. For att belysa detta kan ett drende fran
migrationséverdomstolen ndmnas, dar domstolen avslog en ansokan om
uppehallstillstand fran A, 19 ar. Domstolen ansag inte att det forelag

%2 UtIL 5 kap. 3a § tredje stycket 3.

% Prop. 2004/05:170, s. 184 och 277.

% Wikrén och Sandesjd, 2010, s. 259.

% MIG 2009:23.

8 UtIL 5 kap. 6 § forsta stycket.

87 UtIL 5 kap. 6 § andra stycket.

% Prop. 2004/05:170, s. 281; bet. 2004/05:SfU17, s. 36.
% Wikrén och Sandesj, 2010, s. 273.
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synnerligen mmande omsténdigheter, trots att foraldrar och syskon hade
beviljats uppehallstillstand i Sverige, att hon var ensamstaende och att
underinstansen tidigare hade ansett att hon med hénsyn till kulturella
traditioner skulle ha betydande svarigheter att leva ett eget liv utan sin
narmaste familj och manligt beskydd.”® Hade hon déremot definierats som
barn hade det inte kravts att omstandigheterna hade samma tyngd, och da
hade mojligen utfallet fér A blivit annorlunda.

4.5 DNA-analys

I lagandringen 2006 (SFS 2006:220) inférde man en bestdimmelse om DNA-
analys i utlanningslagen, i forsta hand avsedd att underlatta
familjeaterforening mellan minderariga barn och deras foraldrar.
Migrationsverket ska i a&renden som ror familjeaterférening ge minderariga
barn och deras foraldrar tillfalle att fa en DNA-analys utford pa statens
bekostnad, dock endast om den 6évriga utredningen om sléktskapet ar
otillracklig. Det far inte heller vara uppenbart att det aberopade slaktskapet
inte foreligger.”

Forhallandena i sokandens hemland kan ibland géra det omajligt for
sOkanden att skaffa fram de handlingar som kravs for att styrka slaktskapet
med referenspersonen. For att ansokan om uppehallstillstand for
familjeaterforening ska kunna beviljas kravs dven att sokandens identitet &r
faststalld. Regeringen anférde i forarbetet att familjeaterférening ar en
rattighet bade i svensk och internationell ratt och att DNA-analys ar ett satt
att starka ratten till familjeaterforening genom att man pa sa satt kan styrka
sokandens identitet samt det biologiska sambandet med referenspersonen.

Enligt regeringens uppfattning talade framfor allt hdnsynen till barnets béasta
och skyddsaspekten starkt for inforandet av mojlighet till DNA-analys.
Innan DNA-analysen infordes har det ofta fatt racka med att sannolika skal
talar for att slaktskapet ar korrekt nér det géller barn. En foljd av detta lagre
beviskrav blev att en del barn utnyttjats for att skapa en fiktiv anknytning till
Sverige for en person som latsas vara foralder till barnet. En skéarpning av
beviskravet ansag dock inte regeringen var en godtagbar 16sning da det
skulle medfora att familjeaterforening i andra fall hindras.
Familjeaterforening ar en sjalvklar och grundldggande del av den svenska
invandringspolitiken, men ratten maste vagas mot vikten av barnets basta
vilket i denna situation ansags vara att forebygga situationer dar barn

O MIG 2009:29.
" UtIL 13 kap. 15 och 16 §8; prop. 2005/06:72, s. 68, 89.
"2 Prop. 2005/06:72, s. 68 f.
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aterforenas med personer som i verkligheten inte ar deras foraldrar. Istallet
for en skarpning av beviskravet menade regeringen att maojligheten till
DNA-analys kan skydda barn mot ett sadant utnyttjande, utan att forsvara
ratten till familjeaterforening. Vidare papekade regeringen att det i de allra
flesta fall ar barnets foraldrar som har de framsta forutsattningarna att se till
barnets basta och tillgodose dess behov.”

En del remissinstanser var tveksamma till inférandet av DNA-analys, och
menade att det kan innebdéra en risk for integritetskrankning. Uppgifter om
det biologiska sléktskapet som inte var k&nda sedan tidigare kan
framkomma. De flesta ansag emellertid att fordelarna vagde tyngre.
Remissinstanser framholl &ven den sociala familjens betydelse framfor den
biologiska familjen. Ett negativt resultat pa DNA-analys borde inte hindra
ett barn fran att aterférenas med den som barnet betraktar som sina faktiska
foraldrar.” Som svar pa denna kritik framhéll regeringen emellertid att en
DNA-analys inte ska innebdra att t.ex. adoptivbarn i stérre utstrackning
kommer nekas familjeaterforening. | de fall dar det faktiska
familjeforhallandet inte dr detsamma som det biologiska sa ska annan
utredning gora grund for prévning av ansokan.”

" Prop. 2005/06:72, s. 69.
" Prop. 2005/06:72, s. 68.
"> Prop. 2005/06:72, s. 71.
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5 Analys och slutsatser

5.1 Sammanfattande slutsatser

Min huvudfragestéllning i uppsatsen var att utreda ifall principen om
barnets basta vid ratten till familjeaterférening tillgodoses i Sverige. For att
besvara fragan tog jag avstamp i att utreda definitionen av principen om
barnets bésta. Det har inte varit helt okomplicerat att finna en tydlig
definition av barnets basta. Principen dyker upp i flera réttskallor, men
aldrig i en klar och konkret definition. Jag anar emellertid att det &r en
narmast omaéjlig uppgift att finna en konkret betydelse pa vad barnets basta
faktiskt innebar, ndgot som jag anser kan ha bade for- och nackdelar.
Genom att inte tydligt definiera principen kan tillamparen anvanda den
flexibelt och anpassa den till det enskilda barnets behov och till olika
omstandigheter. A andra sidan finns risken att principen mindre férutsebar
och kan kringgas. Risken ar dven att likhet infor lagen inte géller i den
omfattning som ar énskvard.

En inledande iakttagelse kring inforlivandet av
familjeaterforeningsdirektivet i svensk lagstiftning ar att den svenska
lagstiftaren har anvant direktivets handlingsutrymme i ett generésare hall &n
vad som kravdes enligt direktivet. Utlanningslagen har bl.a. en utvidgad
familjedefinition som strécker sig langre an de obligatoriska
bestimmelserna i direktivet. De tvingande reglerna enligt direktivet &r
begransade till makar, och vad géller registrerade partner och sambor &r det
upp till medlemsstaterna att sjalva avgora om de ska likstallas med makar
eller ej. Sverige har valt att likstalla registrerade partners och sambor med
makar i utlanningslagen, vilket jag anser ar att i storre man tillgodose
barnets basta i betydelsen av barnets rétt till sina foraldrar.

Karnfamiljen har ett valdigt starkt skydd bade i
familjeaterforeningsdirektivet och utlanningslagen. Karnfamiljen som
utgangspunkt ar nagot jag har funderat kring under uppsatsens gang.
Familjebegreppet definieras olika i olika kulturer, vilket gor att
prioriteringen av karnfamiljen slar hardare mot vissa kulturer. Ett barn slutar
klassas som ett barn den dag da det fyller arton. En sjuttonaring som vid
ansokningstillfallet klassas som barn och darmed skulle fa stanna med sin
familj kan hinna fylla arton innan provningstillfallet och riskerar darmed att
inte fa aterforenas med sin familj. Jag forstar att de fakultativa
bestammelserna i avsnitt 4.4 innebar en majlighet for personer 6ver 18 ar att
aterforenas med sin familj, men glappet mellan de sista dagen som
sjuttonaring och forsta dagen som artonaring framstar som valdigt stort.
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Arendet fran migrationsdéverdomstolen som behandlades i avsnitt 4.4.3, dar
A inte fick aterférenas med sin familj, belyser vikten av att klassas som barn
enligt svensk lag.

Bestammelser i svensk lag enligt vilka uppehallstillstand far ges till
underariga barn och adoptivbarn &r mer generdsa an de i
familjeaterforeningsdirektivet. Barn i icke-traditionella familjer befinner sig
utanfor det skydd som familjeaterforeningsdirektivet har att erbjuda.
Framforallt barn till homosexuella foraldrar, barn som fods i polygami
familjer eller barn till foraldrar som inte &r gifta och som inte kan styrka en
varaktig relation till varandra. Som jag ndmnde tidigare har registrerade
partners samma rétt till familjeaterférening som gifta i Sverige. Den svenska
regeringen har dven valt att inte infora en begransnings av rétten till
familjeaterforening for barn i polygama hushall. Sveriges lagstiftare
foresprakar inte den traditionella familjebildning mer &n den icke-
traditionella. Det avg6rande ar snarare barnets och 6vriga
familjemedlemmars ratt att leva tillsammans med sin familj. Dock &r inte
ratten till familjedterférening ovillkorlig.

Inférandet av DNA-analysen beskrevs av regeringen som en atgard inom
ratten till familjeaterforening direkt kopplat till principen om barnets bésta.
Av vad som framgar av lagtext och forarbete &r jag beredd att instamma att
det atminstone ar mer till barnets bésta an att skarpa beviskravet for
sléktskap. Utan vidare utredning vet jag dock inte om DNA-analysen
sakerstaller att farre barn utnyttjas utan att forsvara ratten till
familjeaterforening for vissa barn.

Lagstiftningen i Sverige foresprakar en human och éppen
familjeaterforening, och principen om barnets basta diskuteras i rattkéllorna.
| bade nationella och internationella rattskallor foresprakas barnets ratt till
sin familj och skyddet for familjen som enhet. Aven om barnets basta ska
véagas mot andra intressen sa finns det ett grundlaggande skydd. Vad som
komplicerar utredningen av fragestéllningen &r att jag inte haft mojlighet att
studera barnets bésta och ratten till familjeaterforening i praktiken. Det finns
ett handlingsutrymme for rattstillamparen att vid tillampning av de
fakultativa bestdmmelserna i avsnitt 4.4 l&gga stor vikt vid principen om
barnets basta. Utan att i stOrre utstrdckning studera hur lagstiftningen
faktiskt tillampas och tolkas finns det saledes inte ett enkelt svar till min
fragestallning.

Av vad som framgatt kan man utlasa att det finns en intressemotséttning

mellan & ena sidan barnets basta och & andra sidan statens vilja att
atminstone ha majlighet att reglera invandringen.
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5.2 Avslutande diskussion

Gallande principen om barnets bésta hade det varit intressant att fortsatta
sOkandet efter en tydligt definitionen i migrationsratt, framforallt i det
praktiska anvandandet. De fakultativa bestammelserna i avsnitt 4.4 &r av
intresse da de i storre utstrackning an de obligatoriska bestammelserna
innebér en avvagning och svar gransdragning. Bestammelserna kan dven
innebdra en mojlighet for barnets bésta att vara avgdrande och végledande.
Det hade varit intressant att fortsatta utredningen med att studera vilka
avvagningar domstolen gor i bedémningen av t.ex. "synnerligen 6mmande
omstandigheter", och hur bedomningen i praktiken skiljer sig at mellan
vuxna och barn. En ytterligare fundering jag har kring barnets basta &r om
implementering av barnkonventionen i svensk ratt &r ett bra alternativ eller
ej. Att skapa storre kunskap om barns rattigheter genom att gora
barnkonventionen till lag &r atminstone nagot for lagstiftaren att fundera
kring.

En omstandighet kring DNA-analysen som jag staller mig kritisk till &r den
som aven remissinstanserna papekade, namligen att den biologiska familjen
verkar ges foretrade framfor den social familjen. Den framstar som att den
biologiska, traditionella familjen i viss man prioriteras genom denna
bestammelse, vilket star i strid med vad regeringen gang pa gang papekar i
forarbete. Det verkar finnas en risk att DNA-analys far till foljd att barn fran
en karnfamilj far storre rattigheter an barn fran icke-traditionella familjer nar
det inte finns handlingar att styrka relationen med féraldrar. Som foljd
riskerar barn att inte fa aterférenas med sin familj om inte slaktskapet kan
styrkas genom DNA-analys. Om man splittrar en familj sa tar man inte
hansyn till barnets basta, oavsett om den biologiska faktorn finns eller ej.
Det hade féljaktligen varit mycket intressant att vidare studera effekterna av
DNA-analys, om fler eller farre familjer haft mojlighet att aterforenas sedan
inforseln.
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