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Summary

From a child’s rights perspective this essay seeks to investigate whether
child marriage restricts children’s right to family reunification. In this essay
I therefor study what rights married children have to reunite with their
parents or with their spouse. The purpose of this essay is also to investigate
how the principle of the best interest of the child relates to married
children’s right to family reunification, in order to investigate whether the
principle of the best interest of the child is adequately safeguarded in the

practical process in the Swedish Migration Court.

Several inadequacies in Swedish legislation are identified in this essay,
which show that married children’s right to family reunification with their
parents or spouse is highly limited. The investigation shows a lack of
acknowledgement for this particular field of law and insufficient guidance in
law propositions, legislation and case law, which leads to legal uncertainty
and violations of article 2 and 3 of the UN Convention on the Rights of the
Child (CRC).

Both nationally and internationally child marriage is considered to be
harmful and not in the best interest of the child, yet the child’s civil status is
of great importance when determining a child’s right to family reunification.
Child marriage constitutes an obstacle in Swedish law for family
reunification. The essay shows that married children are more likely to be
granted family reunification to their spouse than to their parents, which I
deem to not be in compliance with article 3 of the CRC. It is also concluded
that the principle of the best interest of the child is not adequately
safeguarded in the practical process, since considerations regarding what’s
best for the child in the studied case law, rarely is based on the individual
child. Instead the best interest of the child is determined based upon
statements in law propositions regarding what’s deemed best for children in

general, which I find is incompatible with article 3 of the CRC.



Sammanfattning

I denna uppsats utreder jag vilken ritt gifta barn har att dterforenas med sina
fordldrar eller med sin make eller maka. Detta for att ur ett
barnrittsperspektiv utreda om ett ingdnget barndktenskap begrinsar barns
ritt till familjeaterforening. Syftet dr &ven att undersoka péd vilket sétt
principen om barnets bésta forhaller sig till gifta barns ratt till
familjeaterforening, for att sedan utreda om barnets bésta tillvaratas

tillrdckligt vid den praktiska tillimpningen i Migrationsdverdomstolen.

I uppsatsen identifieras flera brister i svensk lagstiftning, som visar att gifta
barns ritt till familjedterforening med sina foréldrar eller med sin make eller
maka dr mycket begrinsad. Utredningen visar att réattsomridet inte ar
tillrackligt preciserat, och att det finns otillrdcklig vigledning 1
lagforarbeten, lagstiftning och praxis, vilket bidrar till réttsosdkerhet och
strider mot artikel 2 och 3 i FN:s konvention om barnets réttigheter

(barnkonventionen).

Béde den svenska och den internationella synen kring barndktenskap ar att
sadana dr skadliga och inte for barnets bésta, trots detta spelar barnets
civiltillstind en stor roll vid bedomningen av barnets ratt till
familjeaterforening. I svensk rétt uppstélls hinder for familjeaterforening vid
forekomsten av barnédktenskap. I uppsatsen podngteras att gifta barn har en
storre mdjlighet till familjedterforening till sin make eller maka, 4n till sina
fordldrar, vilket jag anser &r oforenligt med artikel 3, principen om barnets
bista i barnkonventionen. I uppsatsen dras dven slutsatsen att principen om
barnets bésta inte tillvaratas tillrackligt i praktiken. Detta eftersom
avvagningar kring vad som &r barnets bista i det enskilda fallet sillan sker 1
de rattsfallen som granskats. Barnets bésta bedoms istillet utefter uttalanden
1 forarbeten som anger vad som generellt sett &r bast for barnet, vilket &r

oforenligt med barnkonventionens artikel 3.



Forord

Med denna uppsats avslutar jag mina studier i juridik vid Lunds universitet

och vill darfor passa pa att tacka de ménniskor som funnits med pé végen.

Ett sdrskilt tack riktar jag till min handledare Titti Mattsson, som med sina
upplyftande och kloka ord samt brinnande engagemang hjilpt mig framat i
mitt uppsatsarbete. Tack dven for att du fitt uppsatsskrivandet att kénnas
mindre ensamt, aterkoppling och stdd har alltid bara varit négra

tangentknappningar ivig!

Det bor dven ndmnas att jag arbetat under perioden da denna uppsats blev
till. Mina kollegor fick dirfor bevittna allt ifrdn oro och skrivkramp till
lyckorus under skrivandets géng. Ett stort tack riktar jag dérfor till er, mina
kollegor, som bidragit med peppning och talmodigt lyssnat pa mitt
uppsatstjat. Ett varmt tack riktas dven till er som bidragit med ovérderlig

korrekturldsning.

Vidare far inte forglommas att tacka de som funnits med under hela
studietidens gang. For utan er, min familj och sambo, hade jag inte haft
motivationen att ta studierna hela vdgen till mallinjen. Underbara som ni &r
har ni alltid hejat pa och aldrig tvivlat p4 min forméga att slutligen nd mitt

madl, till er dr jag evigt tacksam.
Ett sista tack riktar jag till alla er som forgyllt min vardag med skratt dven

under de graaste av dagar, inga namn ndmnda, ni vet ju vilka ni ar.

Trelleborg, januari 2019

Petronella Sorensen
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

Enligt en utredning av FN framgar att en av nio flickor i utvecklingsldander
ingar dktenskap innan de fyllt 15 ar och en av tre flickor innan de fyllt 18
ar.! Utredningen visar dven att 14,2 miljoner flickor uppskattas gifta sig
varje 4r inom de ndrmsta tio aren.” Barniktenskap #r dérfor inte ovanligt,
utan forekommer 1 stor utstrdckning. Detta dr problematiskt eftersom det i
flera internationella dokument konstateras att barndktenskap dr en skadlig
sedvinja som utgdr ett brott mot barns minskliga réttigheter.’
Barnédktenskap dr saledes en hogst relevant fraga att ta stéllning till vid

lagstiftning och provning av rétten till familjedterférening.

Ritten till familjeaterforening ar en grundldggande mansklig rittighet, som
kommer till uttryck i flera internationella dokument.* I Sverige éterfinns
ritten till familjeaterforening i utlinningslagen (2005:716, UtIL) 5 kap.” I de
fall dd familjemedlemmar vill etablera sitt familjeliv i Sverige krdvs en
ansdkan om uppehéllstillstind grundat pd anknytning. Starkast rétt att
aterforenas har familjemedlemmar i kérnfamilj, dvs. ogifta barn under 18 ér
samt makar.® For ett gift barn ser situationen diremot annorlunda ut. I UtIL
uppstdlls ndmligen begransningar i rdtten till familjedterférening vid

forekomsten av barndktenskap, vilket alltsé &r ett dktenskap som ingétts nér

! United Nations Population Fund (UNFPA), Marrying Too Young: End Child Marriage,
2012, [i fortsittningen UNFPA, 2012] s. 6.

2 UNFPA, 2012, s. 6.

? Se Europaparlamentets resolution om avskaffande av barniktenskap, 2017; FN:s
generalsekreterares rapport Indepth study on all forms of violence against women, 2006;
UNFPA, 2012; FN:s handlingsplan, Att fordndra var varld, Agenda 2030 for hallbar
utveckling, mél 5.3.

* Se Forenta nationernas [FN:s] allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna, artikel
16; Den europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och
grundldggande friheterna [ i fortsdttningen, Europakonventionen], artikel 8 och radets
direktiv om ritt till familjedterforening, 2003/86/EG [i fortsdttningen,
familjeaterforeningsdirektivet].

> Se Utlanningslag (2005:716) [i fortsdttningen UtIL] 5 kap. 3-3 a §§.

®Se UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 1-2 b.



en av parterna var under 18 ar.” En av dessa begrinsningar 4r kravet pa att
barnet ska vara ogift for att kunna beviljas uppehallstillstdnd pa anknytning
till sina fordldrar.® Fér makar dr ritten begrinsad da det finns grund att
vigra uppehallstillstind om en av makarna vid ansokningstillfallet ar

underarig.’

Av visentlig betydelse for utléndska gifta barns rétt till familjedterforening
ar sdledes huruvida dktenskapet erkénns eller inte enligt svensk lag. Detta
regleras i lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella rittsforhallanden
rorande dktenskap och formynderskap (IAL).'” Den generella synen i
Sverige ar att barndktenskap inte ar tillatna. Det rader idag en absolut 18-
arsgrins i Sverige for ingdende av iktenskap.'' Trots detta finns inget
totalforbud mot erkénnande av utlindska barndktenskap. For ett nekat
erkdnnande krdvs att en av parterna vid ingdendet av &dktenskapet haft
koppling till Sverige.'> Om s4 inte 4r fallet kan erkdnnande nekas enbart om
det anses strida mot grunderna for det svenska réttssamhéllet, s.k. ordre
public, nigot som tillimpas restriktivt."”> Eftersom ordre public tillimpas
restriktivt finns risken att utlindska barniktenskap som ingéatts innan en av

parterna haft koppling till Sverige, kan erkinnas.'

Barnéktenskap dr en hogst relevant fraga att ta stéllning till vid lagstiftning
och provning av ritten till familjedterforening. Detta sdrskilt da det vid
provningen av rétten till familjedterforening &dven ska beaktas hdnsynen till
barnets bista."” Eftersom familjedterforening dr en minsklig réttighet och

synen pa barndktenskap generellt dr att sddana inte ska finnas, dr omréadet

7 Prop. 2013/14:208, Stirkt skydd mot tvingsiktenskap och barniktenskap samt tilltride till
Europaradets konvention om vald mot kvinnor, [i fortsdttningen Prop. 2013/14:209], s. 20
och Aktenskapsbalken (1987:230) [i fortsittningen AktB], 2 kap. 1 §.

S UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 2a och b.

 UtIL 5 kap. 17 a § andra stycket 3.

0'Se lag (1904:26 s. 1) om vissa internationella réttsférhallanden rorande dktenskap och
formyndarskap, [i fortsittningen, IAL], 1 kap. 8 a §.

' AktB, 2 kap. 1 §.

"2 Jfr IAL 1 kap. 8a §.

" JAL 7 kap 4 § samt Kammarritten i Jonkoping, mal nr 934,08, den 17 februari 2009.

" Jfr AL 1 kap. 8 a §.

"> Se FN:s konvention om barnets rittigheter [i fortsittningen, barnkonventionen], artikel 3
samt UtIL 1 kap. 10 §.



intressant att granska. Uppsatsen tar dérfor avstamp i gifta barns rétt till
familjedterforening, for att ur ett barnréttsperspektiv, utreda gifta barns
faktiska rétt till familjeaterforening. Genom detta avses dven att belysa
komplexiteten pa réittsomraddet ndr det kommer till hur barnets bésta

tillvaratas i dessa fall.

1.2 Syfte

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen dr att undersdka pa vilket sétt ett
barns rdtt till familjedterforening begridnsas enligt svensk rétt vid
forekomsten av barndktenskap. Situationen som kommer utredas dr darfor
vilken rétt ett barn har till familjeaterforening i det fall barnet aberopar rétt
till uppehaéllstillstdnd pa grund av anknytning till sina fordldrar eller till sin

make eller maka.

Syftet dr vidare att undersoka hur begrinsningarna 1 rétten till
familjeaterforening for gifta barn enligt svensk ritt forhdller sig till FN:s
konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen), med sérskilt fokus pé
principen om barnets bdsta. Uppsatsen avser sédledes att utreda om
begriansningen av mgjligheten till familjedterforening star i linje med
barnkonventionen i syfte att utreda hur effektivt barnets bista tillvaratas i

praktiken.

1.3 Fragestallning
For att uppfylla uppsatsens syfte avses foljande fragestdllningar att besvaras:

1. Hur paverkar ett inganget barndktenskap mdjligheten till
familjedterforening enligt svensk lagstiftning?

2. Hur forhéller sig gifta barns ritt till familjeaterforening enligt svensk ritt,
till principen om barnets bésta?

3. Tillvaratas principen om barnets bdsta pa ett effektivt sétt i den praktiska

tilldimpningen 1 Migrationsoverdomstolen?



1.4 Avgransningar

Uppsatsen tar avstamp i rétten till familjeaterforening for gifta barn som ar
tredjelandsmedborgare. EU-medborgare och deras familjemedlemmars rétt
till uppehallsritt i Sverige enligt UtIL 3 a kap. behandlas darfor inte. Vidare
behandlas inte heller anknytningspersonens krav pa forsorjning i forhallande
till bestdimmelsen 1 UtIL 5 kap. 3b-d, och 9 § i lagen om tillfidlliga
begransningar av mojligheten att fa uppehallstillstand 1 Sverige (2016:752).

Det kan vara svért att skilja pd nar det foreligger ett barndktenskap eller nér
det ror sig om ett tvangsdktenskap. Ett tvangsdktenskap &r ett dktenskap som
ingatts genom straffbart tvang eller allvarliga patryckningar.'® Denna
uppsats behandlar inte tvingsédktenskap utan utgér fran att parterna frivilligt
ingatt dktenskap. Vidare kommer inte heller fullmaktséktenskap, ett
dktenskap som ingitts utan att bada parter varit ndrvarande vid vigseln, att

redogdras for i denna uppsats.'’

Vidare tar uppsatsens sin utgangspunkt i mdjligheten till uppehéllstillstdnd
grundat pa anknytning. Fall rorande skyddsgrunder sdsom asyl och annan
skyddsbehovande kommer dérfor inte behandlas.'® Uppsatsen utgar fran
situationen dér barnet dr den som ansdker om uppehdllstillstdnd, déarfor

kommer motsatt situation inte behandlas.'’

1.5 Metod och material

For att uppfylla uppsatsens syfte och besvara de uppstillda
fragestéillningarna har en rdttsdogmatisk metod tillimpats for att utreda
rittsldget. En réttsdogmatisk metod innebir faststillelse och tolkning av

rittsregler genom att studera de erkénda rattskillorna: lagtext, forarbeten,

' Prop. 2013/14:208, s. 20.

" Jfr AL 1 kap. 8 a § forsta stycket 3.

'8 Se UtIL 4 kap. 1-2a §§ samt 5 kap. 6 §.
' Jfr UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 4 och 5.



rittspraxis och doktrin.”® Europeiska konventionen angdende skydd for de
méinskliga rittigheterna och de grundlaggande friheterna
(Europakonventionen) har stillning som svensk lag, varpd den
rittsdogmatiska metoden tillimpas 4ven i denna del.”' Den rittsdogmatiska
metoden har anvints for att utreda vad som utgor gillande ritt vid
forekomsten av barndktenskap vid ans6kan om familjeaterforening.
Metoden har &ven tillimpats for att utreda ovanndmnda lagstiftnings

forenlighet med barnkonventionen.

Lagforarbeten har anvints i stor utstrickning for att utreda vilka syften som
ligger bakom den nuvarande lagstiftningen, och dven granska om de
lagforslag som finns kommer fordndra réttslidget for gifta barns mojlighet till

familjedterforening.

For att redogora hur barnets bidsta tillvaratas 1 &drenden om
familjedterforening har relevant réttspraxis anvénts. Detta i ett forsok att
utreda vilken genomslagskraft barnets bésta far i praktiken. Det finns enbart
ett avgorande fran Migrationsoverdomstolen som sirskilt behandlar fragan
om gifta barns rétt till uppehéllstillstind pd grund av anknytning, MIG
2012:4. For att vidare utreda gifta barns rétt till familjedterforening i
praktiken kommer darfér annan praxis fran Migrationsdverdomstolen samt
Europeiska domstolen for de ménskliga rittigheterna (Europadomstolen)

anvindas for att undersdka hur barnets bista tolkats och tillampats.

For att f4 fram ett gediget underlag var ursprungsidén att behandla aktuell
myndighetspraxis och underrittspraxis, for att pa sd vis fa en tydligare bild
specificerat pa forekomsten av barndktenskap vid en ans6kan om
familjedterforening.  Efter  kontakt med  Migrationsverket  samt

Migrationsdomstolen i Malmo, Goteborg och Stockholm konstaterades att

20 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red), Juridisk metodléra, 1 uppl., Studentlitteratur,
Lund, 2013, s. 21 f.

*! Singer, Anna, Barnets bista, om barnets rittsliga stillning i familj och samhille, 6 uppl.,
Norstedts Juridik, 2012 [i fortsdttningen, Singer 2012], s. 36 och Lagen (1994:1219) om
den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundlidggande friheterna, samt jfr RF 2 kap. 6 §.

10



det saknas systemresurser for att utréna den typ av beslut och domar som
eftersoktes. Jag har darfor istdllet anvént mig av den rdttspraxis som é&r
tillginglig frdn Migrationsoverdomstolen och Europadomstolen for att
utreda rittslaget. Urvalet av praxis frdn Europadomstolen har gjorts genom
en sokning i Europadomstolens databas, HUDOC®, efter artikel 3.1 om
barnets bdsta och artikel 8 om riétten till skydd for var och ens privat- och
familjeliv, samt med hjilp av rittspraxis sammanstilld i juridisk doktrin.”’
Avseende praxis frdn Migrationsdverdomstolen har urvalet gjorts genom
sokning i rittsdatabaserna Karnov** och Infotorg” avseende domar som ror

UtIL 5 kap. 3-3 a §§.

Vidare har juridisk doktrin anvénts for att belysa den debatt som finns pa
rattsomradet och for att se hur lagstiftningen och praxis avseende uppsatsens
dmne har tolkats av erkinda forfattare, sdsom Johanna Schiratzki och Maja

Kirilova Eriksson.

1.6 Perspektiv

I uppsatsen utreds réttslidget ur ett barnréttsperspektiv. Barnréttsperspektivet
ar ett begrepp med vid omfattning. Det far dock anses att det politiskt sett
finns konsensus om att barnrittsperspektivet i svensk rétt grundar sig i de
normer och principer som uppstills av barnkonventionen.”® Sedan 2011 har
barnets rittigheter dven grundlagsstod. I regeringsformen (1974:152, RF)
stadgas att det allminna ska verka for att barnens rittigheter tillvaratas.”’ T

forevarande uppsats har ett barnrittsperspektiv anlagts i syfte att utreda

** http://hudoc.echr.coe.int.

* Se Danelius, Hans, Minskliga rittigheter i europeisk praxis: En kommentar till
Europakonventionen om de ménskliga rittigheterna, 5 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm,
2015 [i fortséttningen, Danelius, 2015] och Fisher, David I. Ménskliga réttigheter, En
introduktion, 8 uppl., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017 [i fortsdttningen Fisher, 2017].
** https://karnovgroup.se.

* https://infotorg.se.

**SOU 2015:71, Barns och ungas ritt vid tvangsvérd enligt LVU. Forslag till ny LVU.,
bilaga 3, s. I f, se d4ven Regeringskansliet, Regeringens strategi for att stirka barnets
rittigheter 1 Sverige, diarienummer S2010.026, 2011 och Prop. 2009/10:2, Strategi {or att
stirka barnets rittigheter i Sverige [i fortsdttningen Prop. 2009/10:232], s. 8.

7 Regeringsform (1974:152), [i fortsédttningen RF] 1 kap. 2 § femte stycket.

11



vilket genomslag principen om barnets bdsta far vid bedomningen av ritten
till familjedterforening, i de fall barnet omfattas av den begrdnsning i
anknytningsritten som finns vad géller gifta barn. Perspektivet anvinds
huvudsakligen for att tolka den svenska réttens forenlighet med artikel 3,

principen om barnets bésta i barnkonventionen.

1.7 Forskningslage

I samband med ett stort antal ansokningar hos Migrationsverket under 2015,
uppmirksammades frigan kring forekomsten av utlindska barndktenskap i
migrationsprocessen. Ar 2016 kom en rapport frin Migrationsverket “Ar du
gift, en utredning av barn som dr gifta nir de soker skydd i Sverige”.*®
Rapporten behandlar frimst forekomsten av barndktenskap vid
asylansokningar. Rapporten belyser dven att finns ett stort morkertal
gillande  barndktenskap 1 migrationsprocessen, samt brister i
handliggningen av #renden dir barniktenskap forkommer. Ar 1990 skrev
Maja Kirilova Eriksson boken ”The Right to Marry and to Found a Family”
som &r relevant dven idag. I boken behandlas d@mnet barndktenskap i

internationell kontext. Kirilova Eriksson belyser sérskilt fragan kring

dlderskrav vid ingdende av dktenskap.”’

Ar 2005 utkom boken ”Barnrdttsperspektivet i ett mdngkulturellt Sverige”,
av Johanna Schiratzki. I boken betonas, bland annat, problematiken kring
det stora tolkningsutrymmet som foreligger vid tillimpning av barnets bista

i migrationsprocessen.”” Av Louise Danes artikel, ~Europadomstolen och

*¥ Migrationsverket, Kvalitetsavdelningen, Ar du gift, utredning av handliggning av barn
som &r gifta ndr de soker skydd i Sverige, rapport, 2016 [i fortsdttningen, Migrationsverket,
ar du gift?, 2016].

** Kirilova Eriksson, Maja, The Right to Marry and to Found a Family, Skrifter fran
juridiska fakulteten i Uppsala, del 28, Almqvist & Wiksell International, 1990, [i
fortsdttningen Kirilova Eriksson, 1990].

%% Schiratzki Johanna, Barnets bista i ett mangkulturellt Sverige — en rittsvetenskaplig
utredning, 2 uppl., Iustus, Uppsala, 2005 [i fortsdttningen, Schiratzki, 2005].
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barnets bésta”, fran ar 2015 framgar att Europadomstolens praxis avseende

barnets bista saknar enhetlighet vid tolkningen av principen.’’

Det kan konstateras att forskning kring familjedterforening och
barndktenskap ofta dr uppdelad utefter respektive rattsomrade. Forskningen
riktar sig dven fridmst mot barnets bésta vid ansékan om asyl, snarare dn vid
familjeaterforening.’” Forevarande uppsats avser att bidra med en utredning
som sammankopplar  familjedterforening med  forekomsten av
barndktenskap, for att ur ett barnrittsperspektiv kunna redogora for

rattslaget.
1.8 Disposition

I kapitel tva behandlas principen om barnets bésta i FN:s konvention om
barnets réttigheter (barnkonventionen) samt i UtlL, da begreppet dr av
central betydelse for uppsatsens syfte. Kapitlet behandlar dven fragan kring
inkorporering av barnkonventionen i syfte att redogoéra for det nuvarande

rattslaget.

I kapitel tre redogérs for rdtten till familjedterforening enligt
Europakonventionens artikel 8 samt barnkonventionens artikel 9 och 10 for
att se om artiklarna kan grunda rétten till familjeaterforening. Den svenska
ritten till familjedterforening behandlas i1 kapitel fyra och fem for att utreda
de begransningar som uppstélls i svensk lagstiftning. I kapitel sex redogdrs
for de strikta krav som infordes ar 2016, for att belysa nuvarande
lagstiftning. 1 sjunde och dttonde Kkapitlet av uppsatsen behandlas
barndktenskap och erkénnande av utlindska barndktenskap, for att utreda
vilket skydd som finns i svensk rétt for gifta barn och hur reglering kring

barndktenskap kan paverka rétten till familjeaterforening.

3 Dane, Louise, Europadomstolen och barnets bésta, Forvaltningsrattslig tidskrift, 2/2015 [i
fortsdttningen, Dane, Forvaltningsrittslig tidskrift, 2015].
32 Jfr Migrationsverket, r du gift?, 2016 och Schiratzki, 2005.
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I kapitel tva till atta kommer det finnas sammanfattande kommentarer for
att ge ldsaren en tydligare bild av vad som behandlas i respektive kapitel.
Kommentarerna fungerar som en I6pande analys. I kapitel nio, aterfinns en
slutanalys 1 ett forsok att besvara de uppstillda fragestillningarna och

uppfylla syftet med uppsatsen.
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2 Fastallande av barnets basta

Enligt barnkonventionen &r varje ménniska under 18 ar ett barn, om barnet
inte blir myndigt tidigare enligt den lag som giller for barnet.”> Det finns
saledes inget som hindrar medlemsstater att lagstifta om en myndighetsalder
ligre #n 18 4&r* Enligt Jinterd-Jareborg, professor i bland annat,
internationell privatritt, 4r barnidktenskap en av de vanligaste anledningarna
till att barn blir myndiga innan 18 ars alder.”> I Sverige gar grinsen for
myndighetsildern vid 18 &r.*® Det ér saledes enbart ett dlderskrav som drar
gransen mellan ett barn och en myndig person. Barnkonventionen &r darfor

tillamplig oavsett om ett barn ingétt dktenskap eller inte.

For att utreda hur barndktenskap och familjedterforening forhéller sig till
barnets bidsta kommer detta kapitel att behandla principens stéillning i

barnkonventionen samt i UtlL.

2.1 Barnets basta i barnkonventionen

Barnkonventionen dr den fOrsta konventionen som sag barn som réttsliga
subjekt med egna rittigheter. Den antogs av FN:s generalforsamling 1989
och ratificerades av Sverige 1990.>” Genom ratificeringen ar Sverige
folkrittsligt bunden att folja barnkonventionen.® Barnkonventionen har i
delar transformerats till svensk rétt, vilket innebér att svensk lagstiftning

anpassats for att std i linje med rittigheterna i konventionen.” Eftersom

33 Barnkonventionen, artikel 1.

M Ifr barnkonventionen, artikel 1.

** Janterd-Jareborg, Maarit, The Child in the Intersections Between Society, Family, Faith
and Culture, Intersentia, Cambridge, 2016, s. 1-30, [i fortsdttningen, Jantera-Jareborg,
2016], s. 23.

%% Se Forildrabalken (1949:381), 9 kap. 1 §.

*7 Prop. 1989/90:107, om godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter [i
fortsdttningen Prop. 1989/90:107] s. 3.

*¥ Prop. 2017/18:186, Inkorporering av FN:s konvention om barnets rittigheter [i
fortsdttningen Prop. 2017/18:186], s. 60.

%% Sandesjo, Hikan, Barnrittsperspektivet i asylprocessen, Norstedts juridik, Stockholm,
2013 [i fortsdttningen Sandesjo, 2013], s. 35.
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konventionen ska tolkas i ljuset av rddande samhéllsférhdllanden och
samhéllsutveckling krdvs att lagstiftningen successivt anpassas efter
barnkonventionen.*” Syftet med konventionen #r att tillgodose barn med
sirskilda rittigheter i alla delar av samhillet.*' Barnkonventionen #r dven
den enda konventionen som tillgodoser barn med réttigheter pa en universell

coo 42
niva.

Principen om barnets bista aterfinns i barnkonventionens artikel 3.1.*> Den
utgor en av fyra grundprinciper for tolkande och genomforande av alla barns
rittigheter.** Principen #r ansedd att vara en av barnrittens viktigaste
principer.”” Den grundas i tva huvudtankar, att barn &r birare av egna
grundlidggande ménskliga réttigheter samt att barn ar sirbara och i behov av
sarskilt stod och skydd.*® Vad som utgdr barnets bista i det enskilda fallet
har inte nigot exakt svar. Innebdrden av begreppet bor istéllet ses som en
rittslig malsattning som dr varierande beroende av tidpunkt och samhéllet
som principen tillimpas pa.*’ Barnkonventionen i sig utgér inte en lag, det
finns inte heller en sérskild internationell domstol som ser Over
konventionens uppritthallande. Istéllet finns FN:s barnrattskommitté
(barnrattskommittén), som blivit utsedd att granska och Overvaka
konventionsstaternas uppfyllande av konventionen. Konventionsstaterna
rapporterar till barnrittskommittén angéende statens tillvaratagande av

. 48
konventionen.

I barnrittskommitténs fjortonde allmidnna kommentar konstateras att barnets

biista alltid ska utredas i drenden som ror barn.*’ Barnets biista ska tilldelas

“% Sandesjo, 2013, s. 35.

“ Sandesjo, 2013, s. 34.

** Sandesjo, 2013, s. 33.

“ Prop. 1996/97:25, Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv [i fortsittningen Prop.
1996/97:25], s. 246

* FN:s Barnrittskommittés allminna kommentar nr 14 om Barnets ritt att fa sitt bista i
frimsta rummet, 2013, CRC/C/GC/14, [i fortsittningen CRC/C/GC/14], s. 4.

* Schiratzki, 2005, s. 52.

*® Kommer bland annat till uttryck i barnkonventionens preamble.

*7 Singer, 2012, s. 18.

* Prop. 1996/97:25 s. 226 och Schiratzki, 2005, s. 46.

* CRC/C/GC/14, 4 1.
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stor vikt vid i de fall det finns motstdende intressen. Principen ar dven
tredelad, den ska ses som en materiell réttighet, en grundldggande rittslig
tolkningsprincip samt ett tillvigagingssitt. Da den dr en materiell réttighet
utgor den en faktisk skyldighet for konventionsstaterna, den kan tillimpas
direkt vid domstol.”® Barnets bista som en rittsligtolkningsprincip innebir
att principen ska tolkas fritt utefter hur den bast kan tillgodose barnets bésta.
Den tolkning som dr mest verkningsfull ska ha foretride framfor andra
tolkningar. Tolkningsramen utgérs av rittigheterna som uppstélls av
barnkonventionen.”' Principen ska dven ses som ett tillvigagangssitt, vilket
innebdr att en avvigning och utredning kring positiva och negativa effekter
av ett utfall ska ske. Dessa avvdgningar ska i sin tur framga i domar och

beslut.>

Barnets bésta anses av barnrittskommittén vara ett komplext begrepp,
innebdrden av principen maste darfor faststillas fran fall till fall. Begreppet
dr pa si vis flexibelt for att kunna appliceras pa det enskilda fallet.”
Barnrittskommittén har uttryckt att principen ger ett stort tolkningsutrymme
at de som ska gora bedomningen, vilket innebér att det finns en risk att

tolkningen missbrukas.™

Principen ska dven tilldimpas kollektivt, vilket innebar att hdnsyn ska tas till
den vid lagstiftningsarbetet. Det kridvs dd att barnets bésta faststdlls med
utgdngspunkt i de omstindigheter som rader for barnen i samhillet som
kommer berdras av lagstiftningen.” Eftersom principen ska tolkas i ljuset av
barnkonventionen som helhet, kan det dven sittas 1 relation till andra
rittigheter 1 konventionen. I barnkonventionens artikel 2 stadgas principen

om icke diskriminering. Vid lagstiftning kan denna artikel i samband med

" CRC/C/GC/14, 4 1.
ST CRC/C/GC/14, s. 5.
2 CRC/C/GC/14, s. 5.
33 CRC/C/GC/14, s. 10.
3 CRC/C/GC/14,s. 11.
33 CRC/C/GC/14,'s. 10
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artikel 3 vara betydelsefull for att tillgodose alla barn inom en

konventionsstat de rittigheter som uppstills av barnkonventionen.®

Av artikel 3.1 framgér att barnets bdsta ska sdttas 1 frimsta rummet. Det
innebadr att principen inte far jaimstillas med andra hdnsyn. Barnets bésta ska
ha en stark stillning eftersom barn ofta har svarare att hdvda sina egna
intressen. Det krdvs darfor en tydlig avvdgning av barnets intressen for att
inte riskera att dessa blir forbisedda.”” Barnets bésta ska ha en hog prioritet
vid avvédgning mot andra intressen, sirskilt for de barn som befinner sig i
utsatta situationer. Barn 1 asylprocessen dr att anse som sdrskilt utsatta. Av
detta foljer att det ar av stor vikt att barnets bidsta tillvaratas inom

. . 58
migrationsprocessen.

2.2 Barnets basta i utlanningslagen

Principen om barnets bésta dr lagstadgad i1 utlinningslagens portalparagraf 1
kap. 10 § och inférdes huvudsakligen 1 syfte att tillgodose
barnkonventionens rittigheter.”” Enligt UtIL 4r varje minniska under 18 ar
ett barn.®” Bestimmelsen innebir att det vid tillimpning av UtIL sirskilt ska
beaktas hdnsynen till barnets hilsa och utveckling samt vad barnets bésta i
ovrigt  kriver.’’ Huvudregeln i UtIL & att ansSkningar om
familjedterforening ska goras utanfor Sverige.®” FN:s barnréttskommitté har
uttryckt att barnkonventionen é&r tillimplig for alla barn inom en
konventionsstats territorium samt for barn som forsoker ta sig in pa
territoriet. Av detta foljer att samtliga rdttigheter i barnkonventionen &r

tillimpliga pa utldnningslagens omrade.®

> CRC/C/GC/14, 5. 12.

7 CRC/C/GC/14,s. 11.

> CRC/C/GC/14, 5. 17.

> Prop. 1996/97:25, s. 246.

O UtIL 1 kap. 2 §.

ST UtIL 1 kap. 10 §.

62 UtIL 5 kap. 18 §.

% FN:s Barnrittskommittés allmdnna kommentar nr 6, Behandlingen av ensamkommande
barn och barn som har skiljts fran fordldrarna utanfor ursprungslandet, CRC/C/CG/6, 2012
[i fortsdttningen, CRC/C/CG/6], s. 6f.
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Nér portalparagrafen infordes framholls att barnets bdsta dr av sarskild
betydelse for uppehallstillstind grundat pa skyddsbehov och humanitira
skdl®*. Den ska dock beaktas i alla drenden som ror barn vid beslut enligt
UtIL.” Bestimmelsen far enligt lagstiftaren inte tolkas si langtgiende att
den  sjilvstindigt  utgdr  grunden  for  uppehallstillstandet.®®
Migrationséverdomstolen har i MIG 2012:3 vidare konstaterat att barnets
biasta inte heller far wutgdéra en sjédlvstindig grund att neka
uppehallstillstand.®” T fallet ifriga ansdkte en kvinna tillsammans med sitt
barn, om uppehallstillstdnd till sin pojkvin i Sverige. Mannen var sedan
tidigare = domd  for  brottslighet,  sdsom  misshandel,  grov
kvinnofridskridnkning och sexuellt ofredande. Misshandeln hade varit riktad
mot mannens barn. Migrationsverket och Migrationsdomstolen végrade
uppehéllstillstand pa grund av att det inte ansags vara forenligt med barnets
bista att bevilja tillstdnd. Migrationséverdomstolen konstaterar dock att
barnets bésta inte sjdlvstindigt kan utgéra en grund for att végra
uppehallstillstind. Bestdmmelsen ska genomsyra tillimpningen vid

utldnningslagens bestimmelser, men ska inte tillimpas sjilvstindigt.®®

Lagstiftaren har vidare uttryckt att barn generellt sett har det béttre i Sverige
dn 1 manga andra linder. Andra faktorer maste dock ocksd végas in i
beddmningen, sdsom barnets anknytning till hemlandet.®® T MIG 2007:1 har
Migrationséverdomstolen framhallit att utgdngspunkten borde vara att det ar

for barnets bésta att stanna i sin hemmiljs.”

Barnets bista ska vid bedomningen O6verensstimma med kulturella och

moraliska virderingar, da bestimmelsen &dr formulerad som ett GOppet

%4 Begreppet “humanitira skil” 4r i dagens lagstiftning motsvarigheten till synnerligen
6mmande omstindigheter i 5 kap. 6 § UtIL. Nilsson, Eva, Barn i réttens grinsland: om
barnperspektiv vid provning av uppehallstillstand, s. 82.

% Prop. 1996/97:25, s. 248.

% Prop. 1996/97:25, s. 247.

7 MIG 2012:3.

% MIG 2012:3.

% Prop. 1996/97:25, s. 249.

7 MIG 2007:1.

19



koncept.”' Vid provning enligt UtIL ska barnets bésta tolkas med
utgangspunkt i en helhetsbedomning.”* Enligt Johanna Schiratzki, professor
1 réttsvetenskap, innebdr det Oppna konceptet viss problematik. Enligt
Schiratzki dr det uppenbart att flexibiliteten i bestimmelsen kan leda till att

rittssikerhet och likhet infor lagen dventyras.”

Ar 2015 genomfdrde FN:s barnrittskommitté sin femte utredning kring
Sveriges uppritthallande av barnkonventionen. I utredningen framfors kritik
kring tillvaratagandet av barnets bidsta i praktiken, dd inte tillrdcklig vikt
laggs vid principen i bedomningar kring uppehallstillstind dir barn berdrs
av beslutet.”* Nigot som papekats redan i barnrittskommitténs fjirde
utredning.” Barnrittskommittén har vidare anfort att barnets bista skulle fa

en bittre stillning i svensk ritt om barnkonventionen inkorporerades.”®

2.3 Barnkonventionen som lag i Sverige

Ar 2017 kom regeringens proposition, om inkorporering av
barnkonventionen i nationell ritt.”” T forslaget framfordes de observationer
kring bristerna som rader vid tillimpningen av barns réttigheter i
dagslaget.”® Observationerna ir gjorda av Barnrittsutredningen pa uppdrag
av regeringen for att utreda for- och nackdelar med inkorporering av
barnkonventionen.”” En inkorporering av barnkonventionen innebir att en
lag ska stiftas dir det uttryckligen framgar att konventionen ska géilla som
ska bli svensk lag. Det har beslutats att lagen ska trdda i kraft den 1 januari
2020.%

"' Schiratzki, 2005, s. 52.

7> Schiratzki, 2005, s. 52.

7> Schiratzki, 2005, s. 53.

™ FN:s barnrittskommitté, Concluding observations, CRC/C/SWE/5, 2015, s. 4.

7 FN:s barnrittskommitté, Concluding observations, CRC/C/SWE/4, 2009, s. 4.

7% Se Barnrittskommitténs allmidnna kommentar nr 5, om allménna atgérder for
genomforandet av konventionen, CRC/GC/2003/5 [i fortsattningen CRC/GC/2003/5], s. 8.
" Prop. 2017/18:186, s. 1

78 Prop. 2017/18:186, s. 68 f.

7 Prop. 2017/18:186, s. 58, se dven Dir. 2015:17, Tilliggsdirektiv till Barnrittsutredningen
(S 2013:08).

%0 Se socialutskottets betankande 2017/18:SoU25, Inkorporering av FN:s konvention om
barnets rittigheter och Riksdagsskrivelse 2017/18:389.
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Eftersom barnkonventionen ar ratificerad har Sverige en skyldighet att
genomfora atgirder som krivs for att tillgodose barn med konventionens
rittigheter, det innebdr dock inte en skyldighet att inkorporera
konventionen.®' FN:s barnrittskommittés har uttryckt att en inkorporering
rittigheter.®” Lagstiftaren har & sin sida poingterat att det viktigaste ar att
uppfylla barnkonventionen i praktiken, och inte vilket tillvigagangssitt som
anvinds.® Svenska myndigheter och domstolar ér skyldiga att si langt som
mdjligt tolka nationell lagstiftning pé ett sétt som dr forenligt med svenska

konventionsitaganden, si kallad fordragskonform tolkning.™

Lagstiftaren menar att en inkorporering skulle medfora positiva effekter for
tillimpningen av barnkonventionen. Inkorporeringen tydliggor vikten av att
beakta barns rittigheter och ldgger grunden for ett barnrittsbaserat synsétt
inom offentlig verksamhet®> P4 si vis blir barnkonventionen ett
pedagogiskt verktyg och ett samlat regelverk att forhilla sig till.*
Inkorporeringen kan dven paverka bade befintlig och framtida lagstiftning.®’
Lagstiftaren menar att inférandet av barnkonventionen som svensk lag,
sakerstdller att konventionens réttigheter sékerstélls pd alla nivder i den

offentliga verksamheten. Vilket i sin tur leder till béttre tillvaratagande av

barnets réttigheter i praktiken.®

Aven barnets roll som rittssubjekt med egna rittigheter anser lagstiftaren
tydliggors genom inkorporeringen, vilket leder till storre fokus pé barnet vid
domar och beslut.” T barnrittsutredningens betinkande motiveras

inkorporeringen d@ven med den positiva utveckling som skett i Norge efter

¥ Prop. 2017/18:186, s. 72.
%2 Se CRC/GC/2003/5, s. 8.
%3 Prop. 2017/18:186, s. 73.
% Prop. 2017/18:186, s. 73.
% Prop. 2017/18:186, s. 73 f.
% Prop. 2017/18:186, s. 74.
%7 Prop. 2017/18:186, s. 74.
% Prop. 2017/18:186, s. 76.
% Prop. 2017/18:186, s. 75.
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de inkorporerat konventionen.”” I Norge har barnkonventionen utgjort lag
sedan ar 2003 och har ”semi-konstitutionell” status, vilket innebdr att
konventionen vid konflikt har foretrdde framfor annan norsk lag.”’ I Norge
har inkorporeringen bidragit till att brister 1 lagstiftningen atgérdats i storre
utstrackning. Inkorporeringen i Norge har dven lett till en 6kad offentlig
debatt kring barnkonventionen, och pd s& vis gett mer plats at ett
barnrittsligt fokus i lagstiftningsédrenden. En liknande utveckling kan enligt

lagstiftaren med sannolikhet forvintas i Sverige vid en inkorporering.’*

Johan Vamstad, forskare vid Institutionen fOr socialvetenskap, har pa
uppdrag av Barnrittsutredningen gjort en nordisk jamforande studie
angdende inkorporering av barnkonventionen i Sverige. I studien har
Vamstad framfort att det inte &r tillrdckligt att inkorporera barnkonventionen
om mélet dr att stirka barns rittigheter. Det Onskade maélet anses av
Vamstad kunna ske dven utan en inkorporering. Han framhéller dock att
inkorporeringen i sig inte dr meningslos utan dr en betydelsefull del i ett

bredare arbete att stirka barns rittigheter.”

Négon som delar Vamstads asikt dr Pernilla Leviner, universitetslektor vid
Stockholms universitet, som i en artikel for Forvaltningsrattslig tidskrift
anfor att tillvaratagandet av barnkonventionen inte enbart kan 16sas genom
en inkorporering. Leviner papekar att barnkonventionen har lett till att en ny
syn vaxt fram kring barn som rittighetsbarare, vilket bor leda till att
barnkonventionen ses i ett nytt ljus. Istdllet for fokus kring inkorporering
bor det ligga pa en bredare helhetsbild av vad som efterstrdvas i Sverige
avseende barns rittigheter samt hur detta ska uppnés pa bésta satt. Enligt

Leviner kan en inkorporering i sig inte leda till alla de positiva effekter som

%SOU 2016:19, Barnkonventionen blir svensk lag, betinkande av barnrittsutredningen [i
fortsdttningen SOU 2016:19], s. 366.

o Vamstad, Johan, Fordelar och nackdelar med att inkorporera barnkonventionen — en
jamforande studie av internationella erfarenheter, Ersta skondal hogskola,
Arbetsrapportserie, nr 91, 2016 [i fortsdttningen Vamstad, 2016], s. 8.

230U 2016:19, s. 366.

** Vamstad, 2016, s. 66.
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uttrycks i forarbetena. Risken finns att inkorporeringen blir symbolisk och

att problem som ska vara politiska, limnas till rittstillimparen att 15sa.”*

2.4 Sammanfattande kommentar

Principen om barnets bdsta aterfinns i utlainningslagens portalparagraf och &r
tankt att spegla artikel 3.1 i barnkonventionen. Genom infoérandet av
portalparagrafen anser jag att lagstiftaren konkretiserat vikten av att
tillvarata barnets bista inom svensk migrationsritt. Begreppet dr forvisso
komplext och har, enligt FN:s barnrittskommitté, ett stort
tolkningsutrymme. Néagot som dr positivt i den bemirkelsen att principen
kan tillimpas pd det enskilda fallet. Det okar dock risken for
réittstillamparen att tolka principen pa det vis som bést lampar sig for onskat

utfall.

I utldnningslagen har barnets bésta formulerats som ett Oppet koncept.
Barnets bista dr sdledes dven 1 svensk ritt avsedd att ha ett vitt
tolkningsutrymme. Schiratzki har pépekat att det dppna konceptet kan vara
riskabelt di det kan leda till olikhet infor lagen. Det Gppna konceptet anser
jag dock vara Onskvirt om alternativet dr en stdngd princip som inte kan

appliceras pé alla situationer.

Fragan kan di stillas om den problematik som lyfts géllande faststillande
av barnets bésta kan l10sas genom en inkorporering av barnkonventionen.
Jag anser att lagstiftaren inte tillrdckligt adresserat de problem som finns
kring tolkningen av barnets bista eller hur inkorporeringen ska avhjilpa
dessa. Vigledning kring tolkning av de réttigheter som ska inkorporeras
lamnas istdllet at rattstillimparen med risk for negativa effekter, sdsom bade

Leviner och Vamstad papekat.

o Leviner, Pernilla, Barnkonventionen som svensk lag - en diskussion om utmaningar och
mojligheter for att forverkliga barns rittigheter, Forvaltningsrattslig tidskrift 2/2018, s. 287-
312,s.309 f.
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Det dr onskvirt med ett starkare barnrattsligt perspektiv i svensk rétt. Jag ar
dock inte lika Overtygad som lagstiftaren om att de positiva effekter som
uttrycks 1 propositionen, i praktiken kommer leda till ett stdrkt

barnrittsperspektiv.
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3 Ritten till familj

I detta kapitel behandlas ritten till respekt for familjelivet enligt
Europakonventionen, likvdl som ritten till familj enligt barnkonventionen
for att utreda hur rétten till familj kommer till uttryck internationellt.
Kapitlet avser dven att utreda hur barnets bésta forhéller sig till
Europakonventionens artikel 8, rdtten till familjeliv. Europakonventionen
tillkom for att ge FN:s konvention om de ménskliga réttigheterna stillning
som lag. Sverige skrev under konventionen ar 1952, och den géller som lag i

Sverige sedan 1995.”

3.1 Ratten till familj enligt

Europakonventionen

Enligt Europakonventionens artikel 8 ska var och en ha ritt till respekt for
sitt privat- och familjeliv.”® Inom begreppet familjeliv omfattas medlemmar
1 kdrnfamiljen, det innebér att makar, underdriga barn savél biologiska som
adopterade barn samt sambo-forhallanden innefattas.”’ Artikel 8 far
inskrdnkas om det finns stod i lag och om det anses nodvéndigt i ett
demokratiskt samhille med hénsyn till statens sékerhet.”® Detta innebir att
det ska goras en avvidgning mellan individens rétt till familjeliv och det
motstdende allménna intresset av reglerad invandring. I ett réttsfall fran
Migrations6verdomstolen har proportionalitetsbedomningen konstaterats
innebdra att en inskrdnkning i utlinningens ratt till uppehallstillstdnd maste

std i rimlig proportion till intresset av reglerad invandring.”

% Singer, 2012, s. 36 och Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende
skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, samt jfr RF 2 kap. 6

% Europakonventionen, artikel 8.
”” Danelius, 2015, s. 394.

% Europakonventionen, artikel 8.2.
* MIG 2018:4.
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Staten har en skyldighet att genom lagstiftning se till att familjens enhet
skyddas.'® Artikel 8 kan aktualiseras for utlindska medborgare i tva fall.
Det ena fallet avser situationen dir en utlindsk medborgare ansdker om
uppehéllstillstand 1 en konventionsstat for att aterforenas med sin familj.
Den andra situationen avser nér en utlindsk medborgare och dennes familj
ar bosatta i en konventionsstat och denne riskerar att skiljas frdn sin familj
genom utvisning eller utldmning till ett annat land. Artikeln innehéller inga
regler gillande just uppehéllstillstind utan &r istéllet ett komplement till

konventionsstaternas nationella lagstiftning kring familjeaterforening.'”'

I de fall da det finns mojlighet for familjen att bositta sig i ursprungslandet
har Europadomstolen en restriktiv praxis ndr det kommer till

familjedterforening och artikel 8.'”

I Europadomstolens avgorande
Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Storbritannien fastslas att det inte
foreligger en skyldighet for konventionsstaterna att respektera makars
onskan om att aterforenas i ett visst land. Malet rérde en anknytningsperson
med uppehallstillstind som arbetstagare vars maka som var bosatt i
hemlandet ansdkte om familjeaterforening. Europadomstolen ansig att det
inte var i strid med artikel 8 att inte bevilja tillstind for makan. Detta
eftersom det fanns en mojlighet for makarna att aterforenas och ha ett

familjeliv i hemlandet.'®

I ett annat avgorande frdn Europadomstolen, Giil mot Schweiz, konstateras
samma sak. Fallet rorde tvd makar som hade uppehdllstillstind som
arbetstagare 1 en konventionsstat. Makarnas son var kvar i hemlandet,
Turkiet, och de ansokte darfor om familjedterforening for sonen. Fragan var
om Schweiz genom nekande av uppehéllstillstind for barnet krénkt artikel
8. Inledningsvis konstaterar domstolen att dven om makarna ldmnat

hemlandet nir sonen enbart var tre manader gammal, forelag ett familjeliv

"% Danelius, 2015, s. 396.

%! Fisher, 2017, s. 65 f.

12 Fisher, 2017, s. 65 f.

1% Europadomstolens avgorande i Abdulaziz, Cabales and Balkandali mot.Storbritannien
appl. n0.9214/80; 9473/81; 9474/81, 28 maj 1985.
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dé de dnda traffats i Turkiet. Dock ansags makarna sjdlva ha medverkat till
familjesplittringen genom att bosatta sig i ett annat land 4n sin son.
Europadomstolen lade dven vikt vid att makarna inte hade permanenta
uppehallstillstdind, de kunde darfor &terkallas enligt Schweizisk lag.
Svérigheten for makarna att bosétta sig i hemlandet beaktades, men ansags
inte vara en omdjlighet. Europadomstolen fastslir att makarna kan uppritta
ett familjeliv i hemlandet. Sdrskild hénsyn tas till att sonen vuxit upp i
Turkiet och landet utgjorde barnets hemmiljo. Sammanfattningsvis
konstaterar Europadomstolen att nekandet av sonens tillstdnd inte innebar en
otilliten inskriankning av artikel 8. Domstolen vidholl sin restriktiva

hallning och anforde att familjeaterforening var méjlig i hemlandet.'®*

I avgorandet Sen mot Nederlinderna anser Europadomstolen att ett beslut
om nekat uppehéllstillstdind var en otilliten inskrdnkning av artikel 8.
Europadomstolen ansag i foreliggande fall att nederlindsk domstol inte
uppnatt en rattvis balans vid proportionalitetsbeddmningen mellan den
sokandes intresse av familjedterforening och statens intresse att reglera
invandringen. I fallet ifrdga hade fordldrarna ansokt om familjedterforening
for deras dldsta barn. Mamman till barnet aterforenades med sin make,
tillika barnets pappa, 1 Nederlinderna efter barnets fodsel. Barnet
omhindertogs dd av sin moster i Turkiet. Sex ar senare, ansokte de om
familjeédterforening for sitt dldsta barn. Da fordldrarna hade fatt fler barn 1
Nederlidnderna, samt da bada hade permanenta uppehéllstillstind dér, ansag
Europadomstolen det foreligga stora hinder for familjen att aterforenas i
hemlandet Turkiet. Sérskild vikt ldggs vid barnets unga alder, samt barnets

syskons etablerade liv i Nederlinderna.'"

Enligt doktrin krdvs det en utredning kring om det foreligger en krankning

av artikel 8 i de fall dar en konventionsstat vigrat uppehéllstillstand trots att

104
105

Europadomstolens avgdrande i Giil mot Schweiz, appl. no. 23219/94, 18 februari 1996.
Europadomstolens avgorande i Sen mot Nederlinderna, appl. no. 31465/96, den 21
december 2001.
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det inte gér att sikerstilla att familjedterforening ar maojlig i hemlandet.'*®
Dr Bernadette Rainy'?’, Elizabeth Wicks'®® och Clare Ovey'" har samtliga
anfort att artikel 8 inte innebér en ritt till familjeliv 1 ett sarskilt land, men
att en ritt till ett familjeliv foreligger oavsett plats.''® Ett liknande
resonemang har forts av Hakan Sandesjo''' och Wikrén''?, som med stod av
Europadomstolens avgdranden 1 Giil mot Schweiz och Sen mot
Nederlinderna anfort att artikel 8 medfor ritt till familjeaterforening under

forutsittning att det inte kan ske i annat land.'"?

Enligt Rainey, Ovey och Wicks ska ett nekat beslut om uppehallstillstdnd
grundat pd anknytning, som far konsekvensen att familjen splittras,
emellertid inte medfora att det foreligger en krinkning av artikel 8. Detta
eftersom artikeln 1 sig inte medfor en rtt till uppehallstillstand i ett sdrskilt

land.""*

Nér det kommer till rattsforhallandet mellan artikel 8 och barnets bésta i
barnkonventionen kan viss vigledning aterfinnas i Europadomstolens

praxis. Europadomstolen ska vid avgdranden ta hinsyn till barnets bésta om

115

avgorandet berdr ett barn.” ° Domstolen har dock framhaéllit att vad som

utgdr barnets bdsta primdrt dr en uppgift for nationella myndigheter att

116

faststdlla.” ” I flertalet rattsfall har Europadomstolen uttryckt att barnets

106 Rainey, Bernadette, Wicks, Elisabeth & Ovey, Clare, Jacobs, White & Ovey, The
European Convention on Human Rights, 6 uppl., Oxford University Press, Oxford, 2014 [i
fortsdttningen Rainey, Wicks & Ovey, 2014], s. 352.

"7 Dr Bernadette Rainy ér docent vid Cardiff Law School.

1% Elisabeth Wixks, professor vid Leicester Law School.

1% Clare Ovey ir avdelningschef vid Europadomstolen.

1o Rainey, Wicks & Ovey, 2014, s. 352.

t Sandesjo, Hékan, har bland annat arbetat som domare, rattssakkunnig och
expeditionschef inom regeringskansliet och som generaldirektor for Utlanningsndmnden.
2 Wikrén, Gerhard, f.d. hovrittslagman och ordférande for Utlanningsndmnden.

'3 Sandesjo, Hakan & Wikrén, Gerhard, UtIL (24 april, 2018), kommentaren till 5 kap. 3 §
(hdamtad 2018-12-08).

14 Rainey, Wicks & Ovey, 2014, s. 348 f.

13 Kilkelly, Ursula, The best of Both Worlds for Childrén’s Rights? Interpreting the
European Convention on Human Rights in the Light of the UN Convention on the Right of
the Child, Human Rights Quarterly 23, 2001, s. 208-326.

'1° Se Europadomstolens avgorande i Hokkanen mot Finland, dom den 23 september 1994,
appl. no. 19823/92, s. 55.
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bésta ska vara av storsta vikt i fall som ror barn.''” Av Europadomstolens
avgorande 1 Mugenzi mot Frankrike har domstolen uttryckt att nér det géller
barn ska de nationella myndigheterna vid provningen av proportionaliteten

till konventionens syften lita barnets bista viga tyngst.''®

I avgdrandet
Tuquabo-Tekle m.fl. mot Nederlinderna anforde domstolen att det vid
proportionalitetsbedomningen ska ldggas sérskild vikt vid barnets alder,
situationen 1 hemlandet och graden av beroendeforhallande till

forildrarna.'?

I Europadomstolens dom i M.V.P.E mfl. mot Schweiz anségs det foreligga en
krankning av artikel 8 med hédnvisning till att den Schweiziska domstolen
inte beaktat en pappas och dotters familjeliv, samt dérfor heller inte beaktat
barnets bésta i barnkonventionens artikel 3. Fallet réor en man med
medborgarskap i Ecuador. Mannen ansokte om asyl i Schweiz och skulle
utvisas. Hans fore detta fru och deras gemensamma minderariga dotter hade
bada beviljats tidsbegridnsade uppehallstillstind i Schweiz. Pappan hade
umginge med dottern varje onsdag, varannan helg och hélften av alla lov.
Vid beslutande om utvisning hade den schweiziska domstolen konstaterat
att det mellan pappan och dottern inte foreldg nagot familjeliv och hade
darfor inte heller beaktat barnets bésta enligt barnkonventionens artikel 3.
Europadomstolen fann dérfor att det forelag en krénkning av artikel 8,
eftersom domstolen inte tagit hdnsyn till pappans och dotterns intresse av
fortsatt kontakt. Schweiz hade darfor overskridit sitt bedomningsutrymme

och utvisningen var oforenlig med artikel 8.'*°

Europadomstolen har i ett beslut vidare framhallit att barnets bésta inte ska

anses vara ett ’trumfkort” som innebir att alla barn som skulle kunna {4 ett

"7 Se bland annat, Europadomstolens avgérande i Jenuesse mot Nederlinderna, appl. No.
12738/10, dom den 3 oktober 2014, appl. No. 12738/10 och Neulinger and Shuruk v.
Schweiz, appl. no. 41615/07, den 6 juli 2010.

"8 Europadomstolens avgérande i Mugenzi mot Frankrike, appl. No. 52701/09, dom den 10
juli 2014,

"9 Europadomstolens avgérande i Tuguabo-Tekle m.fl. mot Nederlinderna, appl. no.
60665/00, dom den 1 december 2005.

120 Europadomstolens avgérande i M.P.V.E m.fl., mot Schweiz, appl. no. 3910/13, dom den
8 juli 2014.
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bittre liv i en medlemsstat maste beviljas inresa. Mélet 1.4.4 m.fl. mot
Forenade kungariket rorde fem syskon fran Somalia som aberopat att rétten
till familjeliv enligt artikel 8 hade krénkts av Storbritannien. Barnen ville
beviljas inresa i landet pd anknytning till sin mor som var bosatt dér.
Europadomstolen anfor att det forvisso dr sa att barnets bésta ska sittas 1
fraimsta rummet men konstaterar vidare att Storbritannien gjort en rimlig
avvigning mellan konventionsstatens intresse av reglerad invandring och
den sokandes intresse. Sérskilt framhélls att enbart tva av barnen é&r
minderariga, och att resterande i syskonskaran var 19, 20 och 21 éar

gamla.'?!

I en artikel for Forvaltningsrittslig tidskrift har Louise Dane, doktorand i
offentlig rétt vid Juridiska institutionen, undersokt hur Europadomstolen
tolkar barnets basta. Enligt studien dr det tydligt att Europadomstolens i sin
praxis inte specifikt gor bedomningar kring vad som utgor barnets bésta i
det enskilda fallet, vilket enligt Dane beror pa att domstolen har uttryckt att
detta ansvar &ligger nationella myndigheter.'”> 1 Europadomstolens maél
Nunez mot Norge, anforde majoriteten att barnets bésta vidgde tyngre dn
medlemsstatens intresse av att reglera invandringen. Fallet ifrdga rorde en
kvinna som rest in i Norge utan tillstind med en falsk passhandling.
Kvinnan &beropade sedan anknytning till sin i Norge bosatta make, som hon
gift sig med under sin illegala vistelse. Hon skiljde sig och inledde ett
samboforhédllande med en annan man som hon fick tvd barn med. Norges
domstol beslutade om utvisning och aterreseforbud i tva ar for kvinnan.
Kvinnan hade vid denna tidpunkt umgéinge med barnen och ansags vara en
betydande person 1 barnens liv. Ett aterreseforbud skulle enligt
Europadomstolen fa langtgaende konsekvenser for barnet. Domstolen anfor
att det inte dr Overtygande att barnets bésta fatt tillrackligt stort utrymme i
Norges bedomning. Sidrskild hidnsyn tas till barnens langvariga och nira

band till modern, samt den stress barnen redan utsatts for under den ldnga

2! Europadomstolens beslut i 1.4.4 m.fl. mot Forenade kungariket, appl. no. 25960/13,

beslut den 31 mars 2016
'22 Dane, Forvaltningsrittslig tidskrift, 2015, s. 203 f.
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tid som gick fram till utvisningsbeslutet. Europadomstolen anfor, att det i
fallet foreligger exceptionella omstiandigheter och att norsk domstol vid sin
proportionalitetsbedomning av artikel 8 overskridit sitt handlingsutrymme.

En utvisning var ddrmed i strid med artikel 8.'*

3.2 Ratten till familj enligt

barnkonventionen

Medlemsstaterna till barnkonventionen ska enligt artikel 10.1 via vad som
stadgas 1 artikel 9.1 i1 konventionen, behandla ansdokningar om barns inresa i
en konventionsstat for familjeaterforening pé ett positivt, humant och snabbt
satt. Konventionsstaterna ska &dven sékerstéilla att ansokan inte medfor
negativa konsekvenser for barnet eller barnets familj. Syftet med artikel
10.1 dr att skydda familjens enhet 6ver landsgrénser, och den ska tillimpas i
situationer dir barn befinner sig i ett annat land 4n den ena, eller bdda sina

forildrar.'**

Sharon Detrick har sin kommentar till barnkonventionen uttryckt att
bestimmelsen inte ska tolkas som att den ger en sdrskild rétt till
uppehallstillstdnd, vilket innebér att den inte sjdlv kan grunda en ritt till
beviljat uppehéillstillstind for barnet. Bestimmelsen tar snarare sikte pa

> Detta

handliggningsprocessen i de fall dir barnet &4r sokande.'?
forhallningssitt har stod 1 forarbetena till barnkonventionen, dér det angetts
att artikel 10 inte ska inverka pd medlemsstaternas rdtt att reglera
invandring.'*® I UNICEF:s handbok till barnkonventionen framhalls att det

faktum att ans6kan ska behandlas positivt inte innebdr en skyldighet for

' Europadomstolens avgérande i Nunez mot Norge, appl. no. 55597/09, dom den 28 juni

2011.

124 Detrick, Sharon, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the
Child, Martinus Nijhoff Publishers, Haag, 1999, s. 184.

125 Prop.1996/97:25, s. 229 £,

126 UN Economic and Social Council, Question of a Convention on the Rights of the Child,
Report f the Working Group on a Draft Convention on the Rights of the Child, 1989, UN
Doc. E/CN.4/1989/48, s. 203.
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medlemsstaterna att bevilja uppehéllstillstind, utan enbart att ansdkningarna

ska behandlas positivt.'*’

I artikel 10.1 barnkonventionen framgar att medlemsstaternas skyldigheter
enligt artikeln dven ska beaktas artikel 9.1, som stadgar barnets ritt till sina
fordldrar. Enligt bestimmelsen fér ett barn inte skiljas fran sina forédldrar om
det inte r for barnets bésta.'*® Svenska barnkommittén har i sitt betinkande
sarskilt anfort vikten av artikel 9.1 ndr det kommer till familjedterférening i
samband med utldnningsirenden.'” Vidare har FN:s barnrittskommitté i sin
allminna kommentar nummer 14 anfort att bevarandet av familjens enhet
ska beaktas vid bedomningen av barnets bésta i beviljande eller nekande av

uppehallstillstand.'*

3.3 Sammanfattande kommentar

Artikel 8 1 Europakonventionen utgdr inte i sig en rdttighet till
uppehéllstillstand. Artikel 8 ska istdllet ses som ett komplement till
konventionsstaternas nationella lagstiftning. Europadomstolen har i praxis
uttryckt att familjedterforening inte dr mojlig om mdojligheten till
aterforening finns i hemlandet. Det kan darfor diskuteras hur domstolen
hade resonerat om det 1 fallen inte funnits sddan mojlighet.
Europadomstolens avgorande i Sen mot Nederlinderna talar for att det bor
finnas mojlighet till familjedterforening i en konventionsstat i de fall dir det

inte anses mojligt att terférenas i hemlandet.

Vid forhallandet mellan barnets bédsta och artikel 8 &r fallet Nunez mot
Norge sérskilt intressant. Detta eftersom domstolen konstaterar att artikel 8
har krankts pd grund av att avvigningar kring barnets bista saknas. Av den

praxis som granskats i kapitel 3.1 kan konstateras att det inte finns en

27 UNICEF, Handbok om Barnkonventionen, 1 uppl., UNICEF Sverige, Stockholm, 2008
[1 fortsdttningen UNICEF:s handbok, 2008], s. 114.

'*¥ UNICEF:s handbok, 2008, s. 109.

250U 1997:1 16, Barnkommitténs betdnkande, Barnets bésta i frimsta rummet, s. 229 ff.
P CRC/C/GC/14, 5. 66.
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enhetlig praxis for vad exakt barnets bésta innebdir. Istéllet far det anses
visat att Europadomstolen ska ta hédnsyn till barnets bésta 1
barnkonventionen och att denna beddmning kan fa betydelse for om en

utvisning dr proportionerlig.

Inte heller barnkonventionens artikel 9 eller 10 kan i sig grunda rétten for ett
barns uppehallstillstind grundat pa familjeaterférening i en konventionsstat.
Artikel 10 far istdllet anses vara en skyldighet for konventionsstaterna att
vid handlaggning av ett barns ansdkan om familjedterférening ta emot
ansOkan och handldgga den i enlighet med artikeln. Artikel 10 hade enligt
forarbetena inte till syfte att paverka den materiella prévningen av barnets
ansokan. Artikel 9 i barnkonventionen kan inte heller anses utgdra en
absolut ritt for barnet att aterforenas med familjemedlemmar ur
kérnfamiljen. Denna artikel bor snarare tolkas som en skyldighet for
medlemsstaterna att ta hdnsyn till vad som utgdr barnets bésta vid ett beslut

om uppehaéllstillstind med beaktande av respekten for familjens enhet.
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4 Ratten till familjeaterforening

med foralder

Ritten till familj &terfinns séledes i flera internationella konventioner,
déribland 1 Europakonventionens artikel 8 samt barnkonventionens artikel 9
och 10. Lagstiftningen kring familjedterforening bygger pa idén om

I Ritten till

familjens enhet och att denna enhet ska respekteras.'
familjedterforening 4r en viktig ménsklig rattighet. Den svenska
lagstiftningen  kring  familjeaterforening  grundar sig frimst 1

familjedterforeningsdirektivet. >

I detta kapitel behandlas vilka rittigheter ett barn enligt svensk rétt har att
aterforenas med sina fordldrar i1 syfte att utreda om och i saddana fall pa

vilket sétt, ett barnidktenskap paverkar denna rétt.

4.1 Presumtion for ogifta barn

Familjedterforening for barn innebér att ett barn eller barnets forédldrar ska
beviljas uppehéllstillstind for att kunna leva tillsammans i Sverige eller
iterforenas i ett annat land. Aterforeningen bygger pa att familjens enhet ska

133
respekteras.

I UtIL finns en stark rdtt for familjeaterforening for familjemedlemmar i
kidrnfamiljen 1 5 kap. 3 § UtlL. Med begreppet kédrnfamiljen avses

anknytningspersonens make, maka, sambo och ogifta barn."**

' Se kapitel 3.

12 Radets direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om ritt till familjeaterforening.
133 Schiratzki, 2005, s. 78 f.

B4 UtIL, 5 kap. 3 § och Prop. 2005/06:72, Genomfdrande av EG-direktivet om ritt till
familjeaterforening samt vissa frdgor om handlaggning och DNA-analys vid
familjeaterforening, [i fortsattningen Prop. 2005/06:72], s. 31 och 34.
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Den nationella lagstiftningen kring familjeaterforening grundar sig i
familjeaterforeningsdirektivet, som &r inforlivat 1 svensk ritt. Av
familjeaterforeningsdirektivets artikel 4 stadgas ritten for kdrnfamiljen att
beviljas uppehallstillstand.'* T artikeln preciseras vilka familjemedlemmar
som avses, sasom underdriga barn till anknytningspersonen och dennes
make eller maka. Underariga barn till anknytningspersonen omfattas om
denne har del av vrdnaden om barnet och barnet dr beroende av denne for
sin forsorjning. Om barnet star under gemensam vardnad kridvs medgivande
fran den andra vardnadshavaren."*® Av samma artikel framgar att barnet inte
far ha uppnatt myndighetsalder enligt medlemsstatens lagstiftning samt att

barnet ska vara ogift."’

Vid inférlivandet av direktivet skedde dndringar i UtIL. Ar 2006 stirktes
mojligheten  for familjemedlemmar 1 kérnfamiljen att beviljas
uppehallstillstdnd, d& det inférdes en presumtion for uppehéllstillstand enligt
UtIL 5 kap. 3 §."°® Presumtionen innebir att uppehallstillstand enligt denna
paragraf ska beviljas. Det betyder att utlindska ogifta barn enligt nationell
lagstiftning har en stark rétt till familjeaterforening. Uppehallstillstdnd kan

dock vigras enligt de omstindigheter som stadgas i UtIL 17-17b §§."°

Grunden for ett ogift barn att beviljas uppehallstillstdnd aterfinns i 5 kap. 3
§ forsta stycket 2 a och b. Kravet dr enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 2 a, att
barnets fordlder ar bosatt 1, eller har beviljats uppehallstillstdand i Sverige.
Enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 2 b, ska barnet ocksa beviljas tillstind i det
fall dér den ena forédldern ar gift eller sambo med en person som &r bosatt i
eller har uppehéllstillstand 1 Sverige. Vid tillstdnd enligt 2 b krévs dven den
andra fordlderns medgivande frdn hemlandet om barnet har tva

o 140
vardnadshavare.

133 Se familjeaterforeningsdirektivet artikel 4.1 b-d och prop. 2005/06:72 s, 85.

3¢ Se Familjeaterforeningsdirektivet artikel 4.1 forsta stycket b-d.

"7 Se Familjeaterforeningsdirektivet, artikel 4 andra stycket.

B8 UtIL, 5 kap. 3 § och Prop. 2005/06:72, s. 31 oh 34.

39 For denna uppsats dr grunden som stadgas i UtIL 17 a § tredje stycket av storst relevans,
och kommer darfor behandlas i kapitel 5.

140'Se UtIL 5 kap. 17 § andra stycket.
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Migrationsoverdomstolen har 1 ett avgorande, MIG 2012:4, nekat
uppehéllstillstind  for en minderarig flicka som ansokte om
familjedterforening till sin 1 Sverige bosatta pappa. Flickan var medborgare i
Irak och hade vid 15 ars élder ingétt dktenskap, vilket pdstdddes vara ett
tvangsdktenskap. Medsokande till flickan var hennes barn. Den
huvudsakliga rittsliga fragan rorde huruvida flickan kunde anses tillhora sin
pappas kirnfamilj, vilket innebdr att frigan om erkénnande av utlindska
iktenskap aktualiserades.'*' T avgorandet nekas flickan uppehallstillstand da
hon inte kunde anses tillhdra sin pappas kidrnfamilj, och 5 kap. 3 § forsta
stycket 2 a och b dérfor inte kunde vara tillstdindsgrundande. Domstolen
konstaterar att familjens enhet ska respekteras, men dé flickan har ett barn
samt dr gift har hon en egen familjeenhet och tillhor dirfor inte langre sin
pappas kdrnfamilj. I domen sker ingen tydlig avvégning kring vad som i
detta enskilda fall utgor barnets bésta, det far déarfor tolkas som att barnets

bésta i detta fall inte skulle foranleda nagot annat utfall.'**

Kravet pé att barnet ska vara ogift fanns i svensk lagstiftning redan innan
inforlivandet av familjeaterforeningsdirektivet.'” Vid inforlivandet av
familjeaterforeningsdirektivet reflekterade lagstiftaren inte dver kravet pé att

barnet ska vara ogift.'*

Vidare sdnktes aldersgransen for hur gammalt
barnet fick vara for att anses vara just barn. Den tidigare aldersgransen var
20 &r, men sdnktes till 18 ar for att battre sta i linje med barnkonventionens
artikel 1. Denna begridsning tillkom i samband med inférandet av barnets

451 och med

bista, nagot som Schiratzki papekat vara aningen ironiskt.
denna begrinsning anser Schiratzki att rdtten till familjeaterforening &r

utformad som en principiell rittighet.'*

"I Mer information om frdgan kring erkinnande i MIG 2012:4 iterfinns under kapitel 7.4.

2 MIG 2012:4.

'3 Prop. 1983/84:144, Om invandrings och flyktingpolitiken, [i fortsittningen Prop.
1983/84:144], s. 137.

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

"> Schiratzki, 2005, s. 79.

149 Schiratzki, 2005, s. 79.
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Vikten av att barnet dr underarig vid provningstillfallet har tydligt slagits
fast av Migrationséverdomstolen. Av rattsfallet MIG 2007:5 konstateras att
om barnet ansoker om uppehallstillstdnd innan 18 ars &lder, men hinner bli
myndig under processens ging, dr barnet inte langre att betrakta som
underarig vid provningen.'*’ Migrationséverdomstolen har i MIG 2007:14
konstaterat att 5 kap. 3 § forsta stycket 2 inte kan tillimpas analogt. Fallet
rorde en 29-4rig utlindsk man som &beropade anknytning till sin i Sverige
bosatta pappa. Fallet ror frigan om det mot bakgrund av den sdkandes
psykiska hélsotillstdnd och det faktum att han forklarats omyndig i sitt
hemland kunde innebdra mojlighet till aterférening enligt ovanndmnda
paragraf. Migrationsdverdomstolen konstaterade dock att det var den

. o o 148
faktiska aldern som var avgdrande.

4.2 Barnets ratt att aterforenas med

foralder pa annan grund

Migrationséverdomstolen i MIG 2012:4 konstaterat att det faktum att barnet
ar gift utgdér en begrisning av mojligheten for detta barn att fa
uppehéllstillstand grundat pd anknytning. Kravet pé att barnet ska vara ogift
foljer direkt av ordalydelsen i UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 2 a och b. Det ér
darfor intressant att undersdka om gifta barn har ndgon annan mojlighet till

familjeaterforening till sina fordldrar.

I UL 5 kap. 3 a § 2 éaterfinns rétten for ett barn att beviljas
uppehéllstillstand grundat pa hushallsgemenskap. I paragrafen stadgas att en
utlinning som pd annat sétt 4n som avses i UtIL 5 kap. 3 § eller i denna
paragraf, kan beviljas uppehillstillstand till andra ndra anhdriga som ar
bosatta i eller har uppehallstillstdind i Sverige, om han eller hon ingétt i
samma hushéllsgemenskap som utldnningen och om de finns ett sirskilt

beroendeforhallande mellan sliktingarna som fanns redan i hemlandet.'*

7 MIG 2007:5.
¥ MIG 2007:14.
149 Se UtIL 5 kap. 3 a § forsta stycket 2.
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I forarbetena framgar att andra nédra anhoriga kan vara syskon, fordldrar

150

eller ogifta barn over 18 ar. ™" Migrationsoverdomstolen har uttryckt att

andra néra anhoriga dr familjemedlemmar som inte ingar i kdrnfamiljen,

BT forarbetena

dvs. inte make, maka, sambo eller ogift underarigt barn.
framgar att det inte kan uteslutas att kretsen av nira anhoriga kan vara en
dldre ensamstiende faster, eftersom sérskild hdnsyn ska tas till kulturella
faktorer, sdsom att det & omojligt for kvinnor i vissa ldnder att bo sjdlva

utan en manlig sliktning.'>

Anhoriga, som inte 4r medlemmar ur kirnfamiljen, kan beviljas
uppehéllstillstind om de ingatt 1 samma hushdll 1 hemlandet.
Hushallsgemenskapen ska ha varit omedelbart fore anknytningspersonens
boséttning i Sverige. Vidare krivs att det foreligger ett beroendefoérhallande
mellan anknytningspersonen och den som ansoker om tillstind. Ansdkan
ska darfor ha gjorts en kort tid efter att anknytningspersonen beviljats
uppehallstillstind.'” Det krivs &ven att anknytningspersonen och den
sokande svarligen kan leva atskilda. Om dessa fOrutsdttningar inte é&r

uppfyllda bér det vara svart att visa att ett beroendeforhallande foreligger.'™*

Av den utredning som vidtagits for denna uppsats har det inte gatt att hitta
ett prejudicerande avgorande fran Migrationsdverdomstolen, som sérskilt tar
sikte pd ett gift barns ritt till uppehallstillstind grundat pa
hushallsgemenskap. Fragan provas inte uttryckligen av
Migrationsoverdomstolen 1 MIG 2012:4. Vigledning far darfor sokas i

andra domar som avser bestimmelsen.

I MIG 2009:29 konstateras att det krdvs mer dn det naturliga band som

foreligger mellan néra slidktingar for att ett beroendeforhallande ska

0 Prop. 1996/97:25, s, 113.

"*! Se bland annat, MIG 2007:1, MIG 2007:18, MIG 2008:26 och MIG 2008:33.

132 Prop. 1996/97:25, s, 113.

133 Prop. 1996/97:25, s, 113 se dven Prop. 2004/05:170, Ny instans- och processordning i
utlinnings- och medborgarskapsérenden [i fortsdttningen Prop. 2004/05:170]. 170.

34 Prop. 1996/97:25, s, 113.
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foreligga. Avgorandet géllde en 20-arig kvinna som ansdkt om
uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till sin i Sverige bosatta fordlder.
Det ansags inte tillrackligt att det forelag ett kdnslomissigt och ekonomiskt
beroendeforhéllande till fordldern. Eftersom kvinnan var 6ver 18 ar gammal
forvantades hon leva ett sjilvstindigt liv. Det beaktades dven att hon hade
slaktingar 1 hemlandet och darfor inte var ensam dér. Det faktum att hennes
ndra familj, sdsom pappa, mamma och syskon var bosatta i Sverige

. . o .. . 155
foranledde inte ndgon annan bedémning.

I MIG 2014:7 hade fordldrarna tillsammans med tvd av sina barn ansokt om
uppehallstillstdnd pa grund av anknytning till deras son i Sverige. Eftersom
sonens resa till Sverige varit noggrant planerad av fordldrarna ansig
Migrationséverdomstolen att beroendeforhallandet brutits. Deras handlande
talade emot att familjemedlemmarna svarligen kunde leva étskilda.
Rittsfallet konstaterar att omstindigheterna kring varfor familjen skiljts &t
fir  betydelse for bedomningen av om det foreligger ett
beroendefdrhallande.'”® Om uppehallstillstind inte kan beviljas med stod av
hushallsbestimmelsen i 5 kap. 3 a § forsta stycket 2, krdvs normalt en
provning om det foreligger synnerliga skél for uppehéllstillstand i enlighet
med paragrafens tredje stycke 1-3.">” Av relevans for uppsatsen ar sirskilt
punkt 2 och 3. Av punkt 2 framgar att om det foreligger synnerliga skil far
uppehallstillstind beviljas en anhorig till en anknytningsperson som dr
flykting eller annan skyddsbehdvande. Av punkt 3 far uppehillstillstaind
beviljas om det finns synnerliga skil om utlinningen har en sérskild
anknytning till Sverige. Bestimmelsen om synnerliga skil ska tillimpas
restriktivt och enbart i undantagsfall, den dr subsididr till tillstindsgrunderna
i forsta stycket.'”® Hinsyn ska tas till vilket skyddsnit den s6kande har i
hemlandet, det vill sdga, vilka andra familjemedlemmar som finns kvar i det

159

landet. ”” Vidare kravs att det ror sig om émmande och udda situationer for

133 Se MIG 2009:29.

BOMIG 2014:7.

57 Se UtIL 5 kap. 3 a § tredje stycket.

18 Prop. 2004/05:170, s. 183-184 och s. 277.
159 Prop. 1996/97:25, s, 113.
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att uppehallstillstdnd ska beviljas.'® Den ska enligt
Migrations6verdomstolen vara tillimplig for vissa anhoriga som inte

uppfyller kraven for uppehallstillstand enligt forsta och andra stycket.'®'

Migrationséverdomstolen har i MIG 2009:26 konstaterat att det vid
beddmningen av om det foreligger mmande och udda omstandigheter ska
géras en sammantagen beddmning av sociala, sdkerhetsméssiga och
humanitira omstindigheter. I fallet ifrdga beviljades en 67-arig kvinna
uppehéllstillstind pa grund av anknytning till sin i Sverige bosatta son
Kvinnan anségs i enlighet med 5 kap. 3 a § tredje stycket 3 befinna sig i en
sarskilt utsatt situation. I beddmningen resonerar domstolen sdrskilt dver
kvinnans hoga élder, det faktum att hon inte kunde atervidnda till sitt

hemland, och situationen i flyktingligret till vart hon blivit utvisad.'®

I MIG 2007:1 nekandes en 16-arig ogift flicka uppehéllstillstind grundat pa
anknytning till sin i Sverige bosatta halvsyster. Migrationsdverdomstolen
konstaterade att barnets bésta ska beaktas, men vilka avvigningar som gors
framkommer inte i domen. Domstolen hénvisar till forarbetena och anfor att
det normalt sett dr barnets bésta att stanna i sin hemmiljo. Flickan
konstaterades ha bostad och forsorjning i hemlandet. Det ansags darfor inte
foreligga sddana dmmande och udda omsténdigheter att kravet pa synnerliga
skdl kunde anses uppfyllda. En lagman var skiljaktig och ansag att det
foreldg sirskilda skil. Lagmannen lade vikt vid att flickan saknade egen
forsorjning, inte hade nagot skyddsnét i hemlandet, samt var ung och dérfor

befann sig i en utsatt situation.'®®

4.3 Sammanfattande kommentar

Da det i UtIL stadgas en presumtion vid uppehallstillstdnd for ogifta barn

grundat pd anknytning till kdrnfamiljen, har ogifta barn en stark rétt till

10 Prop. 2004/05:170, s. 183-184 och s. 277.
1" MIG 2007:1.

192 MIG 2009:26.

15 MIG 2007:1.
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familjeaterforening. Situationen for gifta barn dr dock annorlunda, vilket
foljer av MIG 2012:4. Den underériga flickan nekades uppehallstillstdnd da
hon var gift och inte lingre ansdgs tillhora sin pappas kdrnfamilj, ska

paragrafen dr dérfor inte tillstindsgrundande for gifta barn.

Det far dérfor anses relevant for att besvara uppsatsens fragestdllning att ta
stdllning till om det finns andra mojligheter for ett gift barn att aterforenas
med sina fordldrar i Sverige. Av redogdrelsen i1 detta kapitel framgar att
bestimmelsen om hushallsgemenskap 1 5 kap. 3 a § forsta stycket 2 kan
grunda uppehéllstillstind fér medlemmar som inte ingér i kidrnfamiljen. I
forarbetena anges exemplet att ett ogiff barn over 18 ar kan beviljas
uppehéllstillstaind grundat pa hushéllsgemenskap. Av detta foljer att
paragrafen inte dr dmnad att grunda uppehallstillstdnd for gifta barn, oavsett
om barnet dr under eller 6ver 18 dr. Av den praxis som redovisats ter det sig
vara svart for ett gift barn, dven om barnet ingitt i samma
hushallsgemenskap som anknytningspersonen, att visa att det finns ett
beroendeforhdllande dem emellan. Det ter sig dven vara svért for ett barn att
beviljas uppehallstillstind grundat pa synnerliga skidl. Som f6ljer av
rittsfallet MIG 2007:1, foranledde barnets bdsta inte ndgon mdjlighet for
barnet att beviljas tillstaind pa anknytning till sin halvsyster. Jag kan dock till
viss del halla med den skiljaktige lagmannen, och undrar om utfallet blivit
annorlunda om resonemanget kring barnets bésta fatt ta storre utrymme i

domen.
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5 Ratten till familjeaterforening

for makar

. o o 164
I kérnfamiljen ingér dven makar.

Ritten till familjedterforening for make
eller maka, sambo eller registrerad partner dr lagstadgad i 5 kap. 3 § fOrsta
stycket 1. Uppehallstillstdnd enligt denna paragraf kan dock végras om

165 Det dr dirfor av vikt att utreda under

ndgon av makarna dr under 18 &r.
vilka omsténdigheter uppehallstillstind kan végras for att kunna redogora
for ndr familjedterforening dr en omojlighet. I kapitlet kommer &dven
redogoras for om det finns andra mojligheter for ett gift barn att beviljas

uppehéllstillstand pa grund av anknytning till sin make eller maka.

5.1 Presumtion for makar

For tillstand enligt 5 kap. 3 § forsta stycket 1 finns en presumtion for
uppehallstillstdnd. Presumtionen innebdr en stark rétt till familjeaterforening

166 .
Bestimmelsen,

grundat pa anknytning till sin make, maka eller sambo.
avseende uppehallstillstind for makar, dr influerad av vad som stadgas i

familjedterforeningsdirekts artikel 4.'%

Familjedterforeningsdirektivet hindrar inte medlemsstaterna frn att ha en
formanligare lagstiftning 4n vad som stadgas i direktivet.'®® Sverige har valt
att likstélla sambo med gifta, det innebédr att nér ett samboforhdllande
foreligger, finns en presumtion for uppehallstillstind.'® Vem som 4r sambo
far anses folja av vad som stadgas i sambolagen (2003:376). I denna lag

definieras begreppet sambor som tvd personer, som stadigvarande bor

1 UtIL 5 kap 3 § UtIL och Prop. 2005/06:72, s. 31 och 34.

1S UtIL 5 kap. 17 a § andra stycket 3.

1% Se till exempel, MIG 2007:19 och MIG 2007:60.

17 Se familjeaterforeningsdirektivet artikel 4 forsta stycket 1 a.
1% Prop. 2005/06:72, s. 35.

19 Se UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 1.
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tillsammans i ett parforhallande och har gemensamt hushall.'”
Aldersgrinsen for samboskap #r enligt nationell lagstiftning 15 &r under
forutsittning att vardnadshavaren gett sitt medgivande.'”' Uppehallstillstind

. 3 o .. o l
for sambor kan vigras om nigon av parterna ir under 18 ar. '’

Vid en prévning av uppehdllstillstdind grundat pd anknytning till make eller
maka, krivs ett civilrittsligt giltigt dktenskap. Frdgan kring en i Sverige
bosatt persons dktenskapsstatus behandlas forst och framst av Skatteverket,
dé civilstatusen ska registreras i folkbokforingsregistret. I MIG 2008:18
fastslar Migrationséverdomstolen att det faktum att anknytningspersonen ér
registrerad som gift med den sdkande véger tungt, men kan inte ensamt vara

avgorande for frigan om ett civilrittsligt dktenskap foreligger.'”

I fall dér barn berdrs av beslutet ska barnets bésta beaktas enligt 1 kap 10 §
utlinningslagen. 1 fallen UM 1066-15 och UM 10067-15 ansag
Migrationsdverdomstolen inte att barnets bista vigde tyngre dn intresset att
forhindra méinggifte. I fallen ifrdga hade tva kvinnor, med tvd medsdkande
barn, ansokt om uppehéllstillstind grundat pd anknytning till sin i Sverige
bosatta make. Migrationsverket hade nekat kvinnorna uppehallstillstind da
hinder for beviljande foreldg eftersom det rorde sig om manggifte. Dédremot
hade de tva barnen beviljats eftersom de var anknytningspersonens
biologiska barn. Enligt principen om familjens enhet anférde kvinnorna att
de tillsammans med maken och barnen utgjorde en familjeenhet, och genom
att enbart bevilja barnen tillstind hade Migrationsverkets splittrat deras
familjeenhet. Migrationséverdomstolen konstaterade dock att barnets bista
vid en avvigning mot samhiéllets intresse att inte erkinna manggifte, inte

vigde tyngst.'™

170 Sambolagen (2003:376) 1 §. For mer information om vad som krivs fér samboskap se
resonemang som fordes i samband med inférande av den nya sambolagen i Prop.
2002/03:80, Ny sambolag, s. 27-28 och 43-45, se dven Familjedterforeningsdirektivet
artikel 5.2 tredje stycket.

1 Prop. 2013/14:208, s. 71.

'72Se UtIL 5 kap. 17 a § andra stycket 3.

' MIG 2008:18.

'7* Migrationséverdomstolens avgérande i mal nr UM 10066-15 och UM 10067-15.
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5.2 Makar under 18 ar

Uppehallstillstand far végras enligt 17 a § andra stycket 3 om nagon av
makarna eller samborna dr under 18 ar. Detta omfattar situationen bade da
anknytningspersonen &r under 18 ar vid ansokningstillféllet, eller om maken
eller makan som ansoker om tillstind &r under 18 4&r. Det ér
Migrationsverket som ska visa att grunderna for vigran ar uppfyllda.'” Av
familjeaterforeningsdirektivets artikel 4.5 framgar att medlemsstaterna fér
stdlla upp begrinsningar for familjedterforening for makar upp till 21 ars
ilder. Aven innan familjedterforeningsdirektivet inforlivades har det i
Sverige konstaterats att underariga inte kan utgdra anknytningspersoner vid

uppehallstillstind for makar.'”

I Europakommissionens riktlinjer till
familjeaterforeningsdirektivet anges att &ven om minimidlder inforts, ska en
provning ske i1 varje enskilt fall av relevanta omstdndigheter. Kravet pa
minimidlder ska inte ses som en grians for att systematiskt avsld alla

ansokningar dér aldersgrinsen inte uppfylls.'”’

Begrinsningen som uppstills i utldinningslagens 5 kap. 17 a § andra stycket
3 stadgar ordagrant att uppehallstillstaind fdr vigras.'”® Grunden for
vigrande dr darfor av fakultativ karaktir och utldnningens Ovriga
levnadsomsténdigheter och familjeforhillanden ska tas med i beddmningen

i varje enskilt fall.'”

I propositionen for inforlivandet av familjedterforeningsdirektivet hdanvisas
till en éldre proposition fran 1983, vari lagstiftaren anfor att ett erként giltigt
utldndskt dktenskap inte utgor en oinskrénkt rétt till uppehéllstillstand for en

180

make eller maka 1 Sverige. Lagstiftaren anser att de negativa

konsekvenser som foreligger nir en underarig flicka gift sig, ska vdga tungt

' Jfr MIG 2007:60.

176 Prop. 2005/06:72, s. 38.

"7 Europeiska kommissionens riktlinjer for tillimpningen av direktiv 2003/86/EG om ritt
till familjeaterférening, COM 210 final, 2014.

'78 Se ordalydelsen i UtIL 5 kap. 17-17a §.

17 Prop. 2005/06:72, s. 37 f.

%0 Prop. 2005/06:72, s. 39 och Prop. 1983/84:144, s. 74 f.
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vid beddmningen av om uppehallstillstind ska végras. Generellt sett ska
barndktenskap dérfor inte kunna ligga till grund f{or ett beviljat
uppehéllstillstind. Barndktenskap anses inte vara forenligt med sociala
vérderingar, sdsom barns rétt till utveckling, utbildning och rétten att fatta

viktiga beslut sjilvstindigt samt jamstélldhet mellan konen. '™

5.3 Barnets ratt att aterforenas med make

eller maka pa annan grund

I 5 kap. 3 a § forsta stycket 1 stadgas rétten for uppehallstillstand grundat pa
anknytning for de som avser att gifta sig eller bli sambo om férhéllandet
framstdr som seridst och det inte fOreligger sérskilda skil att vigra
uppehallstillstind.'®® T seriositetsbedomningen ska beaktas hur linge
parterna har varit tillsammans, i vilken omfattning de har tréffats och hur vél
kdnnedom de har om varandra. Hinsyn tas dven till om den sdkande och
anknytningspersonen har ett gemensamt sprdk och om de har, eller véntar ett

3

barn tillsammans.'® Sirskilda skdl mot att vigra tillstind anges i

forarbetena kunna vara till exempel 1 de fall det foreligger ett

barniktenskap.'**

Enligt forarbetena framgér vidare att uppehallstillstdnd
enligt praxis normalt inte beviljas vid barndktenskap. Det papekas dock att
om ndgon av parterna dr minderdriga kan uppehéllstillstaind beviljas om det
annars skulle framstd som stotande att vigra uppehéllstillstaind. Exempel pa
sadana situationer dr om flickan &r gravid, om parterna har ett barn
tillsammans, eller om flickan riskerar utstotning i hemlandet utan sin

make.'*’

Vidare bor inte bestimmelsen om hushéllsgemenskap 1 UtlL 5 kap. 3 a §

forsta stycket 2 kunna utgéra en mdjlighet for familjedterforening. Detta da

81 Prop. 1983/84:144,s. 74 f.

2 MIG 2008:18, se dven Prop. 2013/14:208, s. 29.

' Prop. 1999/2000:43, Uppehallstillstand pa grund av anknytning [i fortsittningen Prop.
1999/2000:43], s. 38.

'8 Prop. 2004/05:170, s. 182 f.

' Prop. 1999/2000:43, s. 38 och Prop. 2004/05:170, s. 182.
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det foljer direkt av bestimmelsen att den enbart &r tillimplig for andra ndra
anhériga #n de som avses i UtIL 3-3 a §§. Aven mdijligheten for
familjedterforening enligt synnerliga skél 1 5 kap. 3 a § tredje stycket ter sig
begrinsad. Bestimmelsen ska tillimpas restriktivt och subsididrt till forsta

stycket.'®

De omstdndigheter som &beropas som sérskilda skél bor redan ha
provats i samband med provningen av végran av uppehallstillstdnd enligt
UtIL 5 kap. 17 a § andra stycket 3, da dven 6vriga levnadsomstindigheter

ska tas med i den bedomningen.'®’

5.4 Sammanfattande kommentar

Av ovanstdende kapitel kan det konstateras att mojligheten att beviljas
uppehallstillstdnd for makar dér ndgon av parterna dr under 18 &r ter sig
begridnsad men inte omojlig. Om dktenskapet ar civilrattsligt giltigt innebar
det en presumtion for beviljande av uppehéllstillstind. Presumtionen bryts i
de fall diar nagon av makarna &r under 18 &r, uppehallstillstdnd far d& vigras
enligt 5 kap. 17 a § andra stycket 3. Bestimmelsen ar dock fakultativ och
innebdr att mojligheten kvarstir att i sérskilda situationer &ndd bevilja
uppehallstillstdnd i1 de fall makarna varit gifta under en ldngre tid, har barn
tillsammans, eller om det skulle vara orimligt att neka makarna

uppehéllstillstand.

Om tillstand inte kan ges enligt ska bestimmelsen, kvarstdr mojligheten till
uppehéllstillstand enligt 5 kap. 3 a § forsta stycket 1, om det inte foreligger
sarskilda skil att vigra uppehallstillstind. Barnidktenskap kan utgora ett
sadant sdrskilt skél, och enligt forarbetena ska barnéktenskap normalt sett
inte kunna grunda uppehallstillstdnd heller enligt denna paragraf. Det fér
dock anses finnas en mgjlighet till beviljat uppehéllstillstand, 1 det fall
flickan annars riskerar utstotning i hemlandet, om hon ar gravid, eller om
det pd annat sitt skulle vara stotande att inte bevilja uppehallstillstdnd. Av

kapitlet kan slutsatsen dven dras att bestimmelsen om hushallsgemenskap

1% Prop. 2004/05:170, s. 183-184 och s. 277.
%7 Se kapitel 5.1.1.
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inte &r tillstdndsgrundande for gifta barn vid ans6kan om anknytning till sin
make eller maka. Bestimmelsen om synnerliga skil bor inte heller grunda
mdjligheten till uppehallstillstind 1 en sddan situation. Detta sirskilt
eftersom synnerliga skil i princip redan bor ha beaktats vid provningen av
om tillstdndet ska végras enligt 5 kap. 17 a § andra stycket 3. I den

bedomningen ska det provas om andra skil for uppehallstillstand foreligger.
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6 Skarpta krav vid

familjeaterforening

Familjeanknytning ses som en av de viktigaste grunderna for
uppehéllstillstand nér sddant inte kan beviljas grundat pé asylskél. Detta har
lett till att lagstiftaren successivt begrdnsat mojligheten  till
familjedterforening.'™ Ett exempel pa detta &r inforandet av lagen om
tillfalliga begransningar av mdjligheten till uppehillstillstand (2016:752,
tillfalliga lagen).'™ Lagen infordes ar 2016 i syfte att begrinsa méjligheten
till uppehallstillstdand 1 Sverige under en trearsperiod. Lagen medfor skérpta
krav for rétten till familjeaterforening och utgdr lex specialis 1 forhallande
till UtIL. Den utgor sdldes nuvarande géllande rétt vid tidpunkten for arbetet
med denna uppsats. For besvarandet av frigestillningarna dr lagen intressant
att granska, for att undersoka lagens forenlighet med barnkonventionen samt

Europakonventionens artikel 8.

6.1 Familjeaterforening enligt den

tillfalliga lagen

I 6 § den tillfilliga lagen framgér att uppehéllstillstind enligt 5 kap. 3 §
forsta stycket 1 eller 2 b far vdgras om nagon av makarna eller samborna ér
under 21 ar. En forutsittning for att vdgra enligt denna bestimmelse &r att
anknytningspersonen har ett uppehallstillstdnd som tidsbegransats enligt den
tillfilliga lagen."”” Det innebir att aldersgrinsen hojs fran 18 ar till 21 ar i
syfte att anpassa den nationella lagstiftningen till EU:s miniminiva."”' Vid

bedomningen av nekat tillstdind pd grund av éldern ska hédnsyn tas till

'*® Schiratzki, 2005, s. 77.

"% Lag 2016:752 om tillfilliga begrinsningar av méjligheten att fa uppehallstillstind I
Sverige [i fortsdttningen tillfdlliga lagen] och Prop. 2017/18:186, s. 1.

0 Tillfalliga lagen 6 § forsta stycket och 5 §.

1 Prop. 2015/16:174, Tillfilliga begrinsningar av mojligheten att 4 uppehallstillstind i
Sverige [i fortsdttningen Prop. 2015/16:174], s. 40.
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utlinningens ovriga levnadsomstdndigheter och familjeférhallanden, sdsom

192
om parterna har gemensamma barn. "

Da Europakonventionens artikel 8 inte dr absolut, anser lagstiftaren att lagen
1 sig inte strider mot artikeln. Lagens begrénsningar bestar bland annat av att
de som ansoker om uppehdllstillstind grundat pd anknytning i fa fall &r
undantagna kravet pd forsorjning, samt att fdrre personer kan utgdra
anknytningspersoner enligt lagen.'”> Begrinsningarna i lagen motiveras med
hénsyn till de stora pafrestningar som det svenska asylsystemet utsatts for pa
grund av det stora antalet asylsokande som kommit till Sverige. Lagstiftaren
anser darfor att det &r fOrenligt med artikel 8 att tillfalligt lata

familjedterforening ansta.'**

Det kan dock inte uteslutas att det kan finnas situationer dir en fordrdjning
av rétten till familjedterforening skulle kunna strida mot svenska

. o 195
konventionsitaganden. "

Det infordes darfor en sédkerhetsventil 1 13 §
tillfalliga lagen som stadgar att i de fall dir uppehallstillstind grundat pa
anknytning inte kan beviljas enligt den tillfdlliga lagen, ska tillstdnd &nda
ges om det annars skulle strida mot ett svenskt konventionsatagande."”® Vid
provning av 13 § ska en samlad beddmning goras i det enskilda fallet.
Bestdmmelsen ger inte utrymme for nekande av uppehéllstillstdnd i de fall

det skulle strida mot ett konventionsitagande."’

I ett rittsfall frin Migrationséverdomstolen, MIG 2018:20, konstaterades att
det med hénsyn till artikel 3, 9 och 10 i barnkonventionen, samt artikel 8 i
Europakonventionen inte gar att neka ett uppehallstillstind grundat pa
anknytning. I fallet ifrdga ansokte fordldrarna och syskon till ett i Sverige
bosatt attadrigt barn. Barnet hade fatt uppehillstillstind i Sverige med

alternativ skyddsstatus, som hade tidsbegréinsats. Det innebdr enligt den

92 Prop. 2015/16:174. S. 41.

13 Se tillfilliga lagen 6-10 §§.

1% Prop. 2015/16:174, s. 43.

193 Prop. 2015/16:174, s. 43.

1 Tillfilliga lagen 13 § och Prop. 2015/16:174, s. 79.
7 Prop. 2015/16:174, s. 55.
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tillfalliga lagens 7 § att barnet inte kan utgdéra anknytningsperson.
Migrationsverket och Migrationsdomstolen konstaterar att barnets intresse
av familjeaterforening inte védger tyngre dn samhillets intresse av reglerad
invandring. Vikt lades vid bade uttalanden frin forarbetena dér det framgér
att lagens syfte ar att tillfalligt begrdansa invandringen till Sverige samt vid
det faktum att artikel 8 i Europakonventionen inte utgdr en absolut

rittighet.'”®

Migrationsdverdomstolen gor en annan bedomning och anldgger ett tydligt
barnrittsperspektiv. Domstolen anser att barnets bista far anses vara att
aterforenas med sina familjemedlemmar. Sirskild hidnsyn tas till att
familjeaterforeningen annars skulle fa anstd under en léngre period, samt att
barnet dr sirskilt sdrbart pd grund av den unga aldern och det faktum att
barnet har skyddsbehov. Aven om hindret for Aterforening skulle vara
tillfalligt, menar domstolen att det inte kan vara forenligt med barnets bésta
att barnet ska vara separerad fran sin familj under en s lang period.
Migrationséverdomstolen  hénvisar  till flertalet avgéranden fran
Europadomstolen, i synnerhet Nunez mot Norge dér det konstaterades att en
separation frdn familjemedlemmar pa tva ar var en vildigt lang tid for

. e oo 1
barnen att vara utan sin forilder.'”

Vid en samlad beddmning konstaterar
Migrationsoverdomstolen att det skulle strida mot ett svenskt
konventionsdtagande att neka familjemedlemmarna uppehallstillstdnd. Stor
vikt fésts vid att principen om barnets bésta ska ges foretrdde vid provning

av om en inskrinkning av artikel 8 4r proportionerlig.*”’

6.2 Sammanfattande kommentar

Av ovanstdende kapitel kan slutsatsen dras att de skédrpta kraven som
uppstidlls i den tillfdlliga lagen har ett tydligt syfte, att tillfdlligt begransa

invandringen till Sverige. Begriansningarna som inforts dr enligt lagstiftaren

198 MIG 2018:20.
199 MIG 2018:20.
200 MIG 2018:20.
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i proportion till artikel 8 i Europakonventionen samt har ansetts vara
forenliga med barnkonventionen. 13 § 1 den tillfdlliga lagen inférdes som en
mojlighet  att  sdkerstdlla  lagens  forenlighet med  svenska

konventionsitaganden.

Av Migrationsdverdomstolens dom i MIG 2018:20 framgér ett tydligt
barnrittsperspektiv dir stor hdnsyn tas till barnets unga alder och att det inte
kan anses vara for barnets bésta att familjen skulle leva separerade fran
varandra. Intresse av barnets behov av familjedterforening vigde tyngre an
sambhéllets intresse att reglera invandringen. Det kan diskuteras om domen
hade fatt samma utfall om det inte varit pa agendan med inkorporering av
barnkonventionen. I domen motiveras hénsynstagandet till barnets bésta
bland annat genom hénvisning till propositionen om inkorporering av
barnkonventionen. Av den undersokningen som foretagits under kapitel 3.1
framgar att Europadomstolens praxis kring bedomningen av artikel 8 och
barnets bésta dr relativt spridd. Migrationsdverdomstolens dom visar pa ett
starkare barnréttsperspektiv i svensk ritt, men dven pa hur flexibiliteten och
tolkningsutrymmet av barnets bdsta dr aningen réttsosékerhet. Det tas till
exempel inte 1 beaktning av Migrationsdverdomstolen att Europadomstolen
1 avgorandet Nunez mot Norge sdrskilt framhallit att det var en samlad

beddmning och det foreladg ’exceptionella omstiandigheter”.
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7 Alderskravet for aktenskap

Det ér relevant att redogora for hur réttsldget ser ut géillande barnédktenskap,
for att sétta det i kontrast till begrdnsningarna i rétten till familjedterforening

vid forekomsten av barniktenskap.”'

Det ar darfor nodvéndigt att diskutera
vad begreppet barndktenskap innebér, nir ett sidant anses foreligga samt nir

ett utlindskt barndktenskap kan nekas erkénnande.

Problemet med barnédktenskap har lange uppmarksammats péd internationell
nivé och har i flera sammanhang ansett vara en skadlig sedvédnja som utgor
en form av vald mot kvinnor och flickor samt brott mot deras méanskliga

rittigheter.”””

I artikel 16.2 1 FN:s konvention om avskaffande av all slags
diskriminering mot kvinnor konstateras att barns giftermél inte ska ha nigon
rittslig verkan samt att ndodvindiga atgirder, sdsom lagstiftning, ska vidtas

for att faststilla en minimiélder for dktenskap.*”’

7.1 Alderskravet for ingaende av

aktenskap

Enligt svensk rétt gar aldersgransen for ingdende av dktenskap vid 18 &rs
ilder. Aktenskapet dr i grund och botten ett avtal mellan makarna. Detta
forutsitter att bdda makarna gett samtycke, vid ingdendet av dktenskapet.
Ritten att ingd dktenskap ses som en minsklig rattighet runtom i vérlden.
Definition av vad som utgdr ett civilrittsligt dktenskap varierar dock fran

land till land.***

1 Se UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 1, 5 kap. 17 a § tredje stycket och 5 kap. 3 § forsta
stycket 2 a och b.

02 ge Europaparlamentets resolution om avskaffande av barnéktenskap, 2017; FN:s
generalsekreterares rapport Indepth study on all forms of violence against women, 2006;
UNFPA, 2012 och FN, Att fordndra var vérld, Agenda 2030 for hallbar utveckling, mal 5.3.
23 FN:s konvention om avskaffande av all slags diskriminering mot kvinnor, 2006, artikel
16.2.

204 Agell, Anders & Brattstrém, Margareta, Aktenskap, Samboende, Partnerskap, 5 uppl.,
Tustus forlag, Uppsala, 2011, [i fortsédttningen, Agell & Brattstrom, 20117, s. 28f.
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Ritten att gifta sig A4terfinns 1 flera internationella dokument. I
Europakonventionens artikel 12 framgar att giffasvuxna min och kvinnor
har rétt att inga dktenskap och bilda familj i enlighet med de nationella lagar
som reglerar utdvandet av réttigheten. Detta innebér att det &r upp till
nationerna att lagstifta kring rétten att ingd &ktenskap. Raittigheterna kan
darfor inskrinkas med stdd 1 nationell lagstiftning i1 form av
iktenskapshinder.”” Alderskravet kan utgéra ett ktenskapshinder i savil
nationell som internationell rdtt. I barnkonventionen &terfinns inget
alderskrav for ingdende av dktenskap, men det stadgas i artikel 24.3 att
konventionsstaterna ska vidta alla effektiva och ldmpliga dtgirder i syfte att

avskaffa traditionella sedvénjor som ir skadliga for barns hilsa.?*

I Europakonventionens artikel 12 framgar att giffasvuxna har ritt att ingé
dktenskap. Definitionen av begreppet giffasvuxna ar dock inte faststilld. Att
begreppet finns med i formuleringen av artikeln tyder dock pa att det finns
ett krav pa att en viss alder uppnétts, samt ddrmed att det finns krav pé att
makarna ar fysiskt och psykiskt redo for dktenskap.”’’ Ett annat begrepp har
anvénts 1 FN:s allminna forklaring om ménskliga rattigheter. I artikel 16.1
framgar att fullvuxna mian och kvinnor har ritt att ingd dktenskap och bilda
familj oavsett ras, nationalitet eller religion. FN:s allmédnna forklaring om
ménskliga réttigheter dr dock inte juridiskt bindande, utan ska betraktas som

en rekommendation for FN:s medlemslinder.”®

Det finns olika syn pé nér
en kvinna och en man &r giftasvuxna eller fullvuxna i olika lander, vilket
leder till att inneborden av de bada begreppen dr svértolkade och oklara i sin
form.*” Maja Kirilova Eriksson, professor i folkritt vid juridiska
institutionen, har uttryckt att formuleringen ful/lvuxen ar en indikation pa att

barniktenskap inte ska tillatas.*'

293 1y Europakonventionen, artikel 12.

206 ge barnkonventionen, artikel 24.3.
27 Kirilova Eriksson, 1990, s. 32 f.
28 Kirilova Eriksson, 1990, s. 32 f.
29 Kirilova Eriksson, 1990 s. 30 f.
0K rilova Eriksson, 1990, s, 33.
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Detta forstdrks dven av formuleringen “mén och kvinnor” vilket indikerar

att ritten att gifta sig r forbehéllen vuxna manniskor.*"'

Begreppet fullvuxen skulle dven kunna tolkas vara den élder da en man eller
kvinna uppnér puberteten. En sddan tolkning medfor dock vissa oklarheter
kring alderskrav, di alder for puberteten &r individuell och varierar darfor
mellan méanniskor. Kirilova Eriksson menar att det finns viktigare faktorer
att ta hdnsyn till dn pubertetsdlder, sdsom att unga ménniskor inte har

forutsittningar att anta det ansvar som ett dktenskap medfor.*'?

I FN:s konvention frdn 1962 om samtycke till dktenskap ndmns heller ingen

3

sarskild aldersgrins for #ktenskap.”’® I artikel 2 stadgas dock att

medlemsstaterna har en skyldighet att sjdlva inféra en minimidlder for

214 EN:s kommitté

ingdende av dktenskap samt for registrering av dktenskap.
for eliminering av diskriminering mot kvinnor rekommenderar en
minimidlder for ingdende av dktenskap till 18 ar for bade kvinnor och mén. I
sin tur har FN:s barnrittskommitté lagt vikt vid att samma élder ska gélla for

bade pojkar och flickor och har i ett fall slagit fast att 14 &r 4r for lagt.”"”

Vigledning for tolkning av &lderskrav kan é&ven hittas 1 FN:s
rekommendation angdende samtycke till &dktenskap, minimidlder for
dktenskap och registrering av dktenskap, utfirdad 1965. Denna
rekommendation riktar sig framst till stater som inte ratificerat konventionen
om samtycke till dktenskap. I sistndmnda rekommendation framgar av
princip II att dktenskap aldrig far ingds om ndgon av makarna &r under 15

ar. ' Aven i FN:s konvention om civila och politiska rittigheter finns en

artikel som ror ritten att ingd dktenskap.”’” Konventionen dr baserad pa

M Kirilova Eriksson, 1990, s, 33.

22 Kirilova Eriksson, 1990, s, 33.

>3 Schiratzki, 2005, s. 146.

M Kirilova Eriksson, 1990, s. 39.

1% Schiratzki, 2005, s. 146.

26 Kirilova Eriksson, 1990, s. 33 f.

17 FN:s konvention om medborgerliga och politiska rittigheter, 1966.
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FN:s konvention om de ménskliga rittigheterna.*'®

I artikel 23.2 framgér att
ritten fOr giftasvuxna méan och kvinnor att ingd &ktenskap ska erkénnas.
Enligt fOrarbetena till konventionen motiveras inte varfor begreppet
giftasvuxna anvénts istéllet for ordet fullvuxna, vilket dr det begrepp som
anviandes 1 FN:s allminna forklaring om de ménskliga réttigheterna. De
bada begreppen kan enligt Kirilova Eriksson ha olika betydelse. Begreppet
giftasvuxna syftar enligt henne mer pa en mental mognad att fatta egna

beslut, medan fullvuxna syftar till en person som nitt en viss fysisk

21
mognad.*"’

Vidare har d&ven FN:s barnrdttskommitté och Europaradets parlamentariska
forsamling konstaterat att aldersgransen for ingdende av dktenskap bor vara

18 &r.%%°

7.2 Alderskravet i svensk lagstiftning

Ett dktenskapshinder ar ett forbud att ingéd dktenskap for parter under vissa
omstandigheter. 1 svensk lagstiftning har &dktenskapshinder lagts péd en
miniminivd. Till stéd for detta har anforts att dktenskapshinder inte i
praktiken kan hindra par frdn att sammanleva och skaffa barn. Att
dktenskapshinder dnda bor finnas motiveras med bland annat socialetiska
skél, da lagstiftaren med hindren avser markera att vissa forbindelser inte ar
onskvirda.”?! T dktenskapsbalken (1987:230, AktB) 1 kap. 2 § stadgas att
bada makarna ska vara 18 ar eller dldre for att ett &ktenskap ska vara

giltigt.”**

Redan i forarbetet frdn 1973 framhalls att det principiellt sett finns

anledning att markera att dktenskap, dédr en av parterna dr under 18 ar, &r

¥ Kommer till uttryck i ingressen till FN:s konvention om medborgerliga och politiska

rittigheter, 1966.

29 Kirilova Eriksson, 1990, s. 40.

220 Lagradsremiss, Forbud mot erkdnnande av barniktenskap, den 21 maj 2018 [i
fortséttningen Lagradsremiss, 2018], s. 1.

221 Agell & Brattstrom, 2011, s. 28 f.

22 Aktenskapsbalken (1987:230) [i fortsittningen AktB], 1 kap 2 §.
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223 Trots detta uttalande fanns det fram till r 2014 en

mindre Onskvirda.
mdjlighet for pojkar och flickor under 18 &r att ingéd dktenskap om dispens
beviljades av linsstyrelsen.”** Fér beviljande av dispens fanns ingen absolut
aldersgrins, men i forarbetena uttrycktes att det i vart fall bor vara ovanligt
med beviljande av dispens for 15-aringar.”” Vidare krivdes att den
underariges véardnadshavare gavs mojlighet att yttra sig, samt krivdes
yttrande fran socialnimnden.**® For dispens krivdes #dven en
helhetsbedémning kring barnets bésta i varje enskilt fall.”>’ Ar 2004
skérptes kraven, ett beviljande kunde enbart ske om det foreldg sérskilda
skél. Inforandet av begreppet sérskilda skdl motiverades i forarbetena med

att dispensen inte bara innebar ett barns ritt till dktenskap, utan dven att

barnet ifriga frantogs skyddet som alderskravet innebir.**®

Dispensmdjligheten avskaffades ar 2014 med motiveringen att 18-
arsgransen bor skydda alla barn mot &dktenskapets mycket omfattande
paverkningar pa bade ett rittsligt och personligt plan for barnet.”* Vid en
granskning av drenden dér dispens beviljats konstaterade lagstiftaren att det
haft en avgorande betydelse att parterna riskerade negativa konsekvenser
frén sin omgivning om giftermal inte ingicks. Vidare konstaterar lagstiftaren
att den omstdndigheten att ett barn Onskar ingd &ktenskap inte utgor ett
tillrickligt skil for undantag av &ldersgrinsen.”” I nuvarande lagstiftning

231

finns en 18-arsgrins for ingdende av dktenskap.” Detta motiveras med att

underariga inte uppndtt tillrdcklig mognad att sjélvstindigt ta stillning till

232

frdgor av personlig och ekonomisk karaktir.””” Enligt svensk lag far det

33 Prop. 1973:32, Kungl. Maj:ts proposition med forslag till lag om &ndring i

giftermalsbalken, m.m. [i fortsdttningen Prop. 1973:32], s. 95.
% Tidigare AktB 2 kap. 1 § jfr 15 kap. 1 § forsta stycket.

23 Prop. 2003/04:48, tgirder mot barniktenskap och tvangsiktenskap [i fortsittningen
Prop. 2003/04:48], s. 21 f.

226 Agell & Brattstrom, 2011, s. 29 f.

2T prop. 2013/14:208, s. 23 f.

28 Prop. 2003/04:48, s. 20.

2 Prop. 2013/14:208, s. 23 f.

20 prop. 2013/14:208, s. 23 f.

21 Prop. 2013/14:208, s. 20 se dven. AktB 1 kap 2 §.

2 Prop. 2013/14:208, s. 24 f.
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anses vara till barnets bésta att barndktenskap under inga omsténdigheter ska

kunna ingds.*>

7.3 Sammanfattande kommentar

Av ovanstaende kapitel kan det konstateras att aldersgransen for ingdende
av dktenskap internationellt sett dr aningen oklar. Detta i synnerhet dd& FN
angett att dlderskravet for ingdende av idktenskap dr forbehdllen bade
giftasvuxna och fullvuxna ménniskor. Exakt vilken &lder som menas med
dessa begrepp dr aningen oklar, och kan enligt Kirilova Eriksson tolkas pa

olika sitt.

Europaréddets parlamentariska forsamling, Kommittén for avskaffande av
diskriminering mot kvinnor samt FN:s barnrittskommitté, foresprakar
samtliga en 18-arsgrians for dktenskap. I Sverige har lagstiftningen tydligt
skérpts kring barniktenskap genom borttagandet av dispensmojligheten. Det
fir déarfor anses vara sd att svensk lagstiftning sedan inforandet av en
absolut 18-arsgrins ar 2014, stér i linje med de rekommendationer som
foreligger i internationell ritt. Instdllningen i den nationella lagstiftningen
far darfor konstateras vara att det &r for barnets bésta att barn 1 Sverige inte
ska f4 ingd dktenskap innan barnet fyllt 18 ar, med syftet att skydda barnet

mot de negativa konsekvenserna ett tidigt dktenskap medfor.

23 Prop. 2013/14:208, s. 24 f.

57



8 Erkannande av utlandska

aktenskap

Som tidigare ndmnts i1 kapitel 7.2 4r ett barndktenskap i svensk ritt ett

234

dktenskap dir ndgon av makarna dr under 18 ar.””" Europarddet har

uppmanat sina medlemsstater att inte erkénna barndktenskap, utom i de fall

. o .o o+ . 235
dér det far anses vara for den underariges bésta.

I detta kapitel behandlas
dérfor vad som giller i nationell lagstiftning kring erkdnnande av utléndska
barndktenskap, i syfte att redogora for vilket skydd utlindska barn har vid

barndktenskap och familjeédterforening.

8.1 Erkannande av utlandska aktenskap i

Sverige

Fragan om erkdnnandet av dktenskapet aktualiseras i forsta hand vid
registrering 1 Skatteverkets folkbokforingsregister. Enligt 1 § tredje stycket
folkbokforingslagen (1991:481) stadgas att vigsel ska registreras dven vid
den situationen da en av makarna inte dr folkbokford i Sverige. Det ér
Skatteverket som ska gora beddmningen av om dktenskapet ska erkdnnas
och séledes registreras i folkbokforingsregistret. Av forarbetena framgér
dock att Skatteverket inte fOrvintas goéra nigon djup utredning av
erkdnnandet.”® Skatteverkets erkdnnande av dktenskapet #r inte bindande
for andra myndigheter i de fall dir det krévs att en annan myndighet ska ta

stillning till erkéinnandet av det utlindska dktenskapet.*’

Detta foljer dven av Migrationsoverdomstolens dom i MIG 2008:18. 1

domen konstateras att det faktum att anknytningspersonen é&r registrerad

2% prop. 2013/14:208, s. 20.

3 Europaradets parlamentariska forsamling, Forced marriages and child marriages,
Resolution 1468, 2005 [i fortsdttningen resolution 1468], punkt 14.2.4.

2% prop. 2003/04:38, s. 55.

27 Prop. 2013/14:208, s. 25.
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som gift i folkbokfOringsregistret ska védga tungt vid beddomningen av om
det foreligger ett civilrittsligt giltigt dktenskap. Detta ska dock inte vara
ensamt avgdrande for frigan. Aven andra omstindigheter ska vigas in i
beddmningen. Domen rorde frdgan om uppehallstillstind grundat pa
anknytning till utlinningens i Sverige bosatta make.
Migrationsoverdomstolen beddmer att &dktenskapet inte &r civilrattsligt
giltigt, trots att det &ar registrerat i Skatteverkets folkbokforingsregister.
Domstolens bedomning av erkdnnandet &r saledes inte samma som
Skatteverkets. Detta beror enligt Migrationsoverdomstolen pd att
Skatteverket inte tillrdckligt kontrollerat riktigheten i anknytningspersonens

uppgift om dktenskap vid registreringen.**®

Viss vigledning kring erkdnnande av utlindska dktenskap kan dven hittas i
Europadomstolens praxis. I avgdérandet Z.H och R.H mot Schweiz behandlas
fragan om ritten till familjeliv 1 artikel 8. Mélet ror overforing av en gift
man fran Schweiz till Italien. Rétten till familj aktualiserades eftersom
mannen ansokt om asyl i Schweiz tillsammans med sin maka som var en
flicka pa 14 ar. Vid tidpunkten for Overforandet hade Schweiziska
myndigheter anledning att tro att parterna inte var gifta. Europadomstolen
anfor att Overforingen inte innebar en kridnkning av artikel 8, eftersom
Schweiz inte hade skyldighet att erkénna ett barndktenskap, i synnerhet mot

bakgrund av vikten att skydda barn mot dktenskap.’

Bedomningen kring erkdnnande av ett utldndskt dktenskap i Sverige kan
paverka utfallet av barnets mojlighet till familjedterforening.**” Erkdnnandet
av ett dktenskap innebdr att det tillerkdnns giltighet som ett dktenskap med
samtliga réttsverkningar som foljer av det. I det fall &dktenskapet inte
erkdnns, saknar det rittsverkningar i Sverige, men det innebér inte att

dktenskapet nodvandigtvis saknar rittsverkningar i parternas hemland eller

% MIG 2008:18.

% Europadomstolens avgorande i Z.H. och R.H. mot Schweiz, appl. no. 60119/12, dom den
8 december 2015.

240 Jfr MIG 2012:4, se dven Prop. 2013/14:208, s. 26.
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ndgot annat land. Parterna kan saledes anses gifta i ett land, men ogifta i ett

annat.241

8.2 Nar aktenskapet inte ska erkannas

Reglering kring erkénnande av dktenskap som ingétts i utlandet dterfinns i
lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella réttsforhéllanden rérande

iktenskap och formyndarskap (IAL).**

Enligt denna lag ska utldndska
dktenskap erkdnnas om dktenskapet dr giltigt i det land dér édktenskapet
ingicks.”” Detta innefattar dven de situationer da dktenskapet forrittats av
en vigselmyndighet som tillhor ett frimmande land om det skett i enlighet
med det landets lagar.*** Om dktenskapet ingétts i utlandet och makarna var
medborgare eller hade hemvist i olika ldnder krivs att dktenskapet ar giltigt 1
den eller de staterna.”” Nir en av makarna har dubbelt medborgarskap ér

det tillrackligt for denne makens del om é&ktenskapet dr giltigt 1 ett av

medborgarskapslinderna.”*°

Det ska poidngteras att i princip samtliga utlindska dktenskap tidigare
erkindes i Sverige.”” Konsekvensen av detta var en mojlighet for
minniskor med stark anknytning till Sverige, att kringgd svenska
dktenskapshinder. Det inférdes dérfor ett komplement till huvudregeln om
erkdnnande av utldndska dktenskap i syfte att forhindra kringgdende sdsom

248 Bestimmelsen infordes ar

exempelvis, ingdende barndktenskap i utlandet.
2004 i IAL 1 kap. 8 a §. Denna bestimmelse stadgar att utlindska dktenskap

inte ska erkdnnas om de ingétts i strid mot svenska éktenskapshinder, om en

! Prop. 2013/14:208, s. 25 f.

2 Lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella rattsforhallanden rérande dktenskap och
formyndarskap [i fortsittningen IAL].

3 TAL 1 kap. 7 § forsta stycket.

4 Prop. 1973:158, Kungl. Maj:ts proposition med forslag till lag om 4ndring i lagen
(1904:26 s. 1) om vissa internationella rattsforhallanden rérande dktenskap och
formyndarskap, m.m., [i fortsdttningen Prop. 1973:158], s. 101.

*STAL 1 kap. 7 § andra stycket.

4 prop. 1973:158, s. 102.

750U 2012:35, Stirkt skydd mot tvangsiktenskap och barniktenskap, [i fortsittningen
SOU 2012:35], s. 232

8 Prop. 2013/14:208, s. 26.
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av makarna vid ingdende av dktenskapet ar svensk medborgare eller har sin
hemvist i Sverige.**” Sdsom namnts under kapitel 4.2 i denna uppsats ar det
enligt AktB 2 kap. 1 § ett dktenskapshinder om en av makarna vid ingdendet

av dktenskapet ar under 18 ar.>>°

I dagens lagstiftning finns sdledes mdjligheten att neka erkénnande av

251

barndktenskap.”™ Ett sddant nekande kan dock enbart ske i de situationer

dér en av parterna vid ingdendet av dktenskapet hade sin hemvist i Sverige

P21 IAL 7 kap. 2 § framgar att med hemvist

eller var svensk medborgare.
avses den stat ddr ndgon &r bosatt, om bosdttningen med hdnsyn till
vistelsens varaktighet och omsténdigheterna 1 Ovrigt méste anses vara
stadigvarande. Det som ska beaktas dr partens avsikt att vara fortsatt bosatt i
Sverige under en lidngre tid, dock é&r samtliga omstdndigheter kring
hemvisten och anknytningen till Sverige av relevans vid
hemvistbeddomningen. =~ Uppgifter 1  svenska  eller  utlindska

folkbokforingsregister &r relevanta, men inte tillrdckliga for faststdllandet av

hemvistfragan.””

Aven om huvudregeln #r att barniktenskap inte ska erkiinnas, finns det
omstindigheter da ett sidant dktenskap kan erkiinnas. I IAL 1 kap 8 a §
andra stycket stadgas ett undantag frin IAL 1 kap. 8 a § forsta stycket
Undantaget innebdr att barnéktenskap kan erkdnnas om det finns synnerliga
skél. For att synnerliga skil ska anses foreligga kravs att ett nekande av
erkidnnande i det enskilda fallet medfor allvarliga konsekvenser for makarna,
eller att det annars framstar som orimligt att inte erkénna dktenskapet.* I

det fall en av parterna vid dktenskapets ingdende var underarig, men som

vid tillfallet d& fragan kring erkidnnande aktualiseras, fyllt 18 &r utgor enligt

9 prop. 2013/14:208, s. 26; Prop. 2003/04:48, s. 25 samt IAL 1 kap. 8 a §.

20 Qe kapitel 4.2.

1 prop. 2013/14:208, s. 26; Prop. 2003/04:48, s. 25 samt IAL 1 kap. 8 a §.

P2TAL 1 kap. 8 a § forsta stycket och AktB, 2 kap. 1 §.

3 Bogdan, Michael, svensk internationell privat- och processritt, 8 uppl., Norstedts Juridik
AB, 2014 [i fortsédttningen Bogdan, 2014], s. 136.

P4TAL 1 kap 8 a § andra stycket.
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forarbetena inte sirskilda skal att erkinna dktenskapet.”>

I ett avgdrande
fran Hogsta Forvaltningsdomstolen (HFD) nekades erkdnnande av ett
dktenskap som hade ingétts tio dagar innan en av makarna fyllt 18 ar. En av
makarna var en flicka som var 17 &r gammal och gravid. Domstolen ansag
dock inte att det foreldg synnerliga skél enbart for att hon var gravid och att
dktenskapet ingétts i nira anslutning till flickans 18-arsdag.”>® Synnerliga
skél ska heller inte anses foreligga i de fall var fragan om erkdnnande av
dktenskapet blir aktuell lang tid efter att dktenskapet ingicks. Det kan dock i
enskilda fall, da lang tid forflutit, finnas anledning till undantag, om det

skulle vara orimligt att neka erkdnnande.”’

I detta sammanhang ska dven papekas att principen om barnets bésta inte
kan, med hédnsyn till att makarna har gemensamma barn, ensamt utgdra skal
for undantag. Detta sérskilt inte nér principen om barnets bédsta avvigs mot

vikten av att skydda barn mot tidiga dktenskap och odnskade graviditeter.**®

Niér fragan om erkdnnande av ett utlindskt dktenskap aktualiseras i samband
med ett barnéktenskap och parterna har ett gemensamt barn, har lagstiftaren
ansett att det inte ror sig om familjesplittring att neka erkdnnande av
dktenskapet. Detta eftersom parterna fortfarande kan betraktas som sambor,
vilket inte paverkar barnets stéllning pa ett sadant sétt att det ska tillges en

avgorande betydelse for fraigan om erkdnnande av iktenskapet.””

I det fall ett utlindskt dktenskap nekas erkdnnande i Sverige, kan detta fa
konsekvenser for barnets ratt att aterforenas med sina fordldrar, men dven
barnets ritt att dterforenas med sin make. Ett nekat erkdnnande kan f6ljas av
konsekvensen att barnet vigras uppehallstillstind pa grund av anknytning i

Sverige.?®® Lagstiftaren framhéaller att mojligheten att &terforenas kvarstar
g g J11g

3 prop. 2013/14:208, s. 27, se dven Prop. 2003/04:48, s 32 och HFD 2012 ref. 17.
O HFD 2012 ref. 17.

27 prop. 2013/14:208, s. 27.

28 prop. 2013/14:208, s. 29.

29 prop. 2013/14:208, s. 28 f.

20 prop. 2013/14:208, s. 29; MIG 2007:19 och UtIL 5 kap. 3 § forsta stycket 1.
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for makarna, i det fall deras forhallande framstar som seridst.”®' Vidare
anfor lagstiftaren att det inte gar att wutesluta att nekande av
uppehéllstillstand grundat pa dktenskap pa grund av att det inte erkdnns kan
medfora allvarliga konsekvenser for parterna, sérskilt om de har
gemensamma barn. I dessa situationer hor det dérfor finnas en mdjlighet att

4nda erkdnna dktenskapet.**>

8.3 Erkannande i strid mot ordre public

Enligt IAL 1 kap. 8 a § finns inget hinder mot erkéinnande av iktenskap i de
fall d ett utlindskt barnidktenskap ingatts utan att ndgon av makarna haft
anknytning eller hemvist i Sverige. M0jligheten att danda neka erkédnnande
kvarstér enligt IAL 7 kap. 4 §, som stadgar att nekande kan ske om det
annars skulle vara uppenbart oforenligt med grunderna for den svenska

rittsordningen, si kallat ordre public.*®

I kravet, uppenbart, ligger att
bestimmelsen ska tolkas restriktivt och enbart tilldimpas i vdldigt sirskilda
fall.*** Ordre public-forbehéllet kan enligt forarbetena tillimpas da ett

iktenskap ingatts av nagon som r mycket ung.>®’

Aven Migrationsdverdomstolen har uttryckt att ordre public-forbehéllet ska
tillimpas restriktivt. 1 tidigare omndmnda MIG 2012:4, provas dven om
barniktenskapet kan strida mot ordre public eftersom flickan varit 15 ar vid
dktenskapets ingdende. Domstolen konstaterar att enbart det faktum att
flickan varit underarig inte kan innebédra att ett ordre public-forbehall
foreligger. Av domen framgér att ordre public-forbehdllet enbart ska
tillaimpas om tillimpning av fraimmande lag eller ett utldndskt beslut skulle
leda till ett stotande resultat. Vidare framgar att bestimmelsen enbart kan
tillimpas i1 det enskilda fallet. D& dktenskapet var lagligt enligt irakisk lag

och béda parterna var irakiska medborgare kan inte avvikelserna i den

1 prop. 2013/14:208, s. 29 och UtIL 5 kap 3 a § forsta stycket 1.
22 prop. 2013/14:208, s. 29.

203 Qe Janterd-Jareborg, 2016, s. 21.

24 NJA 1986 s. 690.

293 prop. 2003/04:48, s. 25.
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fraimmande lagen anses vara sd vdsentliga att dktenskapet ska anses ogiltigt
enbart pa den grunden att flickan var underérig. Migrationsdverdomstolen
pekar sirskilt pd att ordre public-forbehallet ska tillimpas restriktivt.
Utfallet av denna beddmning innebar att dktenskapet var giltigt vid provning

enligt utlinningslagens bestimmelser.**

I ett réttsfall frin Kammarrdtten 1 JonkOping konstaterades att det strider
mot ordre public att i folkbokforingsregistret registrera en man som gift, nér
makan endast var 14 &r gammal vid ingdendet av dktenskapet. Parterna hade
tio ar tidigare gift sig enligt irakisk lag och hade sedan dess fatt tre
gemensamma barn. Makan och barnen var fortsatt bosatta i Irak. Ett
nekande av erkdnnande ansdgs inte medfora allvarliga ekonomiska eller
sociala konsekvenser for makan. Vid en samlad beddmning konstaterade
déarfor kammarritten att det var oforenligt med grunderna for den svenska

rittsordningen att erkénna dktenskapet.*®’

8.4 Starkare skydd mot barnaktenskap

Den 28 augusti 2018 kom regeringens proposition om forbud mot
erkdnnande av utlindska barndktenskap. I propositionen foreslds inférande
av en ny huvudregel i IAL som innebir att inga utlindska barniktenskap ska
erkidnnas i Sverige. Forbudet ska gilla oavsett parternas anknytning till
Sverige vid ingdendet av dktenskapet.’®® Andringen ska trida ikraft den 1

januari 2019.%%°

Problem med barndktenskap har belysts i1 flera &ar, inte minst pa
internationell nivd. Barndktenskap har ansetts utgdra en skadlig sedvinja

som utgor en form av véald mot kvinnor och flickor samt ett brott mot deras

206 Se MIG 2012:4.

207 K ammarritten i Jonkoping, mal nr 934,08, den 17 februari 2009.

%8 prop. 2017/18:288, Forbud mot erkdnnande av utlindska barniktenskap, [i
fortsdttningen Prop. 2017/18:288], s. 1.

299 Civilutskottets betiankande 2018/ 19:CU4, Forbud mot erkdnnande av utlandska
barnédktenskap, se dven Riksdagsskrivelse 2018/19:43.

64



minskliga rittigheter.”’® Lagstiftaren vill sikerstilla att alla barn i Sverige
atnjuter skyddet av sina ménskliga rattigheter, och att alla barn, dvs. dven
barn som ingatt dktenskap innan de fitt anknytning till Sverige, ska skyddas

271

mot barndktenskap.”” Forslaget innebdr séledes ett sétt att motverka

kringgdende av svenska &ktenskapshinder, sdsom 18-drsgrinsen for

ingdende av #ktenskap.’’?

Syftet &ar att motverka forekomsten av
barndktenskap i Sverige och ge ett tydligt budskap om att sidana dktenskap

inte dr acceptabla i Sverige.””

Det kan finnas situationer d& parterna i ett barndktenskap har etablerat ett
sadant familjeliv som avses i artikel 8 Europakonventionen. Lagstiftaren
uttrycker i remissen att ett totalforbud mot erkidnnande av ett dktenskap dar
den ena parten dr minderarig dr en tilliten inskrdnkning av artikeln.
Eventuella konsekvenser av att inte erkiinna ett barndktenskap kan aldrig
viga tyngre dn intresset att skydda barnet fran de negativa verkningar som

* Genom inforandet av ett totalfsrbud bor

foljer av ett sidant.”’
sikerhetsventilen i IAL 1 kap. 8 a § andra stycket tas bort. Den bor dock
finnas kvar som en sdkerhetsventil for de fall dir fragan kring erkédnnande
aktualiseras efter att bada parterna i &dktenskapet blivit vuxna. Det kan
ndmligen finnas situationer da det skulle strida mot artikel 8 att neka
erkdnnande av ett sddant &ktenskap. Syftet ar att skydda barn mot
barndktenskap, men i fall nir barnet blivit myndigt kan det inte uteslutas att

de negativa konsekvenserna av ett nekat erkdnnande véger tungt. Ventilen

ska dock enbart vara tillimplig i undantagsfall.”"”

I nuvarande lagstiftning kan barndktenskap erkénnas i det fall parterna

saknat hemvist eller anknytning till Sverige vid ingdendet av iktenskapet.”’

70 ge Lagradsremiss 2018, s 9; Europaparlamentets resolution om avskaffande av
barnédktenskap, 2017; FN:s generalsekreterares rapport, Indepth study of all forms of
violence against women, 2006 och UNFPA, 2012.

"l Prop. 2017/18:288, s. 13.

272 Lagrédsremiss, 2018, s. 14.

7 Prop. 2017/18:288 s. 15.

274 Lagrédsremiss, 2018, s. 24.

3 Prop. 2017/18:288, s. 26 f.

276 Lagrédsremiss, 2018, s. 7.
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Det innebér att barn som ingatt dktenskap innan de fatt anknytning till
Sverige saknar skyddet som den absoluta 18-arsgrinsen tillforsikrar.”’’ I
motiveringen till inférandet av nuvarande IAL 1 kap. 8 a § framfors att det
skulle vara for langtgdende att infora ett erkdnnandeforbud som omfattar
dktenskap som ingétts i enlighet med andra normer &n de svenska. Detta
eftersom parterna vid ingdendet inte hade att beakta svensk lagstiftning.*’®
Denna motivering vidhélls vid lagindringen &r 2014.>” Den mgjlighet i
nationell lagstiftning som kvarstar for ett nekande av ett utldndskt
barniktenskap ir enligt ordre public-forbehallet.”® Bestimmelsen ska dock

tillampas restriktivt, och innebdr i praktiken en 15-arsgrins for erkdnnande

av barniktenskap.™'

I strdvan efter ett jimstéllt Sverige krivs enligt lagstiftaren ett totalforbud
mot erkdnnande av barndktenskap. Forbudet syftar till att sékerstélla att alla
barn inom Sveriges jurisdiktion, oavsett bakgrund, ska kunna atnjuta de

rittigheter som uppstills av barnkonventionen.***

8.5 Sammanfattande kommentar

Sammanfattningsvis kan konstateras att det i nuvarande nationell
lagstiftning finns ett stort utrymme att neka erkdnnande av ett dktenskap dér
en av parterna haft koppling till Sverige vid dktenskapets ingdende. Om
parterna har gemensamma barn finns utrymme att bedoma att det ar for
barnets bésta att erkdnna dktenskapet, men det far inte vara den ensamt

avgorande faktorn.

Av Migrationsdverdomstolens resonemang kring ordre public-forbehallet 1
MIG 2012:4 kan konstateras att det i vart fall inte kan anses strida mot ordre

public nér ett barndktenskap ingétts med en 15-4rig flicka. Namnvért ar att

2 Lagrédsremiss, 2018, s. 7.

8 Prop. 2003/04:48, s. 29 f.

27 Prop. 2013/14:208, s. 28.

280 [ agradsremiss, 2018, s. 7 se dven IAL 7 kap. 4 §.

281 Jfr Kammarritten i Jonkoping, mél nr 934,08, den 17 februari 2009.
82 prop. 2017/18:288, s. 15 se dven barnkonventionen, artikel 2.
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det vid tillfallet for domen enbart hade varit mdjligt for flickan att inga
dktenskap 1 Sverige vid beviljande av dispens. Av Kammarritten i
JonkoOpings avgorande kan slutsatsen dras att det vid bedomningen av ett
nekat erkénnande av ett utlindskt barndktenskap sérskilt ska beaktas barnets
alder samt vilka negativa konsekvenser nekandet kan medfora. Av rittsfallet
kan slutsatsen dras att barniktenskap dér en av parterna ar 14 ar eller yngre

kan sté 1 strid mot ordre public.

Utlédndska barnédktenskap dér parterna saknat koppling till Sverige kan
erkdnnas. Konsekvensen av detta blir att inte alla barn atnjuter skyddet av
den absoluta 18-arsgransen som annars géller i Sverige. I det fall det infors
ett totalforbud mot erkdnnande av utlindska barndktenskap, innebir det i

praktiken att aldersgransen for nekat erkdnnande hojs frén 15 ar till 18 ar.
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9 Analys och slutsatser

Uppsatsen har avsett att redogora for hur forekomsten av barndktenskap
paverkar mojligheten till familjedterforening enligt svensk rétt, samt hur
gifta barns rétt till familjedterforening forhéller sig till principen om barnets
bista. Vidare har avsetts att utreda om principen om barnets bésta tillvaratas
pa ett effektivt sdtt i den praktiska tillimpningen. I uppsatsen anlades ett
barnrittsperspektiv, for att med utgdngspunkt i normer och lagar utreda
forenligheten med barnkonventionen. Nedan redogors for den fOrsta
fragestéllningen i kapitel 9.1, den andra i kapitel 9.2 och den tredje i kapitel
9.3.

9.1 Barnaktenskap och

familjeaterforening

Av utredningen i denna uppsats kan det konstateras att ogifta barn har en
stark rdtt till familjedterforening till sina fordldrar. For makars del finns en
stark rdtt till uppehallstillstind om det foreligger ett civilrattsligt giltigt
dktenskap och makarna &r Over 18 ar. Rittsliget for gifta barn ser
annorlunda ut, i dessa situationer finns begrénsningar av mdjligheten till

familjedterforening.

Av Europadomstolens praxis finns ingen vigledning sérskilt kring gifta
barns ritt till terforening, men av avgorandet i Z.H och R.H mot Schweiz
kan konstateras att konventionsstater inte dr skyldiga att erkénna
barndktenskap. Artikel 8 1 Europakonventionen ger inte ndgon ritt till
familjedterforening 1 ett sédrskilt land, men innebdr ritten till
familjedterforening oavsett land.*® Ett nekat uppehallstillstand i de fall

familjedterforening inte dr mojlig 1 hemlandet, dr en otillaten inskrinkning

3 Se Europadomstolens avgoranden i Abdulaziz, Cabales och Balknadali mot
Storbritannien och Giil mot Schweiz.
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av artikel 8.2%* Slutsatsen kan dven dras att barnkonventionen inte innehaller

en ritt till familjedterforening.*®

Nér det kommer till begransningar for gifta barns rétt till uppehallstillstand
enligt nationell lagstiftning, foljer det av MIG 2012:4 att UtlL 5 kap. 3 §
forsta stycket 2 a och b inte ér tillstindsgrundande for gifta barn. Eftersom
barniiktenskapet inte kan nekas erkinnande enligt IAL, ir flickan i fallet att
betrakta som gift. Trots flickas unga é&lder anser domstolen inte att
barndktenskapet strider mot ordre public. Konsekvensen av
barndktenskapets giltighet blir att barnet inte léngre tillhdr sin pappas
kérnfamilj. Barnet far istdllet anses tillhora en egen familjeenhet

tillsammans med sin make och deras gemensamma barn.

Det kan diskuteras om rittsfallet hade fatt ett annat utfall nir det i IAL
infors ett totalforbud mot erkdnnande av utlindska barndktenskap. Ett
inforande av totalforbudet, tror jag skulle fordndra réttsldget pa sd vis att 5
kap. 3 § forsta stycket 2a och b blir tillimpliga, men jag &r inte dvertygad
om att forbudet i sig skulle innebdra en starkare mojlighet till
familjedterforening. Vid en samlad beddomning, tror jag att tillstdnd
fortfarande skulle vigras mot bakgrund av att beroendeforhillandet brutits
d4 flickan tillsammans med sitt barn utgér en egen familjeenhet. Aven om
dktenskapet inte &dr giltigt i Sverige, ska domstolen inom tillstindsprocessen
ta hdnsyn till kulturella faktorer, det gar darfor inte att helt bortse frdn det
faktum att flickan dr legalt gift i sitt hemland enligt irakisk lag. Maken i
hemlandet kan pa sa vis anses utgdra en form av skyddsnit for flickan dar.
Problemet 1 detta blir att det trots ett totalforbud, kan ske indirekt
erkdnnande av barniktenskap vid provning av rétten till familjeaterforening.
Forbudet &r dock en tydlig strdvan efter ett starkare skydd mot
barndktenskap i Sverige, och ett sétt for lagstiftningen att béttre sta i linje

med barnkonventionens artikel 2, principen om icke-diskriminering.

¥ Se Europadomstolens avgérande i Sen mot Nederlinderna.
%5 Se kapitel 3.2 ang. barnkonventionen, artikel 9 och 10.
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MIG 2012:4 demonstrerar saledes tydligt att barndktenskap paverkar
mojligheten till familjedterforening. Fragan uppstar da, om det i svensk rétt
finns ndgon annan grund for familjedterforening. I kapitel 4.2 undersoktes
mojligheten till uppehallstillstind grundat pa hushallsgemenskap.”
Slutsatsen som kan dras av denna mojlighet dr att den &r véldigt begrénsad, i
synnerhet da bestimmelsen inte dr ténkt att tillimpas i situationen déar ett
gift barn ansdker om familjedterforening till sin fordlder. Av
Migrationséverdomstolens praxis foljer att en flicka dver 18 &r forvintas
leva ett sjdlvstdndigt liv och att det krdvs mer dn det naturliga band som
finns mellan barn och forédldrar for att ett beroendeforhdllande ska anses
foreligga.”™®” Av den praxis som redovisats i kapitel 4.2 drar jag slutsatsen att
kraven for ett beroendeforhdllande &r hogt stdllda, dven i de situationer
bestimmelsen dr tankt att tillimpas pd. Vidare foljer av MIG 2012:4 att gifta
barn tillhér en annan familjeenhet &n sina fordldrars. Om barnet ses som en
sjdlvstindig individ med en egen familj, bor barnet dven forvintas leva ett
sjdlvstindigt liv, som barn dver 18 ar forvéntas gora. Mojligheten for gifta
barn att aterforenas med sina fordldrar enligt bestimmelsen om

hushallsgemenskap anser jag déarfor vara hogst begrénsad.

Nér det kommer till ett gift barns rétt till terforening med sin make eller
maka enligt UtIL 5 kap. 3 § fOrsta stycket 1, dr dven denna mojlighet
begrinsad. Bestimmelsen innebdr en presumtion for uppehéllstillstdnd i de
fall det foreligger ett civilrattsligt giltigt dktenskap. Eftersom det enbart gér
att neka erkidnnande av ett barnidktenskap om en av parterna vid
dktenskapets ingdende hade hemvist i — eller anknytning till Sverige, kan det
inte uteslutas att vissa barnidktenskap kan erkidnnas. Den mojlighet som
kvarstdr att neka erkdnnande &r enligt ordre public-forbehéllet.
Kammarritten i Jonkoping nekade erkdnnande av ett barndktenskap mot
bakgrund av att flickan enbart var 14 ir och inte ansdgs kunna lida ndgon

288

skada av nekandet.”" I MIG 2012:4 erkinns barnédktenskapet trots att

%6 e UtIL 5 kap. 3 a § forsta stycket 2.
257 Jfr MIG 2009:29.
%8 Jfr Kammarritten i Jonkoping, mél nr 934,08, den 17 februari 2009.
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flickan var 15 ér vid dktenskapets ingdende, det ansags inte strida mot ordre
public. Av detta drar jag slutsatsen att ordre public-forbehallet i praktiken

innebdr en 15- drsgréns for nekat erkédnnande.

Efter borttagandet av dispensmojligheten har Sverige en absolut 18-arsgrins
for ingdende av dktenskap, i syfte att skydda barn. Enligt barnkonventionen
och svensk ritt dr varje méinniska under 18 ar ett barn. Det kan ifrdgasittas
varfor det gors en sé stor skillnad mellan barn som dr 14 ar gamla och barn
som dr 15 &r gamla vid bedomningen av dktenskapets erkdnnande. Ordre
public-forbehallet dr tinkt att tillimpas pd ndgon som &r mycket ung. Jag
anser att ordre public-forbehéllet borde skydda alla barn om bestimmelsen
och praxis ska sté i linje med barnkonventionen och Sveriges allminna syn
pa barnédktenskap. Dé forbehallet inte kan tillimpas i situationer nér barnet
inte dr “tillrdckligt ung”, gor lagen en tydlig skillnad mellan skyddet for
barn och barn. Jag anser att detta ur ett barnrittsperspektiv, innebdr att lika
fall behandlas olika, i vart fall om en ska tolka barn som alla ménniskor

under 18 ar.

Uppehallstillstand for makar kan végras enbart 1 det fall d4 barnet dr
underarig vid ansokningstillfdllet. Dock krévs dven i dessa fall en avvigning
av barnets Ovriga levnadsomstindigheter och familjeforhallanden.?®
Bestimmelsen dr sdledes fakultativ och mojligheten kvarstdr darfor att i
sarskilda situationer dnda bevilja tillstaind. Det dr inte omdjligt for makar
som ingatt barndktenskap att beviljas uppehéllstillstand enligt UtIL 5 kap. 3
§ forsta stycket 1, om de varit gifta i flera ir, har gemensamma barn och
bada dr minst 18 ar vid ansokningstillfillet. Det ska dock papekas att
nuvarande lagstiftning dr striktare och har en &ldersgrins pa 21 &r.*° Detta
okar begridnsningens omfattning och innebér att uppehallstillstind kan
védgras dven for personer som enligt svensk lagstiftning har rétt att ingé

dktenskap.”!

% Jfr UtIL 5 kap. 17 a § andra stycket 3.
2 Jfr tillfalliga lagen 6 §.
1 Jfr AktB 2 kap. 1 §.
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I de fall tillstdind inte kan ges enligt ovanndmnda bestimmelse, kan
uppehéllstillstand dnda ges om forhallandet framstar som seridst och det inte

finns sarskilda skil att vigra tillstindet.”*

Barnédktenskap kan enligt
forarbetena utgora ett sadant sérskilt skél, men det dr inte nddvindigtvis
alltid sd. Uppehéllstillstind kan beviljas, trots barnidktenskap, om flickan &r
gravid, skulle riskera utstdtning i hemlandet, eller det pa annat sitt skulle
vara stotande att inte bevilja tillstand. Jag anser att denna grund 4r den som
ger storst mojlighet for ett gift barn att dterforenas med sin make.*” Ur ett
barnrittsperspektiv kan det dock ifrigasittas vilka signaler en sadan
lagstiftning ger till flickor angdende graviditet. Borttagandet av
dispensmojligheten motiverades med att ett okat skydd for barn végde
tyngre dn barnets ritt till giftermal, i syfte att motverka bland annat,
oonskade graviditeter. Om synen i Sverige &r att barndktenskap &r skadligt
och inte for barnets bidsta, anser jag att det inte dr rimligt ur ett
barnrittsperspektiv, att barnet far aterférenas med sin make pd denna grund
for att flickan dr gravid. Det fir anses vara motstridigt frén lagstiftarens sida
att mojligheten till familjeaterforening okar i det fall ett gift barn &dr gravid,
samtidigt som lagstiftaren framhéller vikten av att skydda barn mot

oonskade graviditeter.

Internationellt ses barndktenskap som en skadlig sedvénja. Néar detta stélls i
forhallande till familjedterforening skapar det konsekvenser for de berdrda
parterna. Om &ktenskapet inte erkdnns 6kar chanserna for barnet att beviljas
familjeaterforening till fordldrarna och minskar drastiskt mdjligheten att
aterforenas med sin make eller maka. Ett sadant utfall far anses std i linje
med synsittet i Sverige kring barnéktenskap och viljan att skydda barn mot
de réttsverkningar dktenskapet medfor. Problemet héri &r att barndktenskap
idag kan erkdnnas. Utredningen visar att mojligheten till aterférening for

gifta barn &dr vildigt begransad. Dock ter sig ritten for makar att terforenas

2S¢ UtIL 5 kap. 3 a § forsta stycket 1.
%3 Jfr kapitel 5.2 och ordalydelsen i UtIL 5 kap. 3 a § forsta stycket 2.
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vid forekomsten av barndktenskap, vara storre i de fall dd barndktenskapet

erkinns.

9.2 Barnets basta vid barnaktenskap och

familjeaterforening

Synsittet i Sverige far konstateras vara att barndktenskap inte dr 6nskvirda
samt att det dr for barnets bdsta att inga barniktenskap ingds. Det har skett
fordndringar for att motverka barndktenskap. Bland annat genom det
stundande inforandet i IAL av mdjligheten att neka erkinnande av
barndktenskap vid anknytning till Sverige samt borttagandet av
dispensmojligheten. Den 18-arsgréins for ingdende av dktenskap som finns i
Sverige ar till for att skydda barn mot de skadliga réttsverkningar ett
dktenskap innebér. Jag anser att den absoluta 18- &rsgrans som idag utgor ett
dktenskapshinder i1 Sverige, bor skydda alla barn som faller under Sveriges

jurisdiktion for att anses sta i linje med barnkonventionens artikel 2 och 3.

Internationellt finns skilda meningar kring élderskravet, vilket kan bero pé
att rétten till dktenskap aterfinns i flera internationella dokument. Begreppen
giftasvuxna och fullvuxna har anvénts istdllet for att for att skriva en
uttrycklig aldersgrins. Enligt Kirilova Eriksson dr begreppen svartolkade
och kan syfta pa olika aldrar. Av uppsatsens utredning anser jag dock att
rekommendationen dverlag i de internationella dokumenten far anses vara

att en 18-arsgrins bist skyddar barn.”*

Barnets bista ska beaktas vid provning av ritten till uppehallstillstdnd enligt
utldnningslagen.””® Enligt lagstiftaren far bestimmelsen aldrig tolkas sa
langtgdende att det utgdér hela grunden for uppehillstillstandet, heller far
bestimmelsen inte vara ensamt avgdérande for nekande av
uppehéllstillstandet enligt MIG 2012:3. Jag drar darfor slutsatsen att barnets

bista 1 utlanningslagen ska ses som ett verktyg vid bedomningen av barns

24 Jfr bland annat Resolution 1468, 2005.
93 Jfr UtIL 1 kap. 10 §.
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rétt till uppehallstillstdnd, di det aldrig finns mdjlighet att lata barnets bésta

sjalvstandigt vara avgdrande for ett utfall.

Av utredningen som foretogs i kapitel 3, framgar att Europadomstolen ska
beakta barnets bidsta vid provning av ritten till respekt for familjelivet,
enligt Europakonventionens artikel 8. Av den praxis som redogjorts for i
nyss ndmnda kapitel, framgar att Europadomstolen inte har nadgon enhetlig
praxis kring tolkningen av barnets bésta. Enligt avgorandet i Mugenzi mot
Frankrike kan dock konstateras principen ska tillmdtas en avgdrande roll
vid proportionalitetsbeddmningen. 1 fallet Nunez mot Norge foreligger en
krinkning av artikel 8, da Norge inte beaktat barnets bista i tillricklig
utstrackning. 1 rittsfallet ansdgs det foreligga sadana exceptionella
omstindigheter, att barnets bdsta vidgde tyngre &n intresset av reglerad
invandring. Bedomningen 1 fallet visar dven tydligt hur flexibel principen
om barnets bésta dr. Europadomstolen gir dock sillan in pd vad som i det
enskilda fallet faktiskt utgdr barnets bésta, ndgot som dven Dane anfort i sin

artikel i Forvaltningsrittslig tidskrift.>*®

Av den praxis som studerats for denna uppsats kan konstateras att artikel 8
kan anses vara krdnkt om barnets bésta inte av nationell domstol beaktas i

tillricklig grad.*”’

I och med den stundande inkorporeringen av
barnkonventionen och ny praxis frdn Migrationséverdomstolen kan fragan
stillas om barnets bdsta kan fOrvintas tillvaratas mer effektivt i svensk

lagstiftning, ndgot som vidare behandlas i ndstkommande kapitel.

9.3 Tillvaratagande av barnets basta i

praktiken vid familjeaterforening

Inledningsvis kan det konstateras att barnets bésta ska beaktas i alla d&renden

som ror barn vid tillimpningen av UtIL. Enligt FN:s barnrittskommitté ska

% Se Dane, Forvaltningsrittslig tidskrift, 2015.
7 Jfr bland annat Europadomstolens avgérande i M. V.P.E mfl. mot Schweiz, och Nunez
mot Norge.

74



barnets bdsta viga tungt vid en avvidgning mot andra intressen. Vidare har
barnrittskommittén anfort att barnets bésta i barnkonventionen &r tidnkt att
vara flexibel, vilket jag anser speglas i bestimmelsen i UtlL. Barnets bésta
har 1 svensk ritt formulerats som ett dppet koncept. Jag anser att det 6ppna
konceptet dr att foredra, dd alternativet skulle vara en stdngd princip som
kan leda till att barnets bésta inte kan tillimpas i vissa situationer. Med det
sagt innebdr det Oppna konceptet att rittssdkerhetskriterier sdsom likhet
infor lagen och forutsagbarhet sitts pa spel. Av utredningen i denna uppsats
kan dock diskuteras om Sverige vid rittstillimpningen faktiskt tillimpar
bestimmelsen som ett Oppet koncept. I praxis ter sig bedomningarna ofta
grunda sig 1 uttalande frdn lagforarbeten snarare &dn avvigningar kring
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Det positiva med att rattstillimparen
forlitar sig pd forarbetena dr en minskad risk for rattsosdkerhet, men
problematiskt da det fir anses vara mindre forenligt med barnkonventionens
artikel 3. S& dr det i exempelvis MIG 2012:4, dir det inte aterfinns nagra
tydliga avvégningar kring barnets bésta. I fallet avgdrs fragan kring barnets
bista med hanvisning till forarbetena utan att principen tydligt appliceras pa
det enskilda fallet. Jag anser dérfor att domstolen i fallet, brister i sitt
tillvaratagande av barnets bésta, vilket dr oférenligt med barnkonventionens

artikel 3.

I MIG 2007:1 ansag majoriteten att uppehallstillstdnd skulle nekas, och att
barnets bésta inte utgjorde skél att bevilja uppehillstillstind grundat pa
synnerliga skil. Flickan som ansokt om tillstdnd var 16 ar gammal, saknade
skyddsndt i hemlandet, samt hade ingen egen fOrsorjning. Domstolen
konstaterar att det far anses vara for barnets bésta att stanna i sin hemmil;jo,
detta utan att vdga in faktorer som flickans unga &lder och brist pa
skyddsndt. Mot bakgrund av Europadomstolens avgorande i Tuguabo-Tekle
mfl. mot Nederlinderna, anser jag att flickans unga alder i vart fall borde
fitt mer utrymme vid avvigningen kring barnets bdsta tillsammans med

saknaden av skyddsnit och forsorjning.””® Det far inte forglommas att barn

8 E5r mer information om Europadomstolens avgérande i Tuguabo-Tekle mfl. mot

Nederlinderna se kapitel 3.1.
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ar barn fram tills 18-ar. Faktorer sdsom att ett barn &r helt utelimnat 1 sitt
hemland och saknar forsorjning behdver motiveras tydligt vid ett végrat
uppehéllstillstand for att sta i linje med barnkonventionen. Det behdver dven
poédngteras att Sverige har fatt kritik fran FN:s barnrittskommitté sirskilt
avseende att barnets bésta inte beaktas tillridckligt i praktiken. Denna kritik
anser jag vara befogad, dd detta dr nigot som tydligt speglas i de rittsfall

som granskats.

I MIG 2018:20, tar domstolen ett stort kliv fram mot ett tydligare
barnrittsperspektiv. Domstolen konstaterar att ett attadrigt barn med
skyddsbehov i Sverige &r att anse som sirskilt sarbart. Det skulle déarfor vara
oforenligt med artikel 3, 9 och 10 i barnkonventionen, samt artikel 8 i1
Europakonventionen, att lata familjedterforening anstd till dess att den
tillfalliga lagen upphdr. Trots att domen ger indikation av ett stirkt
barnrittsperspektiv, anser jag att den bidrar till viss réttsosidkerhet, samtidigt
som den fir anses std bdttre i linje med barnkonventionens artikel 3.
Avvigningarna i domen tyder pa att principen tillimpats med utgadngspunkt
i en helhetsbedomning och att den applicerats pd det enskilda fallet.
Bedomningen &ppnar dock upp for frigan om Sverige nu fringitt sitt
tidigare sétt att tillimpa barnets bésta, och nu ger principen en betydligt mer
framtrddande roll. Detta anser jag gor nuvarande réttslige aningen oklart. I
domen hénvisas till flera domar fran Europadomstolen.””’ Jag saknar en
reflektion frdn  Migrationsoverdomstolen  kring det faktum att
Europadomstolen i sin beddmning i Nunez mot Norge podngterade att det
var en samlad bedomning av “exceptionella omstindigheter”. Domen anser
jag star 1 overensstimmelse med Europakonventionens artikel 8, eftersom

det saknas méjlighet for familjen att dterforenas i sitt hemland.*®

Aven propositionen frin 2018 angiende inkorporering av barnkonventionen

framhévs som anledning att sérskilt beakta barnets basta i MIG 2018:20.

% Se Mugenzi mot Frankrike, Tuquabo-Tekle mfl. mot Nederlinderna och Nunez mot
Norge.
39 Jfr Sen mot Nederlinderna.
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Det kan tyckas vara langtgéende att dra slutsatsen att inkorporeringen
ensamt dr en avgorande faktor till det starka barnrittsperspektivet. Jag anser
dock att kan ha varit en bidragande faktor jamte Europadomstolens praxis. I
synnerhet mot bakgrund av vad Dane och Vamstad papekat, ndmligen att en
inkorporering skickar en signal om ett starkare barnréttsperspektiv i svensk

ratt.

9.4 Sammanfattande slutsatser

Gifta barns mojlighet till familjedterforening ar mycket begrinsad, dven om
mojligheten ter sig storre nér det giller aterforening till make eller maka. Ett
totalforbud mot erkdnnande av utlindska barndktenskap speglar bittre
Sveriges syn pa barnédktenskap och star béttre i linje med barnkonventionens
artikel 2 och 3. Totalforbudet innebdr dock inte en storre mdjlighet for gifta
barn att aterforenas med sina fordldrar eller med sin make eller maka. Detta
eftersom UtIL fortfarande ger rattstillimparen utrymme att beakta kulturella
faktorer, sdsom barnets civiltillstand 1 hemlandet. Vidare kan konstateras att
barnets bista inte tillvaratas tillrackligt vid den praktiska tillimpningen, da
avvagningar kring barnets bista dr ofullstindiga och ddrmed oftrenliga med
barnkonventionens artikel 3. Genom den stundande inkorporeringen av
barnkonventionen och MIG 2018:20 signaleras ett starkare
barnrittsperspektiv med ett béttre tillvaratagande av artikel 3, nigot som
dock gor nuvarande rittslige aningen oklart. En 0kad diskussion kring
rattsomrddet 1  doktrin och lagstiftning &r  dérfor  Onskvirt.
Sammanfattningsvis drar jag slutsatsen att familjeaterforening for gifta barn
ar begriansad. Dessa barn faller mellan tva regelverk vars samspel inte alltid

fungerar.
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