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Summary

This essay examines how the rules surrounding family reunification for
refugees and persons with subsidiary protection have changed in Sweden
since 2016, at first with the introduction of the so-called Temporary law and
from 2021 with changes in the Swedish Aliens Act. The essay begins with
defining important terms within migration law relating to family
reunification. Then, the essay discusses how the right or possibility to family
reunification has been defined in international conventions, with a focus on
the European Convention on Human Rights, and in EU-law with a focus on
the family reunification directive. After that, the essay will show how the right
to family reunification was defined in the Aliens Act prior to the introduction
of the Temporary Law, and how the right had been formed by EU law and
international conventions. Then, the essay will explain how the Temporary
Law limited the right to family reunification, which solutions were used to do
this, problems that arose and how praxis from the Swedish Migration Court
of Appeal solved these problems. After this, it will be discussed how family
reunification has been defined in the Swedish Aliens Act after the expiration
of the Temporary Law, with a discussion on to what extent there can be said
to be a continuity in goals between the Temporary Law and the new Aliens
Act. Finally, an analysis is made of the Temporary law’s and the Aliens Act’s
solutions to reach the minimum requirements according to EU law and
international conventions, and to what extent the laws have gone beyond the
minimum requirements considering new cases from the European Court of

Human Rights.



Sammanfattning

Uppsatsen undersoker hur reglerna kring familjeaterforening for flyktingar
och alternativt skyddsbehdvande har forandrats i Sverige sedan 2016, forst
med inforandet av den sa kallade begransningslagen och fran 2021 med
andringar i utlanningslagen. Uppsatsen inleds med att ga igenom
grundldggande begrepp inom  migrationsratt som relaterar till
familjeaterforening. Sedan diskuteras hur ratten eller mojligheten till
familjeaterforening definierats i internationella konventioner, med fokus pa
Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna, och i EU-
lag med fokus pa familjeaterforeningsdirektivet. Efter detta sa visar uppsatsen
hur ratten till familjeaterforening definierades i utlanningslagen fore
inforandet av begransningslagen, och hur ratten formats av EU-lag och
internationella konventioner. Efter detta beskrivs hur begrénsningslagen
begransade ratten till familjeaterforening, vilka lésningar som anvandes for
att gora detta, problem som uppstod och hur praxis fran
Migrationséverdomstolen 16ste dessa problem. Sedan diskuteras hur
familjedterforening  definierats i utlanningslagen fran och med
begransningslagens utgang, med en diskussion om i vilken utstrackning det
kan anses finnas en kontinuitet i malen mellan begransningslagen och den nya
utlanningslagen. Till sist gors en analys av begransningslagens och den nya
utlanningslagens l6sningar for att uppna minimikraven enligt EU-lag och
internationella konventioner, och i vilken utstrackning lagarna gatt utdver

minimikraven i ljuset av nya rattsfall fran Europadomstolen.
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1 Inledning

Bade i Europeiska unionens stadga om grundldggande réattigheter och
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna kan en ratt
till familjeliv utlasas i artikel 7 respektive artikel 8. Fér familjer som separeras
nar en eller flera av medlemmarna lamnar sitt ursprungsland for ett annat kan
det i en europeisk kontext ibland foreligga en réatt till familjeaterforening, som
ska sakra mojligheterna for dessa familjer att atnjuta sin ratt till familjeliv.
Som kommer visas i denna uppsats &r inte ratten till familjeaterforening
absolut, utan kan inskrankas med stod i lag och galler inte pad samma satt i

alla lander i Europa eller EU for alla sorters migranter.

| Sverige var reglerna for familjeaterférening lange bland de generdsaste i
Europa, for att sedan &ndras under 2016 med ett uttalat mal att bli sa
restriktiva som tillatet enligt EU-lag och internationella konventioner. Detta
gjordes genom inférandet av en lag (2016:752) om tillfalliga begransningar
av mojligheten att fa uppehdllstilistind i Sverige (hadanefter
begransningslagen), med restriktivare regler som skulle galla framfor
Utlanningslagen under en begransad period — forst fram till 20 juli 2019, men
senare forlangdes lagens giltighetstid till 19 juli 2021. Nar lagen forlangdes

lattades vissa av restriktionerna.

20 juli 2021 genomfordes omfattande andringar i utlanningslagen som till stor
del forde in de begrénsningar som funnits i begrénsningslagen i
utlanningslagen. En utgangspunkt for de nya formuleringarna i

utlanningslagen var en fortsatt restriktiv reglering for anhériginvandringen.t

1 Se bl.a. SOU 2020:54 s 250 och prop. 2020/21:191 s 82.



Dessa forandringar i Sveriges familjeaterforeningslagstiftning har beskrivits
som dramatiska, och infér begransningslagens inférande sa ifragasatte flera
remissinstanser om férandringarna var kompatibla med Sveriges

internationella konventionsétaganden och EU-lag.?

1.1 Syfte och fragestallning

Denna uppsats kommer underséka majligheterna for familjeaterforening i
utlanningslagen fore begrénsningslagens inférande, i begréansningslagen och
i utlanningslagen efter begransningslagens utgang och undersoka hur dessa

regler forhaller sig till EU-ratt och internationella konventioner.

Denna uppsats kommer besvara foljande fragor:

- Hur var méjligheterna till familjeaterférening definierade i svensk
lag fore begransningslagen?

- Hur var majligheterna till familjeaterforening definierade i
begransningslagen? Vilka lagtekniska I6sningar anvéandes for att na
malet att ha sa restriktiva familjeaterforeningsmojligheter som
tillatet enligt EU-ratt och internationella konventioner, hur val
konstruerade var dessa I6sningar for detta mal, och levde
l6sningarna upp till kraven fran EU-rétten och internationella
konventioner?

- Hur ar mojligheterna till familjeaterférening definierade i den
gallande utlanningslagen? Vilka lagtekniska I6sningar har anvénts
for att na det kvarstaende malet, hur val kan dessa I6sningar sdgas ha
uppnatt dessa mal och lever de upp till kraven fran EU-rétten och

internationella konventioner?

2 Thornburn Sten (2019), s. 246.



1.2 Metod

| denna uppsats kommer en rattsdogmatisk metod anvandas for att avgora hur
familjeaterforening har definierats i svensk lag och vem som har fatt tillgang
till det under vilka forhallanden. Som Kleineman beskriver sa kommer
uppsatsen ’sOka svaren i1 lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och den
riattsdogmatiskt orienterade litteraturen’ fOr att hitta 16sningen pa ett réttsligt
problem. Sarskild vikt kommer laggas vid forarbeten och Europadomstolens

praxis.®

Utover detta kommer ett visst matt av komparativ metod anvandas i analys
och slutsatser for att se hur svensk lag, under de tva versioner av
utlanningslagen och begransningslagen som reglerat familjeaterférening for
flyktingar och alternativt skyddsbehdvande, relaterar till EU-lag och

internationella konventioner.

1.3 Avgransningar

| EU-lag sa finns andra mojligheter for familjeaterférening formulerade i
bland annat blakortsdirektivet. Da denna uppsats ska fokusera pa flyktingar
och alternativt skyddsbehdvande kommer endast

familjeaterforeningsdirektivet och skyddsgrundsdirektivet behandlas.

Fore 2016 fanns i utlanningslagen en tredje kategori av skyddsbehdvande i
svensk lag, dvrigt skyddsbehdvande, som inte kunde fa uppehallstillstand
under begransningslagen och nu har monstrats ut som Kkategori |
utlanningslagen. Da denna kategori inte langre existerar (och saknade
motsvarighet i EU-lag) kommer den inte diskuteras i uppsatsen.

3 Naav & Zamboni (2019), s. 21



1.4 Nuvarande forskningslage

Till grund for uppsatsens delar om Europakonventionen och
Familjedterforeningsdirektivet anvéndes till stor del boken The Human

Rights of Migrants and Refugees in European Law’ av Cathryn Costello.

Angaende utlanningslagen, begréansningslagen och deras samspel med
internationella konventioner och EU-lag sa har artiklarna ’Folkrittens roll i
vigledande migrationsrittslig praxis’ och ’Innebdrden av “svenskt
konventionsitagande” — svdrare att tolka &n man tror’, samt ’Proportionate or
Panicky? On Developments in Swedish and Nordic Asylum Law in Light of
the 2015 ‘Refugee Crisis’’ av Rebecca Thornburn Stern legat till grund for

inspiration och problematisering.

Till grund for en djupare forstaelse av nyare fall fran Europadomstolen har
artiklarna ‘Case Notes, The ECtHR’s Judgment in Biao v Denmark: Non-
Discrimination among Nationals and Family Reunification as Converging
European Standards’ av Sergio Carrera Nunez och ‘M.A. v Denmark: is
Denmark (still) a good-faith interpreter with legitimate aims?’ av Helga

Molbak-Steensig anvants.

1.5 Disposition

Uppsatsen kommer forst introducera vissa grundldggande begrepp som
aterfinns i svensk migrationsratt, EU-lag och internationella konventioner for
att underlatta forstaelsen for lasaren. Detta avsnitt visar ocksa i vilken
utstrackning vissa begrepp i utlanningslagen ar hamtade ifran eller liknar

uttryck i EU-lag och internationella konventioner.

Uppsatsen kommer sedan beskriva hur mojligheterna till familjeaterforening
ar definierade i Europakonventionen och EU-lag, da sarskilt
familjeaterforeningsdirektivet och skyddsgrundsdirektivet. Sarskild vikt

kommer laggas vid Europadomstolens praxis.



Efter detta kommer uppsatsen visa hur méjligheterna till familjeaterforening
var definierade i utlanningslagen fore begrénsningslagens inforande. Det
kommer tydliggoras i vilken utstrackning lagen paverkades av

familjeaterforeningsdirektivet och internationella konventioner.

Uppsatsen kommer sedan visa och diskutera fordndringarna i mojligheterna
for familjeaterforening for migranter som infoérdes med begransningslagen ar
2016. Implementeringen och de gradvisa fordndringar av lagen kommer
diskuteras, liksom de problem som uppstod med de internationella

atagandena for Sverige.

Sedan kommer familjeaterforening i den gallande utlanningslagen analyseras
och diskuteras. Sarskilt kommer uppsatsen analysera vad som beholls fran
begransningslagen och varfor lagstiftaren valt att gora sa.

Till sist kommer uppsatsen analysera de bredare implikationerna av
forandringarna i svensk migrationsratt for familjeaterférening de senaste
aren, och hur de férandringar som sker internationellt kan komma att paverka

Sverige.



2 Grundlaggande begrepp

2.1 Flykting

Begreppet flykting definieras i 4 kap 1 § i utlanningslagen som en utldnning
som befinner sig utanfor det land som utlanningen ar medborgare i, darfor att
han eller hon kanner en valgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av ras,
nationalitet, religios eller politisk uppfattning eller pa grund av kén, sexuell
laggning eller annan tillhdrighet till en viss samhéllsgrupp, och inte kan, eller
pa grund av sin fruktan inte vill, begagna sig av detta lands skydd. Andra
stycket i samma paragraf forklarar att det géller vare sig det &r landets
myndigheter som forfoljer den utsatte eller om myndigheterna inte kan
erbjuda effektivt skydd fran forfoljelse, och tredje stycket forklarar att

paragrafen &ven galler statslosa.

Denna definition &r i princip hamtad fran artikel 1 (A) 2 i
Genévekonventionen (ocksa kallad flyktingkonventionen), och inférdes i
svensk lag genom 1980 ars utlanningslag med ett uttalat mal om internationell
harmonisering.* Genom skyddsgrundsdirektivet sa infordes samma likadana
definition i hela EU. I artikel 2 d) i skyddsgrundsdirektivet kan definitionen

utlasas.

4 kap 2 b § innehaller undantag dar en utlénning ar utesluten fran att anses
som flykting om det finns synnerlig anledning att anta att den gjort sig
skyldigt till brott mot freden, krigsforbrytelser eller brott mot ménskligheten,
grova ickepolitiska brott eller garningar som strider mot Forenta nationernas
syften och grundsatser enligt FOrenta nationernas stadga. Dessa undantag

aterfinns ocksa i artikel 12 i skyddsgrundsdirektivet.

En flykting ska erhalla en flyktingstatusforklaring nar den ansdker om

uppehallstillstand med aberopande av skyddsskal om den uppfyller rekvisiten

4 Wikrén och Sandesjo (2017), s 169
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ovan, enligt 4 kap 3 § i utlanningslagen. Andra stycket innehaller undantag
om personen gjort sig skyldigt till synnerligen grovt brott och utgor fara for
allmén ordning och sékerhet, eller bedrivit verksamhet som inneburit fara for
rikets sakerhet och det finns anledning att anta att personen skulle fortsétta

verksamheten hér.

Begreppet kan beskrivas som snéavt definierat: endast de forfoljelsegrunder
som namnts ovan kan ligga till grund for en flyktingstatus, till exempel kan
en valgrundad fruktan pa grund av andra anledningar kan alltsa inte leda till
att flyktingstatus tilldelas en person. | en svensk kontext sa tilldelas de allra
flesta som ansdker om uppehallstillstand pa grund av skyddsbehov ett

uppehallstillstand som alternativt skyddsbehévande, inte som flykting.®

2.2 Alternativt skyddsbehdvande

Alternativt skyddsbehdvande definieras i 4 kap 2 § i utlanningslagen som en
utlanning som i andra fall an som avses i 1 § (alltsa personer som inte
uppfyller de rekvisit for att fa en flyktingstatusforklaring som stalls upp i
forsta paragrafen, skyddsgrundsdirektivet och flyktingkonventionen)
befinner sig utanfor det land som utl&énningen &r medborgare i darfor att det
antingen finns grundad anledning att anta att utlanningen vid ett atervandande
till hemlandet skulle 16pa risk att straffas med ddden eller att utsattas for
kroppsstraff, tortyr eller annan omansklig eller férnedrande behandling eller
bestraffning, eller som civilperson l6pa en allvarlig och personlig risk att
skadas pa grund av urskillningslost vald med anledning av en yttre eller inre
vapnad konflikt, och utlanning inte kan, eller pa grund av sadan risk som
anses i paragrafen inte vill, begagna sig av hemlandets skydd. Liksom i 4 kap
1 § forklarar andra stycket att det géller vare sig det ar landets myndigheter

som forfoljer den utsatte eller om myndigheterna inte kan erbjuda effektivt

5 Se till exempel CommDH(2018)4 Report on Sweden: ar 2016 sa tilldelades 5% av
sokande fran Syrien flyktingstatus, medan 85% tilldelades status som alternativt
skyddsbehdvande.

11



skydd fran forfoljelse, och tredje stycket forklarar att paragrafen daven galler
statslosa.

Denna definition ar baserad pa skyddsgrundsdirektivet, dar artikel 15
beskriver nér en person uppfyller rekvisiten for subsidiart skydd. Dar kan det
utlésas att en person ska ges subsidiért skydd nér den riskerar att utsattas for
allvarlig skada, vilket enligt punkt a) innebér dodsstraff eller avrattning, punkt
b) tortyr eller oménsklig eller férnedrande behandling eller bestraffning av en
sOkande i ursprungslandet, eller i punkt c) allvarligt och personligt hot mot en
civilpersons liv eller lem pa grund av urskillningslost vald i situationer av

internationell eller intern vapnad konflikt.

4 kap 2 c § beskriver nar en utlanning ar utesluten fran att anses som
alternativt skyddsbehdvande, vilket & om det finns synnerlig anledning att
anta att personen begatt brott mot freden, krigsforbrytelser eller brott mot
manskligheten, garningar som strider mot Forenta nationernas syften och
grundsatser enligt FOrenta nationernas stadga, annat grovt brott eller utgdr en
fara for rikets sakerhet. Dessa undantag motsvarar de som finns i artikel 17 i
skyddsgrundsdirektivet.

2.3 Uppehallstillstand pa grund av
skyddsbehov

Begreppet uppehallstillstand definieras i 2 kap. 4 § i utlanningslagen som ett
tillstand att vistas i Sverige under en viss tid (tidsbegréansat uppehallstillstand)
eller utan tidsbegransning (permanent uppehallstillstand). Enligt 2 kap. 5 §
ska en utlanning som vistas i Sverige mer an tre manader ska ha
uppehallstillstand, och enligt 2 kap. 6 § far regeringen meddela féreskrifter
om att utlanningar ska ha uppehallstillstand redan efter en kortare vistelsetid

an sa.

Enligt 5 kap. 1 § i utlanningslagen har flyktingar och alternativt

skyddsbehdvande som befinner sig i Sverige ratt till uppehallstillstand. 1

12



andra stycket finns undantag som motsvarar de som finns i 4 kap. 3 § andra
stycket.

Fore 2016 forelag en ordning i Sverige dar flyktingar och alternativt
skyddsbehdvande som praxis tilldelades permanenta uppehallstillstand vid
forsta ansokningstillfallet. Da lydde tredje stycket i 5 kap. 1 § att ett
uppehallstillstand som beviljas enligt forsta stycket ska vara permanent eller
galla i minst tre ar. | den nu géllande utlanningslagen sa forklarar 5 kap. 1 a
§ i stallet att ett uppehallstillstand som beviljas en flykting enligt 1 § ska vara
tidsbegransat och galla i tre ar och varje nytt tidsbegransat uppehallstillstand
som darefter beviljas ska galla i tva ar, och att ett uppehallstillstand som
beviljats en alternativt skyddsbehdvande enligt 1 § ska vara tidsbegransat och
galla i tretton manader och varje nytt tidsbegransat uppehallstillstand som
darefter beviljas ska galla i tva ar.

2.4 Anknytningsperson

En anknytningsperson ar en person som antingen &r bosatt eller har
uppehallstillstand i Sverige, och som antingen anstker om uppehallstillstand
pa grund av anknytning for nagon eller nagra i sin familj (eller nagon som
den avser inleda ett familjeférhallande med, som vid adoption eller ett
aktenskap eller samboférhallande som kommer inledas), eller dar en eller
flera familjemedlemmar ansoker om uppehallstillstand pa grund av

anknytning till personen.®

Motsvarande begrepp i EU-lag é&r referensperson, som anvands i
familjeaterforeningsdirektivet, som kommer diskuteras mer ingaende senare

I uppsatsen.

& Wikrén & Sandesjo (2017), s 270

13



3 Familjeaterfoérening i EU-ratt
och internationella
konventioner

3.1 Europakonventionen

Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (hadanefter Europakonventionen) dr en konvention
for manskliga rattigheter som ratificerades av Sverige 1952, men som
inforlivades i svensk lag 1:a januari 1995 genom lagen (1994:1219) om den
europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundldggande friheterna. Med denna lag fick konventionen en sérskild
status bland internationella ataganden for Sverige, da Sverige annars har ett
dualistiskt forhallningssétt till internationell lag och inga andra konventioner
hade inforlivats pa detta sétt (dock kom Barnkonventionen att inforlivas ar
2020).

Genom denna inforlivning galler Europakonventionen som svensk lag, och
svensk ratt ska i allmanhet sta i 6verensstammelse med konventionens krav.
Svenska domstolar ska &ven déma i enlighet med konventionen. Ré&ttspraxis
fran Europadomstolen ska foljas for att avvikelse inte ska ske, d& det ’ar
genom Europadomstolens praxis som konventionen far sitt egentliga
innehdll’.”  Domstolens tolkning av Europakonventionen beskrivs av
Ehrenkrona som dynamisk och foréndras i takt med samhallsutvecklingen i

Europaradets medlemsstater.

" Ehrenkrona, Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, Karnov 2021-12-06.

14



Genom Europadomstolens praxis sa har artikel 8 i vissa fall ansetts ge uttryck
for att stater maste avbryta en avvisning eller pa andra satt inte splittra familjer
I migrationsrattssammanhang. Artikel 8 lyder:

1. Var och en har ratt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem
och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskranka atnjutande av denna rattighet
annat &n med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhélle &r
nddvéndigt med hansyn till statens sékerhet, den allméanna sakerheten,
landets ekonomiska valstand eller till férebyggande av oordning eller
brott eller till moral eller f6r andra personers fri- och rattigheter.

Som papekas av Ehrenkrona sd maste Europakonventionen forstas genom
Europadomstolens praxis. Costello menar att Europadomstolen genom sin
praxis forsokt forena dels staters ratt till att kontrollera sin invandring, dels
forpliktelser fran manskliga rattigheter, snarare an att havda att forpliktelser
fran manskliga rattigheter satter granser pa landers ratt till kontrollerad
invandring, pa ett sitt som ’ddljer snarare &n visar hur invandringskontroll

tynger ner biade pa migranter och de p4 insidan’.®

Staters rétt att kontrollera sin invandring tar sig uttryck i vad Costello kallar
for statsantagandet, som dr ett stallningstagande som Europadomstolen tagit
i manga fall som angar familjeaterforening och migration, dar de anser att en
’stat har rétt till, som ett faktum av viletablerad internationell lag och som del
av konventionsataganden, att kontrollera inresorna av utlanningar till dess
territorium och deras vistelse dar. Konventionen garanterar inte ratten for en
utlinning att resa in i eller vistas i ett sirskilt land’.® Det kan alltsd utl4sas en
stark presumtion i Europadomstolens praxis for att lata stater sétta sina egna
krav for invandring och familjeaterforening: Costello menar att
Europadomstolen har forutsatt att stater forsoker uppna ett legitimt mal nar
de nekar intréde till eller deporterar personer, och att artikel 8 bara skyddar

8 Costello (2016), s. 112.

% Se M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 131, men se &ven Omoregie and others v.
Norway, no 265/07, punkt 54, Abzulaziz, Cabales and Balkandali v. The United Kingdom,
no. 9124/80; 9473/81; 9474/81, punkt 67 och Boujlifa v. France, no. 25404/94, punkt 42.

15



makars ritt att leva med varandra i ’exceptionella fall’.® Som kommer
diskuteras senare i uppsatsen verkar domstolen pa senare tid (sedan 2016)
tagit sma steg mot att utvardera landers migrations- och
familjeaterforeningslagstiftning pa ett mindre teoretiskt plan, sarskilt med
fallen Biao mot Danmark och M.A. mot Danmark, men i all tidigare praxis
finns en stark presumtion till fordel for staternas réatt att forma sin egen

invandringspolitik och ta sina egna beslut angaende familjeaterforening.

I M.A mot Danmark sammanfattar Europadomstolen sin egen praxis om
familjeaterforening i paragraferna 134 och 135. | 134 radar domstolen upp
fyra omstandigheter som generellt talar mot att familjeaterférening ska
tillatas:

I. Att familjelivet skapats under tiden de involverade var medvetna
om att immigrationsstatusen av en av dem var sadan att langvarigt
familjeliv i vardstaten fran borjan skulle vara osékert. Domstolen
har upprepat den hér principen i flera fall, men formulerar den
tydligast i Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Férenade
Kungariket: dar menade domstolen att det faktum att personerna i
fraga fick status som bosatta i Férenade Kungariket som ogifta,
och sedan gifte sig med utlanningar, innebar att det inte forelag en
plikt enligt artikel 8 for staterna att acceptera bosattning for deras
makar.!

ii. Att personen som efterfragar familjeaterforening har begransade
kopplingar till vardslandet, vilket antyds vara fallet nar han eller
hon bara bott dar en kortare tid eller bott dar illegalt. Domstolen
skriver har att det dn sa lange inte funnits nagra fall dar domstolen
funnit att det forelegat en skyldighet for en medlemsstat i
Europaradet att ge familjeaterforening till en utlanning som endast
fatt ett temporart uppehallstillstand, for att aterférenas med en

utlanning som inte kommit in i landet — detta kan dock anses ha

10 Costello (2016), s. 122 och s. 127.
1 Abzulaziz, Cabales and Balkandali v. The United Kingdom, no. 9124/80; 9473/81;
9474/81, punkt 68.
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andrats nagot genom domen M.A. mot Danmark, som kommer
diskuteras senare i uppsatsen.

Att det inte forelag nagra odverkomliga hinder for familjeliv i
ursprungslandet for personen som efterfragade
familjeaterforening. Till exempel ansag domstolen i fallet Gil mot
Schweiz att det inte forelag en ratt for ansokarens tva soner att
aterforenas med honom i Schweiz, och att Schweiz inte
misslyckats med att fullfolja sina skyldigheter enligt artikel 8, da
det inte ’strikt talat® foreldg nagra hinder for familjen att
aterforenas i1 Turkiet, trots en 'mycket svar familjesituation fran
en minsklig synpunkt’.1?

Att personen som efterfragade familjeforening inte kunde visa att
han eller hon har tillrdcklig sjalvstandig och varande inkomst,
vilket inte innebdr valfardsbidrag, for att ha rad med
grundlaggande levnadskostnader for sig sjdlv och sina
familjemedlemmar. | fallet Haydarie mot Nederldnderna (som
forvisso ar fran 2005 och darfor sa gammalt att det ror en situation
som idag skulle hanteras av familjeaterféreningsdirektivet) ansag
domstolen att det faktum att ansékaren inte sékt nagra jobb under
en femarsperiod innan ansokan for familjeaterforening innebar att

artikel 8 inte brutits mot nar familjedterforening avslogs.*?

| paragraf 135 radar domstolen upp fem omsténdigheter som generellt talar

for att det foreligger en positiv skyldighet for en medlemsstat att ge en

ansokare familjeaterforening:

Att personen som ansoker om familjeaterforening har fatt en
permanent status i vardlandet eller har starka band med det landet.
Domstolen refererar har till bland annat Butt mot Norge, dar
domstolen lade vikt vid de tvéa sokandes starka band till Norge.'*
Att familjeliv redan foreldg nar ansokaren fick en permanent

status i vardlandet.

2 Gl v. Switzerland, no. 23218/94, punkt 42 f.
13 Se Haydarie v. The Netherlands, no. 8876/04, nast sista och sista paragrafen.
14 Butt v. Norway, no. 47017/09, punkt 76.
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iii.  Att bade personen som ansoker om familjeaterférening och
familjemedlemmen som den vill aterférenas med redan befann sig
I vérdlandet.

iv. Att barn &r inblandade, eftersom deras intressen maste ges
betydande vikt. | Jeunesse mot Nederléanderna lade domstolen vikt
vid faktumet att barnens intressen bast togs i beaktande genom att
inte utvisa deras mor till Surinam.®® P4 ett liknande satt ansag
domstolen i Nunez mot Norge att en separation pa tva ar mellan
mor och barn var oproportionerlig med tanke pa barnens laga
alder.1®

V. Att det forelag o6verkomliga eller mycket stora hinder mot att
familjen skulle kunna bo i ursprungslandet fér personen som
ansoker om familjeaterforening. Sadana ansags foreligga i till
exempel Tuquabo-Tekle och andra mot Nederlanderna, da det
ansags svart for ansokaren att atervanda till Eritrea pa grund av

inbordeskrig dar.t’

Som kan utlésas i dessa paragrafer kravs mycket for att det ska foreligga en
skyldighet for en stat att ge familjeéaterférening enligt Europakonventionen.
Costello menar att till exempel Nunez mot Norge visar att det finns en vilja
fran domstolen att se till att barns bésta blir taget i beaktande, men att det i
andra fall ofta ar svart for sokande att visa att de inte kan etablera familjeliv
pa annan plats och att det darfor &r en accepterad standardposition for stater
att avsla familjemedlemmars intrade i landet, utan att stater behGver ge nagot

individuellt rattfardigande for detta.*®

Som kommer diskuteras senare i uppsatsen kan det argumenteras for att de
tva fallen Biao mot Danmark och M.A. mot Danmark pekar mot en viss
forandring i domstolens praxis, eller dtminstone ett klargérande om att ratten

till familjeliv kan foreligga i fler fall &n de sndva avgransningar som namnts

15 Jeunesse v. The Netherlands, no. 12738/10, punkt 119 f.

6 Nunez v. Norway, no. 55597/09, punkt 84 f.

7 Tuquabo-Tekle and others v. The Netherlands, no. 60665/00, punkt 47.
18 Costello (2016) s. 128 f.
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ovan. Da dessa fall avgjordes 24 maj 2016 respektive 9 juli 2021, alltsa nastan
samtidigt som forst begrénsningslagen och sedan de nya reglerna i
utlanningslagen tradde i effekt, s& kommer uppsatsen diskutera dessa fall
senare, i samband med att reglerna om familjeaterforening i

begransningslagen och den nya utlanningslagen har klargjorts.
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3.2 Familjeaterforeningsdirektivet

EU-reglerna om familjeaterférening finns i familjeaterforeningsdirektivet,
som antogs den 22 september 2003 och som Iag till grund for utformningen
av reglerna for familjeaterforening i utlanningslagen som inférdes 30 april
2006.

Direktivet faststaller enligt art. 1 villkoren for utdvandet av rétten till
familjeaterforening for tredjelandsmedborgare (som definieras som personer
som inte ar unionsmedborgare) som vistas lagligen pa medlemsstaternas
territorier.  Referensperson definieras i artikel 1 ¢) som den
tredjelandsmedborgare som lagligen vistas i en medlemsstat och som ansoker
om familjeaterforening eller vars familjemedlemmar ansoker om

familjeaterforening for att forenas med.

Enligt art. 3 punkt 1 ska direktivet tillampas nér referenspersonen innehar ett
uppehallstillstand med en giltighetstid pa minst ett ar och har vélgrundade

utsikter att fa ett varaktigt uppehallstillstand.

Direktivet ar enligt art 3 punkt 2 b) inte tillampligt nar referenspersonen har
tillstand att vistas i en medlemsstat med stod av ett tillfalligt skydd eller vantar
pa beslut om sadan stallning och enligt c) inte tillampligt pa referenspersoner
som har tillstdnd att vistas i en medlemsstat pa grundval av alternativa
skyddsformer enligt internationella forpliktelser, nationell lagstiftning eller
praxis i medlemsstaterna. Detta innebdr att direktivet i en svensk kontext inte
ar tillampligt pa alternativt skyddsbehdvande: réttigheterna fran detta direktiv

tillfaller bara de med flyktingstatus.

Enligt art. 4 punkt 1 ska medlemsstaterna tillata inresa och vistelse for
referenspersonens maka och underariga barn. Vissa undantag finns for
polygama aktenskap och tvangséktenskap i punkt 4 och 5.

Artikel 6, 7 och 8 innehaller villkor for utdvandet av ratten till

familjeaterforening. Artikel 6 later stater avsla ansokan om inresa och
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vistelse, och aterkalla uppehallstillstand, for en familjemedlem av hansyn till
allmén ordning, sékerhet och halsa. Artikel 7 later stater stalla vi villkor dar
referenspersoner maste kunna pavisa att de har en bostad av normal storlek
och som uppfyller medlemsstatens allménna bestammelser om sakerhet och
sanitara forhallanden i 1 a), sjukforsakring i b) och stabila och regelbundna
forsorjningsmedel i c). Punkt 2 later medlemsstater krava att
tredjelandsmedborgare *foljer integrationsatgirderna i enlighet med nationell

lagstiftning’.

EU-domstolen har papekat i fallet Chakroun (C-578/08) att kravet om
forsorjningsmedel ska tolkas strikt: EU-landernas mandvreringsmarginal ska
inte lata dem anvéanda detta krav pa ett satt som underminerar direktivets
syfte, vilket ar att framja familjeaterforening, och det faktum att en person
som skulle ha rad att ta hand om sin familj far inte nekas familjeadterfcéring for
att den har ratt till vissa individuellt bestamda bidrag eller skatte&terbaring.*®
Pa ett liknande satt menade EU-domstolen i fallet K och A (C-153/14) att
integrationskravet inte far inforlivas pa ett sadant satt att det forsvarar
familjeaterforening, utan malet *mdiste vara att underlitta integrationen i
medlemsstaterna av de personer som utévar sin rétt till familjeaterférening,
och inte att vélja ut de personer som kan utdva denna réatt. Sarskilt personliga
omstandigheter sasom alder, utbildningsniva, ekonomisk situation och hélsa

hos den berdrda referenspersonens familjemedlemmar ska vidare beaktas’.?°

Artikel 8 ger medlemsstaterna en rétt att kréva att referenspersonen skall ha
vistats lagligen pa deras territorium under en period av hogst tva ar innan han
eller hon kan fa aterforenas med sina familjemedlemmar. Andra stycket ger
en mojlighet for stater att inféra en véntetid pa hogst tre ar, om
medlemsstatens gallande lagstiftning pa omradet beaktade medlemsstatens

mottagskapacitet nédr direktivet infordes. Detta andra stycke lades till efter

19 C-578/08 Chakroun, EU:C:2010:117 punkt 43 och 52.
20C-153/14 K and A, EU:C:2015:453 punkt 56-58.
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forhandlingar d& Osterrike hade sédana vantetider pa grund av ett kvotsystem

och ar inte tillampligt p& Sverige.?

Direktivet innehaller artiklar som specifikt galler for flyktingar i art. 9-12.
Flykting definieras i art. 2 b) som de som beviljats flyktingstatus enligt
flyktingkonventionen. Enligt punkt 8 i ingressen bor situationen for flyktingar
ges sarskild uppméarksamhet och deras ratt till familjeaterforening bor
regleras av formanligare villkor. Artikel 10 ger flyktingar nagot formanligare
bestimmelser angaende vem som réknas till karnfamiljen. Artikel 12
undantar flyktingar fran kraven i artikel 7, givet att familjeaterférening inte
ar mojlig i ett tredje land dit referenspersonen och dess familjemedlem har
sarskild anknytning och ansdkan om familjeaterforening inte lamnas in inom
tre manader efter att flyktingstatus beviljas. Punkt 2 i artikel 12 undantar dven

flyktingar fran vantetiden i artikel 8.

2L Costello (2016) s. 144.
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4 Familjeaterforening i
utlanningslagen fore 2016

4.1 Generella bestammelser och krav

Fore 2016 fanns artiklarna i utlanningslagen som angick familjeaterférening
I huvudsak i 5 kap. 3 och 3a 8§, med undantag stipulerade i 3b-3e 88 och 16—
17 b 88.

5 kap. 3 § angav villkoren for nar uppehallstillstand skulle ges till ansokaren
(om den hade en anknytningsperson i Sverige) eller dess familjemedlemmar
(om anstkaren sjalv var anknytningspersonen) och berérde k&rnfamiljen,
alltsa makar eller sambo och barn. 3 a § angav villkoren for nar
uppehallstillstand fick ges till ansokare eller dess familjemedlemmar och
berorde andra familjemedlemmar och personer som hade for avsikt att inga
aktenskap eller inleda ett samboférhallande med anknytningspersonen.
Begreppet anknytningsperson innebar en stérre grupp an referensperson, som
ar motsvarande begrepp i familjeaterforeningsdirektivet. Skyddshehdvande i
ovrigt, som senare delades upp i grupperna alternativt skyddsbehévande och
ovrigt skyddsbehdvande i och med inforandet av skyddsgrundsdirektivet,
ansags likstallda med flyktingar och kunde darmed utgéra
anknytningspersoner.?? Det krivdes ’i regel’ att anknytningspersonen hade ett
permanent uppehallstillstand, men undantag kunde goras for fall som berérde
5 kap. 3 §.23

5 kap. 3 § var baserat pa de krav som finns i familjedterféreningsdirektivet.
Forutom de undantag som stélldes upp i 17 a och 17 b 8§ sa forelag har en
ratt till familjedterforening, vilket var i linje med de krav som stallts upp i
familjeaterforeningsdirektivet, dock har tillgangliga dven for alternativt

skyddsbehdvande. 17 a § angav situationer dar uppehallstillstand fick vagras:

22 Wikrén och Sandesjo (2017), s 271
23 Wikrén och Sandesjo (2017), s 270
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dessa var om oriktiga uppgifter medvetet lamnats vid ansokan, om det var
fraga om skenaktenskap eller liknande, om utlanningen utgjorde hot mot
allman sékerhet eller om nagon av makarna eller samborna var under 18 ar.
17 b § angav att uppehallstillstand for en make, sambo eller barn till
anknytningspersonen och person som denna &r gift eller ssmbo med (men inte
den person som anknytningspersonen &r gift med i Sverige) skulle végras om
anknytningspersonen &r gift med en annan person och sammanlever med
denna person i Sverige. Denna bestammelse grundades pa artikel 4.4 i

familjeaterforeningsdirektivet och hade som syfte att motverka manggifte.

5 kap 3 a § innehdll bestdmmelser som inte styrdes av
familjeaterforeningsdirektivet och var baserad pa tidigare svensk lagstiftning
och praxis. Till skillnad fran i 3 § sa gjordes har en seriositetshedémning nar
det kommer till makar och sambos, och det stills vissa krav pa
familjemedlemmar for att de ska kunna aterforenas. | punkt 2 kan utlasas att
det kravs att en nara anhorig pa ett annat satt an det som avses i 3 § (alltsa
inte fordlder eller barn) maste ha ingatt i samma hushall som
anknytningspersonen, och att det maste ha funnits ett séarskilt
beroendeforhallande mellan sléktingarna som fanns redan i hemlandet. Tredje
stycket innehaller aven en bestammelse dar synnerliga skal kan tillata att en
anhorig till en flykting eller annan skyddsbehdvande kan fa

uppehallstillstand.

4.2 FOrsorjnings- och bostadskrav

Sverige hade l&nge inget forsorjningskrav for anknytningspersoner, dven om
det ar tillatet att stilla ett sadant enligt artikel 7(1)(c) i
familjeaterforeningsdirektivet. Nar forsorjningskrav inférdes 2010 som 5
kap. 3 § b, dar det gick att lasa att uppehallstillstand pa grund av anknytning
endast fick beviljas om anknytningspersonen kunde férsorja sig sjalv och
hade en bostad av tillrdcklig storlek och standard foér sig sjalv och
utlanningen, sa begransades detta krav kraftigt genom 3 ¢, d och e: flera
grupper var undantagna men mest noterbart bade flyktingar och alternativt

skyddsbehdvande, vilket innebar att endast Ovrigt skyddsbehévande
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omfattades av bestdmmelsen. | praktiken fick forsorjningskravet mycket litet
genomslag. Enligt Migrationsverket avslogs runt 200 ansokningar per ar

under 20112012 pa grund av forsorjningskravet. 24

24 Skr. 2013/14:73, s. 39.
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5 Familjeaterforening i
begransningslagen

5.1 En anpassning till
familjeaterforeningsdirektivets
miniminivaer

Den 20 juli 2016 tradde lagen (2016:752) om tillfélliga begrénsningar av

mojligheten att fa uppehallstillstand i Sverige i kraft. Enligt 1 § i den lagen s&

ska bestammelserna i den lagen tillampas framfor bestimmelser i

Utlanningslagen om de avviker.

Enligt lagstiftaren var malet med begrinsningslagen att skapa ett >andrum’
for svenskt flyktingmottagande och fa fler asylsokande att vélja att soka asyl
I andra medlemsstater genom att tillfalligt anpassa det svenska
migrationsregelverket till miniminivan enligt EU-rétten och internationella

konventioner.2®

Pa familjeaterforeningens omrade innebar detta att den svenska lagen endast
skulle tillata familjeaterforening [ den utstrackning
familjeaterforeningsdirektivet kravde det. Eftersom direktivet inte éar
tillampligt pa andra an flyktingar sa begransades mojligheterna for de som
inte gavs den statusen att ansoka om familjeaterforening. Vid inforandet av
begrinsningslagen innebar 6 § att endast flyktingar, med ’vilgrundade
utsikter’ att beviljas ett permanent uppehallstillstand, kunde utgora
anknytningspersoner. Dartill skulle uppehallstillstand enligt 3 a § inte
beviljas, forutom om det skulle bryta mot Sveriges konventionsataganden att

gora sa, vilket kommer diskuteras senare.

Den mest omfattande begransningen fanns i 7 8, dar det gick att utldsa att

uppehallstillstand enligt 5 kap 3 § forsta stycket 1-4 (alltsa alla bestammelser

%5 Prop. 2015/16:174 s. 37.
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angaende karnfamiljen, sa lange inte familjen anlander samtidigt enligt punkt
5) eller 3 a § inte skulle beviljas om anknytningspersonen var alternativt
skyddsbehdvande med ett tidsbegransat uppehallstillstand. Tidsbegransade
uppehallstillstand blev norm i och med begransningslagen, sa i praktiken
innebar detta att alternativt skyddsbehdvande inte kunde ansbka om
familjeaterforening under tiden lagen var i kraft. Det enda undantag som
fanns fran denna regel var om anknytningspersonen fatt sin ansdkan om
uppehallstillstand registrerad fore 24 november 2015: detta var den dag da
regeringen presenterade sin nya flyktingpolitik, och darfor ansags det rimligt
att lata de som ansokt om uppehallstillstand innan denna omvéndning i
politiken anvanda samma regler som flyktingar i 6 § (som fortfarande innebar

att 3 a § inte skulle tillampas).

5.2 Valgrundade utsikter i
begréansningslagen

| 6 8§ i begransningslagen sa gick det att utlasa att ett uppehallstillstand pa
grund av anknytning enligt 5 kap. 3 8 1 st 1 eller 2 i utlanningslagen skulle
beviljas om den person som utlanningen aberopar anknytning till var en
flykting med ett tidsbegréansat uppehallstillstand som bedémts ha vélgrundade
utsikter att beviljas ett permanent uppehallstillstand. Begreppet vélgrundade
utsikter ar hamtat fran artikel 3(1) i familjeaterforeningsdirektivet (dock dar
som valgrundade utsikter att fa ett varaktigt uppehallstillstand), och eftersom
det tidigare var norm att ge permanenta uppehallstillstand i Sverige sa var det
inte ett rekvisit som behdvde avgoras forutom i mycket speciella fall.
Regeringen menade i propositionen till begrénsningslagen att flyktingar i
regel kommer anses ha vélgrundade utsikter att ha permanenta
uppehallstillstand, da skyddsskalen som regel skulle kvarsta under en langre
tid och begransningarna av mojligheterna att fa permanent uppehallstillstand

skulle upphora i samband med den tidsbegransade lagen.?

% Prop. 2015/16:174, s. 39.
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Regeringen refererade i propositionen till begréansningslagen till fallet MIG
2007:29 for att mena att en flykting kunde vara anknytningsperson enligt 5
kap 3 § utlanningslagen och att uppehallstillstand pa grund av anknytning kan
beviljas till kérnfamiljen trots att anknytningspersonen inte beviljats
permanent uppehéllstillstdnd.?” 1 det fallet anség migrationsdomstolen i
Goteborg (migrationséverdomstolen skrev ingen egen argumentation utan
gjorde samma beddémning som migrationsdomstolen och avslog
migrationsverkets 6verklagande) att familjeaterforeningsdirektivet, som da
inforlivats bara nagra manader tidigare i Sverige, gav B mdjlighet att vara
anknytningsperson aven om hon inte hade permanent uppehallstillstand.
Dock sa argumenterade domstolen inte speciellt utférande om vad
’vélgrundade utsikter’ innebar: de menade bara att eftersom B ar folkbokford
i Sverige, fatt uppehallstillstand enligt EES-avtalet och inget framkommit i
malet som ger anledning att tro att hon kommer lamna landet sa maste det
saledes foreligga valgrundade utsikter for henne att fd permanent
uppehallstillstand. Migrationsverket argumenterade inte heller utforligt runt

begreppet.

Utforligare beskrivning av vad begreppet innebar (i en svensk kontext) fanns
inte att tillga forran MIG 2018:19 fran oktober 2018. | detta fall ansag
Migrationsverket att Al, som kommit till Sverige fran Syrien och sokte asyl
2 oktober 2015 (alltsa tidigt nog for att omfattas av undantaget i 7 § 2 st och
darmed kunna utgdra en anknytningsperson &ven som alternativt
skyddsbehodvande) och beviljats ett tidsbegransat uppehallstillstand som
alternativt skyddsbehdvande i november 2016 pa tretton manader, som sedan
forlangdes till 23 december 2019, inte kunde utgdra anknytningsperson for
sin maka och son HH och KI nér de ansokte om uppehallstillstand pa grund
av anknytning i december 2016 da han inte bedémdes ha vélgrundade utsikter
att beviljas permanent uppehallstillstand. Migrationsverket menade att han
saknade individuella skyddsskél och behovet av skydd var beroende av

situationen i Syrien nar det tidsbegransade uppehallstillstandet och den

27 Prop 2015/16:174, s. 39.
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tillfalliga lagen upphort att galla: de verkade alltsa mena att en bedémning
om Al hade vélgrundade utsikter kunde goras forst 2019 nar Al kunde fa

permanent uppehallstillstdnd och provas enligt utlanningslagen.

Nar HH och KI 6&verklagade till Migrationséverdomstolen medgav
Migrationsverket bifall till 6verklagandet. Migrationsverket anforde att ’ju
kortare tid som aterstar innan begransningarna av majligheterna att beviljas
permanent uppehallstillstdnd upphor, desto troligare &r det att personen
darefter kommer ges ett permanent uppehallstillstand, forutsatt att
skyddsbehovet kvarstar’ och att den som deklarerats som alternativt
skyddsbehdvande med stod av 4 kap. 2 8§ forsta stycket 1 forsta ledet i
utlanningslagen (att utlanningen vid ett atervandande till hemlandet skulle
I6pa risk att straffas med doden eller att utsattas for kroppsstraff, tortyr eller
annan oménsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning) *bor det
normalt innebara att denna kan anses ha vélgrundad utsikt att fa permanent
uppehallstillstdnd’. Diremot menade Migrationsverket att ett skyddsbehov
baserat pa andra ledet (att som civilperson l6pa en allvarlig och personlig risk
att skadas pa grund av urskillningslost vald med anledning av en yttre eller
inre vapnad konflikt) normalt sett inte kan forutsattas vara sa varaktigt att det
darmed innebar att det i sig finns en vélgrundad utsikt att fa permanent
uppehallstillstand. Darfor menade Migrationsverket att bedomningen av om
Al har valgrundade utsikter att beviljas ett permanent uppehallstillstand ska
goras utifran situationen i Syrien efter den 20 juli 2019, och att *mot bakgrund
av aktuell landinformation bedéms Al:s skyddsbehov inte ha upphort vid den
tidpunkten’ och han beddms i1 nuldget ha vélgrundade utsikter att beviljas

permanent uppehallstillstdnd och kunde alltsd vara anknytningsperson.®

Parterna var alltsa samstammiga, men Migrationséverdomstolen gav &nda en
utforlig bedomning i fallet, till stor del fokuserad pa att forklara vad
valgrundade utsikter faktiskt innebar. Domstolen papekade att det inte

preciseras i familjeaterforeningsdirektivet vad som avses med valgrundade

2 MIG 2018:19 s. 2.
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utsikter, inte heller i forarbetena, och i och med att det inte var sarskilt
relevant for svenska forhallanden i samband med genomférandet av
familjeaterforeningsdirektivet sa definierade lagstiftaren inte heller begreppet
narmare da. UtGver detta sa pekade domstolen pa att det saknades avgdéranden
fran EU-domstolen dar begreppet har tolkats i mal om familjeaterforening.

Migrationséverdomstolen valde att hamta tolkning av begreppet fran
Kommissionens meddelande till radet och Europaparlamentet av den 3 april
2014 om riktlinjer for tillampningen av direktiv 2003/86/EG om ratt till
familjeaterforening (COM[2014] 2010 final), déar det bland annat gar att
utldsa att begreppet ’vilgrundade utsikter’ inte forutsétter att alla krav som
stalls for att fa ett permanent uppehallstillstand maste vara uppfyllda nar
beddmningen gors, bara att de troligen kommer uppfyllas, och att en
bedomning ska goras fran fall till fall med hansyn till individuella
omstandigheter som till exempel vilken sorts uppehallstillstand som utfardats
och administrativa rutiner. Migrationsoverdomstolen menade ocksa att
begreppet ‘reasonable prospects’ som dr den engelska lydelsen av begreppet
*ger uttryck for ett ndgot lagre krav dn den svenska dversittningen och ligger

nirmare den tolkning som kommissionen gor’.

Migrationséverdomstolen gjorde sedan bedémningen, baserat bland annat pa
landinformation fran Migrationsverket och UNCHR, att sakerhetslaget i
Syrien var pa den niva att alla och envar som atervander till Syrien *16per en
individuell risk for skyddsgrundande behandling 1 strid mot artikel 3 EMKR’
och att denna situation inte skulle upphora inom en 6verskadlig framtid.
Déarmed kunde Al utg6ra anknytningsperson enligt 7 8 i begransningslagen.

MigrationsOverdomstolens dom gav begreppet vélgrundade utsikter mer
innehall jamfort med den sparsmakade bedémning som Migrationsverket
(forst) gjorde av Al:s situation. Det faktum att ingen landinformation
anvandes som grund for det forsta beslutet, samt att viss vikt verkade 1&aggas
vid att begrénsningslagen snart skulle upphéra (innan den forlangdes), verkar
tyda pa att det inte gjordes en utforlig individuell bedomning av Al:s fall. Det
kan ocksd anses viktigt att Migrationsoverdomstolen lade vikt vid att
begreppet ska forstas som om det utifran nuvarande omstandigheter &r troligt
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att ett permanent uppehallstillstind senare  kommer  beviljas:
Migrationsverkets forsta beddmning verkade mena att en beddémning inte
kunde goras eftersom det inte var ként hur omstandigheterna skulle vara nér
begransningslagen skulle trada ur kraft. Darmed blev det tydligt att begreppet
innebar att en individuell prévning, baserat pa omstandigheterna som de &r
nar ansokan gors, maste goras och att det inte bara kan skjutas pa framtiden

med referens till att en lag &r temporér.

Sammanfattningsvis kan det sagas att begreppet inte innebar nagot problem i
de allra flesta ansokningars fall, da flyktingar i regel ansags ha valgrundade
utsikter och bara en viss andel alternativt skyddsbehdvande (de som ansokt
om familjeférening fore 24 november 2015, och av dem bara de som inte
ansags ha individuella skyddsskal) skulle behéva fa sin situation bedomd pa
det satt som Al fick. Dessutom maste det poangteras att Migrationsverket
verkade ha insett sitt misstag i Al:s fall da de biféll hans 6verklagan till
Migrationséverdomstolen. Trots detta sa kan det definitivt anses vara ett
problem ur ett réattssakerhetsperspektiv att det saknades en tydlig definition
av ett centralt begrepp i begransningslagen tills tva ar in i den da tre ars
planerade livslangden av lagen.

5.3 ’Ventilen’ som anpassning till EKMR-
miniminivaer

Losningen for att anpassa reglerna om familjeaterforening till internationella

konventioners miniminiva blev 13 § i begransningslagen, som lydde att om

uppehallstillstand pa grund av anknytning inte kan ges pa nagon annan grund,

ska ett sadant tillstand beviljas en utlanning som inte befinner sig i Sverige

om ett beslut att neka uppehallstillstand skulle strida mot ett svenskt

konventionsatagande.
Paragrafen ndmnde inte Europakonventionen, men i propositionen menade

regeringen att ’det 1 forsta hand [4r] FEuropakonventionen och

barnkonventionen som aktualiseras nar det galler fragor om
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uppehillstillstind’.?®  Regeringen menade att endast ’inforlivade’
konventioner ska bli aktuella vid anvéndandet av 13 8. Ordet inforlivade
anvandes troligen eftersom Europakonventionen och barnkonventionen (da)
inte inkorporerats i svensk lag pa samma sétt: Europakonventionen ar som
tidigare ndmnts inkorporerat som svensk lag, medan barnkonventionen inte
var det men enligt regeringen skulle beaktas vid en prévning i fall som ror
barn eftersom principen om barnets bésta star att utldsa i portalparagrafen i 1

kap. 10 § Utlanningslagen.°

Denna lésning fick tidigt kritik. Lagradet menade i sin remiss att det i
“befintlig svensk lagstiftningstradition saknas nérliggande forebilder till
bestimmelser utformade pa det nu aktuella séttet’ och pekade pa att det skulle
kunna bli svart for de asylsokande, Migrationsverket och
migrationsdomstolarna att avgora i enskilda fall huruvida den miniminiva
som slagits fast ska tillampas eller om sikerhetsventilen ska aktualiseras.3!
Regeringen menade, trots att de kunde ’forsta oron’, att eftersom myndigheter
och domstolar redan idag maste forhalla sig till bade EU-ratt och
konventionsataganden nar de tolkar utlanningslagen, att 13 § inte skulle
innebara nagon helt ny uppgift for tillamparna, och att det &r angelaget att det
framgar tydligt i1 lagtexten att ’svensk rétt nu anpassas, forutom till
miniminivaerna enligt EU-ratten, ocksa till miniminivan enligt svenska
konventionsdtaganden’ och att det genom 13 § blir ’tydligt att den
tidsbegransade lagen och dess tillampning inte strider mot svenska

konventionsataganden eller EU-riitten’.32

| det enda fall fran Migrationséverdomstolen som togs upp till hégsta instans
angaende 13 §, MIG 2018:20, sa ansags det bryta mot svenska
konventionsataganden att inte lata familjen till en attaarig syrisk pojke
aterforenas med honom i Sverige. | fallet hade pojken (KA) kommit till

Sverige med sin morbror och dennes familj i mars 2017, och fatt ett

29 Prop 2015/16:174 s 51
30 Prop. 2015/16:174 s 52
31 Lagradet, Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2016-04-20, s 11
32 Prop 2015:16:174 s 53
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tidsbegransat uppehallstillstand som alternativt skyddsbehévande till april
2018 som sedan forlangdes till april 2020. KA:s foréldrar och bror ansokte
om uppehallstillstand pa grund av anknytning till KA i juli 2017, och

Migrationsverket avslog dessa ansékningar i november 2017.

Migrationsverket anforde som skal dels att uppehallstillstind pa grund av
anknytning inte kunde beviljas pa grund av anknytning da KA ansokte om
asyl efter 24 november 2015, och att det inte visats ’sddana tvingande
omstandigheter som gor att familjeaterféreningen inte kan ansta under nagra
ar’ da KA bodde med sléktingar i Sverige som kunde ta hand om honom. Da
den tillfalliga lagen endast skulle galla under en begransad period - notera att
vid det har tillfallet sa skulle lagen fortfarande upphdra 29 juli 2019 — ansag
Migrationsverket ocksa att det inte stred mot vare sig Europakonventionen
eller principen om barnets basta att neka uppehallstillstand.

Migrationsdverdomstolen valde att ta bade Europakonventionen och
Barnkonventionen i beaktande i fallet. Migrationséverdomstolen lyfte fram
flera fall for att exemplifiera Europadomstolens praxis som grund for
pastaendet att artikel 8 inte medfér en dvergripande skyldighet for en stat att
respektera immigranters val av bosattningsland och att tillata
familjeaterforening pa sina territorier, men dven fallet Nunez mot Norge dar
situationen paminner om den som KA &r i: modern till tva barn som var sju
och nio ar gamla blev utvisad och fick ett aterreseforbud pa tva ar pa grund
av tidigare illegal vistelse i Norge. | det fallet ansag Europadomstolen att tva
ars separation var en oskaligt lang tid att separera familjen med tanke pa

barnens mycket laga alder.®

Migrationsoverdomstolen pekade pa bland annat den langa separationstiden
som skulle foreligga om KA:s familj inte skulle kunna beviljas
uppehallstillstand fore 19 juli 2019 och Nunez mot Norge for att finna att *den

inskrédnkning av ratten till respekt for familjeliv som det innebar att i detta fall

% MIG 2018:20s. 6 f.
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neka klagandena uppehallstillstand inte star i rimlig proportion till
regeringens angivna syfte att under en tid begrinsa antalet asylsokande’ och
menade att det stod i strid mot artikel 8 i Europakonventionen och artikel 3,
9 och 10 i barnkonventionen att neka KA:s foraldrar och bror
uppehallstillstand i Sverige. Migrationséverdomstolen beviljade darefter
tidsbegransade uppehallstillstand till dem pa 13 manader raknat fran dagen

for domen.®*

Fallet verkar peka pa att 13 § i begransningslagen var en fungerande 16sning
I viss utstrackning. Migrationsdverdomstolens argumentation runt
Europakonventionen och Europadomstolens praxis verkar utforlig och
overvagandena liknar pa vissa satt de som gors av Europadomstolen —
avvagningen mellan statens och sokandens intressen paminner om
Europadomstolens satt att doma. Samtidigt maste det poéangteras att sjalva
rattsprocessen, som inleddes i juli 2017 och avslutades 13 november 2018, i
sig innebar en separation pa ett ar for KA och hans familj (och om en valjer
att rakna in handlaggningstiden pa Migrationsverket, en separation pa ett och
ett halvt ar). Sarskilt i fall som berér barn kan det ifragaséttas om en sa lang

tid &r rimlig, eller om de i sig innebér ett problem for rétten till familjeliv.

% MIG 2018:20 s. 7.
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5.4 Utvidgat forsérjningskrav och
bostadskrav

I propositionen till begransningslagen menade Regeringen att huvudregeln
om forsérjningskrav 1 utlinningslagen var *forsedd med sa ménga undantag
att de fall da forsorjningskrav stalls upp i sjalva verket kan sagas hora till
undantagen’®® och att reglerna nu skulle anpassas till miniminivan enligt EU-
ratten och internationella konventioner. Detta gjordes genom att anpassa
forsorjningskravet till reglerna som aterfinns i familjeaterforeningsdirektivets
artikel 7(2)c.

9 § i begransningslagen lydde att uppehallstillstand enligt 5 kap 3 eller 3 a §
i utlanningslagen endast far beviljas om den person som utlanningen aberopar
anknytning till kan forsorja sig och utlanningen har en bostad av tillracklig
storlek och standard for sig och utlanningen. 9 8 2 st lydde att Regeringen
eller myndighet som regeringen bestdmmer kan med stod av 8 kap 7 §
regeringsformen meddela narmare foreskrifter om forsorjningsformaga och

bostad av tillracklig storlek och standard.

10 § i begrénsningslagen inneholl undantagen, som var féarre &n i
utlanningslagen. 10 § 1 st lydde att férsorjningskravet i 9 § inte galler om den
sOkande ar ett barn, 2 st att forsorjningskravet inte galler om den sékande ar
ett barn som fotts i Sverige och den som barnet aberopar anknytning till &r

foralder till barnet och sammanbor med barnet i Sverige.

Tredje stycket innehdll undantag som var baserade pa artikel 12 i
familjeaterforeningsdirektivet. Forsta punkten lydde att om den person som
utlanningen aberopar anknytning till har beviljats uppehallstillstdnd som
flykting eller alternativt skyddsbehovande eller forklarats vara sadan sa galler
forsorjningskravet endast om ansokan om uppehallstillstand gors senare an
tre manader efter att den person som utlanningen aberopar anknytning till har

beviljats uppehallstillstand eller forklarats vara flykting eller alternativt

35 Prop 2015/16:174 s. 46.
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skyddsbehdvande. Andra punkten och tredje punkten inneh6ll tva situationer
dar forsorjningskrav far stallas d&ven om ansokan gors inom tre manader.
Andra punkten lydde att kravet endast galler om familjeaterforening ar mojlig
i ett land utanfér EU som familjen har sarskild anknytning till, och punkt tre
att kravet endast géller om utlanningen och den person som utldnningen
aberopar anknytning till inte har sammanbott utomlands en langre tid och det

inte heller pa annat séatt star klart att forhallandet ar val etablerat.

Lagen foreskrev inte narmare hur stor inkomst och bostad behodvde vara, utan
detta baserades pa foreskrifter fran Migrationsverket och avgoranden fran
migrationsdomstolarna. Vart att ndmna | sammanhanget &r att
Europadomstolen tagit upp ett mal angaende forsorjnings- och bostadskravet,
vilket kommunicerades den 25 september 2018. AnsOkaren, som &r en person
fran Syrien som tilldelats flyktingstatus, menar att Sverige brutit mot artikel
8 nar de avslog hans fru och fem barns ansokan om uppehallstillstand pa
grund av anknytning till honom med motiveringen att han inte nar upp till

forsorjnings- och bostadskraven. Malet &r &nnu inte avgjort.®

5.5 Begransningarna mildras 2019 -7 8§
tas bort

Nar giltighetstiden for begransningslagen férlangdes den 20 juli 2019, sa att
den gallde till 19 juli 2021, togs 7 § bort. Regeringen anfdrde i propositionen
till lagéndringen att ’laget nu inte [&r] lika anstrdngt som nér den tillfalliga
lagen infordes’ och att ’begrinsningarna av mdgjligheten for alternativt
skyddshehévande att aterforenas med sin familj riskerar darfor vid en
forlangning av den tillfalliga lagens giltighetstid att strida mot
Europakonventionen i fler fall #n tidigare’.>” Regeringen ansig nu att en
aterinford familjeaterforening for alternativt skyddsbehdvande ar humanitart
onskvdard och kommer att underldtta integrationen’, och &dven om
"begransningen i den tillfilliga lagen bor fortsdtta att gélla 1 sa stor

utstrdckning som mdjligt’ fanns nu ’starka skél att latta pd begransningarna

% Dabo v. Sweden, no. 12510/18 (communicated case).
37 Prop 2018/19:128 s. 42.
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nar det galler mojligheten for alternativt skyddsbehdvande att aterférenas

med sin famil;’.3®

Migrationsverket efterfragade fortydligande av vilka omstandigheter som ska
végas in i en bedémning om en anknytningsperson har vélgrundade utsikter
att beviljas ett permanent uppehallstillstand, men i propositionen sa valde
regeringen att endast peka pd MIG 2018:19 som exempel pa dar
Migrationséverdomstolen gett vagledning for hur rekvisitet ska tolkas. Det
gavs alltsa inte heller har nagon utforligare forklaring fran lagstiftaren om hur
bedémningen ska goras utan snarare blev den praxis som etablerats i MIG
2018:19 kodifierad.*

Efter detta sa fick alltsa alternativt skyddsbehévande majlighet att anséka om
familjeaterforening pa samma villkor som flyktingar, vilket gick utdver vad
Sverige var tvungna till enligt dess konventionsdtaganden, dd varken
familjeaterforeningsdirektivet eller Europakonventionen kraver detta. Som
senare ska behandlas i den har uppsatsen sa kan det dock vara sa att
lagstiftaren trodde att det skulle krévas enligt Sveriges konventionsataganden
att lata flyktingar och alternativt skyddsbehdévande ansoka om
familjeaterforening pa lika villkor, s& malet att halla det svenska

migrationsregelverket pa en miniminiva kan ha kvarstatt.

38 Prop 2018/19:128 s. 42.
39 Prop 2018/19:128 s. 42.
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6 Familjeaterforening i
utlanningslagen fran 2021

Begransningslagen upphdrde att gélla 20 juli 2021, och i samband med detta
infordes &ndringar i utldnningslagen som nu blev lagen som reglerade

familjeaterforening igen.

6.1 Temporara uppehallstillstand nu norm

Den nya utlinningslagen innebér att ’den tidigare huvudregeln att en
skyddsbehdvande normalt skulle beviljas permanent uppehallstillstand har
overgetts’, da uppehallstillstind for bade flyktingar och alternativt
skyddsbehdvande enligt 5 kap. 1 a § nu ska vara tidsbegrénsade vid det forsta
beslutstillfallet om det inte &r fraga om sa kallade kvotflyktingar.*® For att n&
upp till de krav som stalls i familjeaterforeningsdirektivet, dar flyktingar har
ratt till familjeaterforening med karnfamiljen, s har ett tredje stycke lagts till
i 5 kap. 3 § dar det kan utlasas att uppehallstillstand enligt forsta stycket 1-2
(alltsa for make eller sambo till nagon som ar bosatt eller som har beviljats
uppehallstillstand for bosattning i Sverige, och for barn till foralder som ar
bosatt i eller har beviljats uppehallstillstand for bosattning i Sverige eller &r
gift eller sambo med ndgon som &r det) &aven ska beviljas om
anknytningspersonen har beviljats ett tidsbegransat uppehallstillstand enligt
1 eller 6 § (6 § behandlar uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande
omstandigheter) eller enligt 12 kap. 18 8 (som behandlar vissa
verkstéllighetshinder) och har valgrundade utsikter att beviljas

uppehallstillstand under en langre tid.

Likt vid inférandet av begransningslagen sa papekade Regeringen i
propositionen till den nya utl&nningslagen att flyktingar i normalfallet ska

anses ha valgrundade utsikter att beviljas uppehallstillstand under en langre

40 5e Wikrén och Sandesjo, Utlanningslagen (7 dec. 2021, version 12B, JUNO,
kommentaren till 5 kap. 1 §)
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tid, men att en individuell bedémning ska goras i varje enskilt fall.*! Vad
géller alternativt skyddsbehdvande menade regeringen att MIG 2018:19 gav
vagledning for hur rekvisitet valgrundade utsikter skulle beddémas i
begransningslagen och att beddmningen ska géras utifran hur troligt det &r att
skyddsbehovet kvarstar vid den tidpunkt da han eller hon kan ans6ka om ett
permanent uppehallstillstand, dvs. tidigast efter tre ar, dar bade individuella

skyddsskal och landinformation ska beaktas.*?

I 5 kap. 3 a § infordes ett fjarde stycke som klargjorde att uppehallstillstand
enligt forsta stycket 1 a (dar uppehallstillstand far ges till en utlanning som
har for avsikt att inga aktenskap eller inleda ett samboférhéallande med en
person som ar bosatt eller som har beviljats uppehallstillstand for bosattning
i Sverige, om forhallandet framstar som seriost och inte sarskilda skal talar
emot), 3 (dar uppehallstillstand far ges till en utlanning som ar foralder och
vardnadshavare for samt sammanbor med ett barn som &r bosatt i Sverige), 4
(dar uppehallstillstand far ges till en utlanning som ska utdva umgange, som
inte &r av begrénsad omfattning, med ett barn som &r bosatt i Sverige), och
tredje stycket 2 (dar det vid synnerliga skal far ges uppehallstillstand till en
utlanning som &r anhorig till en utlanning som &r flykting eller alternativt
skyddsbehdvande), inte far beviljas om anknytningspersonen har beviljats ett
tidsbegransat uppehallstillstand enligt 1 eller 6 § eller enligt 12 kap. 18 8. Nar
vissa remissinstanser papekade att undantagen for forsta stycket 3 och 4
skulle kunna bryta mot principen om barnets bdsta och Sveriges
konventionsataganden menade Regeringen att situationer dar ett nekande av
foraldrar skulle kunna innebdra ett sadant brott har en *ventil’ i tredje stycket
3, dar det far ges uppehallstillstand till en utlanning som har sarskild
anknytning till Sverige om det finns synnerliga skél, och gjorde har en
parafrasering av statsantagandet niar de menade att ’en fordlder varken enigt

nationell eller internationell praxis har en ovillkorlig ratt att komma till ett

41 Prop. 2020/21:191, s. 83 f.
42 Prop. 2020/21:191, s. 85.
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land for att iterforenas med sitt barn dér’. ** Har kan ett spar av 13 § i

begrénsningslagen synas, &ven om formuleringen &r annorlunda.

6.2 FOrsorjnings- och bostadskrav

Forsorjnings- och bostadskraven aterfinns nu i 5 kap. 3 b till f §§, med
huvudregeln i 3 b och resten av paragraferna som undantag.

| paragraf 3 b § kan utlésas att uppehallstillstand pa grund av anknytning till
en person enligt 3 eller 3 a § endast far beviljas om anknytningspersonen kan
forsorja sig och utlanningen samt har en bostad av tillracklig storlek och
standard for sig sjalv och utlanningen. Detta galler dock inte vid prévning av

en ansokan om fortsatt uppehallstillstand.

Undantagen i 5 kap 3 ¢ § visar att kraven i 3b inte géller om
anknytningspersonen &r ett barn. Undantaget i andra stycket for makar och
sambor géaller bara om anknytningspersonen &r medborgare i Sverige, annan
EES-stat eller Schweiz, och géller darfor inte for flyktingar eller alternativt
skyddsbehdvande. De far i stéllet se till undantagen i 5 kap. 3 d §, dér det som
i 10 § 3 st i begrénsningslagen fanns undantag som motsvarade de som
aterfanns i artikel 12 i familjedterforeningsdirektivet. Sa kallade

kvotflyktingar undantas har ocksa fran forsorjningskravet.

Till sist ger 5 kap. 3 e 8 ett undantag om utl&nningen ar ett barn som har fotts
I Sverige och anknytningspersonen &r foralder till barnet och sammanbor i
Sverige, och 5 kap. 3 f § ger en mdjlighet att fa undantag fran kraven av
sarskilda skal. 1 propositionen menar regeringen att till exempel hog alder
eller varaktig funktionsnedsattning skulle kunna utgdra sadana skal.
Regeringen menar ocksa att bestimmelsen ger en mojlighet att gora undantag
’om det i ett enskilt fall bedoms sta i strid med Sveriges

konventionsataganden att uppstilla ett forsdrjningskrav’.**

4 Prop. 2020/21:191, 5. 90 f.
4 Prop. 2020/21:191, s. 112,
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Det kan alltsa sagas att forsorjnings- och bostadskraven i utlanningslagen &r
utformade pd i princip samma satt som i begransningslagen. Aven har
kvarstar idéerna om att narma sig de minimikrav som stalls av EU-lag och

internationella konventioner.
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7 Analys

7.1 Nadde begransningslagen upp till
minimikraven enligt EU-lag?

Aven om begransningslagen numera inte ar gallande sd kan det finnas
anledning att analysera lagen och om den nar upp till de minimikrav som stalls
enligt EU-lag och Sveriges internationella konventionsataganden. Som
Thornburn Stern papekar har det hant forr att Sverige andrat sina lagar inom
migrationsratt under vad regeringar beskriver som ’kriser’ och ’exceptionella
omstindigheter’,* och det kan darfor finnas anledning att tro att liknande
l6sningar som begransningslagen kan presenteras i framtiden, sa lange inte

EU-lag helt tar 6ver pa detta omrade.

Vad galler familjeaterforeningsdirektivet sa maste det forst igen papekas att
det &r ett minimidirektiv, som ocksa bara ar applicerbart pa en del av de
migranter som kommer till Sverige.*® Till sin konstruktion &r direktivet enkelt
att uppfylla och kraven &r lagt stillda. Aven om direktivet, som Costello
papekar, visserligen ger en ratt till familjeaterforening (for karnfamiljen) till
de som faller under det sé har det ocksa satt upp en ’legalt forhandlad friktion
mellan en rattighetsbaserad instéallning till familjeaterférening och en
installning som satter familjers val om migration under olika policymal som
definieras under den breda, oklara rubriken migrationskontroll’.#’
Familjeaterforeningsdirektivet tillater en rad inskrankningar pa denna ratt,
dock sa begransas de i viss del for flyktingar. De inskrankningar som tillats

har Sverige numera infort i princip rakt av.

4 Thorburn Stern (2019), s. 259-261.

46 Se till exempel statistik fran Migrationsverket:
https://www.migrationsverket.se/download/18.2b2a286016dabb81a1854ef/1614956082418
/Beviljade%20uppeh%C3%A5listillst%C3%A5nd%202009-2020.pdf: under perioden 2009
till 2016 blev fler migranter tilldelade status som alternativt skyddsbehdvande &n flykting,
sarskilt under 2016 da 48 355 blev tilldelade en status som alternativt skyddshehévande,

17 913 personer som flyktingar och 1889 personer som kvotflyktingar. Efter 2016 har dock
antalet personer som blivit tilldelade status som alternativt skyddsbehdvande sjunkit i en
mycket snabbare takt an flyktingstatus och kvotflyktingstatus.

47 Costello (2016), s. 139.
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De begréansningar pa uppehallstillstand pa grund av anknytning som férdes in
i begransningslagen var i princip hamtade fran familjeaterforeningsdirektivet.
10 § i begransningslagen innehaller precis de undantag som stélls upp i artikel
10 till 12 i familjeaterforeningsdirektivet. Det faktum  att
familjeaterforeningsdirektivets krav ar sa laga och klart formulerade gor att
det kan sagas ganska sakert att begransningslagen nadde upp till dessa krav —
de fragetecknen som fanns kring begreppet valgrundade utsikter blev inget
problem for flyktingar, som ansags som regel ha sadana utsikter, och Sveriges
bostads- och forsorjningskrav lag fortfarande Gver de nivaer som EU-

domstolen och EU-kommissionen menar skulle kunna innebéra problem.*®

7.2 Gick begransningslagen utbver
kraven enligt EU-lag och
internationella konventioner?

Vad géller kraven enligt Europakonventionen finns det mojlighet till en mer
intressant  diskussion. Som diskuterats ovan sa maste artiklarna i
Europakonventionen ses i ljuset av Europadomstolens praxis. Dock har det
papekats att domstolen ibland drar sig for att gora tydliga uttalanden om hur
den domer, for att inte bindas av sin egen tidigare praxis: Spijkerboer menar
att domstolen har en niarmast ’anti-formell” attityd, som den anammat for att
kunna beddma varje fall enskilt, vilket darfor *minimerar prejudikatsvardet
av dess domar’.*° Vad som behdvs for att uppfylla artikel 8 kan darfor dndras

snabbt genom nya domar fran Europadomstolen.

Eftersom familjeaterforeningsdirektivet inte ar tillampligt pa alternativt
skyddsbehdvande sa ar Europakonventionen det framsta skydd de har for
ratten till familjeaterforening. Tva nyare fall, Biao mot Danmark fran 2016
och M.A. mot Danmark fran 2021 kan sdgas visa en ny syn pa

48 Se till exempel Europeiska Kommissionens rapport COM(2019) 162 final s 7 f., dar det
papekas att nagra stater har en lagsta referensinkomst som ar hogre 4n den manatliga
miniinkomst eller det existensminimum som géller i landet.

49 Spijkeboer (2009), s 291
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familjeaterforening och rattigheter for alternativt skyddsbehdvande fran
Europadomstolen och innebar ett steg framat for mojligheterna for
familjeaterforening for alternativt skyddsbehdvande — men kanske inte sa

langt framat som vissa trodde.

7.2.1 Biao mot Danmark — Europadomstolen
mer villig att utvardera landers mal med
migrationslagstiftning?

Fallet Biao mot Danmark berérde en dansk medborgare, som fétts i Togo

1971 men blivit dansk medborgare 2002, som ansokte om familjeaterforening

med sin fru fran Ghana men blev nekad da dansk lag hade ett kopplingskrav,

dar bada de gifta maste ha en starkare samlad koppling till Danmark an ett

annat land for att fa familjeaterforening. Ett undantag fanns i en sa kallad 28-

ars-regel, som innebar att kopplingskravet inte gallde for de som haft danskt

medborgarskap i 28 ar. Ansokaren menade att detta krav brét mot artikel 14

om forbud mot diskriminering och artikel 8.

Néar Biao mot Danmark forst avgjordes i den andra sektionen av
Europadomstolen valde domstolen att se 28-ars-regeln som ett legitimt satt
att uppna ett mal, och refererade till argumentationen i Abdulaziz mot
Forenade Kungariket dar diskriminering pa etnisk grund inte ansags
foreligga. Aven om 28-ars-regeln innebar att mojligheten till
familjeaterforening blev ’néstan teoretisk’ sa menade domstolen menade att
den inte ska ’abstrakt utvirdera’ linders lagstiftning.>® Costello anklagade
domstolen for att anvdnda en ’dubbel legal fiktion genom att bara undersdka
[regelns] effekt pa paret i friga och bara &r 2004°.%! Carerra menade att
domstolen undvek att ’utvirdera legitimiteten av malet av den danska
lagstiftningen. Den undersokte i stallet proportionaliteten av den danska

lagen’.%

%0 Biao v. Denmark, no. 38590/10, punkt 90, 91, 103, 106 och 107
51 Costello (2016) s. 120.
52 Carrera (2016), s. 870.
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Nar fallet togs upp till hogsta kammaren 2016 fann dock Europadomstolen
att 28-ars-regeln innebar diskriminering enligt artikel 14, last i samband med
artikel 8. Europadomstolen menade att Danmark inte lyckats visa tillrackligt
att det forelag overtygande eller véldigt tyngande anledningar som inte var
relaterade till etniskt ursprung for att rattfardiga den indirekt diskriminerande
effekten av 28-ars-regeln’.>® Nunez menade att det skett en forskjutning av
bevisbdrdan. Domstolen valde nu att félja den standard om indirekt
diskriminering som etablerats i D.H och andra mot Tjeckien: nar en ansdkare
visat att det finns olika behandling sa ar det upp till regeringen att visa att det
ar rattfardigat.>* Domstolen menade att Danmarks regering inte lyckats visa
detta: domstolen ansdg att inférandet av 28-ars-regeln hade grundats pa
’nagot spekulativa argument’>® och Danmark hade inte hade lyckats visa vad
de praktiska effekterna av 28-ars-regeln blev da statistik inte lamnats till
domstolen trots att det efterfragats.®

Biao mot Danmark kan sagas innebara ett steg i vag fran statsantagandet som
domstolen tidigare anvéant i familjeaterforeningsmal. Stater maste nu
rattfardiga sin familjeaterforeningspolitik och visa att den inte d&r
diskriminerande (utan exceptionella anledningar), atminstone nar det
kommer till medborgare. Dock menar Nunez att domen ’ldmnar orort
principen om att artikel 8 i EKMR inte kan anses tvinga stater att respektera
en familjs val av land att bo i eller att tillaita familjeaterférening’ och att
domen lamnar flera fragor om artikel 8 obesvarade, sarskilt nar det kommer
till familjeliv, och att det 4r ’beklagligt att domstolen inte tog mojligheten att
ta en ny stéallning mot denna standard och aterbesoka sin tidigare jurisprudens
i linje med andra existerande europeiska standarder, som de som nu ges

genom EU:s legala system’.>’

%3 Biao v. Denmark [GC], n0.38590/10, punkt 138.

54 Carrera (2016), s. 872: se ocksa Biao v. Denmark [GC], n0.38590/10, punkt 92.
55 Biao v. Denmark [GC], n0.38590/10, punkt 125.

% Biao v. Denmark [GC], n0.38590/10, punkt 44 och 109-111.

57 Carrera (2016), s. 884.
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7.2.2 M.A. mot Danmark — Europadomstolen
ger alternativt skyddsbehévande vissa
rattigheter men undviker fragan om
diskriminering
| malet M.A mot Danmark menade Europadomstolen att Danmark inte natt
en rattvis balans mellan a ena sidan ansdkarens, som var en syrisk man som
fatt status som temporart skyddsbehévande i Danmark, intresse av att bli
aterforenad med sin fru i Danmark och a andra sidan samhallets intresse att
ha en kontrollerad invandring for att skydda landets ekonomiska valmaende,
sakerstalla effektiv integration for de som fatt skydd och uppréatthélla social
sammanhallning nar de inte lat ansokaren aterforenas med sin fru tills efter

en vanteperiod pé tre ar, och att de darfor brutit mot artikel 8.8

Domstolen menade att den aldrig tidigare behovt ta stallning till huruvida
inforandet av en vanteperiod for att fa familjeaterforening for personer som
har alternativ eller temporar skyddsstatus ar kompatibelt med artikel 8 i
Europakonventionen.®® Domstolen &terupprepar statsantagandet och
antagandet att migrationskontroll &r ett legitimt mal som kan ge stater ratt att
ingripa i réatten till respekt for familjeliv, samt att migrationskontroll kan
rattfardigas genom att det hjalper ett lands ekonomiska vilméende.®
Dessutom menade domstolen, genom att underséka EU-lag och sina egna
domar, att det saknas internationellt konsensus angaende vanteperioder for
familjedterforening.®! Med referens till detta s menar domstolen att stater har
rétt till en bred margin of appreciation (ungefar beddmningsmarginal, en term
som Europadomstolen anvander for att beskriva ndr stater har ratt att ha
nationell lagstiftning som avviker fran europeisk konsensus pa grund av
traditioner eller andra forutsittningar®?) nar det kommer till att infora

vantetider for familjeaterférening, men ocksa att denna marginal inte kan vara

%8 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 194,

% M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 130.

8 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 142.

61 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 160.

62 Qe till exempel ‘Normprdvning ur ett EKMRperspektiv’ Inger Osterdahl, SvJT 2007 s.
887.
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obegransad och maste undersokas i ljuset av proportionaliteten till

ingreppet.®

Domstolen gjorde beddmningen att de inte behovde ’ifragasétta argumenten’
bakom en vanteperiod pa tva ar, da det finns stod for en sadan i
familjeaterforeningsdirektivet (de mojligheter som finns for en vanteperiod
for tre ar i direktivet galler endast speciella fall, som tidigare papekats), men
att en vantetid som é&r ldngre én sa innebar att de *odverkomliga hinder’ som
foreldg for att &tnjuta familjeliv i hemlandet blir ’progressivt viktigare’ i
avgorandet om ingreppet ar rattvist och balanserat.** Domstolen pekade pé
flera faktorer som de sdg som problematiska med den danska lagstiftningen:
det faktum att det saknades verkliga mojligheter for individuell prévning
under de tre aren, att Danmark forlangde vanteperioden fran ett till tre ar 2016
och att den danska regeringen inte valde att underséka mojligheterna att latta

pé restriktionerna nar antalet asylsokande foll kraftigt under 2016 och 2017.6°

Det kan alltsa sagas att domstolen har klargér att &ven de som har subsidiart
eller temporért skydd kan anses ha en rétt till familjeaterforening, atminstone
under vissa omstandigheter. Domstolen framholl ocksa vikten av en
individuell bedémning, och tog avstand fran (atminstone langa) vantetider. |
en svensk kontext sa kan det papekas, som domstolen ocksd gjorde, att
begransningslagen innebar en de facto vanteperiod pa tre ar for alternativt
skyddsbehévande for familjedterforening, tills 7 § togs bort 2019.%¢ Det kan
saklart papekas att ventilen i 13 § skulle kunna anses vara tillracklig for att
skydda de som ‘’verkligen’ hade ratt till familjeaterforening enligt
Europakonventionen, men M.A. mot Danmark innebédr antagligen att
liknande l6sningar som 7 § i begransningslagen inte skulle tillatas i
fortsattningen — atminstone inte utan mycket bra argument fran en svensk

regering om varfor sadana ingrepp skulle vara nodvéndiga.

% M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 161 f.

6 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 162 f.

% M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 190 och punkt 192-193.
% M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 69.
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Dock sa & M.A. mot Danmark kanske mer intressant i vad Europadomstolen
valde att inte gora, vilket &r att gora nagon form av argumentation runt
diskriminering. Domstolen valde i stallet att mena att eftersom den funnit att
artikel 8 brutits emot fanns det ingen anledning att separat undersoka
ansokarens klagomal under artikel 14 last tillsammans med artikel 8.%7 Detta
gick emot vad flera svenska remissinstanser, déribland Lunds universitet,
trodde att Europadomstolen skulle gora. Migrationskommittén, som skrev
den SOU som lag till grund for propositionen till forandringarna i
utlanningslagen 2021, menade att M.A. mot Danmark skulle kunna inneb&ra
att det inte Over huvud taget 4&r mojligt att ha mer begriansande regler for
alternativt skyddsbehdvande jamfort med flyktingar utan att det utgor
diskriminering enligt artikel 14 i Europakonventionen’ nar det géller vem som
kan vara anknytningsperson.®® Att domstolen valde att bara undersoka vad
som hant i det specifika fallet, och den har gangen inte undersoka om det
innebar diskriminering mellan flyktingar och alternativt skyddsbehévande att
ha olika regler angdende familjeaterforening, kan ses som att domstolen
aterigen valde att doma forsiktigt. Molbeaek-Steensig menade att domen ar
‘extremt fOrsiktigt skriven’ och att de praktiska effekterna av domen i
Danmark med storsta sannolikhet kommer bli sma: den danska regeringen
kommer sidnka véntetiden for familjeaterforening till tvé &r, men inte ’dndra
dess avskracknings-approach till flyktinglag [...] eller [utvérdera] visheten
eller implikationerna for manskliga rattigheter av korttidsasyl eller

anstrangningarna for att sinda tillbaka flyktingar till Syrien redan 2021°.7

Detta innebdr att begransningslagen efter 2019 och den gallande
utlanningslagen gar utéver vad som kravs som en miniminiva enligt svenska
konventionsataganden: stater i Europaradet maste inte ha samma regler for
familjeaterforening for flyktingar och alternativt skyddsbehdvande. Dock kan

det sagas att det fran ett folkrattsperspektiv fortfarande kan ses som énskvart

67 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 196.

88 Remiss: Forsorjningskrav vid anhériginvandring, Dnr V 2021/1558, s 1 f.

89 SOU 2020:54, s 256.

0 ‘M.A. v Denmark: Is Denmark (still) a good-faith interpreter with legitimate aims?’,
https://strasbourgobservers.com/2021/09/21/m-a-v-denmark-is-denmark-still-a-good-faith-
interpreter-with-legitimate-aims/, (Artikel av Helga Molbeak-Steensig) (bestkt 2021-12-15)
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att reglerna for familjeaterforening ar samma for flyktingar och alternativt
skyddsbehdvande. Europaradets parlamentariska forsamling menade i ett
uttalande fran 2018 att de ser med oro pa att flera staters nationella lag inte
tillater familjedterforening for familjemedlemmar till individer som fatt
alternativ eller temporar skyddsstatus, och menar att sddana skyddsstatusar
inte ska fi bli ’alternativa flyktingsstatusar’ med firre rittigheter.”* Aven

UNHCR stillde sig bakom detta uttalande i M.A. mot Danmark. "

L PACE — Resolution 2243 (2018), punkt 6.
2 M.A v. Denmark [GC], no. 6697/18, punkt 110.
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8 Slutsats

For att sammanfatta sa kan det sidgas att den svenska lagstiftningen om
familjeaterforening nu gar utéver vad som kravs enligt EU-lag och
internationella konventioner, men det bor papekas att detta kan vara ett
misstag. Lagstiftaren verkar ha trott att Europadomstolens praxis skulle leda
till att det inte skulle tillatas att ha olika regler for flyktingar och alternativt
skyddsbehdvande nar det kommer till familjeaterforening. Detta hade
inflytande pa utformningen av de nya reglerna i utlanningslagen. Dock valde
domstolen att i fallet M.A. mot Danmark att inte utvdrdera huruvida
Danmarks regler om en vénteperiod for alternativt skyddsbehdvande innan
familjeaterforening skulle tillatas utgjorde indirekt diskriminering, pa det satt

som 28-ars-regeln ansags utgora indirekt diskriminering i Biao mot Danmark.

Sveriges regler om familjeaterforening och alternativt skyddsbehévande lag
fore 2016 langt Over  miniminivaerna som  krdavdes av
familjeaterforeningsdirektivet och Europakonventionen. Detta ansags vara
onskvart av lagtekniska och politiska skal. Nar begransningslagen infordes sa
uppstod vissa problem hur begrepp fran familjeaterféreningsdirektivet skulle
tolkas, till storst del for alternativt skyddsbehdvande. Dessa problem har
sedan  ansetts losta av  lagstiftaren  genom  praxis  fran
MigrationsOverdomstolen. N&r Migrationsoverdomstolen domde i MIG
2018:19 sa anvande de sig till viss del av argumentation fran den Europeiska
Kommissionen, sa det kan argumenteras for att EU-lag hade inflytande 6ver
hur begransningslagen skulle tolkas. Den ovanliga lagtekniska Idsningen med
en ’ventil’ 1 13 § 1 begridnsningslagen ansags ocksa vara tillracklig, men
overgavs infor inférandet av de nya reglerna i utlanningslagen 2021. De regler
om synnerliga skdl som finns som undantag for familjedterférening och
undantag fran forsérjnings- och bostadskrav kan dock anses vara nagot

liknande och presenteras med liknande argument i propositionen.
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Ambitionen att fortsatta ha sa restriktiv familjeaterférening som éar tillatet
maste anses ha kvarstatt i den nya utlanningslagen, da de regler som inforts
fortsatt anvander de begrénsningar som tillats enligt
familjeaterforeningsdirektivet och Europadomstolens praxis. Manga
formuleringar &r i princip hamtade fran familjeaterféreningsdirektivet. Med
tanke pa att familjeaterforeningsdirektivet utgor ett minimidirektiv sa tyder

ocksa detta pa att ambitionen om att narma sig en miniminiva kvarstar.

Europaradet och UNHCR verkar pa senare tid ha uppmarksammat risker i
Europa med att alternativt skyddsbehdvandes rattigheter urholkas i relation
till de som ges till flyktingar. Europadomstolens praxis har pa senare tid
pekat mot att en viss ratt till familjeaterférening, atminstone inom en rimlig
tidsram, foreligger aven for alternativt skyddsbehdvande och menat pa att
diskriminering kan foreligga nar regler for familjeaterforening ar olika utan
att det ar tydligt motiverat. Denna praxis har dock visats i den har uppsatsen
innebara forsiktiga steg framat och det ar fortsatt tillatet att ha olika regler
for familjeaterforening for flyktingar och alternativt skyddsbehévande, som
Sverige har. Dessutom s& har domstolen visat en vilja att inte ifragasatta
landers migrationspolitisk, utan att generellt se restriktioner pa
familjeaterforening som ett legitimt politiskt och ekonomiskt mal. Biao mot

Danmark far anses utgora ett undantag.
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