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I (UM1001-08)

A reste enligt egen uppgift in i Sverige omkring oktober-november 2005. I
december samma ar traéffade hon sin nuvarande sambo, B, som emellertid da
var gift med en annan kvinna. A och B flyttade ihop i oktober 2006 och deras
gemensamme son, C, féddes den 23 november 2006. A ansdkte den 12 mars
2007 om uppehallistillstand pa grund av anknytning till sin sambo och deras
son. B &r sedan den 25 juli 2007 skild fran sin forra fru.

Migrationsverket avslog A:s anstkan den 8 oktober 2007 och beslutade att hon
skulle utvisas. Som skal for beslutet anférde Migrationsverket bl.a. féljande.
Enligt 5 kap. 18 § forsta stycket utlanningslagen galler som huvudregel att en
utldnning som vill ha uppehallistillstand i Sverige ska ha ansdékt om ett sadant
tillstdnd fore inresan i landet. En ansékan om uppehalistillstand far inte bifallas
efter inresan. Ett av undantagen fran denna huvudregel &r enligt samma
paragraf punkten 5 om utldnningen har stark anknytning till en person som ar
bosatt i Sverige och det inte skédligen kan kravas att utlanningen reser till ett
annat land for att ge in ansdkan dar. Illegal vistelse i Sverige har negativ
inverkan for den sdkande vid skalighetsbedémningen, men innebar inte med
automatik att en anstkan efter inresa ska avslds (prop. 1999/2000:43 s. 57 f.
och MIG 2007:11). Huvudvikten nér det galler undantag frén kravet pd
uppehallstillstand fére inresan bor enligt férarbetena (a. prop. s. 55 och 65 f.)
ldggas vid om det &r skaligt att kréva att utlanningen dtervéander till ett annat
land for att ge in ansdkan dar. Det finns ddrmed inte ndgot generellt undantag
fran kravet pa uppehalistillstdnd fore inresan for den som har stark anknytning
hit. Migrationsverket kan konstatera att A vistats illegalt i Sverige sedan
oktober-november 2005. Det har inte framkommit ndgra omstandigheter
betréffande A:s och B:s situation som skulle kunna medféra allvarliga men vid
en tillfallig separation. A har inte dberopat nagra sarskilda hinder mot att
dtervanda till hemlandet for att ansoka om uppehadlistillstdnd déarifran.

Migrationsverket finner vid en sammantagen bedémning i drendet att det, i
enlighet med 5 kap. 18 § utlédnningslagen, skaligen kan krévas att A 8tervander
till sitt hemland for att darifran ansdka om uppehallstillstand. Detta medfér att



det saknas grund att medge undantag fran huvudregeln i nyss ndamnd paragraf.

A overklagade beslutet och anférde i huvudsak foljande. Det ar oskaligt att
krava att hon 3tervander till Ghana for att anséka om uppehalistillstdnd
darifrén. Det skulle innebara att sonen C berévades méjligheten att traffa en av
sina foraldrar under en langre tidsperiod. Genom sin son och sin sambo har hon
en sarskild anknytning till Sverige som innebar att hon ska beviljas permanent
uppehallistillstadnd. Bade B och C &r svenska medborgare. Hon och B har
gemensam vardnad om C. Det &r riktigt att hon innan hon ansékte om
uppehalistillstdnd hade vistats en tid i Sverige utan att ha uppehallstillstand
har. C:s intresse av att traffa bada sina foraldrar maste dock vaga tyngre an
den illegala vistelsen och innebdra att hon trots den beviljas permanent
uppehallstillstand.

Migrationsverket bestred bifall och anférde sammanfattningsvis foljande. Det
kan te sig formalistiskt och som en onddig omgang att den som &r beréttigad
till uppehallstillstdnd ska behdva ldmna Sverige och sina anhériga och féreta en
resa for att fran sitt hemland - eller fran ndgot annat land dar han eller hon har
ratt att vistas - soka och f3 sitt tillstdnd. Den tillampliga bestammelsen &r
emellertid tydlig. De omstandigheter som konstituerar ratten till
uppehallstillstdnd medfér inte utan vidare att huvudregeln om varifran
tillstandet ska sékas satts ur spel. I utlanningslagens férarbeten framhalls att
det ar vasentligt att utlanningar som vistas i Sverige illegalt inte kommer i
battre lage &n de som féljer myndigheternas beslut och atervander for att
ansoka om tillstdnd fr&n hemlandet. Riksdagen har, vid tillkomsten av
utldnningslagen, uttalat att det inte star klart att huvudregeln om varifran
uppehallstillstand ska stkas frangas endast for att sékanden har eller véntar
barn med en i Sverige bosatt person.

Migrationsverket anser det inte vara oskaligt att krava att A 3tervander till
Ghana for att dérifrdn ansdka om och invanta beslut om uppehalistillstand. Hon
vistades illegalt i Sverige i minst ett &r och fem manader innan hon ansékte om
uppehallistillstdnd. Hon skulle visserligen tvingas leva separerad fran sin son
och sambo under en tid, men handlaggningstiden fér att utreda arendet kan
inte forvdntas bli anméarkningsvart 13ng. Hon har ocksd méjlighet att begara att
hennes drende behandlas med fortur. Eftersom C har passerat den av
Livsmedelsverket rekommenderade perioden d& barn behdver bréstmjolk &r
han inte beroende av att bli ammad och det finns inget som tyder pa att han
kommer att ta skada i sin psykosociala utveckling av att vara atskild fran
mamma eller pappa under en kort period. Det finns inget i drendet som tyder
pa att A behéver rdkna med svarigheter i samband med ansékningsdrendet
eller 8tervandandet till Sverige. Med beaktande av samtliga omstandigheter i
malet anser Migrationsverket att det inte féreligger forutsattningar for att géra
undantag fran kravet att uppehalistillstdnd ska vara ordnat fér inresan till
Sverige.

Lansratten i Skane 1an, migrationsdomstolen (2008-02-05, ordférande
Granholm och tre namndeman), beviljade, med andring av Migrationsverkets
beslut, ett tidsbegransat uppehalls- och arbetstillstadnd till och med den 4
februari 2010.

Domstolen yttrade. A kom enligt egen uppgift till Sverige i slutet av ar 2005.
Hon traffade kort darefter B, som ar svensk medborgare, och fédde i november
2006 sonen C, som B &r far till. Eftersom B &r svensk medborgare har ocksd C
svenskt medborgarskap. B &r sedan den 25 juli 2007 skild frén sin férra fru och
bor tillsammans med A och sonen C. Migrationsverket goér inte gallande annat
&n att A har en stark anknytning till Sverige genom sin son och sambo. Fragan i
malet &r om det finns férutsattningar att med stéd av 5 kap. 18 § andra stycket
utlanningslagen gora undantag fran huvudregeln om att uppehalistillstand inte
far bifallas efter inresa i Sverige. I férarbetena till utlanningslagen angavs att
huvudvikten nar det géllde undantag fran huvudregeln borde ldggas vid om det



var skéligt att kréva att utldnningen dtervénde till annat land for att ge in sin
ansdkan darifran - inte vid om det var uppenbart att uppehallstillstand skulle ha
beviljats om prévningen gjorts fére inresan till Sverige. I propositionen gavs ett
flertal exempel pa nar det inte kunde anses skaligt att krava att sékanden
dtervande till utlandet for att ge in ansdkan darifran. Inget av exemplen tog
emellertid sikte pd de vanligen férekommande situationer da sékanden blivit
gravid med sin anknytning i Sverige eller rentav fott ett barn under sin vistelse
har.

Migrationsdéverdomstolen har i rattsfallet MIG 2007:11 funnit att en
handléggningstid pa sex manader inte var tillréckligt 18ng for att 13ta en
foralder stanna i Sverige under handldggningstiden. Fallet avsdg en gambisk
man som hade vistats utan tillstdnd i Sverige en langre tid innan han ansokte
om uppehalistillstdnd har och hade en gravid hustru och ett minderarigt barn i
Sverige. Mannen hade utdver barnet i Sverige ett fyradrigt barn i Gambia.
Praxisen pa omradet har utsatts for kritik, bl.a. fran Barnombudsmannen och
Migrationsverket anser sjalvt, genom sin generaldirektér, att regelverket bér
ses dver. FOr att undantagsregeln i 5 kap 18 § andra stycket 5 utlanningslagen
ska vara tillamplig kravs, utdver stark anknytning till en i Sverige bosatt
person, att det inte skaligen kan kravas att sdkanden reser till ett annat land
for att ge in en ansékan dar. I malet &r ostridigt att A har en stark anknytning
till Sverige. Fragan i malet ar sdledes om det skéligen kan krévas att hon reser
till ett annat land foér att ge in sin ansékan darifran. I fall som rér ett barn ska
sarskilt beaktas vad hansynen till barnets hdlsa och utveckling samt barnets
basta i dvrigt kraver. Till detta kommer att den omstandigheten att ett barn ar
svensk medborgare bér ges sarskild tyngd vid prévningen av fragor géllande
uppehallstillstdnd for barnets foraldrar. Eftersom sonen C, fédd 2006, &r svensk
medborgare kan denne - vars andre vardnadshavare fér 6vrigt ar svensk
medborgare - inte tvingas att lamna landet. A har, om hon utvisas, inte heller
ratt att ta med sig sonen till Ghana utan den andre vardnadshavarens
samtycke. Ett utvisningsbeslut kan saledes innebéra att A skiljs frén sonen.

Migrationsverket har inte presenterat ndgon utredning av vilken det gar att
avgora arendets handléaggningstid om A skulle tvingas ansdka om
uppehallistillstdnd fr&n Ghana.

Vid den avvagning som ska ske mellan de motstdende intressen som féreligger
i malet anser migrationsdomstolen att de skal som talar for att A ska tillatas
ansdka om uppehallstillstand frdn Sverige vager tyngst. Migrationsdomstolen
finner sdledes att det inte skaligen kan kravas att A reser till Ghana for att ge in
sin ansékan om uppehalistillstdnd darifran. Det féreligger darmed
forutsattningar for att géra undantag fran huvudregeln i 5 kap. 18 §
utldnningslagen om att ansékan om uppehalistillstand inte far bifallas efter
inresan i Sverige.

Migrationsverket 6verklagade domen till Migrationséverdomstolen och yrkade
att Migrationséverdomstolen med andring av migrationsdomstolens dom skulle
faststalla verkets beslut och anférde till stdéd for sin talan i huvudsak féljande.
Migrationsverket vidhaller vad som anférts i malet, med féljande tillagg. A har
uppgett att hon reste in i Sverige omkring oktober-november 2005. Hon
vistades illegalt har i landet till den 12 mars 2007 d& hon ansdkte om
uppehallistillstdnd. Vid den tidpunkt hon anstkte om uppehallistillstadnd var hon
sambo med en svensk medborgare och hade fott deras gemensamma barn.
Enligt huvudregeln i 5 kap. 18 § utlénningslagen skulle emellertid A ha ansdkt
om uppehallstillstdnd innan hon reste in i landet. Hon har ocksa, under tiden
nar hon var gravid, haft gott om tid att atervanda till hemlandet for att darifran
ansdka om och invénta beslut om uppehallstillstdnd. Av handlingarna i malet
framgar att hon medvetet har avvaktat med att anséka om uppehalistillstand
for att goéra det vid det fér henne mest gynnsamma tillfallet och just for att
huvudregeln i 5 kap. 18 § utlanningslagen ska frangas.



I prop. 1999/2000:43 s. 58 betonas att det ar vasentligt att utldanningar som
vistas illegalt i Sverige inte kommer i ett battre Iage an de som féljer
myndigheternas beslut och dtervander for att ansdka om tillstdnd fran
hemlandet. Riksdagen uttalade i samma lagstiftningsédrende att det inte star
klart att huvudregeln ska frangas och undantaget tillampas i fall nar en
utlanning har eller vantar barn med ndgon i Sverige bosatt person (bet.
1999/2000:5fU9 s. 25). A maste sjalv hallas ansvarig fér den uppkomna
situationen. Hon visste att hon inte hade uppehallistillstand nar hon valde att
inleda ett forhallande och skaffa barn med en svensk medborgare. Hon har
medvetet avvaktat med att anséka om uppehdlistillstdnd for att géra det vid
det for henne mest gynnsamma tillfallet. Den omstandigheten att hon vistades i
Sverige illegalt och inte gav sig till kdanna fér svenska myndigheter nar
forhallandet inleddes eller nar hon blev gravid bér inte leda till att hon kommer
i ett battre Idge an de utlanningar som rattar sig efter gallande lagstiftning.
Enligt Migrationsverkets mening finns det inte forutsattningar att géra undantag
fran kravet pa att uppehdlistillstdnd ska vara ordnat fore inresan i Sverige. Den
omstandigheten att A:s sambo och hennes son ar svenska medborgare
forandrar inte saken.

Migrationséverdomstolen har i tidigare avgéranden (MIG 2007:11 och MIG
2007:59) om bl.a. uppehalistillstand p& grund av anknytning till Sverige genom
maka och barn som var bosatta hér i landet funnit att det inte foreldg skal att
géra undantag fran huvudregeln att uppehalistillstdnd ska ha sdkts och
beviljats fore inresan i Sverige. Migrationséverdomstolen har uttalat att varken
bestdmmelserna i Europakonventionen eller barnkonventionen féranleder nagot
annat stdllningstagande. Migrationséverdomstolen har aven uttalat att det
varken med hénsyn till en 8beropad anknytning till en sambo eller till ett barn
ar stétande mot rattskanslan att en person tvingas ldmna landet innan ansdkan
prévas. Enligt Migrationsverkets uppfattning finns det ingen anledning att gora
en annan bedémning i nu aktuellt mal.

Det tar normalt inte mer &n sex manader fran det att ansékan lamnas in pa
ambassad eller konsulat tills Migrationsverket fattar beslut. A och B har ocksa
mdojlighet att begdra att deras arende behandlas med fortur. Barnet kommer
saledes inte att vara atskilt fran en av sina féraldrar under en orimligt 1&ng tid.

Mot denna bakgrund anser Migrationsverket att det saknas grund att medge
undantag fran huvudregeln i 5 kap. 18 § utldnningslagen.

A bestred bifall till Migrationsverkets talan samt anférde i huvudsak foljande.
Hon har en son som ar fédd i november 2006. Det far anses allméant kant att
det &r under ett barns forsta tre ar som det knyter an till sina fordldrar. Att
under dessa premisser tvinga henne att atervénda till Ghana for att soka
uppehallistillstadnd darifrdn skulle innebéra att sonen under en 1&ng tidsperiod
skulle vara utan en av sina foraldrar. Detta ar oférenligt med barnets basta. Att
hon kan begéra att hennes drende behandlas med fértur utgér 18ngtifran ndgon
garanti att hennes vistelse i Ghana skulle bli kortare &n, eller ens sa kort som,
sex manader. Vid en sammanvégd bedémning i detta fall maste sonens intresse
av att kunna traffa bada sina foraldrar och knyta an till dem véaga tyngre an
hennes illegala vistelsetid i landet. Varken hon eller sonen ska straffas for att
hon sdkte uppehalistillstand vid ett senare tillfdlle &n vid ankomsten till Sverige.
I hennes fall ska hennes anknytning prévas gentemot tva svenska medborgare.
Det ar helt klart att hon vid en ansdkan i hemlandet skulle beviljas
uppehallstillstand i Sverige eftersom hon &r mor till ett barn som &r svenskt.
Det saknas anledning att ifragasatta seriositeten i férhallandet mellan B och
henne. Utlanningslagen lamnar utrymme for undantag fran huvudregeln i 5
kap. 18 § och hon menar att hennes drende &r sadant att det far anses
uppenbart att hon ska beviljas undantag fr&n huvudregeln.

Kammarréatten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2009-01-28, Tragard,



Raberg, referent, och Brege Gefvert), yttrade.

Det ar ostridigt i malet att den anknytning A har till sambon, B, och deras son
ar tillstdndsgrundande. B och barnet &r svenska medborgare.

Fraga &r om det finns forutsattningar att bevilja A uppeh3listillstdnd medan hon
befinner sig i Sverige.

Enligt huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket utlanningslagen ska den som vill
ha uppehalistillstdnd i Sverige ha ansdékt om och beviljats ett sddant tillstand
fére inresan. En ansdkan som sker efter inresan i landet far enligt samma
lagrum inte bifallas. I lagrummets andra stycke finns en upprdakning av
situationer nar undantag kan goéras fran huvudregeln. Av 5 kap. 18 § andra
stycket 5 utldnningslagen framgar bl.a. att den som enligt 3 a § forsta stycket
1 samma lag har stark anknytning till en person som ar bosatt i Sverige kan
beviljas uppehallstillstand efter inresan om det inte skéligen kan kravas att
utlanningen reser till ett annat land for att dar ge in anstkan. Frdgan om en
utlanning undantagsvis kan fa en hér i Sverige gjord ansékan om
uppehalistillstdnd pa grund av anknytning till hemmavarande barn beviljad
prévas enligt 5 kap. 18 § andra stycket 9 utldanningslagen. Emellertid kravs i
sadant fall att det foreligger synnerliga skal.

Regering och riksdag har vid flera tillfallen strukit under att kravet pd
uppehallstillstand fére inresan ar ett viktigt led i att uppratthalla en reglerad
invandring. Vidare framhalls i utlanningslagens férarbeten att det &r vésentligt
att utldnningar som vistats illegalt i Sverige inte kommer i ett battre lage an de
som foljer myndigheternas beslut och atervander for att ansoka om tillstand
frdn hemlandet (prop. 1999/2000:43 s. 24 f., 56 och 58 f.). Riksdagen uttalade
i samma lagstiftningsarende att det inte star klart att huvudregeln ska frangas
och undantaget tillampas i fall nar en utlanning har eller vantar barn med en i
Sverige bosatt person (bet. 1999/2000:5SfU9 s. 25).

De flesta lander i vr omvarld har samma principiella krav pa att
uppehalistillstdnd ska ha sokts och beviljats utanfor ett lands territorium.
Denna standpunkt framgdr exempelvis av kapitel III artikel 5 punkt 3 i Radets
direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om ratt till familjeéterft')rening
(familjedterféreningsdirektivet) som &r inforlivat i svensk ratt (se prop.
2005/06:72).

Migrationsdverdomstolen har i flera avgdéranden bekraftat att illegal vistelse i
Sverige ska végas in i prévningen av om undantag kan géras fran huvudregeln
att uppehalistillstand ska ha sokts och beviljats fére inresan i Sverige (jfr MIG
2007:11 och MIG 2007:59). Migrationséverdomstolen har i samma avgdranden
funnit att underarigt barn i Sverige inte ensamt kan leda till att undantag gérs
fran huvudregeln.

Det framgar inte nér A anldnde till Sverige men enligt egen uppgift reste hon in
i landet i oktober-november 2005. Hon anstkte om uppehalistillstand i mars
2007. Detta innebér att hon vistats illegalt har under cirka ett ar och fem
mé&nader. Under Migrationsverkets muntliga utredning uppgav hon att hon inte
visste att det krédvdes uppehallstillstand fér att vistas i Sverige.
Migrationséverdomstolen finner att detta pastdende inte fortjanar ndgon tilltro.
Mot bakgrund av uppgifter lamnade i bl.a. anknytningsutredningen den 2
oktober 2007 framstar det istéllet som uppenbart att A medvetet avhallit sig
fran att ansoka om uppehalistillstdnd i Sverige till dess den fér henne mest
gynnsamma tidpunkten uppstod. Ett sadant flagrant missbruk av reglerna i
utlanningslagen ar en omstandighet som vager tungt mot att bevilja undantag
fran huvudregeln om att uppehallstillstand ska ha sdkts och beviljats fore
inresan i landet.

A har sarskilt framhallit den starka anknytning hon har till sitt barn som skal for



att undantag ska géras fran huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket
utlanningslagen. Enligt 1 kap. 10 § utlanningslagen ska i fall som rér barn
sarskilt beaktas vad hansynen till barnets hédlsa och utveckling samt barnets
basta i dvrigt kraver. Migrationséverdomstolen har att vaga A:s langa illegala
vistelse och uppenbara missbruk av utlanningslagens regler mot att hon har
sambo och underarigt barn i Sverige, dar bada &r svenska medborgare. Enligt
vad som &r upplyst i malet ar handlaggningstiden for att utreda
anknytningsarenden vid svenska honorarkonsulatet i Accra, Ghana, och
darefter hos Migrationsverket inte anméarkningsvart 1dng. Inga uppgifter har
framforts om att A skulle kunna f& svarigheter i Ghana i samband med
ansokningsforfarandet eller med att atervanda till Sverige. Mot denna bakgrund
ar Migrationséverdomstolen av uppfattningen att det varken kan anses oskaligt
eller stétande mot rattskanslan, dven med hansyn till barnets basta, att krava
att A 3tervander till sitt hemland for att dar inge ansékan om uppehalistillstdnd.
I den uppkomna situationen aligger det barnets foréldrar att ombesérja vad
hansynen till barnets basta kraver. De har exempelvis méjlighet att begdra att
ansdkan om uppehalistillstdnd behandlas med fortur. Migrationséverdomstolen
finner saledes att det férhallandet att en utlanning, oavsett vederbdrandes koén,
har ett underarigt barn i Sverige, inte i sig utgér sddana synnerliga skal som
avses i 5 kap. 18 § andra stycket 9 utlanningslagen. Migrationséverdomstolen
finner vidare att det inte framkommit nagra omsténdigheter som medfér att det
inte skaligen kan kravas att A reser till Ghana eller ett annat land och dar inger
anstkan om uppehalistillstand. Det finns sdledes inte férutsattningar att medge
undantag fran huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket utlanningslagen om att
en anstkan om uppehallstillstand inte far bifallas efter inresan i Sverige.
Bestdmmelserna i barnkonventionen féranleder inte ndgot annat
stallningstagande.

Eftersom det inte heller i 6vrigt framkommit skél att bevilja uppehallistillstdnd
ska dverklagandet bifallas och Migrationsverkets beslut faststallas.

Migrationséverdomstolens avgérande. Migrationsdverdomstolen faststaller, med
bifall till dverklagandet och med upphdvande av migrationsdomstolens dom,
Migrationsverkets beslut den 8 oktober 2007.

II (UM1224-08)

D ansokte den 10 januari 2007 om uppehalistillstand i Sverige. Han var tidigare
gift med en i Norge bosatt kvinna. Efter en till tre m&naders vistelse i Norge
reste han till Sverige och vistades har under néstan tre ar innan han ansékte
om uppehallstillstdnd. Han &r skild fran sin forra fru sedan den 19 oktober
2007. Han och flickvéannen E, som ar svensk medborgare, ar sedan mars 2006
sammanboende. De férlovade sig i november 2006 och den 29 mars 2007
foddes deras gemensamma dotter, F. D saknar giltig passhandling och uppger
sig bli tvungen att fullgéra varnpliktstjanstgoring vid ett dtervandande till
hemlandet, Turkiet.

Migrationsverket avslog D:s ansékan den 28 juni 2007 och beslutade att han
skulle utvisas. Som skal for beslutet anférde Migrationsverket bl.a. foéljande.
Uppehallstillstand ska enligt

5 kap. 3 § utldnningslagen ges till bl.a. en utldnning som ar make eller sambo
till ndgon som &r bosatt eller som har beviljats uppehallstillstand fér boséttning
i Sverige, om inte annat féljer av 5 kap. 17-17 b §§ utléanningslagen. Vidare
féljer av 5 kap. 3 a § utldnningslagen att uppehallstillstand far ges till bl.a. en
utlanning som har fér avsikt att ingd dktenskap eller inleda ett
samboférhallande med en person som &r bosatt eller som har beviljats
uppehallstillstand fér bosattning i Sverige om inte annat anges i 5 kap. 17 §
utlanningslagen, under férutsattning att forhallandet framstar som seridst och
inga sarskilda skal talar mot att tillstand ges. Migrationsverket har inledningsvis
att ta stallning till om D ska anses vara sambo till en i Sverige bosatt person.



Det kan inte vara lagstiftarens avsikt att en utlanning i en situation som denna
ska kunna tillgodorékna sig tid d& han eller hon vistats illegalt i Sverige. Visst
stod for ett sadant stallningstagande finns dven i Migrationséverdomstolens
avgorande MIG 2007:15. D har under hela den tid han sammanbott med E
vistats illegalt i Sverige. D ar darfér inte att anse som sambo till en i Sverige
bosatt person i utldnningslagens mening. Eftersom D och E bor tillsammans och
de uppgett att de avser ingd dktenskap, ska D:s ansékan bedémas enligt
bestémmelserna i 5 kap. 3 a § utlanningslagen.

Av utlanningslagens férarbeten framgar att nar en utldnning anséker om
uppehallstillstdnd p& grund av anknytning, ska bada parterna om méjligt vara
skilda fran eventuella tidigare partner och i vart fall ha avslutat tidigare
relationer och inte vara sambo med nagon annan person (prop. 2005/06:72 s.
22). Av utredningen framgar att D &r gift med en i Norge bosatt kvinna och att
ansdkan om &ktenskapsskillnad ldmnats in. Det har inte framkommit nagra
uppgifter om att dktenskapsskillnaden har slutférts. Mot bakgrund av att D
fortfarande far anses vara gift med en annan kvinna &n den person till vilken
anknytning 8beropas saknas det férutsattningar att bevilja D uppehalistillstand
med stéd av 5 kap. 3 a § utldnningslagen.

Av 2 kap. 1 § utldnningslagen framgar ett allméant krav pa att en utlanning som
reser in i eller vistas i Sverige ska ha pass. Harutéver kravs, for att
uppehallistillstdnd ska kunna beviljas med stéd av 5 kap. 3 a § utlanningslagen,
att utlanningen kan uppvisa ett giltigt pass. Detta foljer av att 5 kap. 8 §
utlanningslagen uppstaller ett krav pa att uppehalistillstdnd som beviljas med
stdd av namnda bestédmmelse ska tidsbegransas samtidigt som 4 kap. 23 §
utlanningsférordningen (2006:97) féreskriver att tidsbegransade
uppehallistillstdnd inte far beviljas for langre tid &n utlanningens pass géller om
det inte finns sarskilda skal for det. D har for Migrationsverket uppvisat ett
turkiskt hemlandspass som var giltigt till den 6 oktober 2004. Eftersom D:s
pass inte langre ar giltigt saknas forutsattningar att bevilja honom
uppehalistillstand. Inte heller i 6vrigt féreligger grund for att bevilja D
uppehallstillstand i Sverige. Mot bakgrund av det ovan anférda finner
Migrationsverket att hans ansékan om uppehdlls- och arbetstillstand ska avslas.

For det fall det i arendet skulle féreligga forutsattningar att bevilja
uppehallstillstadnd géller som huvudregel att en utldnning som vill ha
uppehallistillstand i Sverige ska ha ansékt om och beviljats ett sadant tillstand
fore inresan i landet. Denna huvudregel féljer av 5 kap. 18 § forsta stycket
utlanningslagen. Av bestdmmelsens andra stycke framgar att en ansékan om
uppehallstillstand far bifallas efter inresan bl.a. om utlanningen har en stark
anknytning till en person som ar bosatt i Sverige och det inte skaligen kan
kravas att utlanningen reser till ett annat land foér att ge in en ansdkan dar.

Regeringen har i utldanningslagens férarbeten angett illegal vistelse som en
omstandighet som talar mot att en ansékan om uppehallstillstand bifalles efter
inresan (prop. 1999/2000:43 s. 58). Migrationsdverdomstolen fann i mal MIG
2007:11 att en ansékan om uppehallstillstdnd som lamnats in efter inresan i
Sverige skulle avslds p& grund av illegal vistelse trots att utlanningen hade barn
i Sverige.

Migrationsverket noterar att D, enligt de uppgifter han sjalv [amnat, vistats
illegalt i Sverige i ungefar tre och ett halvt ar. Migrationsverket konstaterar
darfér upplysningsvis att det, aven om det skulle féreligga skal att bevilja
honom uppehalistillstdnd grundat pa anknytning till E, saknas férutsattningar
att bevilja ett sddant tillstand efter ansdkan frdn Sverige. Omsténdigheterna att
han har barn i Sverige och att han till féljd av varnpliktstjanstgoring i
hemlandet riskerar att skiljas fran sin familj under en langre tid féranleder
ingen annan beddmning.

D 6verklagade beslutet och anférde i huvudsak féljande. Migrationsverket har



inte tagit hansyn till den skillnad i handlaggning som foreligger mellan Norge
och Sverige. Ansdkan om skilsmdssa har ingivits i Norge och kontakter har
forevarit under 18ng tid utan att slutlig skilsméssa har kunnat nds pa grund av
att andra kriterier stélls dér an i Sverige. Han har nu tillsammans med sin
sambo ett barn som foddes i mars 2007. Det foreligger en klar praxis att man
inte dtersander en person till hemlandet under dessa omstandigheter. Det
skulle férsvara mojligheterna for barnet att knyta an till bada foraldrarna och
stalla modern i en besvarlig situation. Dessutom har han inte fullgjort sin
militartjanst vilket kommer att ytterligare splittra familjen. Hans identitet ar
kand och i 6vrigt lever han ett liv utan ndgon brottslighet och med méjligheter
att forsorja sig. Han har stor slakt i Sverige. Han har varit i kontakt med
turkiska ambassaden i Stockholm for att fa ett nytt pass, men ambassaden
kraver ett bevis om uppehalistillstdnd for att utfirda nytt pass.

Migrationsverket bestred bifall och hanvisade till vad som anforts i det
dverklagade beslutet samt tillade att huvudregeln om att uppehallistillstdnd ska
ha sbkts och vara beviljat innan utlanningen reser in i Sverige ar tillamplig i
detta fall.

Lansratten i Goteborg, migrationsdomstolen (2008-02-11, ordférande Dag
Stegeland och tre namndeman), bifoll éverklagandet och beviljade ett
tidsbegransat uppehalls- och arbetstillstand under tva ar fran och med den dag
Migrationsverket utfardar tillstandet.

Domstolen yttrade. Uppehalistillstand ska, om inte sarskilda skal talar mot det,
ges till en utlanning som &r make eller sambo till ndgon som &r bosatt eller som
har beviljats uppehallistillstand fér bosattning i Sverige (5 kap. 3 § forsta
stycket 1 utlanningslagen). En utlanning ska ha ansékt om och beviljats
uppehallstillstand fére inresan i landet. Detta galler dock inte om utldnningen
har stark anknytning till en person som ar bosatt i Sverige och det inte skaligen
kan kravas att utlanningen reser till ett annat land for att ge in ansdkan dar (5
kap. 18 § samma lag).

D och E har bott tillsammans i ett parférhallande och haft gemensamt hushall
sedan mars 2006. De har ett gemensamt barn fott i mars 2007. De &r sdledes
att beddma som sammanboende enligt sambolagen (2003:376). Enligt
huvudregeln ska en ansékan om uppehalistillstand, fér att kunna beviljas, ges
in fore inresan i Sverige. D har emellertid en stark anknytning till sin sambo
och sin dotter i Sverige. Vidare &r hans skilsméssa i Norge fullbordad. Fragan i
malet &r darfér om det skaligen kan krévas att han dtervander till sitt hemland
for att dar ge in en ansdkan om uppehallstillstand grundad pa anknytning. Vad
avser skalighetsrekvisitet ska enligt férarbetena tonvikt ldggas vid de
svarigheter den sékande kan méta nar det géller att tervanda till hemlandet
for att ge in ansokan dérifran. De svarigheter som avses &r sddana som medfor
att man tvingas leva atskilda under 18ng tid. Som exempel ndmns svarigheter
att fa pass eller utresetillstdnd i hemlandet samt om det finns en skyldighet att
fullgéra en mycket 18ng varnpliktstjdnstgoring eller att avtjana ett straff for en
garning som inte ar straffbelagd i Sverige. Den omstandighet att en utlédnning
har eller vantar barn med ndgon i Sverige bosatt person bér i de flesta fall
innebara att uppehallstillstand beviljas, i dessa fall med uppskjuten
invandringsprovning (bet. 1999/2000:SfU9 s. 25). Av férarbetena till
anknytningsbestdmmelserna framgar aven att vissa omstandigheter kan
inverka negativt pa bedémningen av om det &r skaligt att den sdkande
dtervander till ett annat land for att dar ansoka om uppeh3listillstdnd. Dessa
omstandigheter ar en utlénnings illegala vistelse har i landet, om utlédnningens
identitet ar oklar eller om det finns en stark anknytning till hemlandet (prop.
1999/2000:43 s. 56 ff.).

D har anfért att han vid ett atervéndande till hemlandet kommer att vara
tvungen att fullgéra 18 manaders militartjanstgéring och att hans familj darfor
riskerar att splittras under oskéligt 1ang tid. Enligt vad som &r upplyst i malet &r



vantetiden vid ambassaden i Ankara eller generalkonsulatet i Istanbul och
darefter hos Migrationsverket visserligen inte anméarkningsvért 13ng. D har
vidare vistats illegalt i Sverige under férhallandevis 18ng tid. P& grund av
militartjanstgdring, eventuellt fangelsestraff samt ansdkningstiden i hemlandet
riskerar han dock att vara skild fran sin sambo och sin dotter under ndrmare
tva ars tid. Med beaktande av barnets basta och sarskilt dess behov av ett
tryggt och varaktigt forhallande till bada sina foraldrar anser
migrationsdomstolen att det inte skéligen kan kravas att D atervénder till
hemlandet for att darifran ansdka om uppehalistillstand.

En utlanning som reser in i eller vistas i Sverige ska ha pass (2 kap. 1 §
utlanningslagen). I utldanningsférordningen anges att tidsbegrdnsade
uppehallistillstdnd som huvudregel inte far beviljas fér en ldngre tid &n
utldanningens pass galler (4 kap. 23 §). Giltighetstiden fér det pass som D visat
upp gick ut 8r 2004 och han har ingen mojlighet att fa ett nytt pass utfardat i
Sverige. Passkravet, som ar amnat att sdkerstdlla den generella
utlanningskontrollen och identiteten pa de utldnningar som reser in och vistas i
Sverige, har ett mer 6vergripande syfte dn bestammelserna om ratten till
uppehalistillstdnd p& grund av anknytning i 5 kap. utlanningslagen. Som
konstaterats ovan har D ratt till uppehalistillstand pa grund av anknytning och
det kan inte skaligen kravas att han atervander till hemlandet fér att dar ge in
en ansdkan om uppehallstillstand. Hans identitet har inte ifragasatts av
Migrationsverket. Migrationsdomstolen anser att det under féreliggande
omstandigheter finns skal att, trots avsaknaden av ett giltigt pass, bevilja D ett
tidsbegransat uppeh3listillstdnd. Eftersom D och E inte stadigvarande
sammanbott utomlands, ska uppehallstillstdndet tidsbegrénsas till tva ar.

Migrationsverket 6verklagade domen till Migrationséverdomstolen och yrkade
att Migrationséverdomstolen med andring av migrationsdomstolens dom skulle
faststélla verkets beslut och anforde till stéd for sin talan i huvudsak féljande.
Migrationséverdomstolen har funnit att illegal vistelse i Sverige inte kan inverka
till den sokandes fordel (MIG 2007:15). Migrationséverdomstolen har gett
vagledning gallande passkravet (UM 720-06, MIG 2007:30 och MIG 2007:54),
gallande fragan om hur graviditet eller nyfétt barn bér vigas mot oldgenheten
av att resa tillbaka till hemlandet och hur detta bér véagas mot illegal vistelse
(MIG 2006:8 och MIG 2007:11) samt vad avser frdgan om oldgenheten av att
fullgdéra militartjéanst i Turkiet (UM 137-06).

D har inte styrkt sin identitet och saknar passhandling. Enbart pa den grunden
bor hans anstkan avslds. Nagot undantag fran passkravet finns inte i
forevarande mal. Fér det fall han kunde styrka sin identitet och inneha en giltig
passhandling &r utgdngspunkten att han maste ansdka om och &ven ha sitt
uppehallistillstand klart fére inresan i Sverige. Detta oavsett om han &r att
betrakta som sambo eller som blivande sambo. Harvid ar det ostridigt att D
inte stadigvarande sammanbott med E i utlandet, varfér ndgot permanent
uppehallstillstand inte far ges. Det undantag frén huvudregeln som D kan
dberopa for att tillstdnd &nd3 kan beviljas efter inresa &r att han blivit féralder
tillsammans med den kvinna som han sammanlever med. Mot detta bér vagas
hans I&nga illegala vistelse, tre och ett halvt ar. Den omstandigheten att han
eventuellt maste fullgéra militartjénst i Turkiet ar inte av sadan art att
undantag kan géras frdn huvudregeln.

D bestred bifall till Migrationsverkets talan samt anférde i huvudsak foljande.
Han har ett barn med sin sambo, som ar svensk medborgare. Paret ar
sammanboende sedan tva och ett halvt &r och avser att inga dktenskap nar han
fatt uppehalistillstdnd. Den gemensamma dottern har en sarskilt stark
anknytning till sin far och vill vara i hans ndrhet. Nar féraldrarna vid ndgot
tillifalle lamnat flickan till barnpassning har hon upplevt separationsangest. Det
ar en pressande situation for foraldrarna och deras barn att leva med hotet om
att han ska tvingas till Turkiet.



Han har heller inte gjort militartjanst i hemlandet. Om han utvisas dit kommer
han att tvingas att genomféra sadan tjanstgoring under 18 manader och
darutdver utstd vantetid om cirka sex manader for att resa ater till Sverige.
Sammantaget skulle detta ta upp till tvd och ett halvt ar i ansprak. Flickan
skulle dd ha uppnatt en alder om tre och ett halvt till fyra &r. Fér barn i den
dldern &r foraldrarna synnerligen viktiga och det kan for ett barns del leda till
traumatiska upplevelser att inte fa ha ndgon kontakt med sin far under s3 18ng
tid. Det &r sdlunda ett allvarligt ingrepp att skilja ett barn fran sin foralder
under s3 1&ng tid som en utvisning i hans fall skulle medféra. Han har
visserligen befunnit sig i Sverige i tre och ett halvt &r utan tillstdnd, men med
hansyn till barnets alder &r det oskaligt att tvinga honom att atervanda till
hemlandet for att dar inlamna ansékan om uppehallistillstand.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2009-01-28, Trégard,
Raberg, referent, och Brege Gefvert), yttrade.

Det ar ostridigt i malet att den anknytning D har till sambon, E, och deras
dotter &r tillstdndsgrundande. E och barnet &r svenska medborgare.

Fraga &r om det finns forutsattningar att bevilja honom uppehalistillstdnd
medan han befinner sig i Sverige.

Enligt huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket utlanningslagen - - - se under I -
- - att det foreligger synnerliga skal.

Regering och riksdag har vid flera tillféllen strukit under att kravet pa
uppehallstillstand fore inresan &r ett viktigt led i att uppratthdlla en reglerad
invandring. Vidare framhalls i utlanningslagens férarbeten att det &r vasentligt
att utlanningar som vistats illegalt i Sverige inte kommer i ett battre Idge an de
som féljer myndigheternas beslut och dtervander for att anséka om tillstdnd
fran hemlandet (prop. 1999/2000:43 s. 24 f., 56 och 58 f.). I utldnningslagens
forarbeten anges vidare att en ansdkan uppeh3listillstdnd som sker efter
inresan till Sverige inte regelmassigt boér beviljas om det rér sig om en man
som inte far resa ut ur sitt hemland igen innan han gjort varnplikten.
Forhallandena kan dock vara sddana att det pd grund av att det &r frdga om
mycket 18ng varnpliktstjdnstgdring eller tjanstgéring under osedvanligt strénga
forhallanden, inte kan anses skéligt att kréva att sékanden tervander till
hemlandet for att ge in en ansdkan dar (a. prop. s. 57). Riksdagen uttalade i
samma lagstiftningsarende att det inte star klart att huvudregeln ska frangds
och undantaget tillampas i fall nar en utlanning har eller vantar barn med en i
Sverige bosatt person (bet. 1999/2000:SfU9 s. 25).

De flesta lander i var omvarld har - - - se under I - - -
(familjedterféreningsdirektivet) som &r inforlivat i svensk ratt (se prop.
2005/06:72).

Migrationséverdomstolen har i flera avgéranden bekraftat - - - se under I - - -
inte ensamt kan leda till att undantag gérs fran huvudregeln.

D har uppgett att han vid ett atervdndande till hemlandet kommer att tvingas
att genomfdra militértjanst, som han tror har en ldngd av 18 manader. D har
ocks3 till Migrationsverket inlamnat ett dokument som han anger &r en
inkallelseorder. Enligt den information som Migrationséverdomstolen har,
omfattar varnpliktstjanstgoringen i Turkiet 15 manader och &r obligatorisk for
man mellan 19 och 40 ar (jfr UM 137-06). Migrationséverdomstolen &r
emellertid av uppfattningen att en militartjanstgéring med en langd av 18
manader inte i sig medfér att det skulle vara oskéligt att D reser till sitt
hemland fér att darifrén ansdka om uppehalistillstand. Nagra uppgifter om att
det for D skulle bli frdga om tjanstgéring under osedvanligt strénga
férhdllanden har inte framkommit. Enbart det férhallandet att D skulle behéva
fullgéra militartjdnst i Turkiet innan han dtervander till Sverige utgér darfor inte



skl att ge avkall pd huvudregeln att uppehallstillstand ska ha sokts och
beviljats fére inresan har i landet.

D har enligt egen uppgift vistats utan tillstdnd i Sverige i nastan tre ar. Han har
tidigare ansokt om uppehalistillstdnd i Norge pa anknytning till sin férra fru och
borde p& grund hérav vara val informerad om att det kravs tillstdnd dven for
att vistas i Sverige. D har inte lamnat ndgon forklaring till varfér han véantade
upp till tre &r med att ldmna in ansékan om uppehalistillstdnd har. Det framstar
emellertid som uppenbart att han medvetet avhallit sig fran att ansoka till dess
han fatt anknytning till Sverige genom sin vid tidpunkten gravida sambo. Ett
sadant flagrant missbruk av reglerna i utldnningslagen &r en omstandighet som
vager tungt mot att bevilja undantag fran huvudregeln om att uppehalistillstand
ska ha sokts och beviljats fore inresan i landet.

D har sarskilt framhallit den starka anknytning han har till sitt barn som skal fér
att undantag ska géras fran huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket
utlanningslagen. Enligt 1 kap. 10 § utlanningslagen ska i fall som rér barn
sarskilt beaktas vad hansynen till barnets hdlsa och utveckling samt barnets
b&sta i 6vrigt kréver. Migrationséverdomstolen har sdledes att vaga D:s I&nga
illegala vistelse och uppenbara missbruk av utlanningslagens regler mot att han
har sambo och underdrigt barn i Sverige, dar bdda &r svenska medborgare
samt att vistelsetiden i Turkiet kommer att bli langre i hdndelse av
militartjanstgdring. En sammanvagd bedémning medfor att
Migrationsdverdomstolen ar av uppfattningen att det varken kan anses oskaligt
eller stétande mot rattskanslan, dven med hansyn till barnets basta, att krava
att D atervander till sitt hemland for att darifran inge ansékan om
uppehallstillstand. I den uppkomna situationen aligger det barnets féréldrar att
ombesorja vad hdnsynen till barnets basta kraver. Det har inte framkommit
annat an att mojligheten finns for dottern och sambon att besdka D i Turkiet.
Migrationséverdomstolen finner sdledes att det forhallandet att en utlanning,
oavsett vederbdrandes kén, har ett underarigt barn i Sverige inte i sig utgér
sadana synnerliga skél som avses i 5 kap. 18 § andra stycket 9
utlanningslagen. Migrationséverdomstolen finner vidare att det inte
framkommit ndgra omsténdigheter som medfér att det inte skéligen kan krévas
att D reser till Turkiet eller ett annat land och dér inger ansékan om
uppehallistillstand. Det finns sdledes inte férutsittningar att medge undantag
frdn huvudregeln i 5 kap. 18 § forsta stycket utlanningslagen om att en
ansdkan om uppehallstillstdnd inte far bifallas efter inresan i Sverige.
Bestammelserna i barnkonventionen féranleder inte ndgot annat
stallningstagande.

Eftersom det inte heller i 6vrigt framkommit skél att bevilja uppehallistillstdnd
ska dverklagandet bifallas och Migrationsverkets beslut faststallas.

Det férhallandet att migrationsdomstolen beviljat D tidsbegransat
uppehallstillstand trots att han inte féretett nagot giltigt hemlandspass
féranleder vid denna utgadng i malet inte ndgon vidare dtgérd fran
Migrationséverdomstolens sida.

Migrationséverdomstolens avgdrande. Migrationsdverdomstolen faststaller, med
bifall till dverklagandet och med upphdvande av migrationsdomstolens dom,
Migrationsverkets beslut den 28 juni 2007.
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