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Migrationsverket, angdende uppehéllstillstind

- Tellapragada har beviljats anstdnd med att utveckla grunderna for
sitt overklagande. Med anledning av detta far - Tellapragada anfora

foljande. Denna skrift ersitter det tidigare ingivna 6verklagandet

(aktbilaga 1).
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VAD MALET HANDLAR OM

Klaganden, PRUPRePRM Tellapragada, foddes i Sverige i oktober
2021. Hennes familj kommer fran Indien och hennes foraldrar
och syster har uppehallstillstdnd i Sverige grundat pa att pappan
bedriver forskning vid Karolinska Institutet. Migrationsverket har
avslagit - Tellapragadas ansdkan om uppehallstillstdnd
och beslutat att utvisa henne med anledning av att ansdkan gjorts

nir hon befunnit sig 1 Sverige.

Den centrala frigan 1 malet d&r om bestdmmelsen 1 5 b kap. 20 §
utldnningslagen som foreskriver att en anskan om
uppehéllstillstand ska lamnas in och beviljas fore inresa i Sverige,
ska tillampas dven pé ett barn som fotts 1 Sverige till forédldrar

med uppehallstillstind och som aldrig varit utanfor Sveriges
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grénser. - Tellapragadas uppfattning dr att en sddan
ordning varken foljer av utldnningslagen (2005:716) eller ar
forenlig med ratten till skydd for familjelivet i artikel 8 1
Europakonventionen eller artikel 7 i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande réttigheterna (EU-stadgan). Hon ska darfor
beviljas uppehallstillstand.

GRUNDER

En familjemedlem till en utldnning som innehar uppehéllstillstand
for forskning i Sverige ska beviljas uppehallstillstaind enligt

5 b kap. 19 § utldnningslagen. - Tellapragada uppfyller
de materiella forutsittningarna for uppehéllstillstand, vilket hon
utgar frén ar ostridigt mellan parterna (se Migrationsverkets
beslut den 20 maj 2022 déir Migrationsverket konstaterar att
- Tellapragada har styrkt sin identitet samt att hennes far
har uppehallstillstand for forskning 1 Sverige, aktbilaga 30, s. 4).

- Tellapragada &r fodd i1 Sverige och har inte vid ndgot
tillfalle gjort en inresa 1 Sverige. Migrationsverket har emellertid
avslagit- Tellapragadas ansokan om uppehéllstillstdnd
eftersom myndigheten har bedomt att hon inte kan beviljas
uppehallstillstdnd nédr hon befinner sig 1 Sverige.
Migrationsverket tycks ha bedomt att bestimmelsen 1 5 b kap.
20 § utldnningslagen — som fOrutsétter att en inresa i Sverige har
gjorts — ska tilldmpas pa - Tellapragadas situation trots

att hennes situation inte omfattas av bestimmelsens ordalydelse.

- Tellapragada anser att Migrationsverkets beslut dr
felaktigt. Bestaimmelsen i 5 b kap. 20 § utlanningslagen &r inte

tillamplig pa hennes ansdkan eftersom hennes situation inte
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2.6

omfattas av bestimmelsens ordalydelse. Darfor ska bestimmelsen
15 b kap. 19 § utlanningslagen tillimpas sjdlvstdndigt i hennes

fall och hennes ansokan om uppehaéllstillstand ska beviljas.

Vidare skulle en utvisning av - Tellapragada innebéra en
overtrddelse av hennes rétt till skydd for sitt familjeliv enligt
artikel 8 i Europakonventionen och artikel 7 i EU-stadgan. En
utvisning skulle innebéra en inskrdankning av denna rattighet
eftersom hon ddrigenom skulle skiljas fran hela eller delar av sin
familj. Inskrankningen r otillaten redan pa den grunden att den
saknar ett tillrackligt lagstdd. Den &r dven oproportionerlig.
- Tellapragada dr endast ett & gammal och hon befinner
sig i ett skede d& hon forvéntas knyta an till sina fordldrar och
andra néirstdende. Graden av hennes beroendeforhallande till sin
familj maste anses vara sérskilt hog under dessa forhéllanden.
Darutover har Migrationsverket konstaterade och till synes
bestdende problem med l&ngsam och passiv handldggning, och en
utvisning av - Tellapragada skulle darfor innebéra att hon
halls avskild fran hela eller delar av sin familj pa obestimd tid.
Med beaktande av att hela- Tellapragadas familj har
uppehallstillstdnd 1 Sverige och att hon uppfyller de materiella
forutsittningarna for uppehéllstillstdnd ar den fordel som staten

vinner pa att utvisa - Tellapragada mycket liten.

En utvisning av 4R Tellapragada skulle siledes st i strid
med Europakonventionen och EU-stadgan. Av samma skél skulle

en utvisning dven sta i strid med barnkonventionen.

- Tellapragada gor dirfor 1 andra hand géllande att den
overtridelse av Europakonventionen och barnkonventionen som

en utvisning av henne skulle medfora innebér att det foreligger
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sddana sdrskilt dmmande omstindigheter att hon ska beviljas

uppehéllstillstdnd med stdd av 5 kap. 6 § utlanningslagen.

- Tellapragada gor i tredje hand gillande att den
overtridelse av Europakonventionen och EU-stadgan som en
utvisning av henne skulle medfora innebér att det foreligger en
normkonflikt och att hon ska beviljas uppehallstillstind genom att
migrationsdomstolen underlater att tillampa 5 b kap. 20 §

utldnningslagen.

Underlatelse att tillimpa 5 b kap. 20 § utlinningslagen kan ske (i)
genom en konventionskonform tolkning, (i1) med beaktande av
principen om EU-rittens foretrdde, eller (iii) genom lagprévning

enligt 11 kap. 14 § regeringsformen.

PROVNINGSORDNINGEN I MALET

Migrationsdomstolen har i detta mal att prova om-
Tellapragada kan beviljas uppehallstillstdnd som familjemedlem
till sin pappa som innehar uppehallstillstdnd for forskning.

Provningsordningen kan bestimmas enligt f6ljande.

I forsta hand ska migrationsdomstolen prova om bestimmelsen i
5 b kap. 20 § utldnningslagen é&r tillamplig i-
Tellapragadas fall (se avsnitt 5). Om nej, ska ansdkan om
uppehéllstillstdnd beviljas. Om ja, ska migrationsdomstolen ga

vidare 1 sin provning.

For att kunna bedoma - Tellapragadas andra- och
tredjehandsgrunder maste migrationsdomstolen forst prova om en

utvisning av henne skulle innebédra en overtradelse av artikel 8 1
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Europakonventionen (se avsnitt 6). Om utvisningen inte skulle
innebéra en Overtrddelse ska Migrationsverkets beslut om
utvisning kvarstd. Om en overtrddelse av Europakonventionen
skulle foreligga, ska migrationsdomstolen gé vidare 1 sin

provning.

I andra hand ska migrationsdomstolen da préva om den
overtrddelse av Europakonventionen, och 1 férldngningen
barnkonventionen, som en utvisning av - Tellapragada
skulle medfora innebér att det foreligger sddana sarskilt mmande
omstdndigheter att hon ska beviljas uppehallstillstind med stod
av 5 kap. 6 § utldnningslagen (se avsnitt 7). Om ja, ska ansékan
om uppehallstillstiand beviljas. Om nej, ska migrationsdomstolen

g4 vidare 1 sin prévning.

I tredje hand ska migrationsdomstolen prova om normkonflikten
mellan & ena sidan Europakonventionen, och i forlangningen EU-
stadgan, och & andra sidan bestdmmelsen i 5 b kap. 20 §
utldnningslagen innebdr att 5 b kap. 20 § utldnningslagen ska
underlatas att tillimpas (se avsnitt 8). Om nej, ska
Migrationsverkets beslut om utvisning kvarstd. Om ja, ska

ansokan om uppehallstillstaind beviljas.

BAKGRUND

- Tellapragada foddes den 26 oktober 2021 1 Sverige.

Hennes familj, pappa Chaitanya Tellapragada, mamma

_- och storasyster - Tellapragada, har

uppehéllstillstdnd hir.
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Familjen kom till Sverige efter att Chaitanya Tellapragada i
januari 2018 beviljats uppehallstillstdnd for forskning. Han har
sedan dess varit verksam som forskare inom klinisk bakteriologi

vid Karolinska Institutet i Stockholm. Mamma _
- och storasyster - Tellapragada har dérefter
beviljats uppehallstillstind som familjemedlemmar till Chaitanya

Tellapragada.

_- ar idag visstidsanstilld under provotid vid
ingenjors- och designforetaget _om

konsult och - Tellapragada gar i forskola 1 Stockholm.

Kort efter - Tellapragadas fodelse ansokte hon om
uppehallstillstdnd 1 Sverige. Trots att hon uppfyller de materiella
forutséttningarna for uppehéllstillstdnd beslutade
Migrationsverket den 20 maj 2022 att avsla hennes ansdkan och

utvisa henne. Som skél till beslutet angav Migrationsverket

foljande (se aktbilaga 30, s. 4).

Du dr f6dd i Sverige och har, efter inresan, ansokt om
uppehéllstillstand som familjemedlem till din far Chaitanya
Tellapragada Achyutha Krishna som har beviljats
uppehallstillstdnd som forskare i Sverige.

Eftersom det saknas grund att bevilja dig ett sddant tillstdnd nér
du befinner dig i Sverige avslar Migrationsverket din ansékan
om uppehéllstillstand.

Migrationsverket avslog alltsé- Tellapragadas ansdkan
om uppehallstillstdnd och utvisade henne for att hon ansokt om
uppehéllstillstdnd “efter inresan” 1 Sverige, trots att hon &r fodd i
Sverige. - Tellapragada 6verklagade Migrationsverkets

beslut den 13 juni 2022 och kompletterade sitt 6verklagande den
8 juli 2022 (se bilaga 1).
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Migrationsverket begéirde den 1 augusti 2022 att malet skulle
aterforvisas eftersom Migrationsverket inte gjort nagon
beddémning av - Tellapragadas ansokan utifran
bestammelsen i 5 kap. 6 § utlinningslagen (se aktbilaga 25).
- Tellapragada godtog att malet aterforvisades till
Migrationsverket for fullstindig provning. Den 19 augusti 2022
upphdvde migrationsdomstolen Migrationsverkets beslut och
visade malet ater till Migrationsverket for fortsatt handlaggning

(se aktbilaga 24).

Den 24 november 2022 beslutade Migrationsverket att pd nytt
avslé- Tellapragadas ansdkan om uppehallstillstand och
utvisa henne (se aktbilaga 3). Det aktuella 6verklagandet avser
detta beslut. I sitt nya beslut medger Migrationsverket att
- Tellapragada inte gjort ndgon inresa i Sverige. Trots det
bedomer Migrationsverket att hon inte kan beviljas
uppehallstillstdnd nér hon befinner sig i Sverige (se aktbilaga 3,

s. 5). Vidare gor Migrationsverket beddmningen att det inte finns
nagra skil som ensamma eller sammantagna utgor sddana sérskilt
ommande omstindigheter att - Tellapragada kan beviljas
uppehéllstillstdnd enligt 5 kap. 6 § utldnningslagen (se

aktbilaga 3,s. 5 f.).

BESTAMMELSEN I 5 B KAP. 20 § UTLANNINGSLAGEN

AR INTE TILLAMPLIG 1 RO

TELLAPRAGADAS FALL

Som ett forsta steg i migrationsdomstolens provning ska en

beddmning goras av om bestdimmelsen 1 5 b kap. 20 §
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utldnningslagen alls &r tilldmplig i- Tellapragadas fall.
- Tellapragadas instéllning &r att den inte dr det.

I 5 b kap. 20 § utlanningslagen anges att en familjemedlem ska ha
ansokt om och beviljats uppehallstillstind ”fore inresan” i
Sverige. Med ”inresa” avses att en utlanning passerar in Gver
gransen till svenskt territorium (se definitionen i 1 kap. 5 §
utlanningslagen). Bestimmelsen i 5 b kap. 20 § utlinningslagen
tar sdledes sikte pa en situation dér en utldnning vid nagot tillfille
har befunnit sig utanfér Sverige och dérefter rest in 1 landet. I
sadana situationer ska en ansokan som gors fran Sverige som

utgangspunkt inte beviljas.

Migrationsverket konstaterar helt riktigt i sitt utvisningsbeslut
fran den 24 november 2022 att - Tellapragada inte har
gjort ndgon inresa i Sverige (se aktbilaga 3, s. 5). Det innebir att
hon inte omfattas av rekvisiten 1 5 b kap. 20 § utlanningslagen.
- Tellapragadas uppfattning r att det dirmed saknas
lagstod for Migrationsverkets bedomning att -
Tellapragada inte kan beviljas uppehéllstillstind nir hon befinner

sig i Sverige.

Det framgér inte pa vilken rittslig grund Migrationsverket gor
beddomningen att - Tellapragada, trots att hon inte gjort
nagon inresa, inte kan beviljas uppehallstillstind nér hon befinner
sig 1 Sverige. Savitt - Tellapragada forstar
utvisningsbeslutet gor Migrationsverket en analogisk tolkning av
5 b kap. 20 § utldnningslagen och tillimpar pa sé sétt
bestimmelsen pa en situation som inte omfattas av
bestammelsens ordalydelse. - Tellapragada motsitter sig

en sadan tolkning av foljande skal.



5.5

5.6

5.7

5.8

For det forsta anser - Tellapragada att analogisk tolkning
av forvaltningsrattsliga bestimmelser till den enskildes nackdel,
med ldngtgaende och ingripande konsekvenser sa som utvisning
till f6ljd, inte bor vara mojlig. Detta skulle sta i strid med
legalitetsprincipen i 1 kap. 1 § tredje stycket regeringsformen (jfr
t.ex. analogiférbudet i 1 kap 1 § brottsbalken som inférdes ar

1994; se vidare i prop. 1993/1994:130 s. 17 {f.).

For det andra ér - Tellapragadas uppfattning att det inte
foreligger nagra overtygande skidl som motiverar en analogisk
tolkning av 5 b kap. 20 § utlanningslagen och darigenom avsteg
frén legalitetsprincipen. - Tellapragada anser att ett
sadant avsteg inte rimligen kan anses vara nddvindigt i en
situation dér ett barn till fordldrar med uppehdllstillstand ar fodd 1
Sverige och uppfyller de materiella kraven for uppehallstillstand.

For det tredje har Migrationsverket 1 sitt utvisningsbeslut fran
den 24 november 2022 konstaterat att 5 b kap. 20 §
utlanningslagen utgor ett “tvingade lagrum med tydliga rekvisit”
(se aktbilaga 3, s. 5, dar Migrationsverket konstaterar att
bestimmelsens tvingade karaktir med tydliga rekvisit forhindrar
Migrationsverket fran att véiga in barnets basta enligt 1 kap. 10 §
utldnningslagen). Det framstir darfér som anmérkningsvért och
godtyckligt att Migrationsverket &ndé finner det mojligt att
tillimpa 5 b kap. 20 § utldnningslagen analogt, dessutom till den

enskildes nackdel.

Bestdmmelsen i 5 b kap. 20 § utlanningslagen anger under vilka
forhallanden en ansdkan kan goras och beviljas och innebir pa sé
sdtt en begransning av varifran en ansdkan om uppehallstillstand

fér lamnas in. Den av - Tellapragada hivdade ordningen,
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som medfor att bestimmelsen inte ska tillampas 1 hennes fall,
innebér darfor att det inte ldngre foreligger ndgon sadan
begransning och att - Tellapragada har ritt att anséka om
och beviljas uppehéllstillstaind nar hon befinner sig i Sverige.
Detta mé strida mot allminna utgdngspunkter i migrationsratten,
men bdrdan av en sddan konsekvens av ordalydelsen méste ligga
pd lagstiftaren och ska inte behdva béras av -
Tellapragada.

Sammanfattningsvis anser - Tellapragada att
bestimmelsen i 5 b kap. 20 § utldnningslagen inte &r tillamplig 1
hennes fall da bestimmelsen tydligt forutsétter att en inresa har
gjorts och att den sokanden dédrmed vid négot tillfdlle befunnit sig
utanfor Sverige. Det tycks dven vara ostridigt mellan parterna att
- Tellapragada inte uppfyller inreserekvisitet.
Migrationsverkets beddmning att - Tellapragada trots det
inte kan beviljas uppehillstillstaind nar hon befinner sig i Sverige
far ndrmast forstds som en analogisk tolkning av bestimmelsen,

vilket inte bor vara mdjligt 1 hennes fall.

Migrationsdomstolen ska darfor &ndra Migrationsverkets beslut
och bevilja - Tellapragadas ansokan om
uppehaéllstillstand.

10
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6.1.1

EN UTVISNING AV RO TELLAPRAGADA
SKULLE STA I STRID MED EUROPAKONVENTIONEN,
EU-STADGAN OCH BARNKONVENTIONEN

Utgangspunkter

Om migrationsdomstolen finner att bestimmelsen 1 5 b kap. 20 §
utldnningslagen ar tillamplig i- Tellapragadas fall ska
den préva huruvida en utvisning av - Tellapragada skulle
innebdra en Overtradelse av hennes ritt till skydd for sitt
familjeliv enligt artikel 8 1 Europakonventionen. Detta for att i
nésta steg kunna prova om uppehallstillstdnd kan beviljas
antingen med stod av 5 kap. 6 § utlinningslagen eller genom

underlatelse att tillimpa 5 b kap. 20 § utldnningslagen.

Av artikel 8 1 Europakonventionen foljer att inskrdnkningar 1
skyddet for familjeliv endast far géras om inskrdnkningen har
stod 1 lag, uppfyller ett legitimt syfte och dr nodvindig i ett
demokratiskt samhélle (jfr Guide on Article 8 of the European
Convention on Human Rights, Right to respect for private and
family life, home and correspondence, Europaradet, den 31

augusti 2022, s. 10 ft.).

Med att inskrdankningen ska vara nddviandig 1 ett demokratiskt
samhdlle avses att den ska vara proportionerlig i forhéllande till

det legitima syfte som efterstrivas (se t.ex. réttsfallet Dudgeon v.

the United Kingdom, 22 October 1981, § 53, Series A no. 45).

- Tellapragada kommer i det foljande redogdra for varfor
en utvisning av henne innebér en inskrankning av hennes rétt
enligt artikel 8 1 Europakonventionen som saknar lagstdd, eller 1

vart fall ar att anse som oproportionerlig, och ddrmed utgdr en

11
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6.3.2

6.3.3

overtrddelse av konventionen. Vid dessa forhallanden foreligger
dven en Overtrddelse av artikel 7 1 EU-stadgan samt artikel 3.1

och 9.1 barnkonventionen.

En utvisning av - Tellapragada skulle utgora en

inskrinkning av hennes ritt till skydd for sitt familjeliv

En utvisning av - Tellapragada skulle innebéra att hon
skiljs fran hela eller delar av sin familj under en viasentlig tid, och
skulle ddrmed utgdra en inskrdnkning av hennes ritt till skydd for

sitt familjeliv enligt artikel 8 1 Europakonventionen.
Det saknas tillrickligt lagstod for inskrinkningen

- Tellapragada har 1 avsnitt 5 anfort varfor hon anser att
hennes situation inte omfattas av bestimmelsen i 5 b kap. 20 §
utlanningslagen. Redan pa denna grund kan det alltsd konstateras
att det saknas lagstod for den inskrdnkning av hennes ritt enligt

artikel 8 1 Europakonventionen som en utvisning skulle innebéra.

For det fall migrationsdomstolen skulle anse att 5 b kap. 20 §
utldnningslagen bor tillimpas pa hennes situation, anser-
Tellapragada att denna regel dr oforutségbar och dérfor inte

uppfyller kravet pa lagstdd i artikel 8 i Europakonventionen.

For att en inskrdnkning ska anses ha lagstod méiste regeln i1 frdga
vara formulerad med tillrdcklig precision for att mojliggora for
den enskilde att kunna forutse de konsekvenser en given handling
kan medfora (se t.ex. rattsfallet Silver and Others v. the United
Kingdom, 25 March 1983, § 88, Series A no. 61).

12
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6.4

6.4.1

6.4.2

- Tellapragadas uppfattning dr att det inte 4r tillrackligt
specificerat 1 bestimmelsen i 5 b kap. 20 § utlanningslagen att
dven en person som dr f6dd 1 Sverige och som aldrig gjort en
inresa i landet omfattas av regeln. Det dr ddrmed oforutsdgbart for
en person som ansoker om eller innehar uppehallstillstand for
forskning att det kommer krévas av personen, nér personen far
barn 1 Sverige, att han eller hon avbryter sin anstéllning for att
resa tillbaka till sitt hemland och dérifran invéntar beslut om

uppehallstillstand for sitt barn.

Det hédr innebér att det saknas sddant lagstod som kravs enligt
Europakonventionen for en utvisning av - Tellapragada.
En utvisning 1 hennes fall skulle dérfor utgéra en dvertradelse av
artikel 8 1 Europakonventionen, och till foljd dérav dven st i strid
med artikel 7 1 EU-stadgan och artikel 3.1 och 9.1 i

barnkonventionen.

Vid dessa forhallanden ska migrationsdomstolen bevilja-
Tellapragada uppehallstillstdnd antingen med stod av 5 kap. 6 §
utldnningslagen eller genom att underlata att tillimpa 5 b kap. 20

§ utlanningslagen.
Inskrinkningen ér i vart fall oproportionerlig

Om migrationsdomstolen skulle finna att det foreligger lagstod i
Europakonventionens mening for en utvisning av -
Tellapragada, gor hon gillande att en sddan inskrankning av
hennes rétt enligt artikel 8 1 Europakonventionen i vart fall ar

oproportionerlig.

Vid en proportionalitetsbeddmning ska det goras en avvigning

mellan, & ena sidan, RUBRePRE Tellapragadas intresse av att inte

13
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6.4.4

6.4.5

6.4.6

skiljas fran sin familj och, & andra sidan, statens allménna intresse
av att upprétthalla en reglerad invandring (jfr rittsfallet MIG
2018:20 dar Migrationsdverdomstolen i ett anknytningsmal
gjorde en avvigning mellan individens rétt till skydd for sitt
familjeliv och det motstaende allmdnna intresset av att

upprétthélla en reglerad invandring).

- Tellapragadas intresse av att inte skiljas frdan sin familj

vdger tungt

I ett forsta steg 1 denna proportionalitetsbedomning ska -

Tellapragadas intresse av att inte skiljas frén sin familj bedomas.

En grundprincip inom svensk migrationsrétt &r att halla samman
familjen (se bl.a. prop. 2005/06:72 s. 68 och rittsfallet MIG
2012:1 avsnitt 1 A). Den enskildes ritt till skydd for sitt
familjeliv fir dérfor redan som utgangspunkt anses véga tungt i
forhallande till det allménna intresset av att upprétthalla reglerad

invandring.

Vid en proportionalitetsbeddmning som géller barn ska vidare
barnets bésta vdga tungt (se réttsfallet Mugenzi v. France, no.
52701/09, § 45, 10 July 2014). Sarskild vikt ska féstas vid bland
annat barnets dlder och graden av beroendeforhallande till
fordldrarna (se rattsfallet Tugquabo-Tekle and Others v. the
Netherlands, no. 60665/00, § 44, 1 December 2005).

En utvisning av PPl Tellapragada skulle innebira att hon
skiljs frén hela eller delar av sin familj under den tid som skulle
krévas for att resa ut och ansdka om och invénta
uppehallstillstand fran utlandet. - Tellapragada ar for

nédrvarande endast ett & gammal och redan med hansyn till

14
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hennes mycket unga &lder bor hennes intresse av att inte skiljas
fran sin familj viga mycket tungt. Hon befinner sig i ett skede da
hon forvintas knyta an till sina fordldrar och graden av hennes
beroendeforhéllande till sin familj méste anses vara mycket hog,

savil till sin pappa och mamma som till sin syster.

Dérutdver ar - Tellapragadas uppfattning att en utvisning
av henne skulle innebéra att hon halls skild fran sin familj pa
obestdmd tid, och dirmed drabbas sérskilt hart. Skédlen for det ar

foljande.

Ett d&rende om uppehéllstillstaind for familjemedlemmar till
forskare ska avgoras senast inom 90 dagar (4 a kap. 1 §
utlinningsforordningen [2006:97]). Migrationsverket har
emellertid stora och viélkidnda problem med l&ngsam
handldggning, vilket innebér att- Tellapragada skulle
riskera att skiljas fran sin familj under en mycket ldngre tid 4n sa
(se bilaga 2, JO:s beslut den 21 januari 2021 med diarienummer
8443-2018 m.fl., dér JO kritiserar Migrationsverkets 1dngsamma
handldggningstider och passivitet samt bilaga 3, JO:s beslut den
13 december 2022 med diarienummer 578-2022 m.fl., dar JO
konstaterar att Migrationsverket fortfarande har stora problem
med langsam och passiv handlaggning, att det inte gér att
acceptera att Migrationsverket ar efter ar har orimligt ldnga
handlaggningstider, att Migrationsverkets langsamma
handlidggningstider verkar ha blivit ett normalldge samt att det
befaras drdja flera ar innan handldggningstiderna ér pa en rimlig

niva).

Mot bakgrund av Migrationsverkets konstaterade och till synes

bestdende problem med ldngsam och passiv handldggning av
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6.4.10

6.4.11

6.4.12

migrationsdrenden, &dr det- Tellapragadas uppfattning att
handldggningstiden for en eventuell framtida ansékan om

uppehallstillstand frén Indien ar att betrakta som obestdmd.

I detta avseende har Migrationsverket i sitt beslut bedomt att det
inte finns nagot hinder mot att hela eller delar av -
Tellapragadas familj reser till Indien fOr att tillsammans invénta
Migrationsverkets beslut 1 hennes drende. - Tellapragada

delar inte den uppfattningen.

For det forsta invander - Tellapragada mot att
Migrationsverket 6verhuvudtaget kan grunda sitt beslut pd en
forvantning om att hennes fordldrar, som har uppehallstillstand,
arbete och boende i1 Sverige, samt hennes syster, som gér i
forskola och har levt merparten av sitt liv 1 Sverige, ska folja med
henne till Indien pa obestdmd tid for att invénta

Migrationsverkets beslut 1 hennes drende.

For det andra bestrider - Tellapragada att det saknas
hinder for familjen att resa till Indien, s& som Migrationsverket
har péstatt. Pappan Chaitanya Tellapragada kan med hénsyn till
sin anstéllning och forskning inte ldmna Sverige under erforderlig
tid (se bilaga 4, dédr Chaitanya Tellapragadas arbetsgivare intygar
att hans fysiska ndrvaro dr en forutséttning for att den aktuella
forskningen ska kunna bedrivas). Inte heller mamman _

- kan ldmna sin provanstéllning vid _

- eftersom sddan franvaro allvarligt skulle riskera hennes

mdjligheter att behélla provanstéllningen och ddrmed ocksa
henne mojligheter att inom snar framtid fa en

tillsvidareanstéllning hos arbetsgivaren i fraga (se bilaga 5 for en

kopia a_ anstallningsavtal).
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6.4.13

6.4.14

(b)

6.4.15

6.4.16

6.4.17

En utvisning av - Tellapragada skulle darfor innebéra att
hon méste resa ut ur landet utan sina foréldrar eller med endast en
av sina fordldrar, som da sannolikt skulle forlora sin anstédllning i
Sverige. Hon skulle dirmed under en obestdmd tid g& miste om
den fysiska nérheten till &tminstone en av sina fordldrar, och
formodligen &dven till sin syster, i detta tidiga stadium av sitt liv.
Detta kan inte under nagra omstandigheter anses vara forenligt
med det skydd for familjelivet som foreskrivs i artikel 8 1

Europakonventionen eller barnets bésta.

Med beaktande av detta far det anses sta klart att-

Tellapragadas intresse av att inte skiljas fran sin familj véger

tungt.

Vid en bedomning av det allmdnna intresset av att upprdtthalla
en reglerad invandring bor bakgrunden till savdil 5 b kap. 20 §

utldnningslagen som 5 kap. 18 § utldnningslagen beaktas

Kravet pa uppehallstillstidnd fore inresan ér ett viktigt led 1
uppratthallandet av den reglerade invandringen. -
Tellapragadas tungt vigande intresse av att inte skiljas frén sin
familj ska saledes stéllas mot det allmédnna intresset av att

uppritthalla en reglerad invandring.

En bedomning av behovet av att upprétthélla en reglerad
invandring i- Tellapragadas fall kan med fordel utga fran
de overviganden som foregatt justeringar av den generella
bestimmelsen 1 5 kap. 18 § utldnningslagen om nér i tiden en

ansdkan om uppehéllstillstand ska ldmnas in och beviljas.

I 5 kap. 18 § utlainningslagen anges att uppehallstillstand ska

lamnas in och beviljas fore inresan i Sverige. Fran detta krav
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6.4.18

(©)

6.4.19

6.4.20

undantas dock familjemedlemmar i det fall det inte skéligen kan
krévas att personen reser till ett annat land for att Iimna in sin
ansOkan dér. Vid en sadan skilighetsbedomning ska
konsekvenserna for ett barn av att skiljas fran sin forilder sirskilt
beaktas. (5 kap. 18 § andra stycket 5 och fjarde stycket

utldnningslagen.)

Ett motsvarande undantag finns dock inte 1 den aktuella
bestimmelsen i1 5 b kap. 20 § utldnningslagen, som endast ror
familjemedlemmar till personer med uppehallstillstand for
forskning. For att bedoma om det allmédnna intresset av att
upprétthalla reglerad invandring i1 forhallande till barn till
forskare skulle véga tyngre 4n i1 6vriga fall, behover bakgrunden

till de bada bestimmelserna beaktas.
Overviganden i forhdllande till 5 b kap. 20 § utlinningslagen

Bestammelsen 1 5 b kap. 20 § utldnningslagen infordes 1 och med
Sveriges genomforande av direktiv (EU) 2016/801 av den 11 maj
2016 om villkoren for tredjelandsmedborgares inresa och vistelse
for forskning, studier, praktik, volontirarbete, deltagande 1

elevutbytesprogram eller utbildningsprojekt och for au pairarbete

(student- och forskardirektivet).

Vid genomforandet av student- och forskardirektivet i svensk rétt
gjordes vissa dverviganden med hénsyn till nér en ansdkan om
uppehéllstillstdnd for en familjemedlem ska ldmnas in och
beviljas. Det konstaterades inledningsvis att direktivet inte
innehaller ndgra sérskilda bestimmelser i detta avseende. Med
utgangspunkt i 5 kap. 18 § utlinningslagen bestdmdes det att

huvudregeln bor vara att en familjemedlem till en forskare ska ha
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6.4.21

(@)

6.4.22

6.4.23

ansokt om och beviljats ett uppehallstillstind fore inresan i

Sverige. (Se prop. 2019/20:9 s. 112.)

Vidare konstaterades det att en ansokan om uppehéllstillstand i
vissa fall bor kunna beviljas dven nir familjemedlemmen redan
befinner sig hér 1 landet. Detta ledde till inforandet av vissa
undantag, som dock inte avser en situation dir en familjemedlem
ar fodd 1 Sverige. Vad som ska gélla i fall dir ett barn méste
skiljas frén en forélder till f61jd av kravet pd att en ansdkan om
uppehallstillstand ska ha ldmnats in och beviljats fore inresan
synes inte ha berdrts 1 forarbetena. Det finns alltsd inget som talar
for att avsaknaden av ett motsvarande undantag for
familjemedlemmar som finns i1 5 kap. 18 § andra stycket 5 och
fjarde stycket utldnningslagen skulle vara ett medvetet
stdllningstagande, utan det framstar snarare som ett forbiseende

fran lagstiftarens sida. (Se prop. 2019/20:9s. 112 f.)

Overviganden som gjorts i forhdllande till 5 kap. 18 §
utldanningslagen har inte gjorts i forhallande till 5 b kap. 20 §

utldnningslagen

Vid en bedomning av det allménna intresset av att upprétthélla
reglerad invandring bdr, som redan patalats, dven bakgrunden till
den generella bestimmelsen i 5 kap. 18 § utlanningslagen

beaktas.

Bestimmelsen i 5 kap. 18 § utldnningslagen har vid ett flertal
tillfallen justerats for att uppna en rimlig balans mellan a ena
sidan den reglerade invandringen och & andra sidan behovet av
undantag av praktiska och humanitira skal. -

Tellapragadas uppfattning &r att denna avvigning, i de fall den
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6.4.24

6.4.25

6.4.26

tagit sikte pa familjelivet, kan anses motsvara den som ska goras
vid en proportionalitetsbeddmning enligt artikel 8

Europakonventionen.

Vid revideringar av 5 kap. 18 § utldnningslagen har det
uppmarksammats att det i vissa fall framstar som mer eller
mindre obefogat att uppratthélla ett krav pa att uppehallstillstand
ska vara ordnat fore inresa (se prop. 2009/10:137 s. 12). Ett
mycket starkt intresse vid dvervdganden kring bestimmelsen har
varit strdvan efter att undvika splittring av familjer for att en av
fordldrarna maste dka till sitt hemland for att dérifran ansdka om
uppehallstillstand. Det har betonats sérskilt att det framfor allt dr
ur ett barnperspektiv som tillampningen av 5 kap. 18 §
utlanningslagen 1 vissa fall har framstatt som onddigt snév. (Se

prop. 2009/10:137 s. 12.)

Migrationsverket har till lagstiftaren framhallit behovet av 6kade
mdjligheter att bevilja uppehéllstillstand for att inte skilja barn
frin sina fordldrar och anfort att det 1 enskilda fall ter sig onddigt
formalistiskt att krdva att den som &r berittigad till ett
uppehéllstillstdnd ska behdva ldmna Sverige och sina anhdriga
for att ansdka om och beviljas tillstind. Aven
Barnombudsmannen har pétalat ett liknande behov. (Se prop.

2009/10:137 s. 11-12.)

Mot bakgrund av dessa overviganden infordes ar 2010 ett nytt
stycke 1 bestimmelsen som uttryckligen anger att konsekvenserna
for ett barn av att skiljas frén sina forédldrar sarskilt ska beaktas
vid en skidlighetsbeddmning enligt 5 kap. 18 § andra stycket 5
utlinningslagen (5 kap. 18 § fjarde stycket utlinningslagen).
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6.4.27

6.4.28

6.4.29

6.4.30

6.4.31

Vid denna beddmning ska det bland annat beaktas hur lang tid
den befarade separationen vintas bestd, hur sammanlevnaden ser
ut 1 vanliga fall och barnets sirskilda behov sett utifrén
exempelvis dess alder. Tidsmissigt kan dven konsekvenserna av
en kortare tids separation inverka vid skilighetsbedomningen,
med utgédngspunkt i det enskilda barnets behov. Det édr de
sammantagna konsekvenserna for barnet som ska vara avgérande
vid bedomningen. (Se prop. 2009/10:137 s. 19 och prop.
2013/14:217 s. 44.)

Det star alltsa klart att de dverviganden som har gjorts 1
forhallande till 5 kap. 18 § utlinningslagen inte har gjorts 1
forhallande till 5 b kap. 20 § utlinningslagen. Eftersom motiven
bakom en sddan inkonsekvent ordning inte framgar, framstér

detta som ett rent forbiseende av lagstiftaren.

Det ska vidare papekas att det av student- och forskardirektivet
framgar att bestimmelserna i direktiv 2003/86/EG om ritt till
familjedterforening (familjeaterforeningsdirektivet) ska tillimpas
for forskares familjemedlemmar (artikel 26.1 i student- och

forskardirektivet).

Enligt familjeéterforeningsdirektivet skall en ans6kan om
familjedterforening lamnas in nar s6kanden vistas utanfor den stat
anknytningspersonen vistas i. En medlemsstat far dock i lampliga
fall godta en ansdkan som ldmnas in néir familjemedlemmarna

redan befinner sig pé deras territorium (artikel 5.3 i direktivet).

Vidare anges att bestimmelser avseende familjeaterforening bor
antas vara i 0verensstimmelse med den skyldighet att skydda

familjen och respektera familjelivet som stadfédsts i en rad
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6.4.32

6.4.33

6.4.34

folkréttsliga instrument (skél 2 i familjedterforeningsdirektivet).
Detta innebér att bestimmelserna i direktivet ska tolkas och
tillimpas mot bakgrund av ritten till respekt for familjelivet som
foreskrivs 1 bland annat Europakonventionen (se EU-domstolens

dom av den 4 mars 2010, Chakroun, C-578/08, § 44).

Vid genomforandet av familjeaterforeningsdirektivet
konstaterade den svenska lagstiftaren att direktivet inte
foranledde nagra andringar av utlanningslagen i detta hinseende
med hanvisning till att den generella bestimmelsen 1 5 kap. 18 §
utldnningslagen redan medgav undantag for bland annat personer
som har stark anknytning till en person som dr bosatt i Sverige
om det inte skéligen kan krévas att utldnningen atervander till ett
annat land for att ge in sin ansdkan dér (se prop. 2005/06:72

s. 56).

Inte heller dessa dvervaganden gjordes i forhallande till 5 b kap.
20 § utlanningslagen, trots den uttryckliga hdnvisningen i student-
och forskardirektivet till familjeaterforeningsdirektivet. Det

framstar dven 1 detta fall som ett rent forbiseende av lagstiftaren.

Darutover bor framhallas att familjemedlemmar till forskare, fore
inférlivandet av student- och forskardirektivet, omfattades av
undantagsbestimmelsen i 5 kap. 18 § andra stycket 5
utldnningslagen och darfor genom en skilighetsbedomning kunde
undantas kravet pd att ett uppehallstillstdnd ska ldmnas in och
beviljas fore inresan 1 Sverige (jfr prop. 2019/20:9 s. 110 dér den
tidigare ordningen framgar). Att familjemedlemmar till forskare
genom inforlivandet av student- och forskardirektivet skulle
hamna i en sdmre position @n tidigare har inte berorts eller

motiverats 1 forarbetena.
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6.4.35

6.4.36

(¢)

6.4.37

6.4.38

6.4.39

Aven av detta skil framstér den inkonsekventa ordningen som ett

rent forbiseende av lagstiftaren.

Sammanfattningsvis har det inte framkommit nagot som tyder pa
att det allménna intresset av att uppratthélla reglerad invandring
skulle védga tyngre i forhéllande till barn till forskare dn det gor i

forhéllande till barn som omfattas av 5 kap. 18 § utldinningslagen.

- Tellapragadas intresse av att inte skiljas fran sin familj
vdger tyngre dn det allmdnna intresset av att uppridtthalla

reglerad invandring i det hdr fallet

Mot bakgrund av avsaknaden av sérskilda motiv for den striktare
hallningen avseende barn till forskare &n 1 forhallande till barn
som omfattas av 5 kap. 18 § utldnningslagen, far det anses std
klart att- Tellapragadas intresse av att inte skiljas frén
sin familj vdger tyngre én det allménna intresset av att

upprétthalla reglerad invandring i det hér fallet.

Den inskridnkning av - Tellapragadas ritt till skydd for
sitt familjeliv som en utvisning skulle innebéra ar saledes att
betrakta som oproportionerlig och ddrmed 1 strid med artikel 8 i
Europakonventionen. Detta innebér att en utvisning dven skulle
sta 1 strid med artikel 7 1 EU-stadgan och artikel 3.1 och 9.1 1

barnkonventionen.

Vid dessa forhallanden ska migrationsdomstolen bevilja-
Tellapragada uppehallstillstdnd antingen med stod av 5 kap. 6 §
utldnningslagen eller genom att underlata att tillimpa 5 b kap. 20

§ utlanningslagen.
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7.1

7.2

7.3

UPPEHALLSTILLSTAND SKA BEVILJAS MED STOD AV
5 KAP. 6 § UTLANNINGSLAGEN

Enligt 5 kap. 6 § utlinningslagen far, om uppehallstillstdnd inte
kan ges pé annan grund, tillstand beviljas ett barn om det vid en
samlad bedomning av barnets situation finns sddana sdrskilt
ommande omstindigheter att han eller hon bor tillatas stanna i
Sverige. Vid bedomningen ska utldnningens hélsotillstand,

anpassning till Sverige och situation i hemlandet beaktas.

Migrationsverket har bedomt att det inte finns nagra skél som
utgor saddana sérskilt ommande omsténdigheter att -
Tellapragada kan beviljas uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 §
utldnningslagen. - Tellapragada delar inte

Migrationsverkets bedomning.

F6r det forsta ar en utvisning av - Tellapragada inte
forenlig med vare sig barnkonventionen eller
Europakonventionen. Av Migrationsdverdomstolens praxis
framgar att Europakonventionens bestimmelser ska beaktas vid
tillimpningen av 5 kap. 6 § utlinningslagen (se bl.a. rittsfallet
MIG 2012:13 déar Migrationséverdomstolen tog hdnsyn till artikel
8 1 Europakonventionen vid sin beddmning av om synnerligen
ommande skal enligt 5 kap. 6 § forsta stycket utldnningslagen
forelag). Migrationsverket har dven 1 ett rittsligt
stdllningstagande angett att om det finns risk for 6vertridelser av
barnkonventionen eller Europakonventionen foreligger dven
ommande omstindigheter (se bilaga 6, Migrationsverkets rittsliga
stillningstagande gillande uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 6 §
utldnningslagen RS/085/2021, s. 13).
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7.4

7.5

7.6

7.7

7.8

- Tellapragada ér f6dd i1 Sverige och &r endast ett ar
gammal. Bada hennes forédldrar och hennes storasyster befinner
sig 1 Sverige med uppehallstillstand och de utgoér hela hennes
familj. - Tellapragada anser att dessa omstandigheter i sig
talar for att det r till barnets basta enligt artikel 3.1 1
barnkonventionen att stanna i Sverige och att det darfor foreligger
sadana sarskilt dmmande omstandigheter att hon bor tillatas

stanna i Sverige.

Dirutover, som - Tellapragada redogjort for i avsnitt 6,
skulle en utvisning i hennes fall innebédra en dvertradelse av
hennes rétt till skydd for sitt familjeliv enligt artikel 8

Europakonventionen.

Med hénvisning till de skdl som - Tellapragada har angett
till stod for att en utvisning 1 hennes fall skulle innebéra en
overtrdadelse av hennes ritt enligt artikel 8 1 Europakonventionen,
gér- Tellapragada gillande att en utvisning i hennes fall
aven skulle vara oforenlig med dels barnets bésta enligt artikel

3.1 1 barnkonventionen, dels barnets ritt att inte skiljas frén sina

fordldrar mot sin vilja enligt artikel 9.1 i barnkonventionen.

Utifrén dessa forhallanden foreligger séledes sérskilt dmmande

omstindigheter enligt 5 kap. 6 § utldnningslagen.

For det andra har Migrationsverket beviljat uppehallstillstand i
ett fall motsvarande - Tellapragadas utifrdn rekvisitet
synnerliga skdl enligt 5 kap. 18 § andra stycket 11
utldnningslagen, och det saknas anledning att bedéma-
Tellapragadas situation annorlunda utifran rekvisitet sdrskilt

ommande omstdndigheter enligt 5 kap. 6 § utlanningslagen.
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7.9

7.10

Migrationsverket provade 1 det nimnda fallet fragan om
synnerliga skél foreldg for ett barn som fotts i Sverige till fordlder
med arbetstillstand (se bilaga 7, notera dock att beslutet ar
sekretessprovat av Migrationsverket och att bl.a. datum och
beteckningsnummer inte framgér). Migrationsverket anforde
bland annat f6ljande i beslutet:

En person som vill f& uppehallstillstiand pa grund av anknytning

till ndgon som bor i Sverige ska ha ansokt om och fatt tillstdndet

innan han eller hon reser in i landet. Migrationsverket kan gora

undantag fran regeln och ge uppehallstillstdnd dven efter att

personen har rest in i landet om det finns synnerliga skal.
Bestdmmelsen finns i 5 kap. 18 § andra stycket 11.

[Sekretess] dr fodd i Sverige och ansdker nu om

uppehallstillstind som familjemedlem till en arbetstagare.

Kravet pa att man ska ha ansdkt om och fétt uppehallstillstaind

innan man reser in i Sverige géller darfor inte for [Sekretess].
I ett réttsligt stillningstagande framtaget av Migrationsverket
anges att rekvisitet synnerliga skél innebér att 5 kap. 18 § andra
stycket 11 ska tillimpas restriktivt och endast i undantagsfall (se
bilaga 8, Migrationsverkets rittsliga stillningstagande géillande
hantering av ansdkningar om fortsatt uppehallstillstind m.m.
RS/082/2021, s. 6). Likvil har Migrationsverket pa grund av just
synnerliga skél undantagit ett barn fott i Sverige till en fordlder

med uppehallstillstdnd fran kravet pa att ansokan ska ldmnas in

och beviljas nir sokanden befinner sig i utlandet.

Som Migrationsverket konstaterar i sitt utvisningsbeslut den 24
november 2022 bygger bestimmelsen om sérskilt mmande
omstandigheter i 5 kap. 6 § utlanningslagen pa en 6ppen
bedémning och ger utrymme for att viga in barnets bésta (se
aktbilaga 3, s. 6). - Tellapragadas uppfattning &r att det

inte foreligger omstdandigheter som medfor att en sadan
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7.11

8.1

bedémning ska goras annorlunda i en situation som hennes, dn
den som Migrationsverket gjort i det tidigare nimnda beslutet

utifran rekvisitet synnerliga skal.

BOER Tcllapragada anser sammanfattningsvis att hon ska
beviljas uppehallstillstaind med stdd av 5 kap. 6 §

utldnningslagen.

BESTAMMELSEN I 5 B KAP. 20 § UTLANNINGSLAGEN
SKA I VART FALL UNDERLATAS ATT TILLAMPAS I
B ® TELLAPRAGADAS FALL

Utgingspunkter

For det fall migrationsdomstolen skulle finna att bestimmelsen i
5 b kap. 20 § utldnningslagen &r tillimplig i-
Tellapragadas fall samt att hon inte kan beviljas uppehallstillstand
med stod av 5 kap. 6 § utlinningslagen, maste

migrationsdomstolen gé vidare i sin provning.

- Tellapragada anser i tredje hand att
migrationsdomstolen ska underidta att tillampa 5 b kap. 20 §
utldnningslagen. Detta eftersom en sadan tillimpning skulle
innebdra en overtradelse av hennes ritt till skydd for sitt
familjeliv enligt artikel 8 Europakonventionen och artikel 7 EU-

stadgan (se avsnitt 6 for fullstdndig redogorelse).

I de fall det uppkommer en potentiell normkonflikt mellan svensk
ritt och en réttighet i Europakonventionen dr det domstolarnas
uppgift att avgora hur konflikten ska l16sas (se prop. 1993/94:117
s. 38). I forevarande fall kan den uppstddda konflikten 16sas
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8.2

8.2.1

8.2.2

8.2.3

(i) genom en konventionskonform tolkning,

(i) med beaktande av principen om EU-réttens foretride,

eller

(iii)) genom lagprovning enligt 11 kap. 14 regeringsformen.

For att undvika en normkonflikt och en réttighetsovertradelse
méste migrationsdomstolen underlata att tillimpa bestimmelsen i
5 b kap. 20 § utlanningslagen genom nagot av dessa tre
forfaranden. I foljande avsnitt redogor - Tellapragada for

respektive forfarande.

(i) Underlatelse att tilliimpa bestimmelsen i 5 b kap. 20 §

utliinningslagen genom konventionskonform tolkning

Europakonventionen &r inkorporerad i svensk rétt genom lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd
for de ménskliga réttigheterna och de grundléggande friheterna.
Infor inkorporeringen av Europakonventionen 1 svensk rétt
framholls att det inte helt kan uteslutas att det uppkommer fall dar
en konflikt mellan Europakonventionens bestimmelser och annan

lagstiftning kan tdnkas foreligga (se prop. 1993/94:117 s. 36).

I samband med dessa 6verviaganden understroks att
konventionens tillimpning 1 Sverige inte bor begrinsas till enbart
en lagprovningsfrdga. Det hir innebdr att i fall av verklig eller
skenbar konflikt mellan konventionen och annan lag maste
konflikten i forsta hand 16sas genom lagtolkning eller med hjélp

av réttstillimpningsmetoder. (Se prop. 1993/94:117 s. 36 f.)

En allmén tolkningsprincip &r att Sveriges forfattningar ér

forenliga med Sveriges internationella dtaganden och att de darfor
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8.2.4

8.2.5

8.2.6

8.2.7

ska tolkas 1 fordragsvinlig anda, sa kallad konventionskonform
tolkning. Foreligger en eventuell motstridighet mellan
Europakonventionens bestimmelser och en foreskrift 1 annan lag,
kan en domstol gora en beddmning som innebér att
konventionsbestimmelserna far genomslag i rattstillimpningen.

(Se prop. 1993/94:117 s. 37.)

I ett sddant forfarande ska en domstol forst och framst forsékra
sig om att det foreligger en motstridighet. Hér behdver domstolen
exempelvis ta del av Europadomstolens praxis for att kunna
konstatera vilket innehéll konventionsbestimmelsen har. (Se

prop. 1993/94:117 s. 37.)

I nésta steg ska den rent inhemska regelns innebord faststéllas (se

prop. 1993/94:117 s. 37).

Domstolen fér vid en konstaterad motstridighet 6verviga om den
svenska lagregeln tolkningsvis kan ges ett innehdll som motsvarar
konventionens krav. Detta kan innebira att den svenska
ordningen genom domstolspraxis far sittas at sidan eller
modifieras s att den blir forenlig med konventionen (se réttsfallet

”De kompensatoriska rattsmedlen I NJA 2012 s. 1038 I p. 14).

For det fall den svenska lagregeln maste uppfattas som sé entydig
att nagot tolkningsutrymme inte kan ges foreligger en verklig
lagkonflikt, och domstolen méaste da valja vilket av de tva
lagrummen som ska laggas till grund for avgorandet (se prop.
1993/94:117 s. 37). En konventionskonform tolkning skulle i en
sadan situation innebéra att Europakonventionen pé grund av sin
speciella karaktér bor ges en sérskild vikt och ddrmed foretrade

(se prop. 1993/94:117 s. 38; jfr rittsfallet "De kompensatoriska
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8.2.8

8.2.9

8.2.10

8.2.11

rattsmedlen I” NJA 2012 s. 1038 I p. 14). Om en domstol anser
att det gér att stracka principen om konventionskonform tolkning

langt, minskas behovet att lagprova (se Cameron, Normkonflikter

och EKMR, SvJT 2007 s. 851-861 [s. 854]).

Fragan om huruvida tillimpningen av en svensk lagbestammelse
borde underlitas med hénvisning till Europakonventionen
aktualiserades i rattsfallet ”Predikan 1 Borgholm” NJA 2005

s. 805. Hogsta domstolen provade i det mélet om en tillimpning
av den dévarande ansvarsbestimmelsen om hets mot folkgrupp i
16 kap. 8 § brottsbalken borde underlatas darfor att en
tillimpning av bestimmelsen skulle strida mot religionsfriheten 1

artikel 9 och yttrandefriheten i artikel 10 Europakonventionen.

Hogsta domstolen kunde 1 ett forsta steg konstatera att
Europadomstolen vid en provning av den aktuella
frihetsinskridnkningen sannolikt skulle finna att inskréankningen
inte var proportionerlig och att den ddrmed skulle utgora en
kridkning av Europakonventionen (se ’Predikan i Borgholm”

NJA 2005 s. 805, s. 830).

I ett andra steg kunde Hogsta domstolen konstatera att
ansvarsbestimmelsen om hets mot folkgrupp i detta fall borde
tolkas mera restriktivt &n vad dess forarbeten ger vid handen for
att en konventionskonform tilldmpning skulle uppnas. Darmed
underldt Hogsta domstolen att tillimpa bestimmelsen i davarande
16 kap. 8 § brottsbalken. (Se ”Predikan i Borgholm” NJA 2005 s.
805, s. 830-831.)

Forutsatt att migrationsdomstolen bedomer att bestimmelsen 5 b.

kap. 20 § utldnningslagen &r tillamplig pa - Tellapragadas

30



8.3

(@)

8.3.1

8.3.2

(b)

situation, dr hennes uppfattning &r att en tillimpning av
bestimmelsen skulle sta i strid med artikel 8 i
Europakonventionen. Migrationsdomstolen kan, med hénvisning
till skyldigheten att tolka och tillampa nationella bestimmelser
konventionskonformt, vilja att inte tolka bestimmelsen analogt
pa det sétt som Migrationsverket har gjort och istéllet ge den ett
konventionskonformt tillimpningsomrade som medfor att

BOEE Tcllapragada inte omfattas av det aktuella kravet.

(ii) Underlatelse att tillimpa bestimmelsen i 5 b kap. 20 §
utlinningslagen med beaktande av principen om EU-rittens

foretrade

Ndr svenska domstolar tilldimpar EU-rdtt ska EU-rdtten ges

foretrdde framfor nationella regler

Den allménna principen om EU-rédttens foretrdde innebér att EU-
lagstiftningen har foretrdde framfor medlemsstaters nationella
lagstiftning vid tillampning av EU-rétten (se t.ex. EU-domstolens
dom av den 15 juli 1964, Costa mot E.N.E.L., 6/64, se dven
rattsfallet MIG 2018:17, avsnitt 3.1).

Principen om EU-réttens foretrdde innebér att bestimmelserna i
EU-stadgan ska ges foretridde i svensk ritt vid tillampning av EU-
ritten (se t.ex. réttsfallet ”Juniavgorandet” NJA 2013 s. 502 p. 26,
diar Hogsta domstolen betonar att nationella domstolar ska
sakerstélla att rittigheterna i stadgan ges full verkan och, om det
behdvs, lata bli att tillimpa nationella bestimmelser som strider

mot stadgan).

En provning av- Tellapragadas ansokan om

uppehdllstillstand innebdr en tillimpning av EU-rdtten
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834

8.3.5

(¢)

8.3.6

Bestammelserna om uppehallstillstdnd for en forskares
familjemedlemmar i 5 b kap. 19 § och 20 § utlénningslagen
tillkom 1 och med genomforandet av student- och

forskardirektivet (se prop. 2019/20:9).

Av student- och forskardirektivet framgéar att
familjeédterforeningsdirektivet ska tillimpas i forhallande till en
forskares familjemedlemmar (artikel 26.1 1 student- och
forskardirektivet). Aven familjedterforeningsdirektivet har
sdledes beaktats vid tillkomsten av bestimmelserna om
uppehallstillstdnd for en forskares familjemedlemmar (se prop.

2019/20:9 s. 109 {f.).

Den nationella reglering som ér tillimplig i-
Tellapragadas fall har alltsa till syfte att genomfora student- och
forskardirektivet tillsammans med relevanta delar av
familjedterforingsdirektivet. En provning av -
Tellapragadas ansdkan om uppehéllstillstind innebér dérfor en
tillimpning av EU-rétten och aktualiserar dirmed principen om

EU-rittens foretriade.

En tillimpning av bestimmelsen i 5 b kap. 20 § utlinningslagen i
- Tellapragadas fall skulle sta i strid med artikel 7 i EU-
stadgan

Enligt artikel 7 1 EU-stadgan har var och en ritt till respekt for sitt
privatliv och familjeliv. Denna bestimmelse ska ldsas
tillsammans med artikel 24 som foreskriver dels en skyldighet att
ta hansyn till barnets bista, dels att det dr nddvéndigt for ett barn
att regelbundet upprétthalla ett personligt forhédllande till bada

fordldrarna (se EU-domstolens dom av den 27 juni 2006,
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8.3.7

8.3.8

8.3.9

8.4

8.4.1

8.4.2

Europaparlamentet mot Europeiska unionens rad, C-540/03,

§ 58).

Rattigheterna i artikel 7 1 EU-stadgan ska ges samma mening och
samma riackvidd som réttigheterna i artikel 8
Europakonventionen, sdsom de har tolkats av Europadomstolen
(se EU-domstolens dom av den 15 november 2011, Dereci m.fl.,

C-256/11, § 70 och artikel 52.3 EU-stadgan).

Som redogjorts for i avsnitt 6 anser UM Tellapragada att en
utvisning av henne skulle sté 1 strid med artikel 8
Europakonventionen. Da skyddet i artikel 7 1 EU-stadgan
motsvarar skyddet i artikel 8 1 Europakonventionen skulle en

sadan utvisning dven sta i strid med EU-stadgan.

Migrationsdomstolen ska darfor underlata att tillimpa
bestimmelsen 1 5 b kap. 20 § utlénningslagen i-
Tellapragadas fall med beaktande av principen om EU-réttens
foretrade for att undvika en normkonflikt och

rattighetsovertradelse.

(iii) Underlitelse att tilliimpa bestimmelsen i 5 b kap. 20 §
utléinningslagen genom lagprovning enligt 11 kap. 14 §

regeringsformen

Ett tredje forfarande som domstolen har till sitt forfogande for att
undvika en normkonflikt och réttighetsovertradelse i-
Tellapragadas fall dr lagprovning.

Av regeringsformen foljer att domstolarna utdvar normkontroll
enligt reglerna om lagprovning i 11 kap. 14 § regeringsformen.

Lagprovningen utgdr en betydelsefull bestandsdel i ett
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8.4.3

8.4.4

8.4.5

normkontrollsystem da det av olika anledningar, trots
forhandskontroll, kan uppkomma fragor om forenligheten mellan
foreskrifter pa olika nivaer i normhierarkin. Det kan exempelvis
rora sig om fall som aktualiseras forst ndr lagen ska tillimpas och
som inte uppmarksammats under lagstiftningsforfarandet (se

prop. 2009/10:80 s. 147).

Enligt 2 kap. 19 § regeringsformen far lag eller annan foreskrift
inte meddelas 1 strid med Sveriges dtaganden pa grund av
Europakonventionen. Av forarbetsuttalanden framgar att
bestimmelsen mojliggor for domstolar att, med stod av 11 kap.
14 § regeringsformen, sitta foreskrifter som strider mot
Europakonventionen &t sidan (se prop. 1993/94:117 s. 36 och
prop. 2009/10:80 s. 146).

Genom grundlagsdndringen ar 2010 togs det sa kallade
uppenbarhetsrekvisitet 1 11 kap. 14 § regeringsformen bort. Detta
motiverades med att det pd vissa omraden &r sdrskilt viktigt att
lagprévningen far genomslag, exempelvis vid fragor som ror
svensk ritts forenlighet med Europakonventionen (se prop.

2009/10:80 s. 147).

- Tellapragadas uppfattning dr att en tillimpning av
bestimmelsen i 5 b kap. 20 § utlénningslagen i hennes fall och
diarmed en utvisning av henne skulle sta i strid med artikel 8
Europakonventionen. Vid en lagprovning enligt 11 kap. 14 §
tillsammans med 2 kap. 19 § regeringsformen ska

migrationsdomstolen dérfor underlata att tillimpa bestdmmelsen.
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9.1

10

10.1

10.2

10.3

10.4

MALETS FORTSATTA HANDLAGGNING

For det fall Migrationsverket skulle anse att -
Tellapragada inte har styrkt sin identitet och ddrmed inte
uppfyller de materiella forutsittningarna for uppehallstillstand
enligt 5 b kap. 19 § utldnningslagen, begéir- Tellapragada
att hon under malets ging bereds tillfélle att uppvisa sitt pass i

original.

SAMMANFATTNING

- Tellapragada gor géllande att migrationsdomstolen ska
bevilja henne uppehallstillstand.

[ forsta hand menar - Tellapragada att bestimmelsen 1 5
b kap. 20 § inte kan tillimpas péi- Tellapragadas
situation eftersom hon 4r fodd 1 Sverige och inte vid nagot tillfdlle
har gjort en inresa i Sverige. Rekvisiten for bestimmelsen ar

séledes inte uppfyllda.

I andra hand menar- Tellapragada att hon kan beviljas
uppehallstillstand med stdd av 5 kap. 6 § utlinningslagen, i vart
fall d& en utvisning av henne under aktuella forhdllanden skulle

sta 1 strid med savél barnkonventionen som Europakonventionen.

1 tredje hand menar- Tellapragada att det foreligger en
normkonflikt med hinvisning till att en utvisning av henne under
aktuella forhallanden skulle sté i strid med Europakonventionen
och EU-stadgan och att bestimmelsen i 5 b kap. 20 §

utldnningslagen didrmed ska underlatas att tillimpas.
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Som ovan,

QG

Lisa Greene Olivia Moller

FORTECKNING OVER BILAGOR

Bilaga 1 —- Tellapragadas yttrande den 8 juli 2022 1 mal nr UM
8744-22

Bilaga 2 — JO:s beslut den 21 januari 2021 med diarienummer 8443-2018
m.fl.

Bilaga 3 — JO:s beslut den 13 december 2022 med diarienummer 578-2022
m.fl.

Bilaga 4 — Intyg fran Chaitanya Tellapragadas arbetsgivare, 16 december
2022

Bilaga S — Kopia a_ anstillningsavtal, 7 oktober

2022

Bilaga 6 — Migrationsverkets réttsliga stillningstagande géllande

uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 6 § utlénningslagen, RS/085/2021

Bilaga 7 — Migrationsverkets sekretessprovade beslut om ett barn i liknande
situation som - Tellapragada

Bilaga 8 — Migrationsverkets réttsliga stillningstagande géllande hantering

av ansokningar om fortsatt uppehallstillstind m.m., RS/082/2021
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