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REFERAT

EH ansbdkte den 11 november 2015 om asyl i Sverige. Som grund for sin
ansdkan angav han att han vid ett dtervandande till Afghanistan riskerar att
utsattas for forfoljelse pd grund av sin etnicitet och religionstillhérighet. Han
riskerar &ven tvangsrekrytering av talibanerna och skyddsgrundande
behandling pa grund av att hans familj har hamnat i konflikt med byborna pa
hemorten. Till styrkande av sin identitet gav han in en tazkira.

Migrationsverket avslog den 9 december 2017 hans ansdkan och beslutade att
utvisa honom till Afghanistan. Som skal for sitt beslut angav verket bl.a.
foljande. EH har inte gjort sannolikt att han ar underfirig. Han har inte heller
gjort sannolikt att han ar flykting eller alternativt skyddsbehdvande.
Omstandigheterna i hans fall ar inte synnerligen émmande.

EH overklagade Migrationsverkets beslut och yrkade att utvisningsbeslutet
skulle upphévas och att han skulle beviljas permanent uppehalls- och
arbetstillstdnd samt alternativ skyddsstatusférklaring. Han ansokte dven om
uppehallstillstand fér studier p& gymnasial niva enligt 16 f § lagen (2016:752)
om tillfalliga begrénsningar av méjligheten att f& uppehalistillstdnd i Sverige
(tilifalliga lagen).

Férvaltningsratten i Stockholm, migrationsdomstolen (2018-07-13, ordférande
Laakso Utvik och Mellstrand samt fyra namndeman), avslog 6verklagandet med
i huvudsak féljande motivering. EH, som prévas i den ordning som galler fér
vuxna, har inte gjort sannolikt att han ar i behov av skydd i Sverige och det
finns inte heller ndgot som kan anses utgdra synnerligen émmande
omstandigheter.

Vad galler ansékan om uppehallstillstdnd pa grund av gymnasiestudier binder
Schengenregelverket (inkluderat konventionen) och kodexen om



Schengengranserna Sverige till att bl.a. inte ge uppehalistillstand till personer
som inte har styrkt sin identitet. Skalet fér detta ar att man inte vill tilldta
personer med oklar identitet att resa in, vistas eller rora sig fritt pa territoriet.
Namnda krav pd styrkt identitet och detta kravs koppling till
Schengenregelverket framgar av Migrationséverdomstolens avgérande MIG
2011:11. Malet rorde en ansokan inlamnad utanfér Sverige och avsdg en
familjebildning men det som framgar i rattsfallet i aktuellt hanseende; namligen
krav pa styrkt identitet, tillampas &ven pa ansokningar ingivna i Sverige pa
grund av familjebildning, arbete eller studier. Till detta kommer att ett giltigt
pass i original som galler for sokt tillstandstid maste uppvisas i beskrivna
situationer innan tillstdnd beviljas.

Av Schengenkonventionen (konventionen om tilldmpning av Schengenavtalet
av den 14 juni 1985 mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Férbundsrepubliken
Tyskland och Franska republiken om gradvis avskaffande av kontroller vid de
gemensamma granserna) framgar att en kontroll av om en utlédnning finns
registrerad pa en sparrlista i Schengens informationssystem (SIS) ska goras
innan uppehallstillstadnd beviljas. Underldtenhet i detta hdnseende &r ett
3sidosattande av Sveriges forpliktelser inom Schengensamarbetet och utgér ett
sa grovt handlaggningsfel att t.o.m. ett beviljat tillstand/bifall undanréjs. Denna
forpliktelse kraver att man har klarlagt identiteten pd berdérd utldnning. I annat
fall blir en sékning inte effektiv och da konventionsstridig i sig (se
Migrationséverdomstolens avgérande UM 5385-18 och MIG 2008:25).

Undantag fran denna grundlaggande princip om identitetsfaststallelse medges i
svensk rattstillampning for personer som far uppehallstillstand av skyddsskal.
Undantag kan ocksa ges vid vissa familjeaterféreningar som har bakgrund i
sadana skal. Dessa undantag bygger i sin tur pa andra konventionsdtaganden.
Undantag kan dven ges vid rent humanitara skal som tunga sjukdomsfall, reell
risk for sjalvmord etc. (5 kap. 6 § utlanningslagen [2005:716]).

De fér Sverige bindande EU-rattsliga bestdmmelserna som det har redogjorts
for gor att beviskravet styrkt identitet ska tillampas dven pd aktuell ansékan.
Det som framgar av bestammelsen i 16 f § tillfdlliga lagen star i strid med fér
Sverige bindande 6verordnade forpliktelser och ska darfor inte tillampas (11
kap. 14 § regeringsformen, RF). I malet ar det frdga om uppehallstillstand pa
grund av en avsikt att studera och inte om ovan beskrivna
undantagssituationer.

EH har inte ens gjort sin identitet sannolik och han kan darfér inte beviljas
uppehallistillstdnd med studier som grund.

EH 6verklagade domen och yrkade detsamma som i migrationsdomstolen. Han
har senare under processen gett in en kopia pa en passhandling enligt vilken
han ar fodd 2001.

Migrationsverket vidhéll de bedémningar som tidigare gjorts rérande EH:s
behov av skydd och uppehdlls- och arbetstillstdnd pd grund av synnerligen
dmmande omsténdigheter. Migrationsverket ansag dock att EH kunde beviljas
ett tidsbegransat uppehalistillstdnd med stod av 16 f § tillfalliga lagen.
Migrationsverket foérde fram i huvudsak féljande. Migrationsverket har i
remissforfarandet till aktuell bestdammelse papekat att det finns flera
tillampningsproblem med lagférslaget. Bland annat har det papekats att
skyldigheten att bevilja uppehallstillstand till en stor grupp personer som har
oklar identitet medfér problem vid vandels- och sakerhetsprévning och vid SIS-
kontroll. Migrationsverket har emellertid inte funnit att bestdémmelsen i 16 f §
tillifalliga lagen skulle std i strid med kodexen om Schengengrénserna.
Riksdagen och regeringen har gjort bedémningen att bestammelsen inte strider
mot Sveriges ataganden enligt Schengensamarbetet (prop. 2017/18:252, s. 37
och 38). Det framgar av forarbetena att det &r frdga om en undantagssituation
och att lagstiftarens huvudsakliga syfte med den aktuella lagen &r att utifran
humanitira évervdganden bereda en utsatt grupp méjlighet att fa stanna i
Sverige (s. 30). Bestammelsen utgér inte ett sa stort avsteg fran vad som géllt



tidigare att det finns skal att anta att den skulle std i strid mot Sveriges
dtaganden enligt Schengensamarbetet. Det sénkta beviskravet vad géller EH:s
identitet kan darfor tilldampas.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2018-09-25, Rolén,
Linder, Fridstrom, Eriksson, referent, Reimers, Hjulstrém och L Axelsson /
foredragande Tasci) yttrade:

1. Vad malet galler

EH har ansdkt om uppehallstillstand i Sverige och &beropat bade skyddsskal
och andra skal. Mot bakgrund av att ytterligare utredning har getts in i
Migrationsdverdomstolen tar domstolen nu endast stallning till
forutsattningarna for att bevilja uppehalistillstand fér studier p& gymnasial niva.
Vid en sddan prévning uppkommer frdgan om det strider mot EU-ratten att
tillampa det sankta beviskravet fér sdkandens identitet i 16 f § tredje stycket
tillfalliga lagen.

2. Uppehalistillstdnd pa grund av studier p& gymnasial niva
2.1 Tillfalliga lagen

I 16 f § tillfalliga lagen anges bl.a. féljande. En utlanning som har fatt, eller
annars skulle f3, ett beslut om utvisning ska beviljas ett uppehalistillstand for
studier pa gymnasial nivd om

1. utldnningens forsta ansdkan om uppehallstillstdnd har registrerats hos
Migrationsverket med registreringsdatum den 24 november 2015 eller tidigare,

2. det for utldnningen har, eller borde ha, anvisats en kommun som ska ordna
boendet enligt 3 § andra stycket lagen (1994:137) om mottagande av
asylsdkande m.fl.,

3. beslutet om utvisning har fattats, eller annars skulle fattas, 15 manader eller
senare fran registreringsdatumet men tidigast den 20 juli 2016,

4. beslutet om utvisning har fattats, eller annars skulle fattas, nar utlanningen
ar 18 ar eller &ldre,

5. utlanningen befinner sig i Sverige nar ansékan om uppehallstillstand for
studier pa gymnasial niva gérs, och

6. a) utlanningen studerar eller har for avsikt att studera i gymnasieskolan eller
i gymnasiesarskolan eller pa heltid p& en annan motsvarande utbildning.

Uppehallistillstand far beviljas &ven om utlanningens identitet &r oklar och han
eller hon inte kan gdra sin uppgivna identitet sannolik.

Uppehallistillstandet ska vara tidsbegransat och gélla i tretton manader.
2.2 Kravet pa klarlagd identitet i svensk rétt

Det finns inte ndgon legaldefinition av begreppet identitet i svensk rétt. Inte
heller finns vagledande férarbetsuttalanden vad géller begreppets narmare
innebord. Enligt tidigare fast praxis i arenden om svenskt medborgarskap
bestar identiteten av sékandens namn, alder och, som huvudregel,
medborgarskap (prop. 1997/98:178 s. 15).

Migrationsdverdomstolen har i tva avgéranden, MIG 2011:11 och MIG 2012:1,
uttalat sig om beviskravet for identitet ndr det galler uppeh3listillstdnd pa
annan grund &n skyddsbehov. Bada avgérandena rérde ansékningar om
uppehdlistillstdnd pd grund av familjeanknytning fran utldnningar som inte
vistades i Sverige.



I MIG 2011:11 anges féljande. Det finns ingen uttrycklig bestdmmelse som
anger att den som ansoéker om uppehallstillstand pa grund av anknytning maste
klarldgga sin identitet. Att sa &r fallet framgar dock dels genom de
forarbetsuttalanden som redovisats i det féregéende, dels indirekt genom den i
2 kap. 1 § utldnningslagen upptagna huvudregeln att den som reser in i eller
vistas i Sverige ska ha pass. Det finns alltsd, nar det géller den grund for
uppehalistillstdnd som nu &r i fraga, dvs. anknytning enligt 5 kap. 3 § forsta
stycket 1 utldnningslagen, alternativt 5 kap. 3 a § forsta stycket 1 samma lag,
ett krav pa att sbkandens identitet ska vara klarlagd nar han eller hon anséker
om uppehalistillstadnd fran hemlandet eller ndgot annat land och det endast kan
bli fraga om att bevilja ett tidsbegrénsat uppehalistillstand. Ett krav pa klarlagd
identitet ar vidare en férutsattning for att Sverige ska kunna uppfylla sina
dtaganden enligt Schengenkonventionen och fér samarbetet inom Schengen.
Migrationsdverdomstolen ar medveten om de problem att styrka sin identitet
som finns for sékande fran bl.a. Somalia. Det &r emellertid inte méjligt for
rattstilldmparen att generellt eller for en viss grupp av sdkande medge
undantag fran kraven pa klarlagd identitet och pass. S8dana undantag aligger
det lagstiftaren/regeringen att féranstalta om.

I MIG 2012:1 uttalas foljande. Enligt praxis inom utldnningsratten anses
identiteten hos en person bestd av dennes namn, fodelsetid och, som
huvudregel, medborgarskap. Identiteten i denna mening utgérs av sddana
formalia som &r nédvandiga for att det allmé&nna ska kunna kontrollera
inresande utlanningar i olika avseenden. Det har ocksa framgatt att det som
huvudregel stalls ett mycket hégt beviskrav for dessa uppgifter. Att den
formella identiteten ar visad ar vanligtvis starkt motiverat med hansyn till syftet
att tillgodose betydelsefulla allmdnna och enskilda intressen. Mot dessa
intressen star emellertid, som ocks8 har framhallits, savél intresset av att
tillgodose enskilda familjemedlemmars rétt till dterférening som, i
forekommande fall, hansyn till barns bdsta. Dessa intressen dr Sverige genom
internationella dtaganden skyldigt att beakta. Det kan darfér finnas skal att vid
en avvagning mellan dessa intressen i vissa situationer, liksom inom asylratten,
gbra en annan bedémning av beviskraven an den som huvudregeln innebar.

2.3 EU-ratten
2.3.1 Schengenkonventionen

Schengenkonventionen tradde i kraft 1995. Flera bestammelser i konventionen
har upphavts i samband med att olika EU-rattsakter har beslutats. Detta galler
t.ex. bestémmelserna om passerandet av inre och yttre gréanser samt
inresevillkor for utldanningar. Dessa bestammelser finns i dag i kodexen om
Schengengranserna (férordning 2016/399 om en unionskodex om
granspassage for personer [kodifiering]).

2.3.2 Kodexen om Schengengrénserna

Genom kodexen faststalls regler for granskontroll av personer vid passage av
unionens medlemsstaters yttre grénser och férordningen ska tillampas pa varje
person som passerar medlemsstaternas inre eller yttre granser (artikel 1 och
3).

I skalen till kodexen anges bl.a. féljande.

Granskontroll &r av intresse inte endast for de medlemsstater vid vars yttre
granser den utfors utan fér samtliga medlemsstater som har avskaffat inre
granskontroll. Gréanskontrollen bér bidra till kampen mot olaglig invandring och
manniskohandel samt till forebyggande av alla typer av hot mot
medlemsstaternas inre sdkerhet, allmanna ordning, folkhalsa och
internationella férbindelser (p. 6).

Granskontroll omfattar inte bara kontroll av personer vid
gransovergangsstédllena och bevakning mellan dessa gransdvergangsstallen



utan dven en analys av riskerna for den inre sdkerheten och av de hot som kan
pdverka de yttre grénsernas sakerhet. Det &r darfér nodvandigt att ange
villkor, kriterier och regler for kontrollen vid grénsdvergdngsstéllena och for
gransovervakningen, inklusive kontroller i Schengens informationssystem (SIS)

(p. 8).

I artikel 2 definieras bl.a. inre och yttre grénser, gransévergdngsstille,
granskontroll samt in- och utresekontroller.

I avdelningen som avser yttre granser och dar passage av yttre granser och
inresevillkor samt kontroll vid yttre granser och nekad inresa regleras finns
bl.a. féljande bestammelser (avdelning II, kapitel I och II).

I artikel 6 finns bestdmmelser om inresevillkor for tredjelandsmedborgare.
Artikeln rér planerade vistelser p& medlemsstaternas territorium som inte varar
mer an 90 dagar under en period om 180 dagar. De krav som stélls upp ar bl.a.
giltig resehandling, giltig visering om sadan krévs, styrkt syfte med vistelsen
samt tillréckliga medel for vistelsen och aterresan, ingen registrering i SIS eller
risk for allman ordning, inre sakerhet, folkhalsa och internationella férbindelser
(artikel 6.1).

Undantag fran villkoren kan géras bl.a. for tredjelandsmedborgare med
uppehallstillstand eller visering fér ldngre vistelse i en medlemsstat i
transiteringssyfte samt tredjelandsmedborgare som beviljas tillstadnd till inresa
pa en medlemsstats territorium av humanitéra skal, av nationellt intresse eller
pd grund av internationella forpliktelser (artikel 6.5 a och c).

I artikel 8.3 regleras hur in- och utresekontrollen av tredjelandsmedborgare ska
genomfdras vid de yttre granserna. Bland annat ska tredjelandsmedborgare
underkastas noggranna kontroller som ska omfatta kontroll av de villkor for
inresa som faststalls i artikel 6.1. Detta innefattar bl.a. verifiering av
tredjelandsmedborgarens identitet och nationalitet.

I artikel 12 anges att om en tredjelandsmedborgares resehandling saknar
inresestampel har de behdriga nationella myndigheterna ratt att anta att
innehavaren inte uppfyller eller inte langre uppfyller de villkor fér vistelsens
varaktighet som ar tillampliga i den berérda medlemsstaten. Om detta
antagande inte vederldggs far tredjelandsmedborgaren dterséndas i enlighet
med atervandandedirektivet (direktiv 2008/115/EG om gemensamma normer
och férfaranden for dtervandande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt
i medlemsstaterna) och med nationell ratt som respekterar det direktivet.

Férutsattningarna for nekad inresa till medlemsstaternas territorium regleras i
artikel 14.1. Enligt bestammelsen ska en tredjelandsmedborgare som inte
uppfyller samtliga inresevillkor i artikel 6.1 och inte tillhor de kategorier av
personer som anges i artikel 6.5, nekas inresa till medlemsstaternas
territorium. Detta ska inte paverka tillampningen av de sarskilda
bestémmelserna om ratt till asyl och internationellt skydd eller utfardandet av
viseringar for langre vistelse.

2.3.3 Schengens informationssystem

Av artikel 25.1 i Schengenkonventionen féljer att nér en medlemsstat ska
besluta om utfardande av uppehallstillstand ska den systematiskt genomféra en
s6kning i Schengens informationssystem. Nar en medlemsstat ska besluta om
utfardande av uppehallstillstand for en utldnning som registrerats pa en
sparrlista ska den forst radfraga den medlemsstat som verkstéllt registreringen,
varvid hansyn ska tas till denna medlemsstats intressen. Uppehalistillstand far
endast beviljas i sarskilda fall, i synnerhet av humanitara skal eller pa grund av
internationella férpliktelser.

Schengens informationssystem regleras av férordning (EG) nr 1987/2006 om
inrattande, drift och anvandning av andra generationen av Schengens
informationssystem (SIS II). Férordningen faststaller villkor och férfaranden fér



inférande och behandling av registreringar i SIS II av tredjelandsmedborgare,
for utbyte av tillaggsinformation och kompletterande uppgifter som anvands
som stdd foér att vdgra inresa till eller vistelse i en medlemsstat.

Lagen (2000:344) och férordningen (2000:836) om Schengens
informationssystem reglerar det nationella registret.

I MIG 2008:25 har Migrationséverdomstolen ansett att underldtenheten av en
migrationsdomstol att kontrollera om en utldnning finns registrerad pa
sparrlista i SIS innan ett uppehallstillstdnd beviljas utgor ett sddant
handlaggningsfel som medfér att migrationsdomstolens dom ska undanréjas
och malet visas ater till migrationsdomstolen fér ny handlaggning.

2.3.4 Avgdranden fran EU-domstolen

Bestammelserna i Schengenkonventionen och kodexen for Schengengranserna
har varit féremal for tolkning av EU-domstolen i ett antal avgéranden. Bland
dessa kan féljande domar namnas som har sarskild relevans fér den nu aktuella
fragan.

EU-domstolens dom den 22 oktober 2009 (Garcia och Cabrera, C-261/08 och
C-348/08, EU:C:2009:648) rorde tva tredjelandsmedborgare som inte ldngre
uppfyllde kraven for att fa vistas i Spanien. EU-domstolen uttalade bl.a.
féljande. Artiklarna 5 och 13 i kodexen fér Schengengranserna (artiklarna 6 och
14 i nu gallande kodex) reglerar inte situationen for tredjelandsmedborgare
som redan befinner sig i Spanien sedan obestamd tid nar beslut fattades om att
de skulle avldgsnas pa grund av olaglig vistelse (p. 45). Domstolen prévade
darefter artikel 23 i Schengenkonventionen som féreskrev att en utlanning som
inte langre uppfyller villkoren for kortare vistelse ska lamna medlemsstaternas
territorium och vad som skulle ske om detta inte gjordes. Nagon skyldighet att
fatta ett avldgsnandebeslut finns dock inte enligt domstolen. En sadan
skyldighet finns inte heller enligt artikel 11 i kodexen (artikel 12 i nu gallande
kodex) (p. 66).

EU-domstolens dom den 7 juni 2016 (Affum, C-47/15, EU:C:2016:408) rérde
frdgan om ett anhdllande av en tredjelandsmedborgare som rest in fran Belgien
och vistats olagligt i Frankrike, stred mot atervdndandedirektivet. I domen
uttalar EU-domstolen att det ar ostridigt att det endast ar
tredjelandsmedborgare som dnskar passera en yttre grans for att resa in i
Schengenomradet som blir féremal for ett beslut om nekad inresa enligt artikel
13 (artikel 14 i nu gallande kodex) i kodexen for Schengengranserna (p. 67—
70).

EU-domstolens dom den 7 mars 2017 (X och X, C-638/16, EU:C:2017:173)
rorde en syrisk familj som sdkte visering med territoriellt begransad giltighet i
Belgien for att dar s6ka asyl. I domen uttalade EU-domstolen att eftersom
viseringskodexen inte omfattar viseringar i syfte att fa ett uppehallstillstand
vars giltighet inte d@r begransat till 90 dagar, och eftersom unionslagstiftaren
hittills inte antagit ndgon akt med stéd av artikel 79.2 a i EUF-férdraget vad
galler villkoren for medlemsstaternas utféardande, av humanitara skal, av
visering och uppehallistillstdnd for langre tid till tredjelandsmedborgare,
omfattas de i det nationella malet aktuella ansdkningarna endast av nationell
ratt (p. 43 och 44).

3. Migrationséverdomstolens bedémning
3.1 Sankt beviskrav for sokandens identitet

Kravet pa klarlagd identitet vid beviljande av uppehallstillstdnd av andra skal
an skyddsskal ar inte reglerat i lag utan har sin grund dels i férarbeten, dels
indirekt genom kravet pa pass vid inresa och vistelse i Sverige i 2 kap. 1 §
utlanningslagen. Detta framgar av Migrationséverdomstolens avgérande MIG
2011:11. I det avgérandet uttalade Migrationséverdomstolen dven att ett krav
pa klarlagd identitet &r en férutsattning for att Sverige ska kunna uppfylla sina



dtaganden enligt Schengenkonventionen och for samarbetet inom Schengen.
Av MIG 2012:1 framgar att bevislattnad i fraga om kravet pa klarlagd identitet
under vissa forutsdttningar kan medges efter en proportionalitetsbedémning.
Bada avgdrandena rér fragan om uppehalistillstdnd pa grund av
familjeanknytning frén utlanningar som inte vistades i Sverige.

Genom bestéammelsen i 16 f § tredje stycket tillfélliga lagen har lagstiftaren
infort en bestdmmelse som uttryckligen medger avsteg fran kravet pa klarlagd
identitet for utlanningar som befinner sig i landet och som kan beviljas
uppehallstillstand for studier p& gymnasial niva. Undantag fran kravet pa pass
vid vistelse i Sverige galler sedan 2016 fér en utlanning som kan beviljas eller
har beviljats ett uppehallistillstdnd som har tidsbegransats enligt tillfalliga lagen
(2 kap. 1 a § utlanningsférordningen [2006:97]).

Fr@gan &r d& om det sdnkta beviskravet for sékandens identitet i 16 f §
tillifalliga lagen strider mot EU-ratten. En sddan prévning utgdr inte fran 11 kap.
14 § RF utan frdn EU-réttens foretrade till foljd av att Sverige avstatt viss
normgivningsmakt till EU genom att i lagen (1994:1500) med anledning av
Sveriges anslutning till Europeiska unionen éverldmna den till unionen. Vid
lagkonflikt ska en domstol satta en svensk regel som strider mot EU-ratten at
sidan eftersom den svenska regeln beslutats av en instans som inte ar behorig
normgivare.

Kraven fér inresa pa@ medlemsstaternas territorium regleras i férsta hand i
kodexen for Schengengranserna. I kodexen faststélls regler for granskontroll av
personer vid passage av unionens medlemsstaters yttre granser. Med yttre
gréns avses medlemsstaternas landgrénser savida de inte réknas som inre
granser. Med inre granser avses bl.a. medlemsstaternas gemensamma
landgranser. (Artiklarna 1, 2.1 och 2.2.)

Kodexen anger de inresevillkor for tredjelandsmedborgare som ska vara
uppfyllda vid inresa (artikel 6.1) och stéller upp krav pa vilka in- och
utresekontroller som ska ske vid passage av medlemsstaternas yttre granser.
In- och utresekontroll &r en kontroll vid gransévergdngsstallen for att
sakerstélla att personer kan tilldtas resa in pd medlemsstaternas territorium
eller lamna det (artikel 2.11). Tredjelandsmedborgare ska underkastas
noggranna kontroller som bl.a. innebér att denna maste verifiera sin identitet
och nationalitet samt aktheten och giltigheten hos resehandlingen foér
grénspassage (artikel 8.3). Kodexen innehaller d&ven en bestdmmelse som
reglerar forutsattningarna for att neka en tredjelandsmedborgare inresa pa
medlemsstaternas territorium (artikel 14). Denna bestammelse ska enligt
kodexen inte paverka tillampningen av de sérskilda bestammelserna om ratt till
asyl och internationellt skydd eller utfardandet av viseringar for langre vistelse.

Av artikel 22 i kodexen foljer att de inre grénserna far passeras dverallt utan
att ndgon in- och utresekontroll genomférs, oavsett personens nationalitet.
Detta hindrar inte att kontroller gérs pa medlemsstaternas territorium s3 ldnge
en sddan kontroll inte har samma verkan som in- och utresekontroll eller syftar
till granskontroll (artikel 23).

Fragan ar da vilken betydelse, om ndgon, som kodexens bestdmmelser om
inresevillkor, den kontroll som ska gdras vid de yttre granserna och
forutsattningarna for att neka en tredjelandsmedborgare inresa har vid
prévningen av om en utlanning som redan vistas pa medlemsstaternas
territorium kan beviljas uppehallstillstand.

Enligt EU-domstolen reglerar inte bestdmmelserna om inresevillkor och nekad
inresa pd medlemsstaternas territorium situationen fér en
tredjelandsmedborgare som redan befinner sig i en medlemsstat sedan
obestamd tid nar beslut ska fattas om att denne ska avldgsnas pa grund av
olaglig vistelse (Garcia och Cabrera, p. 45). EU-domstolen har aven uttalat att
det ar ostridigt att det endast ar tredjelandsmedborgare som énskar passera en
yttre grans for att resa in i Schengenomradet som blir féremal for ett beslut om



nekad inresa enligt kodexen (Affum, p. 70).

Med hansyn hértill samt till att en utldanning som anséker om uppehallistillstand
med stdd av 16 f § tillfélliga lagen ska vistas i Sverige vid ansokningstillfallet,
gor Migrationséverdomstolen bedémningen att kodexens bestammelser om
inresevillkor och kontroll fér att faststalla identiteten vid passage vid yttre
grans inte géller vid prévningen av fragan om uppehalistillstand for en
utldanning som redan vistas i Sverige. Kodexens bestammelser hindrar alltsd
inte i sadana fall en reglering som innebar ett sankt beviskrav rérande identitet.

N&r en medlemsstat beviljar ett uppehdlistillstand &r den enligt artikel 25.1 i
Schengenkonventionen skyldig att genomféra en kontroll i SIS. Denna
skyldighet galler alla typer av uppehallstillstand det vill sidga oavsett om
utldnningen har klarlagt sin identitet eller inte. Det stélls alltsd inte upp ndgot
krav p& klarlagd identitet for att en sékning ska kunna genomféras i SIS.

Migrationsdverdomstolen noterar i detta sammanhang att EU-domstolen i mars
2017 uttalat att unionslagstiftaren hittills inte antagit ndgon akt med stod av
artikel 79.2 a i EUF-fordraget vad galler villkoren for medlemsstaternas
utfardande, av humanitéra skél, av visering och uppehallistillstand fér ldngre tid
till tredjelandsmedborgare (X och X, p. 43 och 44). Medlemsstaterna har dven
genom artikel 6.4 i dtervdndandedirektivet getts mojlighet att av émmande,
humanitéra eller andra skél bevilja ett sjalvstandigt uppehalistillstand eller
ndgon annan form av tillstdnd som ger ratt att stanna i landet till en
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium.

Migrationséverdomstolen anser darfor att den aktuella EU-rattsliga regleringen
inte hindrar en bestammelse som innebar ett sankt beviskrav rérande identitet
pa det satt som anges i 16 f § tredje stycket tillfalliga lagen.

Som framgar ovan har EU-domstolen i ett antal domar uttalat sig angdende
tilldmpningen av bestdmmelserna i kodexen for Schengengranserna och det
utrymme som finns for medlemsstaterna att bevilja uppehallstillstand till
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd deras territorium.
Migrationséverdomstolen anser darfér att det redan finns en sd omfattande EU-
rattslig praxis dar de aktuella unionsbestammelserna har tolkats (acte éclairé)
att det inte ar ndédvandigt med ytterligare klargéranden fr&n EU-domstolen.

3.2 Kan EH beviljas uppehallstillstand?

EH har i Migrationséverdomstolen kommit in med en kopia p& en passhandling
utfardad den 3 september 2018 i Tyskland. Enligt passhandlingen &r han 17 ar,
dvs. underarig. Passhandlingen och den darmed sammanhingande frdgan om
EH:s 3lder samt foérutsattningarna for om han kan beviljas uppehalistillstand
behdver utredas ytterligare. Eftersom Migrationsdverdomstolen ar sista instans
ar det inte [ampligt att domstolen som férsta och enda instans genomfér en
sadan utredning. Underinstansernas avgéranden ska upphéavas och malet visas
ater till Migrationsverket for fortsatt handlaggning.

Migrationsdverdomstolens avgérande. Migrationséverdomstolen upphaver
underinstansernas avgdranden, utom i de delar som avser ersattning till
offentliga bitrédet, och aterférvisar malet till Migrationsverket fér fortsatt
handlaggning.

Sokord:

Litteratur: Prop. 1997/98:178 s. 15







