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Notat om fortolkningen af Den Europaeiske Menneskerettighedsdomstols dom af 14.
juni 2011 i sagen Osman mod Danmark (appl.no. 38058/09)

Den Europeeiske Menneskerettighedsdomstol (EMD) afsagde den 14. juni 2011 dom i sagen
Osman mod Danmark (appl.no. 38058/09), hvorved Danmark blev dgmt for kraenkelse af
den pageeldendes rettigheder efter Den Europaeiske Menneskerettighedskonventions
(EMRK) artikel 8 om retten til familieliv og retten til privatliv.

| det falgende er givet en gennemgang af hidtidig praksis vedrgrende udleendingelovens
regler. Herefter falger en kort gengivelse af sagens faktiske omsteendigheder med henblik pa
en analyse af dommens betydning for den fremadrettede administration af udleendingelo-
vens regler.

1. Dansk lov og praksis

Udleendingeloven indeholder en raekke bestemmelser, der finder anvendelse, nar et barn har
veeret sendt pa genopdragelsesrejse til hjemlandet eller et andet land.

Disse bestemmelser omfatter regler om bortfald af barnets hidtidige opholdstilladelse, samt
regler om, hvorvidt barnet vil kunne opna en ny opholdstilladelse, hvis den tidligere opholds-
tilladelse er bortfaldet.

Bortfald af opholdstilladelser er reguleret i udleendingelovens § 17, stk. 1, hvorefter en op-

holdstilladelse blandt andet bortfalder, nar udleendingen opgiver sin bopeel i Danmark, eller
nar en udleending, der har boet lovligt her i landet i mere end 2 ar, har opholdt sig uden for
landet i mere end 12 pad hinanden fglgende maneder.

Det kan dog efter udleendingelovens § 17, stk. 3 (tidligere stk. 2), efter ansggning bestem-
mes, at en opholdstilladelse alligevel ikke skal anses for bortfaldet.

Efter praksis vil en ansggning efter udleendingelovens § 17, stk. 3, f. eks. kunne imgdekom-
mes i de tilfeelde, hvor det ma anses for godtgjort, at udleendingen har haft til hensigt at ven-
de tilbage til Danmark, men er blevet forhindret heri pa grund af sygdom eller andre uforud-
sete hindringer. Bestemmelsen er endvidere blevet anvendt i tilfeelde, hvor udleendingen far



udrejsen har henvendt sig til udleendingemyndighederne og ansggt om bevarelse af op-
holdstilladelsen, far den pagaeldende udrejste af Danmark. Afgarelsen beror pa en skans-
maessigt preeget vurdering, hvor ogsa udlaendingens samlede ophold her i landet og i hjem-
landet samt udlzendingens familiemaessige og anden tilknytning her til landet indgar. Det
forhold, at et mindrearigt barn ikke selv matte have gnsket at udrejse kan normalt ikke til-
leegges vaegt, hvis beslutningen om udrejse er truffet af foraeldremyndighedens indehaver.

Herudover er det ved lov nr. 572 af 31. maj 2010 bestemt, at en opholdstilladelse bortfalder,
nar en mindrearig udleending har opholdt sig uden for landet i mere end 3 pa hinanden fgl-
gende maneder pa genopdragelsesrejse eller andet udlandsophold af negativ betydning for
skolegang og integration, jf. udleendingelovens § 17, stk. 2.

Hvis et mindreéarigt barns opholdstilladelse er bortfaldet, vil barnet kunne sgge om at fa en
ny opholdstilladelse.

Hvis barnet er under 15 &r, vil en sddan ansggning blive behandlet efter udleendingelovens §
9, stk. 1, nr. 2. Aldersgraensen i bestemmelsen blev sat ned fra 18 ar ved lov nr. 427 af 9.
juni 2004,

Samtidig blev udlaendingelovens § 9, stk. 14, indfart som betingelse for familiesammenfaring
til et barn under 15 ar. Efter udleendingelovens § 9, stk. 14, kan der kun gives en sadan op-
holdstilladelse til et barn, der tidligere har haft en opholdstilladelse efter udleendingelovens §
9, stk. 1, nr. 2, men som er bortfaldet efter § 17, hvis hensynet til ansggerens tarv taler der-
for.

Ved vurderingen af, om hensynet til barnet tarv taler for meddelelse af opholdstilladelse, skal
der blandt andet foretages en afvejning af leengden og karakteren af barnets ophold her i
landet set i forhold til barnets ophold i hjemlandet. | den forbindelse skal det indga, hvor bar-
net har haft hovedparten af sin opveekst, og hvor barnet har géet i skole. Der vil endvidere
skulle lzegges vaegt pa barnets sproglige feerdigheder, herunder om barnet taler dansk, og
om barnet taler det sprog, der tales i barnets hjemland. Det vil tillige kunne indgd, om barnet
er sendt pa en genopdragelsesrejse mod sin vilie, og om barnet har naer familie i hjemlandet,
hos hvem barnet har opholdt sig.

Baggrunden for regelaendringen var:

”... eksempler pa, at foreeldre bevidst veelger at lade et barn blive i hjemlandet — enten sammen med
en af foreeldrene eller med andre familiemedlemmer — indtil barnet er naesten voksent, pa trods af at

barnet pa et tidligere tidspunkt kunne have faet opholdstilladelse i Danmark. Pa den made opnas det,
at barnet far en opvaekst i overensstemmelse med hjemlandets kultur og skikke og ikke i sin barndom
preeges af danske normer og veerdier.

Mindredrige udleendinge, der skal bo i Danmark, bgr efter regeringens opfattelse — af hensyn til barnet
og af integrationsmaessige arsager — komme hertil sa tidligt som muligt og fa en sa stor del af deres
opvaekst her i landet som muligt.

Tilsvarende bgr bgrn og unge udlaendinge, der allerede bor her i landet, sa vidt muligt have deres
opvaekst her og ikke i foreeldrenes hjemland.”
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For mindrearige bgrn mellem 15 og 18 ar, vil en ansggning om opholdstilladelse skulle be-
handles efter udleendingelovens § 9 c, stk. 1, 1. pkt., hvorefter der kan gives opholdstilladel-
se til en udlaending, hvis ganske saerlige grunde, herunder hensynet til familiens enhed, taler
derfor.

Bestemmelsen finder i praksis iseer anvendelse i tilfaelde, hvor familiesammenfaring ikke er
mulig efter de geeldende bestemmelser i udleendingelovens § 9, stk. 1, men hvor det som
folge af Danmarks internationale forpligtelser — herunder navnlig Den Europaeiske Menne-
skerettighedskonventions artikel 8 — er ngdvendigt at tillade familiesammenfaring. Efter geel-
dende praksis kan der endvidere i andre ganske seerlige tilfeelde efter en helt konkret vurde-
ring meddeles tilladelse til familiesammenfgring i tilfeelde, hvor familiesammenfgring ikke er
mulig efter de geeldende bestemmelser i udleendingelovens § 9, stk. 1.

Ved vurderingen vil barnets tarv og betydningen af en genopdragelsesrejse i det veesentlige
svare til en vurdering efter udleendingelovens § 9, stk. 14.

2. Sagens faktiske omsteendigheder

Sagen vedragrer den somaliske statsborger Sahro Osman (ansggeren), fgdt den 1. novem-
ber 1987, der har haft opholdstilladelse i Danmark som familiesammenfart, fra hun var 7 ar.
Danmark blev hendes foraeldre skilt, og ansggeren boede herefter hos sin mor. | 2003 blev
hun som 15-arig sendt pa genopdragelsesrejse til en somalisk flygtningelejr i Kenya af sine
foraeldre.

To ar efter udrejsen henvendte ansggeren sig sammen med sin far p4 Den danske Ambas-
sade i Kenya, hvor hun sggte om opholdstilladelse. Ansggeren oplyste i denne forbindelse,
at hun ikke havde regnet med, at opholdet skulle vare to ar, at hun ikke udrejste frivilligt, at
hun ikke havde modtaget undervisning i Kenya, at hun havde passet sin farmor, og at hun
var blevet tvunget til at udseette at tage kontakt til de danske myndigheder, da hendes farmor
var blevet alvorligt syg.

Ingen af ansggerens foraeldre havde far eller under ansggerens ophold i Kenya rettet hen-
vendelse til de danske udleendingemyndigheder og s@ggt om, at ansggerens opholdstilladelse
ikke skulle anses for bortfaldet, ligesom ansggerens mor ikke havde rettet henvendelse til de
danske myndigheder med anmodning om vejledning eller assistance i anledning af ansgge-
rens ophold i Kenya.

Udleendingeservice traf den 21. december 2006 afggrelse om, at ansggerens opholdstilla-
delse skulle anses for bortfaldet, jf. udleendingelovens § 17, samt at ansggeren hverken
kunne meddeles ny opholdstilladelse efter udleendingelovens § 9, stk. 1, nr. 2, eller § 9 c,
stk. 1, 1. pkt. Afggrelsen blev stadfeestet af ministeriet den 1. oktober 2007 og siden hen af
Kgbenhavns Byret den 25. april 2008 og Jstre Landsret den 30. oktober 2008.

Ved afggrelserne blev der lagt vaegt pd, at ansagerens foreeldre frivilligt sendte hende til
familie i Kenya pa ubestemt tid, at hun var 17 ar og 9 maneder, da hun sggte om at komme
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tilbage til Danmark, at hendes far havde besggt hende under opholdet i Kenya, og at moren
tillige ville kunne besgge hende i Kenya for at udgve familielivet der. Hverken udlaendinge-
myndighederne eller domstolene var opmaerksom pa, at ansggeren var indrejst ulovligt i
Danmark i juni 2007 og havde taget ophold hos sin mor. Denne oplysning indgik derfor ikke i
afggrelserne.

Procesbevillingsnaevnet meddelte i januar 2009 afslag pa tredjeinstansbevilling. | november
2009 indbragte ansggeren sagen for EMD.

3. Den Europeeiske Menneskerettighedsdomstols bemaerkninger
EMRK artikel 8 har fglgende ordlyd:

”1. Enhver har ret til respekt for sit privatliv og familieliv, sit hjem og sin korrespondance.

2. Ingen offentlig myndighed kan gare indgreb i udgvelsen af denne ret, undtagen for sa vidt det

sker i overensstemmelse med loven og er ngdvendigt i et demokratisk samfund af hensyn til den

nationale sikkerhed, den offentlige tryghed eller landets gkonomiske velfaerd, for at forebygge uro
eller forbrydelse, for at beskytte sundheden eller seedeligheden eller for at beskytte andres ret og
frihed.”

Retten til et familieliv omfatter efter EMD’s praksis retten til at opretholde et eksisterende
familieliv, f.eks. ved at staten undlader at udvise et familiemedlem, samt statens positive
forpligtelse til at tilvejebringe de ngdvendige forudsaetninger for at udgve et familieliv, f.eks.
ved at staten giver et familiemedlem opholdstilladelse.

EMD har endvidere statueret, at retten til et familieliv er suppleret af retten til et privatliv, idet
retten til et privatliv efter EMD’s praksis ogsa omfatter retten til at etablere og udvikle band til
andre mennesker og verden.

EMD finder, at der i den konkrete sag er sket indgreb efter EMRK artikel 8, stk. 1, i bade
ansggerens familieliv og privatliv, jf. dommens preemis 56.

EMD betoner i denne forbindelse, at domstolen i en reekke sager vedrgrende unge myndige
personer, som endnu ikke har etableret egen familie, har fastslaet, at disses relation til for-
eeldre og anden naer familie udger et familieliv.

Domstolen betoner yderligere, at artikel 8 beskytter retten til at etablere og udvikle relationer
til andre personer og verden, og at denne ret kan omfatte aspekter af en persons sociale
identitet, hvorfor fastboende udlaendinges samlede sociale band til det samfund, de bor i,
udger "privatliv’ i EMRK artikel 8’s forstand.

Da EMD vurderer, at der er gjort indgreb i ansggerens rettigheder efter EMRK artikel 8, stk.
1, skal det vurderes, om indgrebet er hjemlet, forfalger et legitimt formal og er proportionalt,
jif. EMRK artikel 8, stk. 2, idet der i modsat fald vil vaere sket en kraenkelse af ansggerens
rettigheder.
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Domstolen konstaterer i denne forbindelse, at der er enighed om, at indgrebet i form af bort-
fald og afslag pa opholdstilladelse til ansggeren har hjemmel i lov og forfalger et legitimt
formal, jf. dommens praemis 58.

EMD fokuserer derfor pd, om indgrebet er proportionalt, og foretager en konkret afvejning af,
om indgrebet er "nedvendigt i et demokratisk samfund”. Domstolen fremheever i denne for-
bindelse en reekke momenter, som er tillagt vaegt ved vurderingen.

Domstolen understreger, at udgvelsen af foreeldremyndighed udger et grundlaeggende ele-
ment i et familieliv, og at et barns opveekst og opdragelse normalt og ngdvendigvis forudseet-
ter, at forseldrene kan treeffe afggrelse om, hvor barnet skal bo samt fastseette greenser for —
og bemyndige andre til at fastseette greenser for — barnets bevaegelsesfrihed, jf. dommens
preemis 64.

Det fremgar videre af dommens praemis 65, at nar et barn har haft sine formative ar af sin
barndom og ungdom i et land og har hele sin naere familie i dette land, s& skal der foreligge
meget alvorlige grunde til at berettige en afvisning af at dispensere fra bortfald af en op-
holdstilladelse.

Domstolen vurderer endvidere, at forhindring af genopdragelsesrejser er et legitimt formal, jf.
dommens preemis 67, men at dette ikke kan begrunde, at der ses helt bort fra barnets per-
sonlige ret til respekt for sit familieliv og privatliv, jf. dommens praemis 69 og 73.

Domstolen laegger herefter veegt pa, at ansggeren ikke udrejste frivilligt, og at ansggeren
ikke havde mulighed for at indrette sig pa den regeleendring i 2004 (nedseaettelse af alders-
graensen for familiesammenfaring af bgrn fra 18 til 15 ar), som farte til, at hun i 2005 ikke
kunne meddeles en ny opholdstilladelse.

Domstolen anfarer endvidere, at den meget begreensede kontakt mellem ansggeren og
hendes mor kunne forklares med diverse andre faktorer end forsaetligt begraenset kontakt,
inklusiv praktiske og gkonomiske forhindringer, hvorfor denne ikke kunne tages til indtaegt
for, at ansggeren og hendes mor ikke gnskede at opretholde og intensivere et familieliv un-
der ansggerens ophold i Kenya.

Som falge heraf finder EMD, at Danmark ikke i tilstreekkelig grad har taget hgjde for ansgge-
rens interesser, hvorfor afslaget ikke var proportionalt.

4. Vurdering af dommen
Dommen anfeegter ikke udleendingelovens bestemmelser eller forarbejderne hertil, men gi-
ver anledning til en mindre justering af praksis vedrgrende administrationen af bestemmel-

serne.

Den hidtidige betoning af, at en beslutning om at sende et barn pa genopdragelsesrejse er
truffet af foreeldremyndighedens indehaver, uanset barnets alder,, kan saledes ikke opret-
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holdes fuldt ud. Der méa — i overensstemmelse med dommen — i hgjere grad leegges vaegt pa
barnets individuelle interesser og forhold. Ved afvejningen bgr barnets egne agnsker saledes
indga.

Den konkrete vaegtning af barnets egne gnsker ma dog bero pa barnets alder og modenhed.
En beslutning om, at barnet ikke skal bo hos foraeldrene, men derimod hos en sleegtning i et
andet land, ma antages at veere en meget indgribende beslutning, som det vil kraeve nogen
modenhed hos barnet at forholde sig til.

Barnet ma saledes som minimum have opnaet den alder og modenhed, som i familieretlige
sager om valg af bopeelsforaelder anses som forngden til at begynde at inddrage barnets
ansker. | sddanne sager bliver der gennemfgrt samtaler med bgrn fra omkring 7 ars-alderen
afhaengig af modenhed.

Det kan endvidere lzegges til grund, at en 15-arig normalt vil veere i stand til at danne sig sin
egen velovervejede holdning til spgrgsmal af denne karakter.

| forbindelse med vurderingen af barnets individuelle interesser og forhold bgr der endvidere
tages hensyn til, hvor leenge barnet har opholdt sig i Danmark. | dommen fremhaevede Dom-
stolen séledes flere gange, at ansggeren havde tilbragt de formative ar af sin barndom og
ungdom i Danmark (fra hendes 7. til hendes 15. ar). Domstolen fandt, at sagen herved ad-
skilte sig signifikant fra en anden sag, Ebrahim og Ebrahim mod Nederlandene, dom af 18.
marts 2003, hvor den ene af ansggerne havde opholdt sig i Nederlandene fra sit 10. til sit 13.
ar, og hvor Nederlandene efter en samlet vurdering ikke fandtes at have kraenket EMRK
artikel 8 ved at meddele ham afslag pa opholdstilladelse.

5. Betydning af den justerede praksis for verserende og allerede afgjorte sager

Dommen har karakter af et bidrag til fortolkningen af EMRK artikel 8 og finder saledes an-
vendelse i alle sager, hvor et barn har mistet sin opholdstilladelse under henvisning til en
genopdragelsesrejse.

Den justerede praksis finder anvendelse i alle verserende sager, hvor betydningen af en
genopdragelsesrejse indgar.

Det er Integrationsministeriets vurdering, at udleendingemyndighederne ikke af egen drift er
forpligtet til at undersgge, om sager afgjort far dommen skal genoptages. Ministeriet har
herved lagt vaegt pd, at det ikke vil veere muligt ud fra generelle kriterier at udskille de even-
tuelle tidligere afgjorte sager, hvor dommen ville have betydning, da sadanne konkrete sager
ikke registreres pa en sadan made, at de umiddelbart vil kunne udfindes.

Safremt en person henvender sig til udleendingemyndighederne med henblik pa at s@ge om

genoptagelse af en tidligere afgjort sag, skal spgrgsmalet om genoptagelse vurderes efter
almindelige forvaltningsretlige grundsaetninger.
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Efter almindelige retsgrundsaetninger kan en sag genoptages, hvis der fremkommer nye
oplysninger af sa veesentlig betydning for sagen, at der er en vis sandsynlighed for, at sagen
ville have faet et andet resultat, hvis oplysningerne havde foreligget ved den oprindelige
afgarelse i sagen. Det bemaerkes videre, at forvaltningens pligt til at genoptage sager, der
ligger for den sag, hvori forvaltningens afggrelse er blevet underkendt, vil afheenge af, om
der vil vaere nogen mulighed for, at afggrelsen i den sag, der nu begeeres genoptaget, vil
kunne teenkes aendret.

| forbindelse med en genoptagelsessag vil myndigheden foretage en udtemmende efterprg-
velse af den oprindelige afgarelse. Med hensyn til pravelsens omfang geelder sdledes det
samme, som er udgangspunktet i forbindelse med administrativ rekurs. Der er saledes ingen
begreensning i klagerens adgang til for rekursinstansen at fremfagre nye pastande, anbrin-
gender og faktiske omsteendigheder (nova). Princippet om den fulde efterprgvelse modifice-
res dog i praksis af, at borgeren kun i visse tilfeelde har retskrav pa en ny fuldsteendig reali-
tetsbehandling af sagen. Der kan herved naermere henvises til Hans Gammeltoft-Hansen
m.fl., Forvaltningsret, 2. udgave (2002), side 921ff. og 991ff.

Myndighedernes inddragelse af nova i form af nye faktiske omsteendigheder omfatter ogséa
nye faktiske oplysninger, der ikke ngdvendigvis er til gunst for den pagaeldende ansgger. Det
vil derfor bero pa en konkret vurdering af alle sagens omsteendigheder, hvorvidt der er
grundlag for at genoptage sagen.
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