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1 Inngangur 

Í ritgerð þessari verður fjallað um hugtakið friðhelgi fjölskyldunnar og hvaða áhrif það ætti 

að hafa, við mat stjórnvalda, þ.e. Útlendingastofnunar og dóms- og kirkjumálaráðuneytis, á 

því hvort skilyrði fyrir veitingu dvalarleyfis eða brottvísunar séu fyrir hendi, þegar slíkar 

ákvarðanir geta valdið íhlutun gagnvart friðhelgi fjölskyldunnar.  

 Fjallað verður almennt um hugtakið sjálft í öðrum kafla ritgerðarinnar, bæði í íslenskum 

rétti og hvernig hugtakið er skilgreint í Mannréttindasáttmála Evrópu (hér eftir skammstafað 

MSE). Í þriðja kafla verða rakin sjónarmið Mannréttindadómstóls Evrópu (hér eftir skamm-

stafað MDE) hvað varðar 8. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu, um rétt til fjölskyldulífs. Í 

þessu sambandi eru einnig reifaðir dómar Mannréttindadómstólsins varðandi sameiningu 

fjölskyldna og rof fjölskyldutengsla. Í fjórða kafla er svo fjallað um rétt útlendinga, sem 

aðstandanda maka, til að fá dvalarleyfi hér á landi og er þar farið yfir ákvæði laga nr. 

96/2002, um útlendinga (hér eftir útlendingalög). Einnig verður reifuð hin svokallaða 24 ára 

regla, sem sett var með lögum nr. 20/2004. Þá verður réttarframkvæmdin á Íslandi könnuð og 

litið verður til íslenskrar stjórnsýsluframkvæmdar.  

 Mikilvægi þessa málaflokks hefur vaxið mjög undanfarin ár, þar sem veruleg aukning 

hefur orðið á útgáfu dvalarleyfa til útlendinga. Aukning þessi virðist aðallega tilkomin vegna 

heimilda EES-samningsins um frjálsa för manna innan Evrópska efnahagssvæðisins. Til 

marks um þessa þróun má nefna, að árið 1990 voru gefin út 2.100 dvalarleyfi, en árið 2007 

voru útgefin leyfi rúmlega 13.000. Árin 2004-2005 voru útgefin leyfi til EFTA eða EES 

útlendinga rúmlega 1.000 á ári. Árið 2006 tók útgáfan mikinn kipp og um 5.000 manns fengu 

dvalarleyfi, árið eftir voru svo u.þ.b. 9.000 leyfi gefin út. Má rekja þessa miklu aukningu í 

útgáfu dvalarleyfa til EFTA eða EES útlendinga til samnings um stækkun Evrópu-

sambandsins (hér eftir skammstafað ESB), sem tók gildi árið 2006.  

 Tölulegar upplýsingar Útlendingastofnunar benda til þess, að stór hópur þeirra, sem fá 

dvalarleyfi, flytjist ekki til landsins með fjölskyldu. Það er einnig athyglisvert, að það eru 

frekar karlar en konur, sem koma hingað einir síns liðs, til að stunda atvinnu hér á landi. Þrátt 

fyrir þetta voru á árunum 2004-2007 gefin út rúmlega 1.000 dvalarleyfi á ári til aðstandenda, 

samkvæmt 13. gr. laga nr. 96/2002 um útlendinga.
1
  

 Umfjöllunarefni ritgerðar þessarar skiptir verulegu máli, vegna þess að innflytjendum 

hefur fjölgað talsvert undanfarin ár og því eru auknar líkur á, að álitaefni á þessu sviði komi 

oftar til kasta stjórnvalda og dómstóla, en raunin hefur verið hingað til. 

                                                 
1
 Vefsíða Útlendingastofnunar, http://www.utl.is. 
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2 Hugtakið friðhelgi fjölskyldunnar 

2.1 Almennt um hugtakið í íslenskum rétti 

Í 1. mgr. 71. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 (hér eftir skammstafað stjskr.), 

sbr. 9. gr. stjórnskipunarlaga nr. 97/1995, er kveðið á um það, að allir skuli njóta friðhelgi 

einkalífs, heimilis og fjölskyldu. Í 2. og 3. mgr. 71. gr. stjskr. er lýst þeim takmörkunum, sem 

heimilt er að gera á þessum réttindum. Undir þetta ákvæði fellur einnig vernd réttarins til að 

stofna fjölskyldu, þ.m.t. réttur tveggja einstaklinga til að ganga í hjónaband.
2
 Með setningu 

71. gr. stjskr. var orðalag fyrrverandi 66. gr. stjskr. víkkað verulega út, sem samkvæmt 

orðanna hljóðan var aðeins bundin við vernd heimilisins og að óheimilt væri að gera húsleit, 

kyrrsetja bréf og önnur skjöl og rannsaka þau, nema eftir dómsúrskurði eða sérstakri laga-

heimild. Þrátt fyrir það, var fyrir gildistöku 71. gr. stjskr. litið svo á, að einkalíf og fjölskylda 

nytu í reynd friðhelgi eftir óskráðum grunnreglum íslenskrar löggjafar.
3
 

 Fjölskylda í þessu samhengi er vítt hugtak og hefur verið talið, að það sé ekki hugtaks-

skilyrði, að fjölskyldumeðlimir búi saman, þ.e. um fjölskyldu samkvæmt skilningi þessa 

hugtaks getur verið að ræða, þó að einstaklingar þeir, sem mynda fjölskylduna, einn eða 

fleiri, búi ekki á sama stað. Ákvæðið hefur það að markmiði að verja rétt fjölskyldunnar til 

þess að vera saman og búa saman þegar það á við, s.s. þegar um hjón eða sambúðarfólk er að 

ræða. Þannig er fjölskyldan varin gegn afskiptum stjórnvalda eða annarra í þessu sambandi.  

 71. gr. felur ekki aðeins í sér að einkalíf, heimilis- og fjölskyldulíf manna skuli njóta 

verndar gegn afskiptum stjórnvalda, heldur einnig að löggjafanum beri að setja reglur til að 

verja einstaklingana hverja fyrir öðrum. Þannig byggir 71. gr. á því að friðhelgi einkalífs sé 

veitt refsivernd, svo og að settar séu bótareglur, sem gera mönnum kleift að krefjast bóta fyrir 

ólögleg afskipti af einkalífi sínu, heimili eða fjölskyldu.
4
 

 Samkvæmt ofangreindu er ljóst, að réttur manna til að lifa fjölskyldulífi, er varinn af 71. 

gr. stjskr., sem þýðir meðal annars að ríkisvaldinu ber að halda öllum afskiptum sínum af 

fjölskyldulífi í lágmarki. Enn fremur hvílir á ríkinu jákvæð skylda, til þess að verja friðhelgi 

fjölskyldunnar með því að gæta þess, að stjórnvöld skerði ekki friðhelgi fjölskyldulífs. Þessi 

skylda getur t.d. stofnast í tengslum við dvalarleyfi útlendinga og fjölskyldur þeirra, þ.e. 

ríkinu getur verið skylt að sameina fjölskyldur með því að veita einstaklingi dvalarleyfi eða 

verið skylt að rjúfa ekki fjölskyldubönd með því að vísa ekki einstaklingi úr landi. Nánar 

verður vikið að þessum sjónarmiðum í kafla 4.4. 

                                                 
2
 Alþt. 1994-95, A-deild, bls. 2100.  

3
 Alþt. 1994-95, A-deild, bls. 2099.  

4
 Gunnar G. Schram: Stjórnskipunarréttur, bls. 536. 
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2.2 Takmarkanir á friðhelgi fjölskyldulífs 

Friðhelgi fjölskyldunnar er í ákveðnum tilvikum settar takmarkanir og er skilyrðum þeirra 

nánar lýst í 3. mgr. 71. gr. stjskr. Í þessari málsgrein er kveðið á um almenna reglu um 

takmarkanir á friðhelgi réttinda, sem falla undir ákvæðið. Samkvæmt henni má með sérstakri 

lagaheimild takmarka friðhelgi heimilis, einkalífs og fjölskyldu, ef brýna nauðsyn ber til, 

vegna réttinda annarra. Í tilvitnaðri málsgrein er vísað til þess, að takmörkun þurfi að hvíla á 

lagaheimild, og er þar átt við sett lög frá Alþingi.
5
 Ákvæði 3. mgr. beinist helst að tilvikum, 

þar sem t.d. réttindi barna kunna að krefjast afskipta af heimilis- og fjölskyldulífi, vegna 

nauðsynlegra inngripa barnaverndarnefnda, s.s. ef fjarlægja verður barn af heimili vegna 

bágra heimilisaðstæðna. Í þeim tilvikum er tilgangurinn með takmörkuninni að vernda hags-

muni barna, þar sem þeir hagsmunir geta orðið réttindunum í 1. mgr. 71. gr. yfirsterkari.
6
  

 Ljóst er samkvæmt 3. mgr. 71. gr. stjskr., að stjórnvöldum er ekki heimilt að takmarka 

friðhelgi fjölskyldunnar, nema til komi skýr lagaheimild. Þetta er ákveðin lagaáskilnaðar-

regla, þar sem allar slíkar takmarkanir þurfa að vera lögum samkvæmar. Í 2. mgr. 8. gr. MSE 

kemur einnig fram skýr lagaáskilnaðarregla.  

Við skýringu á 3. mgr. 71. gr. stjskr. verður einnig litið til þeirra skilyrða sem 2. mgr. 8. 

gr. MSE setur við takmörkunum á friðhelgi einkalífs, heimilis og fjölskyldu, þótt einstakra 

atriða sé ekki getið í stjórnarskrárákvæðinu.
7
 Það er því ljóst að hvers kyns takmarkanir verða 

að stefna að lögmætu markmiði og vera í samræmi við meðalhófsregluna, en nánar er fjallað 

um þessi atriði í kafla 2.3.3. 

 

2.3 Friðhelgi fjölskyldunnar í 8. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu 

2.3.1 Almennt um Mannréttindasáttmála Evrópu 

Íslenska ríkið fullgilti Mannréttindasáttmála Evrópu árið 1953, sbr. augl. C nr. 11/1954. 

Sáttmálinn var svo lögfestur hér á landi með lögum nr. 62/1994 og hafa því ákvæði hans 

lagagildi í íslenskum rétti. Þrátt fyrir að íslensk lagaákvæði væru talin í samræmi við ákvæði 

sáttmálans og hann hafður til hliðsjónar við skýringu dómstóla á íslenskum lögum var talið, 

að íslensk löggjöf tryggði ekki nægilega réttindi samkvæmt sáttmálanum. Litið var svo, á að 

með því að lögfesta hann fengju réttindi einstaklinga aukna vernd og réttaröryggi ykist.  

Með stjórnskipunarlögum nr. 97/1995, voru ákvæði stjórnarskrárinnar færð til samræmis 

við sambærileg ákvæði alþjóðlegra mannréttindasáttmála, sem íslenska ríkið var aðili að. 

                                                 
5
 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 294.  

6
 Alþt. 1994-95, A-deild, bls. 2102.  

7
 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 296. 
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MSE var þegar orðinn að lögum þegar þessar breytingar á stjórnarskránni voru gerðar.
8
 Þrátt 

fyrir hina formlegu stöðu sáttmálans sem almennra laga, er vafalaust að tilhneiging hefur 

verið og mun verða í laga- og dómaframkvæmd, til að gera ákvæðum hans hærra undir höfði 

en öðrum hliðsettum lagareglum. Má ganga út frá því sem vísu að ákvæðum yngri laga, sem 

eru andstæð ákvæðum sáttmálans, verði ekki beitt nema ljóst sé af þeim lögum eða gögnum, 

sem varða undirbúning þeirra, að tilgangur löggjafans hafi beinlínis verið sá að víkja frá 

ákvæðum sáttmálans, enda sé slík takmörkun ekki andstæð stjórnarskránni.
9
  

 Davíð Þór Björgvinsson heldur því fram í ritgerð sinni, Mannréttindasáttmáli Evrópu. 

Meginatriði, skýring og beiting, að ganga verði út frá því, að við beitingu og skýringu 

sáttmálans og ákvæða stjórnarskrár og laga fyrir íslenskum dómstólum, verði tekið fullt tillit 

til úrlausna Mannréttindanefndar Evrópu (hér eftir skammstafað MNE) og Mannréttinda-

dómstóls Evrópu. Úrlausnir þessara stofnana hafa því í reynd a.m.k. jafn sterka stöðu sem 

réttarheimildir í íslenskum rétti og fordæmi íslenskra dómstóla endranær. Dómar Mann-

réttindadómstólsins eru því fordæmi í íslenskum rétti og þar með réttarheimildir í þeim sama 

skilningi sem fordæmi eru samkvæmt íslenskum fræðiviðhorfum.
10

  

 

2.3.2 Réttindi samkvæmt 1. mgr. 8. gr. MSE 

Hliðstætt ákvæði um friðhelgi fjölskyldunnar og í 71. gr. stjskr. er að finna í 8. gr. MSE. Þar 

er hins vegar notað hugtakið fjölskyldulíf, í stað fjölskyldu, en hugtakið er ekki skilgreint í 

sáttmálanum. Það verður að skýra það óháð því, hvernig landslög aðildarríkis skýra það, því 

skýrgreiningar aðildarríkja sáttmálans á sifjatengslum eru þó nokkuð sundurleitar og hefur 

Mannréttindadómstóll Evrópu lagt sjálfstætt mat á inntak hugtaksins.
11

 Sambærileg réttindi og 

í 8. gr. MSE er kveðið á um í 17. gr. alþjóðasamnings um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi 

(hér eftir skammstafað SBSR).
12

 Hugtakið fjölskyldulíf verður að skoða í samhengi við 12. 

gr. MSE, sem kveður á um réttinn til að stofna fjölskyldu og 5. gr. 7. viðauka sáttmálans 

varðandi jafnrétti hjóna.
13

 Hugtakið fjölskyldulíf er ekki bundið við löghelgað fjölskyldulíf (l. 

de jure), heldur við fjölskyldulíf í reynd (l. de facto).
14

 Þannig þarf ekki nauðsynlega að vera 

um að ræða hjónaband samkvæmt lögum viðkomandi ríkis, heldur er litið til þess, hvort að 

viðkomandi samband feli í sér fjölskyldulíf og er þá tekið mið af öllum þáttum, sem þar hafa 

                                                 
8
 Davíð Þór Björgvinsson: ,,Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 65-66. 

9
 Davíð Þór Björgvinsson: ,,Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 70. 

10
 Davíð Þór Björgvinsson: ,,Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 76-77. 

11
 Ármann Snævarr: ,,Fjölskylda og fjölskyldulíf í ljósi 8. og 12. gr. mannréttindasáttmála Evrópu“, bls. 57.  

12
 1. mgr. 17. gr. SBSR: ,,Enginn skal þurfa að þola geðþótta- eða ólögmæta röskun á einkalífi, fjölskyldu, 

    heimili eða bréfaskiptum, né ólögmætar árásir á heiður eða mannorð sitt“. 
13

 Ákvæði 2. mgr. 23. gr. SBSR er sambærilegt við 12. gr. MSE. 
14

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 690. 
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áhrif á og einkenna fjölskyldulíf í almennum skilningi. Þetta þýðir að meta þarf heildstætt í 

hverju tilviki, hvort um fjölskyldulíf í reynd sé að ræða í ljósi allra aðstæðna. Þannig er ekki 

gerð krafa að um t.d. hjúskap eða sambúð sé að ræða, heldur er raunverulegt eðli sambands 

tveggja einstaklinga kannað, svo hægt sé að komast að niðurstöðu um hvort fjölskyldulíf, sem 

nýtur verndar ákvæðisins, hafi stofnast.
15

 

Hugtakið hefur víðtækari merkingu en svo, að það taki einungis til kjarnafjölskyldu með 

börn, sem býr saman og enn fremur er ekki gerð krafa um að líffræðileg tengsl séu á milli 

fjölskyldumeðlima.
16

 Ákvæðið verndar ekki aðeins samband milli karls og konu og á milli 

foreldra og barna, heldur verndar það fjölskyldulíf milli systkina og einnig milli annarra 

ættingja, t.d. tengsl barns við ömmu og afa. Enn fremur getur fjölskyldulíf stofnast út frá 

félagslegum þáttum, án líffræðilegra eða lagalegra tengsla milli einstaklinga.
17

 Þannig getur 

verið um fjölskyldulíf að ræða milli einstaklinga, sem ekki eru tengdir blóðböndum, sem og 

milli fósturbarna og fósturforeldra, þó ekki sé um ættleiðingu að ræða. Hér er mikilvægast að 

hafa í huga, að um samvistir og samskipti sé að ræða, sem eru rík og einlæg og jafna má að 

fullu við hefðbundin fjölskyldutengsl.
18

 

Mannréttindadómstóll Evrópu hefur litið svo á að líffræðileg tengsl móður og barns, 

fullnægji skilyrðum um fjölskyldulíf samkvæmt 8. gr. MSE, þrátt fyrir að barnið sé fætt utan 

hjónabands.
19

 Dómstóllinn hefur einnig komist að þeirri niðurstöðu, að skilgetin og óskilgetin 

börn eigi sama rétt til fjölskyldulífs, ef sýnt er fram á raunveruleg tengsl milli þeirra og 

fjölskyldumeðlima.
20

 Manndréttindadómstóllinn jafnaði sambandi föðurs og dóttur til fjöl-

skyldulífs, þótt að feðginin hefðu aldrei búið saman, en talið var að fjölskyldulífið hefði 

stofnast við fæðingu.
21

 Einnig hefur dómstóllinn byggt á að því að það væri ekki ómissandi 

þáttur fjölskyldulífs, að foreldarar og börn byggju undir sama þaki.
22

  

 Við breytingar á 71. gr. stjskr. var sérstaklega litið til 8. gr. MSE og 17. gr. SBSR og að 

því stefnt, að stjórnarskrárákvæðið verndaði sömu réttindi.
23

 Samkvæmt framansögðu er ljóst, 

að 8. gr. MSE hefur lagagildi á Íslandi og niðurstöður MDE fordæmisgildi, þannig hljóta 

                                                 
15

 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 300. 
16

 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 299. 
17

 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 300-301. 
18

 Ármann Snævarr: ,,Fjölskylda og fjölskyldulíf í ljósi 8. og 12. gr. mannréttindasáttmála Evrópu“, bls. 61. 
19

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 690. 
20

 Mál MDE, Marckx gegn Belgíu, 13. júní 1979 (6833/74). 
21

 Mál MDE, Keegan gegn Írlandi, 26. maí 1994  (16969/90). Málsatvik voru þau að barn var getið í sambúð, en 

    fæddist eftir að sambúðinni var slitið. Fjallað var um í málinu hvort fjölskyldulíf hefði stofnast milli barns- 

    föðurs, sem var kærandi í málinu og barnsins, en barnsmóðirin hafði gefið barnið til ættleiðingar, án 

    samþykkis hans. Dómurinn taldi að samband milli kæranda og dóttur hans hefði verið til staðar frá fæðingu, 

    sem jafnað var til fjölskyldulífs. 
22

 Mál MDE, Berrehab gegn Hollandi, 21. júní 1988 (10730/84). 
23

 Alþt. 1994-95, A-deild, bls. 2099.  
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stjórnvöld og dómstólar á Íslandi að þurfa að taka fullt tillit til viðkomandi ákvæða 

Mannréttindasáttmálans og fordæma Mannréttindadómstólsins við stjórnvaldsákvarðanir og 

dómsúrlausnir.  

 

2.3.3 Almennt um takmarkanir samkvæmt 2. mgr. 8. gr. MSE 

Aðildarríki MSE hafa heimild til að takmarka þau réttindi, sem einstaklingar öðlast með 1. 

mgr. 8. gr. MSE. Þá heimild er að finna í 2. mgr. 8. gr. MSE, þetta ákvæði felur í sér laga-

áskilnaðarreglu og samkvæmt henni skulu stjórnvöld ekki ganga á rétt samkvæmt 1. mgr. 

greinarinnar, nema samkvæmt því sem lög mæla fyrir um. Takmarkanirnar verða að stefna að 

lögmætu markmiði og stjórnvöld verða að gæta meðalhófs í aðgerðum sínum. Enn fremur 

segir í 2. mgr. 8. gr. að takmarkanir verði að byggja á nauðsyn vegna þjóðaröryggis, almanna-

heilla eða efnahagslegrar farsældar þjóðarinnar, til þess að firra glundroða eða glæpum, til 

verndar heilsu manna eða siðgæði eða réttindum og frelsi annarra.  

Aagot V. Óskarsdóttir segir í ritgerð sinni, Dvalarleyfi maka á grundvelli 13. gr. laga nr. 

96/2002, um útlendinga, að við úrlausnir sínar á þessu sviði hafi MDE einkum beint sjónum 

sínum að þremur atriðum sem rakin verða hér á eftir, þ.e. gagnvart því hvort þær takmarkanir 

mannréttinda samkvæmt 8. gr. uppfylli lagaáskilnað. Í fyrsta lagi hvort regla sú, sem skerðir 

mannréttindin eigi stoð í viðurkenndum réttarheimildum landsréttar, í öðru lagi hvort reglan 

sé aðgengileg og í þriðja lagi hvort hún sé nægilega skýr til þess að beiting hennar sé 

fyrirsjáanleg. Dómstóllinn hefur sett fram leiðbeinandi sjónarmið varðandi mat á skýrleika 

matskenndra lagaheimilda. Reglur sem kunna að takmarka réttindi einstaklinga til friðhelgi 

fjölskyldunnar verða þannig að vera skýrar og þeim verður að beita með þeim hætti að 

samrýmist meginreglum stjórnsýsluréttarins, þar með talið meðalhófsreglunni og lögmætis-

reglunni, og þeim sjónarmiðum sem leiða af 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE.
24

  

 

2.3.4 Þýðing takmarkana samkvæmt 2. mgr. 8. gr. MSE á sviði útlendingamála 

Stjórnvöldum ber að taka mið af ofangreindum sjónarmiðum, þegar ákvörðun er tekin um 

brottvísun eða veitingu dvalarleyfis. Á ríkinu gæti hvílt jákvæð skylda, til þess að gera 

útlendingum kleift að sameinast fjölskyldu sinni, sem dvelst í ákveðnu aðildarríki, með því að 

veita þeim dvalarleyfi í því landi. Hins vegar er það meginregla í þjóðarétti, að ríki hafa 

sjálfsákvörðunarrétt um það hverjum þau heimila komu og dvöl á yfirráðasvæði sínu og 

hvernig þau haga reglum á því sviði gagnvart öðrum en eigin ríkisborgurum.
25

 Í síðari málsl. 

                                                 
24

 Aagot V. Óskarsdóttir: ,,Dvalarleyfi maka á grundvelli 13. gr. laga nr. 96/2002, um útlendinga“, bls. 45-46. 
25 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 305. 
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2. mgr. 66. gr. stjskr. er kveðið á um, að með lögum skuli skipað rétti útlendinga til að koma 

til landsins og dveljast hér, svo og fyrir hverjar sakir sé hægt að vísa þeim úr landi. 

Löggjafanum er því skylt að setja reglur um þessi efni og þar með er reynt að fyrirbyggja að 

stjórnvöld taki geðþóttaákvarðanir.
26 En Mannréttindadómstóllinn hefur ekki kveðið 

afdráttarlaust á um það hvort jákvæð skylda hvíli á aðildarríkjum samkvæmt 1. mgr. 8. gr. 

MSE til að leyfa komu útlendinga til lands á grundvelli fjölskyldusameiningar og hafa 

aðildarríkin þar allmikið svigrúm til mats.
27

  

 Í samræmi við framangreinda meginreglu þjóðaréttar kveður MSE ekki á um rétt 

útlendinga til að koma til ríkis eða dveljast í ríki, en innflytjendastefna aðildarríkjanna verður 

auðvitað að vera í samræmi við skyldur þeirra samkvæmt sáttmálanum. Þannig getur frávísun 

einstaklings frá landi, þar sem nánir ættingjar hans dvelja, orðið álitamál samkvæmt 8. gr. 

MSE.
28

  

Rétturinn til friðhelgi fjölskyldulífs, inniheldur ekki almennt séð þá jákvæðu skyldu ríkis 

að leyfa fólki að stofna til fjölskyldu í ákveðnu landi. Ríkinu er heimilt að vísa útlendingi úr 

landi, vegna þeirra ástæðna sem fram koma í 2. mgr. 8. gr. MSE, og þá yfirleitt vegna 

allsherjarreglu eða til að koma í veg fyrir glæpi. Útlendingnum er vísað úr landi, jafnvel þó 

það gæti orðið erfitt fyrir þann aðila að njóta fjölskyldulífs. En í máli MDE, Berrehab gegn 

Hollandi, 21. júní 1988 (10730/84), var það einmitt raunin. Málsatvik voru þau að Hr. 

Berrehab, sem var útlendingur og kom frá Marokkó, hafði misst dvalarleyfi sitt í Hollandi, 

þegar hann skildi við hollenska eiginkonu sína. Þeim hafði fæðst stúlka nokkrum mánuðum 

eftir skilnaðinn. Fyrrverandi eiginkona hans fékk forræði yfir barninu og hann fékk 

takmarkaðan umgengnisrétt. Mjög gott samband var á milli hans og dóttur hans, sem hann 

hitti fjórum sinnum í viku í nokkrar klukkustundir hvert skipti. Þrátt fyrir náin tengsl hans við 

dóttur sína, tóku stjórnvöld þá ákvörðun að senda hann úr landi. Það sem vó þyngst hjá MDE, 

voru þau sönnunargögn um sterk tengsl Hr. Berrehab við dóttur sína. Það benti ekkert til þess 

að stúlkan, gæti ferðast með honum til Marokkó og líkur á raunverulegu fjölskyldulífi, ef 

hann kæmi til Hollands við og við, voru hverfandi. Undir þessum kringumstæðum, hvíldi á 

ríkinu jákvæð skylda, til að leyfa honum að dveljast í landinu. Það var ekki talin nauðsyn á að 

hverfa frá þeirri skyldu, vegna þarfar á að vernda efnahagslega velferð landins. Dómstóllinn 

taldi því, að brottvísun hans úr landi væri skerðing á fjölskyldulífi hans, meðalhófs hefði ekki 

verið gætt og því væri þetta brot á 8. gr. MSE.  

                                                 
26

 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur, bls. 125.  
27

 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 305. 
28

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 705. 
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MDE virðist byggja á því, að við beitingu meðalhófsreglunnar verði að finna eðlilegt 

jafnvægi milli hagsmuna samfélagsins annars vegar og hagsmuna einstaklingsins hins vegar 

af því að ríkið grípi til sérstakra aðgerða, til að tryggja honum réttindi samkvæmt sátt-

málanum, þ.e. þegar jákvæð skylda hvílir á ríkinu til slíkra aðgerða. Í þessu sambandi njóti 

ríki ákveðins svigrúms til mats í leit að slíku jafnvægi. Því hefur verið haldið fram, að 

aðildarríkjum sé játað meira svigrúm til mats, þegar verið er að fjalla um jákvæðar skyldur 

þeirra til að tryggja réttindi, heldur en þegar fjallað er um heimildir þeirra til að beita 

takmörkunum samkvæmt 2. mgr. 8. gr. MSE.
29

  

 

3 Sjónarmið Mannréttindadómstóls Evrópu 

3.1 Nokkrir dómar úr dómaframkvæmd MDE 

Hér á eftir verða reifaðir nokkrir dómar MDE, sem varða mat dómstólsins á hagsmunum 

einstaklings af því að verða sameinaður fjölskyldu sinni eða njóta samvistum við fjölskyldu 

sína gagnvart hagsmunum aðildarríkja, samkvæmt innflytjendastefnu þeirra. Meðal þeirra 

atriða sem MDE lítur til við hagsmunamat sitt eru tengsl viðkomandi einstaklings við hitt 

landið, lengd dvalar í búseturíki, hagsmunir barna, líkur á fjölskyldusameiningu í viðeigandi 

aðildarríki á þeim tíma þegar stofnað var til fjölskyldulífs, hvort til staðar séu tengsl við aðra 

ættingja utan fjölskyldunnar og hvaða efnahagslegu afleiðingar brottrekstur til annars lands 

hefði.
30

  

  

3.1.1 Dvalarleyfi 

Ávallt verður að bera saman óhagræði einstaklingsins vegna ákvörðunar stjórnvalds, t.d. 

hvort hann þurfi að flytja fjölskylduna til upprunalands síns eða annars ríkis, við hagsmuni 

viðkomandi aðildarríkis, samkvæmt innflytjendastefnu þess. Enn fremur þarf sameining 

fjölskyldu í upprunalandi eða öðru ríki að vera möguleg. Í þessu sambandi má taka dæmi um 

aðstæður, þar sem fjölskyldusameining er ekki möguleg. Ef aðildarríki, þar sem umsækjandi 

dvalarleyfisins dvelur, eða það ríki, sem honum hefur verið hótað að vera vísað til, er ekki 

tilbúið til að taka á móti hinum aðilanum eða öðrum fjölskyldumeðlimum í fjölskyldulífs-

sambandinu, þá fæli það í sér að öðru jöfnu, brot á 8. gr. MSE. Það sama myndi gilda, ef 

ómannúðleg meðferð biði fjölskyldumeðlims, ef honum yrði gert að setjast að erlendis. MNE 

ályktaði yfirleitt svo, ef að barn væri umsækjandi dvalarleyfis, þá hefði það rétt á að vera 

                                                 
29

 Björg Thorarensen: ,,Friðhelgi einkalífs og fjölskyldu og réttur til að stofna til hjúskapar“, bls. 290-291. 
30 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 708. 
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sameinað foreldrum sínum eða forsjármönnum í því landi, þar sem þau eru búsett, og ekki 

yrði ætlast til að þau flyttu erlendis til að sameinast barninu.
31

  

 Næstu tveir dómar, sem reifaðir verða byggja á því að dvalarleyfi er ekki veitt, þar sem 

sameining aðila var möguleg í öðru ríki.  

Málsatvik voru þau í máli MDE, Abdulaziz, Cabales og Balkandali gegn Bretlandi, 28. 

maí 1985 (9214/80; 9473/81; 9474/81), að þrjár innflytjendakonur, sem voru löglega búsettar 

í Bretlandi, kærðu ákvörðun um að eiginmönnum þeirra skyldi synjað um dvalarleyfi í 

landinu. Í málinu var bæði vísað til 1. mgr. 8. gr. og 12. gr. MSE. Dómstóllinn féllst ekki á að 

jákvæð skylda hvíldi á breska ríkinu samkvæmt 1. mgr. 8. gr. að veita eiginmönnum þeirra 

dvalarleyfi til að tryggja að friðhelgi fjölskyldulífs þeirra væri virt, enda hefði konunum verið 

mögulegt að flytja til heim til manna sinna. Hins vegar taldi dómstóllinn, að brotið hefði verið 

gegn rétti kærenda samkvæmt 8. gr. og 14. gr. MSE um bann við mismunun, þar sem bresk 

lög réttlættu þessa mismunun á grundvelli kynferðis, því eiginkonur erlendra innflytjenda 

nytu betri réttar að þessu leyti og gætu fengið dvalarleyfi vegna hjúskapar. Hin bresku lög 

áttu að byggja á sjónarmiðum á vernd vinnumarkaðarins, þar sem ekki væri gert ráð fyrir 

atvinnuþátttöku eiginkvenna.  

Í máli MDE, Gül gegn Sviss, 19. febrúar 1996 (23218/94), komst MDE að þeirri 

niðurstöðu að ekki hefði verið brotið gegn 1. mgr. 8. gr. MSE, þegar maður reyndi að fá son 

sinn sameinaðan sér og eiginkonu sinni í Sviss. Hr. Gül var kúrdi, sem búið hafði í Tyrklandi, 

en fékk pólitískt hæli í Sviss, vegna ofsókna í heimalandi sínu. Nokkrum árum eftir að Hr. 

Gül fluttist til Sviss, fluttist eiginkonan til hans, eftir að hún hafði lent í alvarlegu slysi. Í 

Tyrklandi urðu tveir synir þeirra eftir, sá eldri hugsaði um þann yngri. Þegar Hr. Gül kærði 

málið til MDE var eldri sonurinn átján ára gamall, svo ekki var fjallað um sameiningu hans 

við fjölskylduna fyrir MDE. Þremur árum eftir að eiginkona Hr. Gül kom til landsins fengu 

þau dvalarleyfi af mannúðarástæðum, aðallega vegna veikinda hennar. Í dóminum kom fram 

að það stóðu engar hindranir því í vegi, að hann gæti átt fjölskyldulíf í Tyrklandi, þar sem 

sonurinn var búsettur og hafði alla tíð búið. Í þessu máli var lögð áhersla á það, að sameining 

fjölskyldunnar í Tyrklandi var möguleg. Ekki virtist vera, að Hr. Gül væri nú ómögulegt að 

fara til Tyrklands vegna ofsókna, enda höfðu hann og eiginkona hans farið og heimsótt syni 

sína, á því tímabili sem þau bjuggu í Sviss. Einnig var bent, á að eiginkona hans gæti eflaust 

fengið viðunandi læknisþjónustu í Tyrklandi, en það hafði ekki verið hægt fyrst um sinn, 

þegar hún slasaðist.  

                                                 
31

 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 707-708. 
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 Dæmi um að dvalarleyfi sé veitt þar sem ómögulegt eða illgerlegt er fyrir aðila að 

sameinast í öðru landi er mál MDE, Sen gegn Hollandi, 21. desember 2001 (31465/96). 

Maður sem fæddur var í Tyrklandi, fluttist tólf ára gamall til fjölskyldu sinnar í Hollandi. 

Hann giftist konu í Tyrklandi, sem fluttist ekki til hans og þeim fæddist dóttir í Tyrklandi. 

Þegar konan fluttist til Hollands varð dóttir þeirra eftir hjá systur hennar. Yfirvöld höfnuðu 

því að dóttirin fengi að koma til Hollands með vísan til þess, að hún tilheyrði nú fjölskyldu 

móðursysturinnar. MDE benti á að verulegar hindranir væru fyrir því, að fjölskyldan gæti 

flust aftur til Tyrklands. Bent var á það, að hjónin hefðu dvalist löglega í Hollandi um árabil 

og alið þar upp tvö börn. Það væri því mun erfiðara fyrir þessa fjögurra manna fjölskyldu að 

flytjast til Tyrklands, heldur en fyrir stúlkuna að koma til Hollands. Svo hefðu yngri börnin 

tvö engin tengsl við Tyrkland. Vegna ungs aldurs stúlkunnar var henni talið nauðsynlegt að 

sameinast fjölskyldu sinni í Hollandi.  

 Í þessu máli, samanborið við mál MDE, Gül gegn Sviss, 19. febrúar 1996 (23218/94), 

höfðu Hr. Sen og kona hans fengið búsetuleyfi í Hollandi, en Hr. Gül og eiginkona hans 

höfðu einungis dvalarleyfi, sem hvenær sem er væri hægt að svipta þau. Þótt að dóttir Sen 

hjónanna hefði sterk tengsl við Tyrkland og ætti þar ættingja, voru hagsmunir fjölskyldu 

hennar í Hollandi látnir vega þyngra, þar sem miklar hindranir væru fyrir því, að fjölskyldan 

flyttist til Tyrklands. Hins vegar var talið, að ekki væru jafnmiklar hindranir til staðar fyrir 

Hr. Gül og eiginkonu hans til að flytjast aftur til Tyrklands og sameinast syni sínum.  

 

3.1.2 Brottvísanir 

Ekki var sameining möguleg í máli MDE, Boultif gegn Sviss, 2. ágúst 2001 (54273/00), þar 

sem hindrun þótti vera þar fyrir hendi. Boultif var ríkisborgari í Alsír, sem framið hafði afbrot 

í Sviss, þar sem hann dvaldist. Ekki var tilefni til að vísa honum úr landi, þar sem hann og 

eiginkona hans gátu ekki lifað fjölskyldulífi utan Sviss. Það var ekki hægt að ætlast til að þau 

flyttu til Alsír, vegna þess að kona Hr. Boultif hafði engin tengsl við landið og talaði ekki 

arabísku. Þá var ekki heldur hægt ætlast til að þau dveldust á Ítalíu, þar sem það var ekki 

vitað, hvort þau fengju leyfi til að dveljast þar löglega, en hann hafði búið þar í sjö ár, áður en 

hann flutti til Sviss. Það hafði einnig áhrif að kærandinn var ekki talinn vera mikil ógn við 

þjóðfélagið.  

 Atriði sem MDE lítur til, þegar dómstóllinn metur hvort það brjóti gegn 8. gr. MSE að 

vísa afbrotamanni úr landi, komu vel fram í ofangreindu máli MDE, Boultif gegn Sviss, 2. 

ágúst 2001 (54273/00). MDE metur eðli og alvarleika brotsins, sem umsækjandi framdi; hve 

lengi dvöl umsækjandans hefur staðið yfir í því landi, sem verið er að vísa honum úr; hve 
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langur tími er liðinn frá því brotið var framið og þá hegðun umsækjandans á því tímabili; 

þjóðerni ýmissa einstaklinga sem eiga hlut að máli; fjölskylduaðstæður umsækjanda, s.s. 

lengd hjónabands; og aðra þætti sem láta í ljós virkni fjölskyldulífs viðkomandi pars; hvort að 

makinn hafi vitað um afbrotið þegar hann/hún gekk inn í fjölskyldusamband; hvort að það 

séu börn í hjónabandinu og ef svo er, hver aldur þeirra er. MDE tekur einnig tillit til 

alvarleika erfiðleikanna, sem makinn er líklegur til að standa andspænis í upprunalandinu.
32

 

Eðli brot-anna gæti, samt sem áður, verið mikilvægt í þeim tilvikum þar sem enn eru tengsl 

við upprunalandið.
33

 

Eins og segir í 2. mgr. 8. gr. MSE, mega stjórnvöld ganga á réttinn til friðhelgi fjölskyldu-

lífs, þegar einstaklingar hafa t.d. framið alvarlega glæpi, má þá jafnvel vísa slíkum 

einstaklingum úr landi. Dómaframkvæmd MDE hefur sýnt, að ekki á það sama við um 

innflytjendur og þá sem eru af svokallaðri annarri kynslóð innflytjenda, í því samhengi má 

nefna mál MDE, Moustaquim gegn Belgíu, 18. febrúar 1991 (12313/86). Hér var um að ræða 

innflytjanda af annarri kynslóð frá Marokkó. En hann flutti til Belgíu um tveggja ára aldur og 

hafði búið þar í meira en tvo áratugi. Belgísk stjórnvöld höfðu tekið ákvörðun um að vísa 

honum úr landi vegna langs brotaferils hans og líkinda á frekari afbrotum. En öll þessi brot 

hafði hann framið þegar hann var enn unglingur. Allir nánustu ættingjar hans bjuggu í Belgíu 

og höfðu gert það í langan tíma. Hann hafði aðeins tvisvar farið aftur til Marokkó og þá í frí, 

að auki hefði öll kennsla, sem hann hafði fengið farið fram á frönsku. Þessar ástæður spiluðu 

allar inn í mat MDE um hvort brotið hefði verið gegn friðhelgi fjölskyldulífs hans. Dómstóll-

inn taldi að meðalhófs hefði ekki verið gætt, þegar litið var til afleiðinga brottvísunar fyrir 

kæranda og því væri brotið gegn friðhelgi fjölskyldulífs með þessari ráðstöfun.  

 MDE, Beldjoudi gegn Frakklandi, 26. mars 1992 (12083/86). Í þessu máli taldi dómstóll-

inn brottvísun Hr. Beldjoudi brjóta gegn 8. gr. MSE, en tilefni hennar var brotaferill hans. Hr. 

Beldjoudi hafði fæðst í Frakklandi, en foreldrar hans voru frá Alsír. Hann hafði misst franskt 

ríkisfang sitt árið 1963, en nokkrum árum síðar hafði hann reynt að öðlast það á ný. Litið var 

til þess, að hann hafði búið í Frakklandi allt sitt líf, yfir fjörutíu ár, hlotið sína menntun þar og 

                                                 
32

 In assessing the relevant criteria in such a case, the Court will consider the nature and seriousness of the 

   offence committed by the applicant; the duration of the applicant’s stay in the country from which he is going 
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talaði ekki arabísku. Eiginkona hans var frönsk og hafði alltaf verið búsett í Frakklandi og 

hafði franskt ríkisfang. Brottvísun gæti stofnað einingu þeirra í hættu eða jafnvel tilvist 

hjónabands þeirra.  

 MDE, Boujaïdi gegn Frakklandi, 26. september 1997 (25613/94). Hér þótti brottvísun 

eiga undir 2. mgr. 8. gr. MSE. Hr. Boujaïdi hafði ekki reynt að öðlast franskt ríkisfang og 

hafði framið mjög alvarlega glæpi. 

 Í máli MDE, Amrollahi gegn Danmörku, 11. júlí 2002 (56811/00) kvartaði kærandinn yfir 

því, að ef honum yrði vísað úr landi, myndi hann missa sambandið við konuna sína, börn og 

stjúpdóttur, þar sem þau gætu ekki flust með honum til Íran. MDE leit til sjónarmiða danska 

ríkisins um alvarleika fíkniefnaglæpa. Hr. Amrollahi hafði sterk tengsl við Danmörku, en 

ekki við Íran. Eiginkona hans hafði aldrei komið til Íran, talaði ekki tungumálið og var ekki 

múslimi. Hún hafði engin tengsl við landið önnur en þau að hún var gift írönskum manni. 

Þrátt fyrir að það væri ekki ómögulegt fyrir eiginkonu kærandans og börn hans að búa í Íran 

myndi það valda þeim miklum erfiðleikum. Dóttir eiginkonunnar frá fyrra hjónabandi, neitaði 

einnig að flytjast þangað. Þegar öll þessi ariði voru virt, taldi MDE, að ekki væri hægt að 

ætlast til þess, að eiginkona kærandans flyttist með honum til Íran. Enn fremur var ekkert sem 

benti til þess, að þau hjónin fengju heimild til að búa í öðru landi en Íran. Ef að Hr. Amrollahi 

yrði vísað úr landi til Íran, þá yrði fjölskyldan aðskilin, þar sem erfitt væri fyrir fjölskylduna 

að lifa fjölskyldulífi annars staðar en í Danmörku. Taldi MDE því að ef honum yrði vísað úr 

landi, væri það brot á 8. gr. MSE.  

 Mál MDE Maslov gegn Austurríki, 23. júní 2008 (1638/03). Hér var um að ræða afbrota-

ungling, sem hafði verið vísað úr landi vegna afbrota, sem hann hafði framið, í Austurríki, en 

hann hafði dvalist þar ásamt fjölskyldu sinni frá sex ára aldri. Hann gekk þar í skóla, en 

foreldrar hans höfðu fengið austurrískan ríkisborgararétt og höfðu þar löglega vinnu. 

Unglingadómstóllinn í Vín hafði dæmt hann tvívegis í fangelsi, aðallega fyrir innbrot, þegar 

hann var fimmtán og sextán ára. Hann afplánaði þá dóma, en nokkrum mánuðum eftir upp-

kvaðningu seinni dómsins lagði Alríkislögreglan í Vín á hann 10 ára endurkomubann. Taldi 

hún að það bryti gegn almannahagsmunum að leyfa honum að dveljast áfram í Austurríki, 

m.a. vegna þess að hann hvarf strax aftur til fyrra horfs, þ.e. afbrota, eftir afplánun fyrsta 

dómsins. Almannahagsmunir, til að fyrirbyggja óreglu og glæpi, voru þannig taldir vega 

þyngra en hagsmunir kærandans af því að dveljast í Austurríki.  

 Tveimur árum eftir uppkvaðningu seinni dómsins, var Hr. Maslov sleppt úr fangelsi. Hann 

hafði lokið námi í fangelsinu og að því loknu vann hann hjá fyrirtæki föðurs síns. Honum var 

vísað úr landi til Búlgaríu, einu ári eftir að hann var laus úr fangelsi. Hann var þá orðinn átján 
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ára gamall, en bjó enn hjá foreldrum sínum. MDE ályktaði að ekki væri um það deilt, að í 

endurkomubanninu fælist íhlutun í einkalíf og fjölskyldulíf kærandans. Hann féllst á að þessi 

aðgerð ætti stoð í landslögum, þ.e. útlendingalögum, þar sem kom fram bann á beitingu 

endurkomubanns á innflytjendur, sem hefðu dvalist löglega í Austurríki frá þriggja ára aldri 

eða yngri. Enn fremur tók MDE fram að það væri óumdeilt að íhlutunin stefndi að lögmætu 

markmiði, þ.e. að koma í veg fyrir óreglu og glæpi.  

 Þrátt fyrir þessi sjónarmið taldi meirihluti dómara í þeirri deild MDE, sem fékk málið 

fyrst til meðferðar, að brotið hefði verið gegn 8. gr. MSE, en minnihlutinn komst að því að 

svo hefði ekki verið. Var málinu vísað til yfirdeildar MDE, en það er heimilt samkvæmt 30. 

gr. MSE, þar sem kveðið er á um eftirgjöf lögsögu til yfirdeildarinnar. Yfirdeild MDE vísaði 

m.a. til dóms yfirdeildarinnar í máli, MDE Üner gegn Hollandi, 18. október 2006 (46410/99), 

í því máli benti deildin á að eftirfarandi atriði ætti að taka með í reikninginn við mat á því 

hvort brottvísun afbrotamanns bryti gegn 8. gr. MSE: eðli og alvarleiki afbrotanna sem 

kærandinn framdi; lengd dvalar hans í búseturíki; tímabilið frá því afbrotin voru framin og 

þar til tekin er ákvörðun um brottvísun og hegðun kærandans á því tímabili; samfélagsleg, 

menningarleg og fjölskyldutengsl við búseturíkið og tengsl við það ríki, sem honum er vísað 

til. 

 Þegar yfirdeildin tók þessi sjónarmið til athugunar, gaf hún gaum að þeirri staðreynd að 

Hr. Maslov kom til landsins sex ára gamall, talaði þýsku og hafði hlotið alla sína menntun í 

Austurríki, ætti enga ættingja í Búlgaríu, einnig að afbrotin sem hann hafði framið, voru öll 

frekar dæmigerð unglingaafbrot og voru ekki ofbeldisbrot, nema með einni undantekningu og 

vörðuðu ekki eiturlyfjasölu. Einnig taldi hún góða hegðun kærandans, á tímabilinu frá því 

honum var sleppt úr fangelsi og þangað til honum var vísað úr landi, vega þungt. Lagði 

yfirdeild MDE einnig áherslu á sterk samfélagsleg og menningarleg tengsl og fjölskyldutengsl 

hans í Austurríki og skort hans á slíkum tengslum við Búlgaríu, upprunaland hans. Með 

hliðsjón af öllum þessum atriðum varð það niðurstaða yfirdeildarinnar, að þrátt fyrir tíma-

bundna lengd endurkomubannsins, samræmdist það ekki því lögmæta markmiði, sem stefnt 

væri að. Yfirdeildin taldi því að brotið hefði verið gegn 8. gr. MSE.  

 

 

3.2 Ályktanir af dómaframkvæmd MDE 

Ýmsar ályktanir er hægt að draga af dómaframkvæmd MDE. Dómstóllinn hefur í nokkrum 

tilvikum sett fram sjónarmið sín við mat á því, hvort brotið hafi verið gegn friðhelgi 

fjölskyldunnar, eins og rakið er hér að ofan. Meginsjónarmiðið sem MDE horfir til við mat 
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sitt, þegar um er að ræða synjun dvalarleyfis, er hvort sameining sé fjölskyldu sé möguleg í 

upprunalandinu. Í þessu sambandi eru hagsmunir barna oftast látnir vega mjög þungt. Við 

brottvísanir er tekið mið af aldri afbrotamannsins, en ólíklegra er að ungum afbrotamanni sé 

vísað úr landi, en eldri. Einnig er litið til þess, hvers konar afbrot voru framin. Ákveðnir 

glæpir eins og fíkniefnaglæpir og alvarlegir ofbeldisglæpir leiða yfirleitt til þess, að ekki 

verður talið, að brotið hafi verið gegn friðhelgi fjölskyldunnar. Þar eru almannahagsmunir 

látnir vega þyngra en hagsmunir kærandans. Líklegra er að brotið sé gegn friðhelgi 

fjölskyldulífs annarrar kynslóðar innflytjenda en innflytjenda, þar sem annarrar kynslóðar 

innflytjendur eiga eflaust minni tengsl við upprunaland sitt, en þeir sem eru nýlega fluttir til 

dvalaríkisins. 

 Af dómaframkvæmd MDE má almennt vera ljóst, að dómstóllinn leggur mikla áherslu, að 

við stjórnvaldsákvarðanir af þessu tagi sé í hverju tilviki lagt sérstakt mat á, hvort að 

viðkomandi stjórnvaldsákvörðun muni brjóta gegn friðhelgi fjölskyldunnar. Þannig sé sú 

skylda lögð á herðar viðkomandi stjórnvalds að kanna rækilega aðstæður viðkomandi 

einstaklings, uppruna og lífsferil, sem og raunveruleg tengsl hans við upprunaland og 

fjölskyldu og önnur þau atriði, sem hér geta haft áhrif.  

 

4 Fjölskyldusameining eða rof á fjölskylduböndum útlendinga samkvæmt 

íslenskum rétti 

4.1 Lög nr. 96/2002 um útlendinga 

Lög nr. 96/2002 um útlendinga, leystu af hólmi lög um eftirlit með útlendingum, nr. 45/1965. 

Í lögunum er að finna reglur um réttarstöðu útlendinga hér á landi, við komu þeirra, dvöl og 

brottför. Við samningu frumvarps til laganna var stuðst við norsku útlendingalögin, m.a. 

vegna þess, að Ísland og Noregur eru einu Norðurlandaríkin, sem eiga aðild að samningnum 

um Evrópska efnahagssvæðið, en eru ekki aðilar að Evrópusambandinu, auk þess hafa ríkin 

hliðstæða stöðu gagnvart ESB innan Schengen-samstarfsins. Í frumvarpinu er tekið fram, að 

við samningu þess hafi verið litið til almennrar þróunar á löggjöf og viðhorfi til útlendinga, 

meðal annars breytinga á mannréttindakafla stjórnarskrárinnar árið 1995, þróunar á sviði 

stjórnsýslu og mannréttinda, svo og þátttöku Íslands í alþjóðlegu samstarfi o.fl.
34

 

 Útlendingalögunum hefur verið breytt nokkrum sinnum frá gildisstöku þeirra, nú síðast 

voru breytingar gerðar með lögum nr. 86/2008 en þau lög tóku gildi 1. ágúst 2008. Voru 

breytingar gerðar til samræmis við reglur EES-samningsins og Schengen-samstarfsins. Í 
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athugasemdum í greinargerð við frumvarpið, kom fram að í því fælist endurskoðun á 

útlendingalögunum, m.a. væru með frumvarpinu innleidd ákvæði tilskipunar Evrópu-

sambandsins 38/2004/EB um rétt ríkisborgara ríkja ESB, og fjölskyldna þeirra, til frjálsrar 

farar og dvalar.
35

  

 

4.2 Reglur um dvalarleyfi og brottvísun í lögum nr. 96/2002 

4.2.1 Almennt 

Í 11. gr. laganna eru sett fram þau grunnskilyrði, sem viðkomandi þarf að uppfylla til að 

öðlast dvalarleyfi á grundvelli 12. gr.-12. gr. e eða 13. gr. útlendingalaga. Í 13. gr. laganna er 

fjallað um rétt útlendings, sem telst til nánustu aðstandenda íslensks ríkisborgara, sem 

búsettur er hér á landi, til að fá dvalarleyfi. Þetta ákvæði virðist eiga að tryggja slíkum aðilum 

rétt til fjölskyldulífs, með því að gera þeim kleift að sameinast fjölskyldumeðlimum sínum.  

 11. og 13. gr. útlendingalaganna var breytt með 8. og 11. gr. laga nr. 86/2008. 1.-3. mgr. 

13. gr. laganna var breytt, en 4.-7. mgr. 13. gr. laganna var bætt við. Í 3. mgr. kemur fram 

regla, sem snýr að málamyndahjónaböndum og nauðungarhjónaböndum. Er 3. mgr. í 

samræmi við 3. mgr. 23. gr. SBSR, en í því ákvæði kemur fram, að ekki skuli stofna til 

hjúskapar, nema með frjálsu og fullkomnu samþykki hjónaefnanna. Í 4. mgr. er kveðið á um, 

að dvalarleyfi verði ekki veitt, ef nánasti aðstandandi umsækjanda hefur á síðustu fimm árum 

hlotið dóm eða verið látinn sæta öryggisráðstöfun fyrir brot á ákvæðum XXI.-XXIV. kafla, 

almennra hegningarlaga nr. 19/1940. Í síðasta málslið 5. mgr. er tekið fram, að hægt sé að 

endurnýja dvalarleyfi þeirra aðila, sem hafa dvalið hér á landi á grundvelli ákvæðisins fram 

að 18 ára aldri, en hafa þá misst rétt sinn til dvalar, að því tilskyldu að þau stundi nám eða 

starfi hér á landi og skilyrði 1. mgr. 11. gr. séu fyrir hendi. Þegar viðkomandi missir 

dvalarleyfi sitt, vegna slita á hjónabandi eða sambúð, sem rofnað hefur vegna misnotkunar 

eða ofbeldis, þá er heimilt skv. 6. mgr. að endurnýja slíkt dvalarleyfi, þ.e. ef skilyrði 1. mgr. 

11. gr. eru uppfyllt.  

 Í IV. kafla útlendingalaganna er fjallað um frávísun og brottvísun útlendinga. Í 20. gr. er 

lýst þeim skilyrðum, sem þarf að uppfylla, svo heimilt sé að vísa útlendingi úr landi. En 

tilefni til brottvísunar er yfirleitt, ef viðkomandi hefur ólöglega dvalist hér á landi og/eða 

brotið gegn útlendingalögunum eða verið dæmdur til refsingar, annaðhvort erlendis eða hér á 

landi. Skilyrðin eru nánar útlistuð í a-c-lið 1. mgr. 20. gr. laganna. Einnig kemur til greina að 

vísa útlendingi úr landi, ef það er nauðsynlegt vegna öryggis ríkisins eða almannahagsmuna, 
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eins og fram kemur í d-lið 1. mgr. 20. gr. Í 2. mgr. 20. gr. laganna er ákvæði sem lýtur að 

fjölskyldulífi útlendings. En þar er kveðið á um, að ef brottvísun felur í sér ósanngjarna 

ráðstöfun gagnvart honum eða nánustu ættingjum hans, skuli ekki vísa honum úr landi. Í 

seinni málslið ákvæðisins segir að, ef útlendingur eða norrænn ríkisborgari, sem hafi átt 

heimili hér á landi lengur en í þrjá mánuði, megi aðeins vísa honum úr landi varði hin 

refsiverða háttsemi eins árs fangelsi eða meira. Í 21. gr. eru talin upp brottvísunarskilyrði fyrir 

útlendinga sem hafa búsetuleyfi.  

 Enn sem komið, er virðist ekki hafa reynt á úrlausn íslenskra dómstóla um hvort eða að 

hvaða marki 71. gr. stjskr. verndi rétt útlendinga til að vera ekki vísað úr landi, þegar 

afleiðingar brottvísunar verða rof á fjölskyldulífi.
36

 Hins vegar benti umboðsmaður á það í 

áliti UA 16. maí 2001 (3137/2000), að við úrlausn um réttarstöðu hælisleitanda hefði átt, 

vegna hjúskaparstöðu hans, að hafa til hliðsjónar þau sjónarmið um friðhelgi fjölskyldunnar, 

sem kveðið er á um í 1. mgr. 71. gr. stjskr. og 1. mgr. 8. gr. MSE.  

 

4.2.2 ,,24 ára reglan“ 

Eins og að framan er rakið, geta aðstandendur íslensks ríkisborgara fengið dvalarleyfi á 

grundvelli sjónarmiða um friðhelgi fjölskyldunnar, að ákveðnum skilyrðum uppfylltum. Hin 

svokallaða 24 ára regla kveður á um, að um einstaklinga undir 24 ára aldri gildi ákveðin 

sjónarmið, sem hníga að því að verja sérstaklega unga einstaklinga gegn hættu á mögulegum 

málamyndahjónaböndum og nauðungarhjónaböndum þeirra við íslenska ríkisborgara. Meiri 

hætta sé á því, að ungir einstaklingar láti glepjast til slíkra örþrifaráða. Túlkun og framkvæmd 

þessarar reglu getur verið mjög vandmeðfarin, þar sem ströng framkvæmd getur leitt til 

skerðingar á friðhelgi fjölskyldu, þ.e. ef mat viðkomandi stjórnvalds á því, hvort að um 

málamyndahjónaband eða nauðungarhjónaband sé að ræða, reynist rangt eða ekki á rökum 

reist.  

 Árið 2004 var 24 ára reglan sett í lög nr. 96/2002, sbr. 2. gr. laga nr. 20/2004, en henni var 

ætlað, eins og áður sagði, að fyrirbyggja málamyndahjónabönd og nauðungarhjónabönd 

útlendinga, sem hefðu ekki náð 24 ára aldri, við íslenska ríkisborgara. Eftir þá lagabreytingu 

hljóðaði 2. mgr. 13. gr. laga nr. 96/2002 svo: 

Nánustu aðstandendur í skilningi 1. mgr. eru maki, sambúðarmaki og samvistarmaki eldri en 24 

ára, niðjar yngri en 18 ára og á framfæri viðkomandi og ættmenni hans eða maka að feðgatali 

eldri en 66 ára og á þeirra framfæri. 
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 Jafnframt var bætt við nýrri málsgrein í 3. mgr. 13. gr. laganna, sem var svohljóðandi: 

Nú er rökstuddur grunur um að til hjúskapar hafi verið stofnað í þeim tilgangi einum að afla 

dvalarleyfis, og ekki er sýnt fram á annað með óyggjandi hætti, og veitir hann þá ekki rétt til 

dvalarleyfis. Sama gildir ef rökstuddur grunur er um að ekki hafi verið stofnað til hjúskapar með 

vilja beggja hjóna. 

 Eins og fram kemur hér að ofan höfðu útlendingar möguleika á að öðlast dvalarleyfi á 

grundvelli útlendingalaga, ef þeir ættu þá aðstandendur á Íslandi, sem taldir eru í tilvitnaðri 

málsgrein hér að ofan. Engin aldursskilyrði voru sett fyrir maka, sambúðarmaka og 

samvistarmaka, þegar lögin voru upphaflega sett árið 2002. Með þeirri breytingu á 13. gr., 

sem leiddi af lögum nr. 20/2004 var markmiðið að koma í veg fyrir að hjúskapur, sem stofnað 

væri til, í þeim tilgangi einum að afla dvalarleyfis, gæti orðið grundvöllur að útgáfu slíks 

leyfis. Aldursskilyrðið í 2. mgr. átti að styrkja 3. mgr. 13. gr., sem gerir ráð fyrir að 

sönnunarbyrðinni um heilindin að baki hjúskapnum verði velt yfir á hjúskaparaðila sé það 

mat stjórnvalda að fyrir liggi rökstuddur grunur um að til hans sé stofnað í þeim tilgangi að 

afla dvalarleyfisins.
37

 Þetta var matskennt ákvæði, þar sem stjórnvöldum var falið að meta, 

hvort fyrir hendi væri rökstuddur grunur í skilningi ákvæðisins, sem leiða ætti til þess að 

viðkomandi yrði synjað um dvalarleyfi á grundvelli fjölskyldusameiningar. Í ákvæðinu var 

ekki kveðið á um, hvernig þetta mat ætti að fara fram. Hins vegar kom fram í athugasemdum 

í greinargerð við ákvæðið, að það yrði að vera glögg vísbending, um að til hjúskapar hefði 

verið stofnað, til þess eins að sækja um dvalarleyfi. Bent var á að vísbendingar í þessa átt 

gætu t.d. verið að aðilar hefðu ekki búið saman fyrir stofnun hjúskapar, hjónin skildu ekki 

tungu hvort annars, mikill aldursmunur væri á þeim, þau þekktu ekki til einstakra atriða eða 

atvika úr lífi hvort annars fyrir giftingu eða fyrri hjónabönd. Væri samkvæmt framangreindu 

eða öðrum ástæðum rökstuddur grunur um, að til hjúskapar hafi verið stofnað, til þess að fá 

dvalarleyfi yrði umsækjandinn að sýna fram á annað. Sama gilti um nauðungarhjónabönd.
38

 

Meirihluti allsherjarnefndarinnar benti á í nefndaráliti sínu að eftir sem áður ætti 

útlendingur möguleika á því að sækja um dvalar- og atvinnuleyfi á eigin forsendum og 

hjúskapur með Íslendingi eða útlendingi búsettum hér á landi mundi í samræmi við 

framkvæmd laganna skipta verulegu máli við mat á því hvort veita ætti slíkt leyfi. Þá væri 

ekki verið að breyta lögbundnum hjúskaparaldri hér á landi sem er 18 ár.
39

 Minnihluti 

allsherjarnefndarinnar taldi að með þessum lagabreytingum væri um óréttláta mismunun að 

ræða. Í þessu fælist ójafnræði og óréttlæti, ekki væri réttlætanlegt að skerða réttindi fólks á 

                                                 
37

 Aagot V. Óskarsdóttir: ,,Dvalarleyfi maka á grundvelli 13. gr. laga nr. 96/2002, um útlendinga“, bls. 49.  
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 Alþt. 2003-04, A-deild, bls. 4248. 
39
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aldrinum 18-24 ára, með þessum hætti. Minnihlutinn lagði til að skilyrðið um 24 ára aldur 

yrði fellt brott.
40

 

Í framsöguræðu sinni með frumvarpinu, vísaði dómsmálaráðherra til þeirrar hefðar, sem 

tíðkast meðal sumra þjóðfélagshópa, að foreldrar ráðstafi börnum sínum í hjúskap, til 

stuðnings 24 ára reglunni. Hann taldi að því eldri sem viðkomandi væri, því auðveldara væri 

fyrir aðilann að sýna mótþróa og sporna gegn þvinguninni. Af hálfu stjórnandstöðunnar var 

það dregið í efa að nauðungarhjónabönd væru slíkt vandamál á Íslandi, að þörf væri á þessari 

skerðingarreglu.
41

  

Aagot V. Óskarsdóttir setti spurningarmerki við það í grein sinni, Dvalarleyfi maka á 

grundvelli 13. gr. laga nr. 96/2002 um útlendinga, hvort að ákvæði 2. mgr. 13. gr. um 

lágmarksaldur maka, þjónaði því markmiði sem samkvæmt lögskýringargögnum var stefnt að 

með setningu þess. En markmiðin stefndu helst að því að vernda ungt fólk gegn misneytingu, 

annars vegar gegn því að selja sig í hjónaband eða vera ráðstafað í hjúskap gegn vilja 

sínum.
42

 Reglan í 2. gr. laga nr. 20/2004 var fortakslaus þar sem ekki var neitt undan-

þáguákvæði sem gaf stjórnvöldum heimild til að víkja frá skilyrðum sem komu fram í 1. mgr. 

greinarinnar. Þó var almennt undanþáguákvæði í 2. mgr. 11. gr. útlendingalaga.  

Fyrirmynd 24 ára reglunnar var sótt í dönsku útlendingalögin, sbr. 1. tölul. 1. mgr. 9. gr. 

laga nr. 711/2001. En reglan tók gildi í Danmörku árið 1998. Sá munur sem var á 2. gr. laga 

nr. 20/2004 og 9. gr. dönsku laganna, fólst í því að í dönsku lögunum gildir aldursskilyrðið 

bæði fyrir hinn erlenda maka og þann maka, sem búsettur er í Danmörku. Samkvæmt 2. gr. 

laga nr. 20/2004 gilti hins vegar aldursskilyrðið einungis fyrir erlenda makann. Telja verður 

að danska ákvæðið feli í sér víðtækari skerðingu, vegna þess að þar er kveðið á um, að til 

skerðingarinnar megi grípa, ef innflytjandi og/eða ríkisborgari sé innan við 24 ára aldurs-

marksins. En íslenskum reglum verður ekki beitt nema erlendi aðilinn sé yngri en 24 ára, 

þannig skiptir aldur íslenska aðilans ekki máli. 24 ára reglan er enn í dönskum lögum, sbr. 1. 

tölul. 9. gr. laga nr. 808/2008: 

Der kan efter ansøgning gives opholdstilladelse til 

1) en udlænding over 24 år, som samlever på fælles bopæl i ægteskab eller i fast samlivsforhold 

    af længere varighed med en i Danmark fastboende person over 24 år, der 

a) har dansk indfødsret, 

b) har statsborgerskab i et af de andre nordiske lande, 

c) har opholdstilladelse efter §§ 7 eller 8 eller 

d) har haft tidsubegrænset opholdstilladelse her i landet i mere end de sidste 3 år 
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 Alþt. 2003-04, A-deild, bls. 6109. 
41

 Alþt. 2003-04, B-deild, bls. 4743-4744. 
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 Með lögum nr. 86/2008, var 24 ára aldursskilyrðið í skilgreiningu á því hvað teljist til 

nánustu aðstandanda maka fellt út, sbr. 2. mgr. 13. gr. útlendingalaga, eins og því var breytt 

með lögum nr. 20/2004. Í athugasemdum í greinargerð við ákvæðið kom fram að breyta ætti 

2. mgr. 13. gr. með þeim hætti að taka aldurstakmarkið úr skilgreiningu ákvæðisins, svo að 

ungur aldur kæmi ekki fortakslaust í veg fyrir að dvalarleyfi yrði reist á hjúskap. Hins vegar 

var 3. mgr. 13. gr. laganna breytt á þann veg, að sú skylda er lögð á herðar stjórnvalda að 

kanna ávallt, hvort að um málamyndahjónaband eða nauðungarhjónaband sé að ræða eða að 

stofnað hafi verið til hjúskapar eða staðfestrar samvistar, sem brýtur í bága við allsherjarreglu 

og meginreglur íslenskra laga, ef annar makinn er 24 ára eða yngri. Með breytingunni í 3. 

mgr. var ætlunin að færa löggjöfina til þeirrar framkvæmdar, sem fest hefur í sessi eftir að 24 

ára reglan var lögfest með lögum nr. 20/2004. Hefur Útlendingastofnun viðhaft það verklag 

að kanna hvert mál sérstaklega, en ef til hjúskapar hefur verið stofnað með eðlilegum hætti 

hafa dvalarleyfi maka verið reist á atvinnuþátttöku eða námi viðkomandi ellegar einhverjum 

öðrum grunni. Með þessu móti er talið að tryggt sé eftir föngum, að staðinn sé vörður um 

hagsmuni þeirra, sem telja má minni máttar vegna ungs aldurs, án þess að lagatextinn gefi til 

kynna að hjúskapur slíkra einstaklinga sé almennt ekki viðurkenndur sem lögmætur 

grundvöllur búsetu hér á landi.
43

 

Einnig kom fram í greinargerðinni, að brjóti stofnun hjúskapar eða staðfestrar sambúðar í 

bága við allsherjarreglu og meginreglur íslenskra laga, sé ekki um gildan gerning að ræða og 

þar af leiðandi veiti hann ekki rétt til dvalarleyfis. Þetta var talið eiga t.d. við um hjónavígslu, 

ef hjónin eða annað þeirra voru börn eða þegar annað eða hvorugt hjóna var viðstatt athöfnina 

(fulltrúagiftingar). Einnig ef vígslumaður hefði ekki réttindi til athafnarinnar (vígsluheimild) í 

því landi, þar sem vígslan fór fram og þegar stofnað væri til tvíkvænis. Með broti á allsherjar-

reglu eða meginreglum laga (ordre public), í alþjóðlegum einkaréttarlegum skilningi, er átt 

við gerning, sem stofnað er til í einu landi en talinn er stríða svo gegn réttarreglum annars 

lands þar sem beita á honum að rétt þykir að virða hann að vettugi.
44

 

3. mgr. 13. gr. útlendingalaga er á þessa leið í dag: 

Nú er rökstuddur grunur um að til hjúskapar, staðfestrar samvistar eða sambúðar hafi verið 

stofnað í þeim tilgangi einum að afla dvalarleyfis, og ekki er sýnt fram á annað með óyggjandi 

hætti, og veitir það þá ekki rétt til dvalarleyfis. Sama gildir ef rökstuddur grunur er um að ekki 

hafi verið stofnað til hjúskapar eða staðfestrar samvistar með vilja beggja hjóna eða ef stofnun 

hjúskapar eða staðfestrar samvistar brýtur í bága við allsherjarreglu og meginreglur íslenskra 

laga. Ef annar makinn er 24 ára eða yngri skal ávallt kanna hvort málsatvik eru með þeim hætti 

sem um getur í 1. og 2. málsl.  
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 Ástæða er til að ætla að breytingarnar með lögum nr. 86/2008, hafi verið breytingar til 

batnaðar, þar sem nú ætti að vera minni hætta á því að teknar séu ákvarðanir um brottvísanir 

eða höfnun dvalarleyfis, þegar um erlendan einstakling er að ræða undir 24 ára aldri, án þess 

að sérstök könnun hafi farið fram á því, hvort að um málamyndahjónabönd eða nauðungar-

hjónabönd hafi verið að ræða. 

 

4.3 Réttarframkvæmd á Íslandi 

4.3.1 Almennt 

Ekki er að finna neina dóma í íslenskri réttarframkvæmd, sem útskýra framkvæmd stjórn-

valda með tilliti til fjölskyldulífs. Hins vegar hefur umboðsmaður Alþingis bent á mikilvægi 

þess að líta til 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE við töku ákvarðana stjórnvalda, sem varða frið-

helgi fjölskyldunnar og stjórnvöldum beri í þessu sambandi að kanna hvert tilvik sérstaklega. 

 

4.3.2 Álit UA 1. júlí 2005 (4275/2004) 

Íslensk kona, sem hafði nýlega kvænst úkraínskum manni, kvartaði til umboðsmanns 

Alþingis, fyrir hönd eiginmanns síns, yfir úrskurði dóms- og kirkjumálaráðuneytisins sem 

staðfesti synjun Útlendingastofnunar á umsókn hans um endurnýjun dvalarleyfis. Maðurinn 

hafði dvalið á Íslandi um nokkurra mánaða skeið á grundvelli dvalarleyfis fyrir námsmenn. 

Útlendingastofnun synjaði umsókn hans, þar sem hann uppfyllti ekki aldursskilyrði 2. mgr. 

13. gr. útlendingalaga, en hann var 23 ára gamall. Má segja að þetta hafi verið fortakslaus 

beiting 24 ára reglunnar, þ.e.a.s. án þess að sérstök könnun hafi farið fram á því, hvort að um 

málamyndahjónaband eða nauðungarhjónabandi hafi verið að ræða. Dóms- og kirkjumála-

ráðuneytið fjallaði ekki sérstaklega um aldursskilyrði 2. mgr. 13. gr. útlendingalaga.  

Meðal annars tók umboðsmaður fram, að ekki væri að finna neina vísbendingu um það í 

úrskurði ráðuneytisins, skýringum þess eða gögnum málsins að öðru leyti, að afstaða hefði 

verið tekin til réttarstöðu útlendingsins með þau sjónarmið og þær aðferðir að leiðarljósi, sem 

leiddu af 1. mgr. 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE um friðhelgi fjölskyldulífs. Umboðsmaður 

byggði einnig á því, að málsmeðferð dóms- og kirkjumálaráðuneytisins hefði ekki fullnægt 

þeim kröfum, sem leiða af rannsóknarreglu 10. gr. stjórnsýslulaga. Þannig hefði ekki verið 

gengið úr skugga um, hvort að í raun hefði verið um málamyndahjónaband eða nauðungar-

hjónaband að ræða. Þess ber að geta að þegar stjórnvaldsákvarðanir þær, sem hér um ræðir 

voru gerðar, voru lög nr. 20/2004 í gildi. En eins og áður sagði var þeim breytt með lögum nr. 

86/2008, sem lagði þær skyldur á herðar stjórnvalda að rannsaka sérstaklega hvort mála-

myndahjónabönd eða nauðungarhjónabönd væru fyrir hendi.  
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Umboðsmaður beindi þeim tilmælum til dóms- og kirkjumálaráðuneytisins, að það tæki 

úrskurð þann í máli útlendingsins, sem um væri fjallað í álitinu til endurskoðunar, kæmi fram 

beiðni um það frá útlendingnum og að ráðuneytið tæki þá mið af þeim sjónarmiðum, sem 

fram kæmu í álitinu.  

Í framsöguræðu dómsmálaráðherra, með frumvarpinu að lögum nr. 86/2008, kom hann 

inn á það, að með þessari breytingu væri tekið mið af þeirri framkvæmd, sem fylgt hefði 

verið frá því gaumgæfilega var farið yfir stjórnsýslulega framkvæmd 24 ára reglunnar, m.a. 

að fengnu áliti umboðsmanns. Að lokum sagði hann að eftir breytinguna yrði áfram leitast við 

að standa vörð um hagsmuni þeirra, sem telja má minni máttar vegna ungs aldurs, án þess að 

skilja megi lagatextann á þann veg, að hjúskapur þeirra sé almennt ekki viðurkenndur sem 

lögmætur grundvöllur búsetu hér á landi.
45

  

 

4.3.3 Álit UA 16. maí 2001 (3137/2000) 

Flóttamaður frá Tsjetsjeníu óskaði eftir pólitísku hæli, við komu sína til landsins. Stuttu eftir 

komu hans, kvæntist hann íslenskri konu og féll þá frá ósk sinni um hæli og lagði fram 

umsókn um dvalarleyfi á grundvelli hjónabandsins. Dóms- og kirkjumálaráðuneytið staðfesti 

höfnun Útlendingaeftirlitsins á umsókn hans, á grundvelli þess að hann hefði ekki getað gert 

grein fyrir því, hver hann raunverulega væri. Í áliti umboðsmanns komu fram ýmsar athuga-

semdir við málsmeðferð þessara stjórnvalda og meðal annars benti hann á að sérstaklega hefði 

þurft að taka til athugunar möguleg áhrif ákvæða 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE.  

 

4.4 Íslensk stjórnsýsluframkvæmd með tilliti til 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE 

Þegar íslensk stjórnvöld taka ákvarðanir um dvalarleyfi eða brottvísun útlendinga og slíkar 

ákvarðanir geta varðað friðhelgi fjölskyldunnar, eru ýmis atriði sem þarf að líta til. Fyrst og 

fremst þurfa þau ávallt að hafa 71. gr. stjskr. að leiðarljósi, með hliðsjón af 8. gr. MSE.  

 Eins og áður hefur komið fram, er fátt um fína drætti, hvað varðar dómafordæmi á Íslandi, 

þar sem reynir á dvalarleyfi og brottvísun útlendinga og 24 ára regluna. Í þessu efni er því rétt 

að horfa til dómaframkvæmdar MDE og ákvæða 8. gr. MSE, til fyllingar íslenskra laga og 

lagaframkvæmdar, enda er 71. gr. stjskr. nánast algjörlega hliðstæð 8. gr. MSE, en litið var til 

8. gr. við samningu mannrétttindakafla stjórnarskrárinnar. Þó mætti líta svo á, að takmörk-

unarheimildir 2. og 3. mgr. 71. gr. stjskr. séu þrengri en takmörkunarheimildir 2. mgr. 8. gr. 
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MSE, sbr. eftirfarandi orðalag í 3. mgr. 71. gr. i.f. ,,ef brýna nauðsyn ber til vegna réttinda 

annarra“, en 8. gr. MSE kveður einungis á um, að um nauðsyn þurfi að vera að ræða. 

Það sem kemur hér helst til álita eru leiðbeinandi reglur við ákvörðun stjórnvalda um 

veitingu dvalarleyfis eða brottvísun úr landi, þ.e. hvort slíkar ákvarðanir hafi í för með sér 

brot á friðhelgi fjölskyldulífs. Í dæmaskyni gagnvart slíkum leiðbeiningarreglum mætti nefna, 

að við túlkun stjórnvalda á því, hvenær um náin fjölskyldutengsl sé að ræða, eigi ekki að 

skipta máli, hvort að um raunveruleg fjölskyldutengsl sé að tefla, frekar en löghelguð. Vegna 

fátæklegrar dómaframkvæmdar á Íslandi í þessu efni er mikilvægt að íslensk stjórnvöld miði 

við 8. gr. MSE og dómaframkvæmd MDE, við stjórnvaldsákvarðanir sínar, á því sviði sem 

hér er fjallað um. Þannig er ljóst, að íslensk stjórnvöld bera sömu eða hliðstæðar skyldur og 

þau stjórnvöld, sem MDE hefur fjallað um í niðurstöðum sínum, þó ávallt að teknu tilliti til 

íslenskra laga og lagaframkvæmdar. Rétt er því að líta svo á, að almennt beri íslenskum 

stjórnvöldum, svo sem Útlendingastofnun, að taka mið af þeim sjónarmiðum, sem rakin eru í 

niðurlagi kafla 3.2 hér að framan. Þannig ætti íslenskum stjórnvöldum ávallt að vera skylt að 

kanna og meta sérhvert tilvik með það að markmiði, að sem minnst hætta sé á, að friðhelgi 

fjölskyldunnar sé rofin. 

 Þar sem friðhelgi fjölskyldunnar er varin samkvæmt 71. gr. stjskr. og 8. gr. MSE, er ljóst, 

að á íslenska ríkinu og stjórnvöldum hvílir jákvæð skylda að tryggja einstaklingum friðhelgi 

fjölskyldulífs með því að grípa til viðeigandi ráðstafana eða aðgerða, sem miða að því, að 

einstaklingarnir fái notið slíkra réttinda. Friðhelgi fjölskyldunnar er stjórnarskrárvarin og er 

því rétthærri en almenn lög í landinu. Þess vegna ætti að vera óhætt að líta svo á, að þegar 

vafatilvik koma upp um t.d. túlkun á því, hvort að um nauðungarhjónaband eða málamynda-

hjónaband sé að ræða, sbr. 24 ára reglan, þá eigi viðkomandi einstaklingur að njóta vafans. Af 

framangreindu virðist rétt að draga þá ályktun, að á stjórnvöldum hvíli sönnunarbyrði fyrir 

því, að raunverulega sé um málamyndahjónaband eða nauðungarhjónaband að tefla.  

 

5 Niðurstöður 

Viðfang þessarar ritgerðar er hugtakið friðhelgi fjölskyldunnar, bæði út frá almennum sjónar-

miðum og hvernig reglum íslenskra laga, stjórnarskrár og Mannréttindasáttmála Evrópu hefur 

verið beitt af stjórnvöldum, sem hafa með málefni útlendinga að gera og hafa verið rakin 

nokkur fordæmi í þessu sambandi.  

 Í öðrum kafla ritgerðarinnar var fjallað almennt um hugtakið og um verndun þess í bæði 

71. gr. stjskr. og í 8. gr. MSE. En 71. gr. stjskr. er efnislega nánast samhljóða 8. gr. MSE, og 
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ber þess að geta, að heimildir stjórnvalda til þess að takmarka rétt einstaklinga til fjölskyldu-

lífs, virðast samkvæmt 71. gr. stjskr., rúmast vel innan heimildarákvæðis 2. mgr. 8. gr. MSE.  

Nokkrir dómar Mannréttindadómstóls Evrópu voru reifaðir í þriðja kafla, og jafnframt 

fjallað um helstu sjónarmið dómstólsins, sem hann lítur til við mat á því, hvort brotið hafi 

verið gegn friðhelgi fjölskyldulífs samkvæmt 8. gr. MSE. Ber hér sérstaklega að nefna, að 

dómstóllinn leggur ríka áherslu á, að viðkomandi stjórnvöld kanni rækilega allar aðstæður 

viðkomandi einstaklings og fjölskyldu hans við ákvörðun um brottvísun eða veitingu dvalar-

leyfis. 

Í fjórða kafla var vikið að lögum nr. 96/2002 um útlendinga og þá sér í lagi að þeim 

ákvæðum laganna, sem snúa að útgáfu dvalarleyfa og ákvarðana um brottvísun. Ýmsum 

ákvæðum 13. gr. laganna hefur verið breytt nokkrum sinnum, eins og áður segir, og sú 

breyting, sem tók gildi árið 2008, mætti teljast breyting til batnaðar. 24 ára reglan, sem kom 

inn í lögin árið 2004, var mikið gagnrýnd og höfðu fræðimenn bent á, að ekki hefði nægilegur 

undirbúningur verið viðhafður við setningu þessarar lagareglu. Núna hvílir sú skylda á 

herðum stjórnvalda að kanna sérstaklega, hvort að um málamyndahjónaband eða nauðungar-

hjónaband sé að ræða, í þeim tilfellum að viðkomandi einstaklingur er yngri en 24 ára. Því 

ættu nú að vera minni líkur á, að stjórnvöld komist að rangri niðurstöðu um, hvort að mála-

myndahjónaband eða nauðungarhjónaband sé að ræða, sem þýðir að minni hætta er á, að 

brotið sé gegn friðhelgi fjölskyldulífs, með því að stjórnvöld hafni að veita útlendingi dvalar-

leyfi og sameinast fjölskyldu sinni.  

Helsta niðurstaða mín er sú, að friðhelgi fjölskyldunnar vegur þungt, þegar meta á, hvort 

veita eigi erlendum aðilum dvalarleyfi í aðildarríkjum að Mannréttindasáttmála Evrópu. Það 

hefur t.d. verið talið brjóta gegn friðhelgi fjölskyldunnar, ef synjun um dvalarleyfi hefur í för 

með sér sundrun fjölskyldu eða verulega takmörkun á samvistarmöguleikum. Þannig tel ég 

óhætt að draga þá ályktun, að það sé ótvíræð skylda viðkomandi stjórnvalds að taka hæfilegt 

og sanngjarnt tillit til fjölskylduaðstæðna viðkomandi umsóknaraðila um dvalarleyfi eða við 

undirbúning ákvörðunar um brottvísun. Það er því ljóst, að friðhelgi fjölskyldunnar og þar 

með vernd gegn afskiptum stjórnvalda af fjölskyldulífi eru afar mikilsverð mannréttindi, sem 

skipa eiga jafnháan sess og önnur mannréttindi s.s. friðhelgi einkalífs og tjáningarfrelsi. Allir 

einstaklingar ættu að eiga rétt á því að búa við eðlilegt öryggi, hvað snertir fjölskyldulíf og 

fjölskylduhagi. 
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