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Summary

Since 2005 an alien can be granted residence permit if, after an overall
assessment of the alien’s situation, there are such exceptionally distressing
circumstances that he or she should be allowed to stay in Sweden. In July
2014 a provision came in force which stipulates that children may stay in
Sweden if there are particularly distressing circumstances. The purpose of
this thesis is to determine the correct legal position for the provision of
particularly distressing circumstances from a child rights perspective.

Residence permits based on humanitarian reasons is an area within
migration law that has been changed several times in a short amount of
time, which has contributed to a legal situation that is difficult to assess. It is
also evident that politics play a big part in this area. Further uncertainty is
added to the field as the provision is in constant conflict with other social
interests, particularly the interest to regulate immigration. The government
has chosen not to further regulate the provision or how the assessment of
particularly distressing circumstances should be carried out. Neither the
child rights perspective nor the principle of the best interest of the child are
clearly defined in Swedish law, but should rather be interpreted as an open
concept. The purpose of the provision on particularly distressing
circumstances was that a greater number of children would be able to stay in
Sweden as well as mitigate the case law concerning children.

The thesis establishes that the purpose of the legislative change in 2014 does
not seem to have had the desired impact. By studying mainly preparatory
work and established practice, it will be evident throughout the essay that
the area is inconstant and that we are in legal uncertainty. The status of the
child rights perspective is weak since the court rarely develops its reasoning
when applying the principle and should furthermore be interpreted as an
open concept. The legislative change in 2014 had a clear purpose that a
greater number of children would be able to stay in Sweden but in the end,
both the legislator and the actors applying the provision have been weak in
their implementation. The result is that the legal situation is characterized by
unpredictability and that child rights perspective has not become stronger.



Sammanfattning

Sedan 2005 har uppehallstillstand beviljats en utlanning om det vid en
samlad bedémning av utlanningens situation foreligger sadana synnerligen
ommande omstandigheter att han eller hon bor tillatas stanna i Sverige. | juli
2014 tradde en bestammelse i kraft som stadgar att barn kan fa stanna i
Sverige om det foreligger sarskilt 6mmande omstandigheter. Uppsatsens
syfte &r att utreda rattslaget for bestdmmelsen om sérskilt dmmande
omstandigheter ur ett barnrattsperspektiv.

Uppehallstillstand pa grund av humanitara skal ar ett omrade inom
migrationsratten som andrats flera ganger pa kort tid vilket bidragit till att
rattslaget ar svarbedomt. Det &r vidare tydligt att politik spelar en stor roll
pa omradet. Vad som gor omradet an mer osédkert ar att bestimmelsen
standigt ar i konflikt med andra samhéllsintressen, sérskilt intresset av att
reglera invandring. Regeringen har valt att inte narmare reglera i lag och
forarbete hur bedémningen av sérskilt 6mmande omstandigheter ska ga till.
Inte heller barnrattsperspektivet och principen om barnets bésta ar tydligt
definierat i svensk lag utan ska tolkas som ett 6ppet koncept. Syftet med
inforandet av bestdmmelsen om sarskilt dmmande omsténdigheter var
vidare att fler barn skulle fa stanna i Sverige och att mildra den praxis som
géller barn.

| arbetet konstateras att syftet med lagandringen 2014 inte verkar fatt onskat
genomslag. Genom att studera framst forarbeten och praxis blir det genom
uppsatsens gang allt tydligare att omradet ar foranderligt och att vi befinner
oss i ett oklart rattslage. Barnrattsperspektivet ar svagt da domstolen séllan
utvecklar sina resonemang kring barnets bésta, varfor dess innebdrd &r
fortsatt oklart. Lagéndringen 2014 hade ett tydligt syfte att fler barn skulle
fa stanna i Sverige men i slutandan var bade lagstiftaren och rattstillamparen
svaga i genomforandet. Foljden &r att rattslaget préglas av oférutsebarhet
och att barnrattsperspektivets roll inte blivit starkare.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| takt med att migrationsratt blir ett allt mer aktuellt &mne blir &ven barns
rattigheter och barnets basta allt mer vanligt forekommande i svensk
lagstiftning. Sommaren 2014 &ndrades uttrycket synnerligen émmande
omstandigheter till sarskilt 6mmande omsténdigheter i utlanningslagens 5
kap. 6 § géllande barn under 18 ar. Det uttryckliga syftet var, med barnets
béasta i fokus, att fler barn skulle fa stanna i Sverige. Ett av skalen som
specifikt lyftes fram som ett exempel pa en sérskilt dmmande omstandighet
4r barnets vistelsetid i landet.’ Detta har nu prévats i en dom fran
Migrationséverdomstolen.?

Att tillampa ett barnrattsperspektiv i migrationsratt star standigt i konflikt
med att Sverige ar ett land som praktiserar reglerad invandring. Det &r utan
tvekan en svar avvagning att forma lagen sa att barn som fatt en stark
anknytning till Sverige beviljas uppehallstillstand utan att underminera den
reglerade invandringen. Den nya bestimmelsen om sérskilt émmande
omstandigheter ar tydligt utformad sa att barn inte per automatik ska fa
stanna i Sverige.®

Parallellt med det hogst aktuella &mnet migrationsratt och reglerad
invandring ligger det i tiden att tillampa ett barnrattsperspektiv. | januari
1997 infordes portalparagrafen om barnets basta i 1 kap. 10 § Utlanningslag
(2005:716)-, vilken stadgar att i fall som ror barn skall sarskilt beaktas vad
hansynen till barnets hélsa och utveckling samt vad barnets basta i Ovrigt
kraver. Principen om barnets basta ar saledes utan tvekan en viktig princip i
utlanningslagstiftningen. Portalparagrafen har inforts med artikel 3 i
Barnkonventionen som forebild och Barnkonventionen planeras dven bli
svensk lag inom kort. 4

Det vagledande avgorandet fran Migrationsoverdomstolen som namndes
inledningsvis handlade om en vid tillfallet snart 13-arig flicka som kom till
Sverige sju ar tidigare. Fragan domstolen skulle prova var om flickans
anpassning till Sverige i sig kunde leda till att hon borde beviljas
uppehallstillstand. Flickan hade bland annat vuxit upp i Sverige, pratade

! Prop. 2013/14:216, s. 19.
2 MIG 2015:4.

* Prop. 2013/14:216, s. 21.
*S0U 2016:19.



svenska och hade gatt i svensk skola. Lagstiftningen hade tidigare andrats
for att fler barn som vuxit upp i Sverige skulle slippa utvisas men trots det
kom Migrationséverdomstolen fram till att den 13-ariga flickan inte skulle
beviljas uppehallstillstand.’

Sverige star idag infor annu en lagandring pa omradet om synnerligen och
sarskilt 6mmande omstandigheter, da regeringen har for avsikt att infora en
tidsbegransad lag om begransningar av méjligheten att fa uppehallstillstand
som foreslds galla frén och med den 31 maj 2016.° Enligt regeringens
forslag ska den nya lagen innebara att uppehallstillstand inte beviljas enligt
bestammelsen om synnerligen eller sarskilt dmmande omstandigheter.
Forslaget foreslar vidare att uppehallstillstand dock far beviljas en utlanning
som befinner sig i landet om ett beslut att neka uppehallstillstand skulle
strida mot Sveriges internationella ataganden. P drygt 10 ar kommer
bestammelsen saledes ha andrats fran humanitara skal, till synnerligen
6mmande omsténdigheter, till sarskilt mmande omstandigheter och till sist
den kommande d&ndringen som ska begrédnsa bestammelsen till
internationella ataganden. Fragan ar om alla lagandringar gynnar de barn
som kommer till Sverige eller om det endast skapar en oséker
rattstillampning dar barnen kommer i klam. For att fa en uppfattning om hur
alla lagandringarna paverkat och kommer paverka asylsokande barn amnar
jag att utreda hur den senast lagandringen till sérskilt dmmande
omstandigheter paverkat rattslaget ur ett barnrattsperspektiv.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att ur ett barnrattsperspektiv undersoka hur
lagandringen till sarskilt dmmande omstandigheter har paverkat rattslaget.
Jag avser att undersoka och klarlagga vad bestdammelsen i 5 kap. 6 § 2st.
innebar for barn som soker uppehallstillstand tillsammans med sin familj i
Sverige. Jag avser vidare utreda om lagandringen 2014 medfort att
barnrattsperspektivet fatt en starkare stallning i utlanningslagen och i praxis.

| uppsatsen utgar jag fran foljande fragestallningar:

e Hur har lagéndringen till s&rskilt émmande omstandigheter
paverkat rattslaget ur ett barnrattsperspektiv?

® MIG 2015:4.
® Justitiedepartementet, Begransningar av mojligheten att & uppehallstillstand i Sverige
(utkast till lagradsremiss).



e Vad innebar ett barnrattsperspektiv i rattstillampning inom
migrationsratt?

e Har barnréattsperspektivets roll inom migrationsrétt blivit starkare
genom lagandringen till sarskilt dmmande omstandigheter?

1.3 Avgransning

Sasom framgar av syftet och fragestallningarna ar arbetet avgransat till att
fokusera pa bestammelsen om sarskilt dmmande omstandigheter. Uppsatsen
ar vidare avgransad till att undersoka situationen for barn som soker asyl i
Sverige tillsammans med sin familj. Foljaktligen gors ingen utredning av
ensamkommande barn. Bestdammelsen om synnerligen och sarskilt
6mmande omstandigheter &r en undantagsbestammelse. Darav behandlar
uppsatsen i korthet uppehallstillstand pa grund av 6vriga skyddsbehov, for
att fa battre forstdelse om nédr synnerligen och sarskilt émmande
omstandigheter aktualiseras. Ovriga tillstdndsgrunder berors inte. Arbetet
kan darmed inte ses som en generell redogorelse for barn i
migrationsprocessen. P& motsvarande vis kan arbetet inte ses som en
heltdackande utredning av forhallandet mellan barnréattsperspektivet och
principen om barnets basta. Med barn avses i uppsatsen personer som annu
ej fyllt 18 ar, sasom galler enligt 1 kap. 2 § UtIL.

Uppsatsen &r skriven ur ett barnrattsperspektiv. For att utreda vad ett
barnréttsperspektiv innebar har jag anvant mig av de nationella och
internationella rattskallor som &r relevanta for uppsatsens syfte, framst FN:s
barnkonvention som ligger till grund for bestimmelsen om barnets bésta i
svensk utlanningslagstiftning.  Barnréttsperspektivet innefattar flera
principer, exempelvis barnet rétt att komma till tals. Uppsatsen fokuserar
dock pa principen om barnets basta eftersom det ar den princip som framst
aktualiseras i &renden om synnerligen och sérskilt 6mmande
omstandigheter.

Det finns en stor mangd internationella och europeiska instrument pa det
migrationsrattsliga omradet. For att utreda bestammelsen om synnerligen
och sarskilt émmande omstandigheter har jag dock valt att fokusera pa
nationella rattskallor. Darmed kommer fradmst avgoranden av svensk
domstol behandlas. De avgdranden som jag granskat innan lagéandringen &r
samtliga prejudicerande avgoranden fran Migrationséverdomstolen.
Eftersom det endast kommit ett relevant avgorande fran
Migrationsoverdomstolen efter lagandringen kommer aven de domar fran
Migrationsdomstolarna som avgjorts efter det prejudicerande avgoérandet att



presenteras.

Det prejudicerande avgorandet som kommit fran Migrationsdverdomstolen
beror framst vistelsetid och anknytning till Sverige. Déarfor har jag i
uppsatsen ett visst fokus pa den bedémningsgrunden, aven om d&vriga
beddmningsgrunder &ven behandlas eftersom det i slutdndan &r en
helhetsbeddmning av alla omstandigheter som ska goras i varje enskilt fall.

Som namnts i kapitel 1.1 har regeringen presenterat ett lagférslag som
foreslas galla fran och med den 31 maj 2016. Uppsatsen ar skriven utifran
att det ar ett lagforslag som annu inte rostats igenom.

1.4 Metod och material

Uppsatsen utgar fran den rattsdogmatiska metoden for att kunna bedéma
rattslaget for synnerligen och sarskilt 6mmande omsténdigheter. Metoden
innebdr att faststalla och tolka rattsregler genom att studera de erkanda
rattskallorna; forfattningstext, forarbeten, rattspraxis och doktrin.” Aven
internationellt material far anvandas for att faststalla géllande ratt enligt
rattskallelaran.®

Det &r av vikt att inledningsvis podngtera att migrationsréatt till viss del
skiljer sig fran andra rattsomraden. Gallande ratt vaxer oftast fram 6ver tid
som en langsam process. Migrationsritt &r dock ett féranderligt omrade som
till stor del &r styrt av politik. Det studerade omradet ar foljaktligen ett
relativt ohanterat omrade i svensk ratt och det finns inte mycket material att
tillga. Litteraturen pa omradet har i arbetet varit ringa, och den litteratur som
finns behandlar framst migrationsratten som helhet och darmed inte
begreppen synnerligen och sérskilt émmande omsténdigheter utforligt.
Uppsatsens  slutsatser bygger darfor framst pa forarbeten och
MigrationsOverdomstolens praxis. Att studera praxis har vidare varit sarskilt
intressant for arbetet da begreppen synnerligen och sarskilt 6mmande
omstandigheter inte ar tydligt definierat i lagtext och forarbeten.

For att utreda inneb6rden av ett barnrattsperspektiv har det dock funnits mer
litteratur att tillgd. For framstallningen av kapitel tva som utreder
barnréttsperspektivet har jag utover svensk doktrin anvant mig av
internationell litteratur som behandlar barnkonventionen och principen om
barnets bésta.

" Korling & Zamboni, 2013,s. 21ff.
® Peczenik, 1995, s. 214 ff.



Da bestammelsen om sarskilt Gmmande omstandigheter endast tillampats
efter den 1 juli 2014 finns det i dagslaget endast ett rattsfall fran
Migrationsdverdomstolen som varit relevant for fragestallningarna. For att
vidare kunna utreda rattslaget har jag darfor valt att dven studera domar fran
Migrationsdomstolarna ~ som avgjorts efter  tidpunkten for
Migrationsoverdomstolen avgorande. Migrationsratten ar ett omrade som
endast har en underrétt och en 6verrétt. Eftersom det inte finns ett treinstans-
system kan underrdttsdomar inom migrationsratt anses ha en viktigare
funktion an for de rattsomraden som tillampar ett treinstans-system.
Samtliga arenden fran Migrationsdomstolarna i uppsatsen ar de soktraffar
som visats vid sokordet ”sérskilt dmmande omstédndigheter” pa databaserna
Info Torg Juridik och Karnov. Eftersom det endast ar fyra avgoranden fran
Migrationsdomstolarna som é&r relevanta och som har avgjorts efter
Migrationséverdomstolens avgoérande har ett ytterligare urval inte behovts
goras.

| kapitel 3.4 presenteras de vanligaste beddmningsgrunderna for synnerligen
6mmande omstandigheter. Under varje bedémningsgrund presenteras ett
antal rattsfall for att vidare utreda gallande rétt. Urvalet av de avgdranden
fran Migrationsoverdomstolen som presenteras har gjorts pa liknande séatt
som ovan. Jag har forst gjort en dversiktlig genomlasning av de avgéranden
frdn Migrationsdverdomstolen som visats efter en sokning pd ”synnerligen
ommande omsténdigheter”. Dérefter har de drenden valts ut som sarskilt
handlat om den bedémningsgrund jag utrett. Jag har saledes valt bort de
rattsfall dar Migrationsdverdomstolen gjort en sammantagen beddmning
utan att narmre redogora for nagon av bedémningsgrunderna. De arenden
som slutligen valts ut fran innan lagandringen 2014 4r de som oftast
hanvisats till av Migrationséverdomstolen i efterkommande réttsfall och
saldes prejudicerande. Eftersom fokus i kapitel 3.4 ligger pd de olika
bedémningsgrunderna och inte specifikt pa barn, behandlas &ven
avgoranden for vuxna utan barn.

| kapitel 3.5 gors en kort kvalitativ undersokning ur ett barnrattsperspektiv
av  Migrationsoverdomstolens  avgdranden  under perioden som
bestdmmelsen om synnerligen dmmande omstandigheter. Ingen ndrmre
presentation gors av de studerade drendena, utan kapitlet syftar framst till att
diskutera domstolens beaktande av barnets basta generellt. Under perioden
2005-2013/14 har drygt 30 fall behandlat bestammelsen om synnerligen
ommande omstandigheter, vara 14 av fallen handlar om barn.® Eftersom
inga arenden presenteras specifikt har jag last igenom samtliga 14 domar

% | detta urvalet har jag uteslutit de arenden dar synnerligen Smmande omsténdigheter
endast beropats som en form av sista utvag, dar domstolen kortfattat avfardat yrkandet.
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utan att géra nagot narmre urval. Kapitlet utgoér en generell kvalitativ
beddmning av domstolens barnrattsperspektiv som sedan ligger till grund
for den diskussion som presenteras.

1.5 Disposition

Eftersom utredningen gors utifrdn ett barnrattsperspektiv inleder jag
uppsatsen med att redogdra for dess innebdrd, dels i
utlanningslagstiftningen, dels i barnkonventionen som utldnningslagens
portalparagraf om barnets bésta bygger pa. Barnrattsperspektivet och
principen om barnets basta finns med genomgaende i uppsatsen och
presenteras saledes i ett tidigt stadie for att ge utredningen ett sammanhang.

Mojligheten for att fa uppehallstillstand pa grund av synnerligen och sérskilt
ommande omstandigheter blir forst tillamplig efter att uppehallstillstand inte
kunnat ges den sokande pa nagon annan grund. For att tydliggora att
bestimmelserna &r av undantagskaraktdar kommer jag i 3.1 att redogdra
kortfattat for utformning och tillampning av de &vriga grunderna for
uppehallstillstand for skyddsbehovande. Darefter presenteras bestammelsen
om synnerligen ©6mmande omstandigheter. Synnerligen 6mmande
omstandigheter ar den bestammelse som tillampas for vuxna och sérskilt
ommande omstandigheter ar den bestammelse som tillampas fér barn. Da
sarskilt dmmande omstandigheter utgar fran den bedémning som gors for
synnerligen 6mmande omstandigheter ar det viktigt att redogora for bada
bestimmelserna. N&r beddmningsgrunderna av synnerligen Ommande
omsténdigheter utreds har jag valt att behandla de utvalda rattsfallen i direkt
anslutning for att visa hur bedomningsgrunderna tillampas.

| kapitel 4 utreds bestdmmelsen om sérskilt dmmande omsténdigheter.
Kapitlet utreder dels de &ndringar som skett i lagen och dels hur
Migrationséverdomstolen tillampade bestdmmelsen i sitt avgérande samt
hur Migrationsdomstolar har valt att tillampa lagen med beaktande av det
prejudicerande avgdrandet.

Samtliga delar av uppsatsen &r relevanta och nddvéndiga for syftet och det

ar framst i det avslutande kapitlet som en sammanfattande analys kan goéras
och dar fragestallningarna besvaras och problematiseras.
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2 Barnrattsperspektivet

Eftersom utredningen av géllande ratt sker utifran ett barnréttsperspektiv
kravs inledningsvis en presentation av innebdrden. Regeringen har uttryckt
att ett barnrattsperspektiv ska grundas pa de normer och principer som
uppstélls i FN:s konvention om barn rattigheter, barnkonventionen, vilket ar
det dokument som sarskilt formulerar barns manskliga rattigheter.™® Saledes
utgér en stor del av utredningen av barnréattsperspektivet en presentation av
barnkonventionen, men dven dvriga relevanta internationella
Overenskommelser. Nedan presenteras barnrattsperspektivet och i synnerhet
principen om barnets bésta forst enligt internationella dverenskommelser
och sedan enligt utlanningslagen.

2.1 Inledande om barnrattsperspektivet

Barnréattsperspektivet blir alltmer aktuellt i Sverige. Barnets ratt och barnets
basta ar begrepp som dyker upp allt som oftast i lagstiftning som ror barn.
Utredningar och inkorporeringar av barnrattsperspektivet blir allt vanligare i
svensk ratt.'" Sedan 2011 har barnets ratt bland annat fatt grundlagsstod. 1
kap. 2 8 femte stycket regeringsformen anger att det allméanna ska verka for
att barns réatt tas till vara. Barnrattsperspektivet i svensk ratt grundas
generellt sett i de normer och principer som uppstills av
barnkonventionen.”> Det & dock svart att faststdlla exakt vad ett
barnrattsperspektiv innebar. Det ar ett komplext begrepp med manga
bestandsdelar och innebdrden skiftar beroende pa vilket omréade perspektivet
tillampas pa. For uppsatsens syfte dr barnkonventionen samt dess definition
av barnets basta den viktigaste bestandsdelen av barnrattsperspektivet
eftersom den aterspeglas i utlanningslagens portalparagraf om barnets bésta.
Barnkonventionen &r dessutom sarskilt intressant om den inom snar framtid
blir svensk lag eftersom all ny lagstiftning da maste sta i 6verensstammelse
med konventionens principer och artiklar. Det finns dven andra
konventioner som innehaller bestammelser som ror barns ratt och ar aktuella
for uppsatsens syfte, sarskilt artikel 8 1 Europakonventionen som reglerar
ratten till respekt for privat- och familjelivet.

9prop. 2009/10:232, s. 8f.
! Se t.ex. Barn och ungas ratt vid tvangsvard. Forslag till ny LVU, SOU 2015:71.
12 prop. 2009/10:232, s. 8f.
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2.2 FN:s barnkonvention

Barnkonventionen antogs 1989 av FN:s generalforsamling och ratificerades
av Sverige ett 4r senare.”® Vid det svenska inforandet ansdgs svensk lag
staimma val 6verens med konventionen.** Dock &r Barnkonventionen i
dagslaget inte svensk lag. Sverige anvander istéllet transformation som
metod, vilket innebér att svensk lagstiftning anpassas till bestammelserna i
konventionen.™

Det finns ingen internationell domstol som kan faststalla att en stat inte
foljer konventionens bestammelser. Det finns emellertid en kommitté, FN:s
barnrattskommitté, som i enlighet med artikel 44 i Barnréattskonventionen
granskar de framsteg som staterna gjort i syfte att staterna ska forverkliga
sina skyldigheter enligt konventionen.'® Eftersom Sverige forbundit sig till
att folja konventionen genom att sékerstélla att den nationella lagstiftningen
stimmer 6verens med konventionen &r det grundldggande for ett
barnréttsperspektiv att félja Barnkonventionens artiklar och andemening.
Som tidigare ndmnt kan konventionen daven komma att bli svensk lag inom
snar framtid.>” Hur rattslaget skulle paverkas av det ar svart att saga och
diskuteras vidare i det avslutande kapitlet.

Det oOvergripande syftet med barnkonventionen &r att skydda barns
rattigheter och att tillgodose dessa rattigheter pa alla nivaer i samhallet.'®
Barnkonventionen som ett instrument ligger till grund for all internationell
vagledning dd barn &r inblandade. Det ar den enda internationellt
folkrattsligt bindande 6verenskommelsen som ger alla barn upp till 18 ar
sarskilda rattigheter.’® Konventionens rattigheter galler alla barn inom en
konventionsstats territorium, oavsett deras rattsliga status.”® Rattigheterna i
konventionen &r beroende av varandra och odelbara. Man kan saledes inte
lyfta ut en artikel och lasa den skild fran de andra, utan konventionen ska
lasas som en helhet. De bestammelser som barnkonventionen slar fast ar en
minimistandard. Konventionen tillater inte konventionsstater att gora
undantag fran ndgon bestammelse, vilket skapar ett ganska brett spektrum
av rattigheter jamfor med det som erbjuds vuxna.?* Aven om rattigheterna ar
universella erkénner konventionen olika kulturella, politiska, sociala och

3 Prop. 2013/14:216 s. 6.

¥ Prop. 1989/90:107 s. 28.

> Wikrén & Sandesjo, 2014, s. 46.
1 1hid.

7'S0U 2016:19.

'8 Sandesjo, 2013, s. 33.

9 1hid.

%0 McAdam, 2006, s. 251.

2! |bid, s. 253.
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ekonomiska skillnader mellan konventionsstaterna och delegerar ansvaret
att definiera sina egna sétt att implementera.??

For att vdgleda konventionsstaterna i implementeringen och tillampningen
finns fyra grundsatser som staterna maste respektera; forbudet mot
diskriminering (artikel 2), principen om barnets bésta (artikel 3), barnets ratt
till liv och utveckling (artikel 6) samt barnets ratt att framfora sina asikter
(artikel 12). Dessa fyra grundldggande principer ar sarskilt betydelsefulla for
att forsta inneborden av ett barnrattsperspektiv. Artikel 3 brukar beskrivas
som den viktigaste for innebdrden av barnets bésta och artikel 3.1 anger att:

*Vid alla atgarder som ror barn vare sig de vidtas av
offentliga eller privata valfardsinstitutioner, domstolar,
administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, skall
barnets basta komma i framsta rummet.”

Lydelsen av Barnkonventionens artikel 3 far det att framsta som att det som
ar bast for barnet ska vara avgorande for det beslut som fattas. Sa ar dock
inte fallet, och for att forsta principen maste man titta pa den engelska
originaltexten, som lyder enligt foljande:

“In all actions concerning children, whether undertaken
by public or private social welfare institutions, courts of
law, administrative authorities or legislative bodies, the
best interests of the child shall be a primary
consideration ”.

Upphovsmakarna valde att formulera artikel 3 sa att the best interests of the
child shall be a primary consideration, vilket innebdr att barnets bésta inte
nodvandigtvis dr det avgorande intresset utan endast ett intresse som ska
beaktas. Vid formuleringen av artikeln framholls det bland annat att flera
olika intressen kunde konkurrera med barnets bésta, och att det inte
nodvandigtvis var sa att barnets basta alltid skulle vara det tyngst vagande
intresset.”® Den svenska oversattningen ar saledes missvisande eftersom a
primary consideration har Oversatts till komma i framsta rummet. Den
engelska originaltexten talar for att barnets basta inte alltid vager tyngst,
men att principen inte heller ska ses som ett intresse i mangden. Barnets
bésta ska vara ett primart intresse vilket innebdr att barnets intresse ska vara
det forsta intresset som beaktas och det intresse som ska ges stérre tyngd an
andra intressen. Hur avvégningen ska goras och hur mycket tyngd barnets
basta ska ges besvara emellertid inte i Barnkonventionen.?* | kapitel 2.3.2

*2 Sandesjo, 2013, s. 33.

23 Legislative history of the Convention on the Rights of the Child, United Nations, New
York, 2007, s. 339.
24 Freeman, 2007, s. 61.
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diskuteras avvagningen mellan barnets bésta och andra intressen vidare.

Formuleringen av artikel 3 i Barnkonventionen genererar inte en skyldighet
for staten pa samma satt som andra manskliga rattigheter kan gora.
Bestammelserna ska snarare ses i ljuset av barnets basta néar de tolkas och
tillampas. Det ar dock en skyldighet for konventionsstaterna att vidta
nodvandiga och avsiktliga atgarder for att sakerstalla att principen blir fullt
implementerad. Vidare har konventionsstaterna atagit sig att tillforsakra
barnet det skydd och den omvardnad som behdvs for dess vélfard, med
hansyn tagen till de réattigheter och skyldigheter som tillkommer barnets
foraldrar, vardnadshavare eller andra personer som har det lagliga ansvaret
for barnet. Att faststalla det faktiska innehallet av principen ar en komplex
uppgift och bestams utifran fall till fall, vilket ska 6ppna upp for flexibilitet
och anpassningsformaga till de individuella behoven i det enskilda fallet.®

Barnrattskommittén menar att principen inte bor betraktas pa samma niva
som andra évervaganden, med tanke pa att den engelska ordalydelsen slar
fast att det ska vara ett primért intresse. Bakgrunden till detta &r den
speciella situationen for barnet och deras oférmaga att gora ett starkt
argument for sig sjdlva som hindras av exempelvis deras réttsliga status.
Aven om principen slutligen ska vdgas mot andra intressen bor principen
saledes inte ges en mindre hdg prioritering. Vidare bor en betydande vikt
fastas vid den.?

| de flesta fall kommer principen om barnets basta vdagas mot statens
intresse att reglera invandringen. | detta sammanhang har kommittén
konstaterat att icke-rattighetsbaserade allménna argument om reglerad
invandring inte kan asidosatta Overvaganden av principen om barnets
basta.”” Som tidigare namnts anger inte Barnkonventionen vilket intresse
som kan véga tyngre an barnets basta utan det avgors i fall till fall med
hansyn till proportionalitets- och rimlighetsévervaganden samt barnets
perspektiv enligt artikel 12 i konventionen. Andra motstaende intressen,
utdver reglering av invandring, kan vara nationell sékerhet, den allménna
ordningen eller att avskracka manniskosmugglingsnatverk.?® Kommittén har
vidare anfort att for att sékerstélla att principen om barnets bdasta faktiskt
beaktas, bor ett beslut som angar barn motiveras, rattfardigas och forklaras.
Detta innefattar bl.a. en redogorelse och motivering av vilka element som
varit relevanta for bedomningen och pa vilket satt dessa vagts in i den
slutgiltiga bedémningen. Enligt kommittén bor detta anges specifikt och inte

% 50U 1997:116, s. 125.

26 McAdam, 2008, s. 254ff.

%7 Barnrattskommittén, CRC/GC/2005/6, para. 86.
28 McAdams, 2006, s. 258.
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i allmanna ordalag.”

Artikeln 3 i Barnkonventionen &r foljaktligen en portalbestimmelse som kan
tillampas pa alla omraden. Det ar dock tydligt att barnets bésta inte kan vara
det enda dvergripande malet. Nationell lagstiftning kan hanvisa till andra
viktiga intressen som, aven om de inte ar forenliga med barnets bésta, maste
beaktas. Detta innebar att barnets basta enligt konventionen ska végas
gentemot andra intressen och da i forhallande till de olika intressenas
tyngd.®® FN:s barnrattskommitté har dock strédvat efter att begransa
mojligheterna till att alltfor fritt tolka begreppet om barnets basta da
tolkning av principen méaste vara férenlig med Barnkonventionens anda.®*

Som namnt ovan granskar barnrattskommittén staternas framsteg och
kommittén avger yttrande med rekommendationer for hur den granskade
staten battre kan leva upp till konventionens bestammelser. Utdver
yttrandena publicerar kommittén &ven sa kallade allmanna kommentarer
som ger vagledning i hur artiklarna i Barnkonventionen ska tolkas.*?

2.2.1 Europeiska rattsakter

Utdver barnkonventionen finns det europeiska rattsakter som antagits av
Europaradet och Europeiska unionen, vilka ar relevanta for innebdrden av
ett barnrattsperspektiv i forhallande till uppsatsens syfte.

Flyktingkonventionen anses vara en hornsten i den internationella
flyktingpolitiken, salunda ar den europeiska regionala flyktingpolitik starkt
paverkad av konventionen. Den mest betydande organisationen av réattsliga
instrument nér det géller asylsokande ar the Common European Asylum
System (CEAS).® Syftet med CEAS 4r att arbeta mot EU:s mal att skapa en
gemensam asylpolitik, att skapa ett omrade med frihet, sakerhet, rattvisa
som &r Oppet for de som under tvingande omsténdigheter soker skydd i
unionen.®* Det gemensamma europeiska asylsystemet tillampas for
identifiering av asylsokande, att avgora vilken stat som &r ansvarig for
ansOkan, faststéller villkoren for mottagande av asylsdkande, faststaller
regler for asylforfaranden, erkdnnande av flyktingstatus och andra former av
tillfalligt skydd samt faststaller samarbete i praktiken i asylfragor mellan
medlemsstaterna. CEAS bestar av Dublinférordningen,

2% Barnrattskommittén, CRC /C/GC/14, para 97.
%0 Prop. 1996/97:25, s. 227.

3! Schiratzki, 2005, s. 56.

%2 Wikrén & Sandesjd, 2014, s. 46.

% Seidlitz, 2014, s. 16.

% FEUF, art. 78.
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Asylprovningsdirektivet, Skyddsgrundsdirektivet, Mottagningsvillkors-
direktivet, Tillfalligt skyddsdirektiv. och EURODAC-férordningen.*
Reglerna galler for tredjelandsmedborgare eller statslésa personer som
befinner sig pa en medlemsstats territorium. CEAS satter en minimistandard
av rattigheter som alla asylsokande har rétt till. Medlemsstaterna far infora
formanligare bestammelser i den man de fortfarande ar forenliga med
forordningar och direktiv.*® Det bor noteras att CEAS inte beviljar en rétt
till asyl, utan snarare reglerar processen och behandlingen av ansokan, eller
mojligheten att ansoka om asyl.

2.2.1.1 Raéttighetsstadgan

Genom Lissabonfordraget &r den Europeiska stadgan om de grundldggande
rattigheterna (Rattighetsstadgan) en réttsligt bindande akt, sedan december
2009. Enligt artikel 24 i Rattighetsstadgan har barn rétt till det skydd och
den omvardnad som behdvs for deras valfard. Principen om barnets bésta
aterges i artikel 24.2 som anger att barnets basta ska komma i framsta
rummet vid alla atgarder som ror barn, oavsett om de vidtas av offentliga
myndigheter eller privata institutioner.®” Principen om barnets basta i
Rattighetsstadgan speglar barnkonventionens artikel 3 och kan ocksa hittas i
CEAS instrumenten. Skyddsdirektivet anger vidare att vid bedémningen av
innehallet av principen ska medlemsstaten sarskilt 6vervaga valbefinnande
och social utveckling hos barnet, sékerhet och sdkerhetsdvervaganden och
4dven beakta barnets &sikt utefter alder och mognad.® Bestimmelserna i
Rattighetsstadgan galler enligt artikel 51.1 fér medlemsstaterna endast nar
dessa tillampar unionsratten, dvs. exempelvis vid en provning enligt
Dublinférordningen.®

Principen om barnets basta gar att finna i flera EU-instrument och det
upprepas ofta i ingressen att principen bor vara i framsta rummet. Innehallet
i de europeiska instrumenten &r starkt paverkad av barnkonventionen. Vad
principen om barnets basta exakt innehdller definieras dock inte av EU-
ratten.*°

% Dublinférordningen (604/2013), Asylprévningsdirektivet (2013/32/EU),
Skyddsgrundsdirektivet (2011/95/EU), Mottagningsvillkorsdirektivet (2013/33/EU),
Tillfalligt skyddsdirektiv (2001/55/EC) och Eurodac-férordningen (603/2013).

% Se Asylprovningsdirektivet, art. 5 och Skyddsdirektivet, art. 3.

%7 Sandesjo, 2013, s. 56.

%8 Skyddsgrundsdirektivet, ingress § 18.

% Sandesjo, 2013, s. 57.

“0 Se Eurodac-fordraget, art, 3.5, Skyddsgrundsdirektivet, art. 6.1 och
Asylprovningsdirektivet, art. 25.6.
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2.2.1.2 Europakonventionen

Europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga rattigheterna
och de grundlédggande friheterna (Europakonventionen) &r en viktig rattsakt
for beddmningen av sérskilt dmmande omstandigheter. Konventionen
tradde i kraft i september 1953 och &r svensk lag sedan januari 1995.%*

Konventionen bygger pa FN:s allmanna forklaring om de manskliga
rattigheterna, och &r rattsligt bindande for konventionsstaterna. De
rattigheter som stadgas i konventionen omfattar var och en som befinner sig
i en konventionsstat och innefattar saledes asylsokande barn och deras
familjer i Sverige.*

| artikel 8 anges att var och en har réatt till skydd for sitt privat- och
familjeliv. Artikeln ska skydda mot godtyckligt ingripande i privatlivet fran
offentliga myndigheter, vilket &ven inkluderar positiva skyldigheter. Inom
ramen for privatlivet ligger den fysiska och psykiska integriteten.** Artikel 8
ar inte absolut, utan overtradelser ar tillitna nar det ar forenligt med
lagstiftningen och nodvéandiga i ett demokratiskt samhélle. Staten har i
denna avvagning en relativ stor handlingsférmaga mot bakgrund att en stat
har ratt att kontrollera inresa samt vistelse for utlanningar inom deras
jurisdiktion. Fragan blir saledes om staten har uppnatt en rimlig balans
mellan berdrda intressen i det enskilda fallet. Inkraktandet i en persons
privat- och familjeliv maste nd upp till en viss niva innan det &r en
Overtradelse av artikelns mening. Vikten av immigrationskontroll inom
ramen for den allménna ordningen &r en véal etablerad princip i
Europadomstolen, som vid upprepade tillfallen funnit att medlemsstaten har
ratt att uppehalla den allménna ordningen genom att kontrollera inresa samt
vistelse fér utlanningar inom deras jurisdiktion.** En offentlig myndighet far
inte inskranka atnjutande av denna réattighet annat an med stéd av lag och
om det i ett demokratiskt samhélle ar nodvéandigt med hansyn till bl.a.
statens sakerhet eller till skydd for andra personers fri- och rattigheter.*

Vid en bedémning av om ett barns anknytning till ett land ska hénsyn tas till
barnets ratt for sitt privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen.
Europadomstolen har bland annat betonat att hansyn maste tas till alla de
sociala och kulturella band en person kan ha till ett samhalle vid

* Se Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de manskliga

rattigheterna och de grundlédggande friheterna.

*2 Sandesjo, 2013, s. 51.

# X and Y mot Nederlanderna, nr. 8979/80, den 26 March 1985, § 22. Y.F mot Turkiet, nr.
24209/94, den 22 juli 2003.

* Kilkelly, 1999, s. 226. Se Bouchelkia mot Frankrike, no. 23078/93, den 29 januari 1997,
§ 48.

** Prop. 2013/14:216, s. 7.
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bedomningen av en persons ratt till skydd for sitt privatliv. Bade
Europadomstolen och Migrationséverdomstolen har uttalat att den
sammanlagda tid som en person vistats i ett land far betydelse eftersom en
lang vistelsetid kan innebara att personen skaffat starka band till landet. Vid
beddmningen spelar det ingen roll huruvida personen vistats i landet lagligt
eller saknat tillstdnd far uppehalle.*® Vidare kravs att en utvisning framstar
som proportionerlig for att anses vara acceptabel.*’

Europadomstolen har i flera avgéranden uttalat sig om tolkningen och
tillampningen av artikel 8 nér det galler ratten for en utlanning att vistas i en
stat som &r bunden av Europakonventionen. Av praxis framgar att artikel 8
forpliktar staten att medge utlanningar inresa eller vistelse pa dess
territorium och att det star varje stat fritt att sjalv reglera villkoren for att
utlanningar ska fa vistas i landet. Om en utldanning ska avvisas eller utvisas
ska detta emellertid vara berattigat och proportionerligt. Staten maste uppna
en rattvis balans mellan & ena sidan den enskildes ratt till skydd for sitt
privat- och familjeliv, & andra sidan samhallets intresse av exempelvis
reglerad invandring.”® Vid en sddan proportionalitetsbedémning ska bland
annat vistelsetiden i landet och fastheten av sociala, kulturella och
familjeband med dels det land utlanningen utvisas fran, dels det land till
vilket utvisningen sker beaktas.*

2.3 Barnrattsperspektiv i utlAanningslagen

De internationella och regionala forpliktelser som beskrivits ovan ar
tillampliga i Sverige och bade Migrationsverket och Migrationsdomstolarna
tillampar regleringarna for végledning under de olika stegen av
asylforfarandet. Principen om barnets bésta i Sverige ar naturligtvis starkt
influerad och harrér frén barnkonventionens princip om barnets basta. Aven
regeringsformen stadgar att det allmdnna ska varna om den enskildes
privatliv och familjeliv samt att barns rétt ska tas tillvara. Bestammelsen om
att barns rétt ska tas tillvara inférdes i grundlagen 2011 och regeringen
framholl i forarbetet att Sverige ar skyldigt att sékerstélla att de réattigheter
som kommer till uttryck i Barnkonventionen tillgodoses.>® Nedan utvecklas
den nationella innebtrden av ett barnrattsperspektiv och principen om
barnets basta i utlanningslagen.

46 MIG 2012:13.

*" Se Osman mot Danmark, nr. 38058/09, den 14 juni 2011.

*8 Se bl.a. Boultif mot Schweiz, nr. 54273/00, den 2 augusti 2001.
* Uner mot Nederlanderna, nr 46410/99, den 18 oktober 2006.

%0 prop. 2009/10:80, s. 187.
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2.3.1 Portalparagrafen 1 kap. 10 § UtIL

Principen om barnets bésta var en val etablerad princip i svensk rétt &ven
fore Sveriges ratificering av Barnkonventionen. Regeringen ansag dock att
principen borde komma till klart uttryck i utlanningslagen.®® Darfér inférdes
den 1 januari 1997 den sa kallade portalparagrafen i 1 kap. 10 § UtIL som
har foljande lydelse:

”[ fall som ror ett barn skall sarskilt beaktas vad
hansynen till barnets halsa och utveckling samt barnets
basta i dvrigt krdver.”

Dess karaktar som portalparagraf innebar att den pa ett 6vergripande satt
beskriver syftet med lagen och hur den ska tillampas vid prévning av
drenden som rér barn oavsett drendetyp i utldnningslagen.®* Nar principen
inférdes i utlanningslagen angav regeringen att dven om barnets basta bor
komma i framsta rummet &r det ett intresse som anda maste vagas mot andra
allménna intressen. Vidare framholl regeringen att utlanningslagen ska ge
uttryck for en human instéllning, vara tydlig och tillampas konsekvent samt
ge uttryck for en helhetssyn.>

Regeringen betonade i forarbetet till portalparagrafen att bestimmelsen
bedomdes fa en sarskild betydelse vid prévningen av humanitéra skal, dvs.
det som i géllande ordning bendmns synnerligen och sarskilt 6mmande
omstandigheter. Regeringen ansag vidare att de humanitara skalen borde
kunna vara av nagot mindre allvar och tyngd for att uppehallstillstand skulle
beviljas ett barn. Regeringen podngterade aven att det fanns starka skél att
sarskilt ta hansyn till de berérda barnen i asylprocessen.>® Ett av skalen for
detta var enligt regeringen att barnen oftast inte sjalva valt att ld&mna
hemlandet, samt att barn inte pd samma satt som vuxna kan Overblicka
konsekvenserna av att lamna hemlandet, bl.a. da barns tidsperspektiv skiljer
sig frn vuxnas. > Att provning av barnens individuella skél har skett, ska
enligt lagstiftaren klart framga av det aktuella beslutet.*®

Innan ett beslut eller en atgard vidtas som involverar ett barn, bor
beslutsfattaren Gvervaga vilka effekter ett sadant beslut skulle ha pa barnet
genom att tillampa ett barns perspektiv pa beslutet. Om beslutet eller
atgarden bedoms fa konsekvenser for barnet maste barnets olika manskliga
rattigheter beaktas och respekteras. En sadan konsekvensanalys ska goras i

> Prop. 1996/97:25, s. 248.

>2 Prop. 2004/05:170, s. 194 och 248.
>3 Prop. 1996/97:25, s. 244ff.

> Prop. 1996/97:25, s. 246.

% Prop. 1996/97:25, s. 246 f.

% Prop. 2004/05:170, s. 195.
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varje enskilt fall dar barn paverkas, av en person som har de nddvandiga
kunskaperna for att kunna slutféra en sa pass omfattande och insiktsfull
analys.”” | samband med inférandet av paragrafen betonades vidare att barn
kan ha egna asylskal och att ett barns ratt till uppehallstillstand ska prévas
pd samma satt som en vuxens.”® Det finns inga ytterligare bestammelser
som anger nagot sarskilt forfarande for arenden som ror barn i de olika
migrationsdomstolarna. De maste dock sjalvklart respektera principer sasom
barnets basta och barnets rétt att bli hord.>

2.3.2 En avvagning mellan intressen

Som né&mnts tidigare vager principen om barnets bésta i migrationsarenden
inte per automatik tyngre &n anda intressen, sasom allménintresset att
reglera invandringen. Regeringen uttalade vid inforandet av
portalbestammelsen att en avvagning mellan olika intressen i férsta hand
sker i lagstiftningsarbetet. | sista hand maste en avvagning emellertid goras i
det enskilda arendet for varje barn som ber6rs av beslutet da vad som i den
konkreta situationen ar det basta for ett barn ofta inte ar nagot entydigt.®
Regeringen papekade dven i forarbetet att provningen av barnets basta i
forhallande till utlanningslagstiftningen inte kan ges sa langtgaende
innebord att det nastan blir till ett eget kriterium for uppehallstillstand att
vara barn.®’ Om s& var fallet skulle det i fall d& en familj inte hade
tillrackliga skal att fa uppehallstillstand i Sverige laggas en borda pa barnet
som inte kan anses vara forenligt med barnets basta. Dock ska innehdllet av
bestammelsen vara meningsfull, stark och reell.®> Vad detta innebar i
praktiken specificeras inte narmre.

Eftersom lagstiftaren uttalat i forarbetena till utlanningslagen att barnets
basta maste vagas mot samhallsintresset att reglera invandringen, bor ett
beslut i ett migrationsarende rimligtvis innehalla tva stallningstaganden. Vid
en avvégning borde domstolen férst géra en bedémning av vad som é&r
barnets basta i det enskilda drendet. Forst darefter kan en avvagning mellan
barnets basta och andra intressen goras.®> Om Migrationsverket eller
migrationsdomstolarna beddmer att ett annat intresse ska véga tyngre &an
barnets basta ska de visa att inga andra utvagar ar rimliga och darefter maste

> Prop. 2009/10:232, 5.15; Sandesj, 2013, s. 77ff, 87ff.
%8 Prop. 1996/97:25, s. 250f.
% Diesen et al, 2012, s. 101f.
% Prop 1996/97:25, s. 247ff.
61 B
Ibid.
%2 Ihid.
63 SOU 1997:116, s. 136.

20



en analys goras av de olika konsekvenser som en &tgard kan fa.%*

Myndigheter maste saledes kunna visa att en sammanvagning av relevanta
intressen har gjorts i det enskilda fallet, samt hur denna avvégning gjorts.®

Regeringen har anfort att principen om barnets bésta i manga fall talar for
att bevilja ett uppehallstillstand. 1 forarbetet till inforandet av
portalparagrafen tar regeringen emellertid avstand fran den etnocentriska
syn vilken innebdr att barn regelmassigt skulle anses ha det bést i Sverige,
oberoende av deras bakgrund. Det kan inte generellt hdvdas att det skulle
skada ett barns psykosociala utveckling att atervanda med foraldrarna till ett
annat land om familjens ansokan avslas och framfor allt inte da det ror sig
om barnets hemland.®® Vad som enligt regeringen ska vara avgérande i
dessa fall &r i vilken utstrackning barnets psykosociala utveckling kan
komma att skadas bestaende vid ett dtervandande.®” Regeringen har vidare
genom hanvisning till Svenska Barnrattskommitténs betankande, framhallit
att vid tillampningen av principen om barnets bésta ska barnets behov av
omvardnad och skydd for att kunna utvecklas samt respekt for sin integritet
och ett stabilt och varaktigt férhallande till bdda sina foraldrar beaktas.®®

2.4 Tolkning av barnets basta

Innan portalparagrafen infordes i utlanningslagen var barnets bésta framst
en fraga for staten och ett atagande i forhallande till FN att respektera,
skydda och tillgodose manskliga rattigheter for barn som sokte asyl. Nér
begreppet inforlivades i utlanningslagen blev barnets basta ndgot som maste
beaktas i enskilda darenden. Lagstiftningen formulerades dppet for att daven
andra omstandigheter an de som namndes uttryckligen i lagstiftningen
skulle kunna beaktas. Formuleringen ar utformad pa sa satt att den ska
méjliggora en individuell beddmning da inget fall &r det andra likt.

Vad barnets basta innebar i det konkreta fallet ar saledes inte nagonting
entydigt. Att barnets basta ska utgOra ett Oppet koncept kan enligt
Schiratzki anses som riskabelt ur en réttssékerhets- samt
forutsebarhetssynpunkt.”® Schiratzki beskriver vidare att det finns en
spanning mellan den 6ppna beddémningen dar en enskild rattstillampare
analyserar vad som é&r bast for barnet i det enskilda fallet och den

64 Zermatten, 2010, s. 489.

% Handbok om Barnkonventionen, 2008, s. 49; SOU 1997:116, s. 129.

% Prop. 1996/97:25, s. 249.

®" Prop. 1996/97:25, s. 249.

% Schiratzki J, 2005, s. 32.

%9 Schiratzki, 2005, s. 52; Prop. 1989:90/107, s. 28 samt Prop. 1997/98:7, s. 104.
70 Schiratzki, 2005, s. 96.
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traditionella rattstillampningen, déar bundna réttsregler tillampas med syftet
att likartade fall ska ha likartad utgang.”

Begreppet barnets basta anvands i manga olika sammanhang, med olika
betydelser och funktion. Att det betraktas som ett 6ppet koncept innebar
aven att uppfattningen om vad som ar barnets bésta varierar beroende pa
vilket samhélle ett barn lever i.”? En sadan &ppen tolkning som var avsedd
nar den infordes i lagtexten anvénds dock sallan i rattsanvandningen.
Barnets basta ansdgs inte ha fatt det genomslag som var tankt i
asylprocessen. | 2005-ars utlanningslag gjordes darfor ett forsok i att
tydliggora innebdrden genom att i paragrafen om synnerligen émmande
omsténdigheter skriva in att omstandigheter rérande barn inte behdver vara
av samma allvarliga slag som for vuxna for att de ska & stanna i Sverige.”

™ Schiratzki, 2005, s. 96.
"2 Schiratzki, 2005, s. 53.
™ Lundberg, 2009, s. 39.
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3 Synnerligen 6mmande
omstandigheter

Det finns fyra huvudsakliga grunder for beviljande av uppehallstillstand;
skyddsbehov, anknytning, synnerligen/sarskilt émmande omsténdigheter
eller studier, arbete och 6vrig forsorjning.”* DA bestimmelsen om
synnerligen och sarskilt 6mmande omstandigheter forst aktualiseras da de
primara grunderna for uppehallstillstand har provats ges nedan en kort
presentation av huvudgrunderna for uppehallstillstand som rér skyddsbehov.
Déarefter utreds begreppet synnerligen 6mmande omstandigheter.

3.1 Uppehallstillstand for
skyddsbehovande

Det finns tre grunder for skyddsbehov; flyktingar, alternativt
skyddsbehovande samt Gvriga skyddsbehdvande. De tva forsta grunderna
omfattas av skyddsgrundsdirektivet och & gemensamma inom hela EU.” |
de fall en utlanning uppfyller de uppstéllda rekvisiten for flyktingar eller
andra skyddsbehdvande har personen i fraga ratt att fa sin ansokan om
uppehallstillstand beviljat enligt 5 kap. 1 § UtIL. I andra stycket av namnda
paragraf finns tva undantag fran denna huvudregel. Undantag far géras om
personen ifrdga genom ett synnerligen grovt brott visat att det skulle vara
forenat med allvarlig fara for allman ordning och sékerhet att lata denne
stanna i Sverige. Det andra undantaget galler personer som bedrivit
verksamhet som inneburit fara for rikets sakerhet och att det finns anledning
att anta att han eller hon skulle fortsitta verksamheten héar. For
skyddsgrunderna ovan far det ej goras avvaganden mot ekonomiska
forpliktelser som kan uppsta for Sverige vid ett beviljande. Som beskrevs i
kapitel 2.3.2 far dock en sadan avvagning goras vid beddémning av
synnerligen och sarskilt dmmande omstéandigheter

Principen om non-refoulement anses utgdra en grundsten inom den
internationella flyktingratten och inkluderas i ett stort antal olika
konventioner och andra internationella Overenskommelser, bland annat
artikel 33 p. i Genévekonventionen®. Principen innebar att en flykting inte
far sandas tillbaka till ett land dar denne fruktar forféljelse pa grund av ras,

" Diesen, 2012, s. 33.
" Ibid.
761951 &rs konvention om flyktingars réttsliga stallningar.
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religion, nationalitet, tillhdrighet till en viss samhallsgrupp eller politisk
uppfattning. Artikelns andra punkt stadgar tva undantag. Det forsta
undantaget ror de fall da det foreligger skélig anledning att betrakta
flyktingen som en fara for asyllandet och det andra undantaget ror fall dar
flyktingar genom en lagakraftvunnen dom har démts for synnerligen grovt
brott och darmed utgér en samhallsfara for asyllandet.”’

Aven artikel 3 i FN:s tortyrkonvention innehaller ett férbud mot avvisning
eller utvisning av en person till ett land dar det finns vélgrundade skél att
anta att denne person blir utsatt for tortyr Nagra undantag fran principens
tillamplighet stadgas inte i konventionen, varfoér principen om non-
refoulement ar absolut.

3.2 Synnerligen 6mmmande
omstandigheter

I utlanningslagstiftningen har uttryck som humanitara skal och stridande
mot humanitetens krav anvants innan bestdmmelsen om synnerligen
6mmande omstandigheter tradde i kraft 2005. Dessa begrepp har dock
ansetts oprecisa och regeringen ansag darfor att synnerligen 6mmande
omstandigheter béttre skulle markera att bestdmmelsen ar avsedd att
anvandas for de situationer som inte omfattas av nagon av huvudgrunderna
for uppehallstillstand.”

3.2.1 Humanitara skal som foregangare

Begreppen synnerligen och sérskilt 6émmande omstandigheter &r en
utveckling av den tidigare bestdmmelsen om humanitéra skal. M&jligheten
att beviljas uppehallstillstand av humanitara skal infordes i svensk
lagstiftning genom 1980 ars utlanningslag. Mojligheten att fa sin ansokan
beviljad av humanitara skal har funnits i praxis sedan innan 1980. | 1989 ars
utlanningslag fick uppehallstillstand ges till den som av humanitara skal
borde fa boséatta sig har. 1995 andrades bestammelsen till att
uppehallstillstand kunde beviljas om det skulle strida mot humanitetens krav
att verkstalla en avvisning eller utvisning.”

Begreppet humanitéara skal makulerades i 2005 ars UtIL. Det stora skalet till

"’ Diesen, 2012, s. 143.
"8 Prop. 2004/05:170, s. 184f.
" Sandesjo, 2013, s. 110.
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lagandringen var att humanitéra skal kunde beblandas med stridande mot
humanitetens krav vilket resulterade i att begreppet ansags som oprecist och
otydligt.® VVad som avsdgs med humanitara skal var inte nirmare preciserat
I lagtext utan 6verlamnades till rattstillamparen att avgora. Darigenom kom
begreppets innehall att variera nagot over tid, och definierades framst
genom praxis samt uttalanden i forarbeten.®* Domstolens beddmning och
beslut har darmed avgjorts efter domstolens godtycke. Pa grund av att
inneb6érden av humanitdra skél inte Klarlagts tidigare har begreppets
inneb6rd kommit att skifta med tiden. Regeringen fann darfor att begreppet
humanitéra skal skulle erséttas av synnerligen émmande omstandigheter av
tydlighetsskal.®> Regeringen ansag 4ven att en detaljreglering av begreppet
skulle flytta fokus fran bestimmelserna om skyddsbehov.®

3.2.2 Inférandet av synnerligen 6mmande
omstandigheter

| samband med 2005 ars utlanningslag ersattes begreppet humanitara skal
med begreppet synnerligen 6mmande omstandigheter. Det hade skett en
utveckling dar skal i vissa delar framstod som skyddsskal men hade lett till
uppehallstillstand enligt bestammelsen om humanitara skal. For att
fortydliga skillnaden mellan de olika tillstindsgrunderna och lagga fokus pa
prévningen av skyddsbehov gavs bestammelserna om skyddsbehdvande en
mer framtradande plats i 2005 ars utlanningslag. Vapnad konflikt och
valgrundad fruktan for allvarliga Gvergrepp pa grund av andra svara
motsattningar i hemlandet utformades da som skyddsskél. Darigenom
omfattades situationer som enligt praxis gett uppehallstillstand av politiskt-
humanitara skal.®*

Som ovan namnts syftade inforandet av begreppet synnerligen 6mmande
omsténdigheter till att fortydliga att det ror sig om en bestimmelse av
undantagskaraktar for situationer som inte omfattas av nagon av
huvudgrunderna for uppehallstillstand. Dessa maste saledes prévas innan
bestammelsen om synnerligen 6mmande omstandigheter aktualiseras.
Fortydligandet var av vikt da begreppet humanitara skal inte sallan gett
upphov till missforstand. Aberopat behov av skydd &r inte en s&dan
synnerligen ©6mmande omstdndighet som kan ge grund for
uppehallstillstdnd.® Lagradet ans&g att humanitara skal och stridande mot

8 Prop. 2004/05: 170, s. 184ff.
8 |bid.

8 |bid.

% Prop. 2004/05:170, s. 186f.
8 Prop. 2004/05:170, s. 176f.
% Prop. 2004/05:170, s. 185.
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humanitetens krav uppfattas som oprecisa, vilket medforde att det i allt for
hog grad Overlatits pa beslutande myndigheter att avgora vad som ska
utgéra tillrackliga humanitéra skal.®

Likt humanitara skal tar bestdimmelsen om synnerligen 6mmande
omsténdigheter hansyn till omstandigheterna som é&r betydande for
utlanningen. De viktigaste omstandigheterna har stadgats i lagrummet och
lagstiftaren betonar att asyl, skydd i évrigt och andra huvudgrunder inte har
en plats i lagrummet eftersom de i regel ska ha provats innan synnerligen
6mmande omstandigheter kan tillampas. Lagstiftaren uteslot dock inte
mojligheten att inkludera fler omstandigheter i beddmningen. Installningen
ar snarare positiv till att vdga in omstandigheter som kan vara av vikt for
den sokande, exempelvis traumatisering och social utstotning.?” Regeringen
framholl i forarbetena till bestimmelsen att det inte alltid &r mojligt att skilja
mellan skyddsbehov och synnerligen dmmande omstandigheter. Forfoljelse
och trakasserier kan leda till fysiska skador eller traumatisering. En
sammanvagning av omstandigheterna kan gora att det foreligger grund for
att personen ska f& stanna i Sverige.®

| samband med inforandet av den nya utldnningslagen genomfordes dven en
utredning for att utvardera genomslaget av portalbestimmelsen om barnets
basta. Man ville sarskilt utreda hur barnets bésta hade kommit till uttryck
vid beddmning av humanitara skal.?® Kommittén ansdg att portalparagrafen
inte fatt avsett genomslag fullt ut. Inférandet av bestammelsen om
uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstandigheter
infordes darav ocksa som ett fortydligande av de intentioner lagstiftaren haft
med portalparagrafen.*

| 1989 ars utlanningslag fanns det ingen uttrycklig bestimmelse om att barn
far beviljas uppehallstillstand d&ven om de omstandigheter som kommer fram
inte har samma allvar och tyngd som kravs for att tillstind ska beviljas
vuxna personer. Barns situation hade dock beaktats i riksdagsarbetet. I
tidigare forarbetsuttalanden anfordes att barn har en sérskilt utsatt position
bland asylsokande och att de darfor i asylarenden maste uppmarksammas
som individer som kan ha egna individuella skal for uppehallstillstand och
inte som bihang till foraldrarna.® I praxis enligt bade 1980 och 1989 &rs
utlanningslag har de omstandigheter av humanitar art som géller barn inte

8 Prop. 2004/05:170, s. 185ff.

730U 2009:56, s. 329.

% Prop. 2004/05: 170, s. 192.

% Prop. 1996/97:25, s. 248f.

%'S0U 2004:74, s. 218f.

% prop. 1988/89:86, s. 8, Prop. 1996/97:25, s. 249f.

26



behévt vara av samma allvar och tyngd som fér vuxna.*?

3.2.3 2005 ars utlanningslag

Av 5 kap. 6 § forsta stycket i géllande utldnningslag framgar att om
uppehallstillstand inte kan ges pa annan grund, far tillstdnd beviljas en
utlanning om det vid en samlad beddmning av utlanningens situation finns
sadana synnerligen émmande omstandigheter att han eller hon bor tillatas
att stanna i Sverige. Bestammelsen &r avsedd att tillampas restriktivt och
anvandas forst nar det inte finns mojlighet att fa uppehallstillstand pa nagon
av huvudgrunderna for uppehallistillstand. Att bestammelsen ar av
undantagskaraktar antyds ocksa av begreppet synnerligen 6mmande
omstandigheter. Genom formuleringen tillatas stanna i Sverige anges det att
det ror sig om personer som redan befinner sig i landet. Bestammelsen
tillampas saledes for personer som befinner sig i Sverige och ansoker om
asyl harifran.*

For att prova om det finns synnerligen 6mmande omstandigheter ska en
samlad beddmning goras av omstandigheterna i &rendet. Omsténdigheter
som ensamma inte ar tillrackliga kan gemensamt utgora tillrackliga skél for
att bevilja uppehallistillstand pa grund av synnerligen ©mmande
omstandigheter. Skalen for att sokanden ska fa stanna i Sverige ska vara av
personlig art. I den sammantagna bedémning som alltid ska goras kan darfor
en eller flera omstandigheter leda till att uppehallstillstand bor beviljas. Av
forarbetena framgar att det inte gar att uttdmmande ange alla de
omstandigheter som kan beaktas vid denna bedémning.** Det kravs att
omstandigheterna &ar sadana att utlanningens sammanvagda situation
framstar som synnerligen dmmande.*

De personliga forhallanden som sarskilt ska beaktas &r utlanningens
hélsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet. Dessa
bedémningsgrunder som sarskilt ska beaktas behandlas vidare under kapitel
3.4. Exempel pa 6vriga omstandigheter som kan komma att inga i den
sammantagna beddémningen &r social utstotning, traumatisering till féljd av
tortyr eller liknande svara upplevelser i hemlandet eller till foljd av
manniskohandel.®® Vid tillampning av paragrafen ska ocks& de eventuella
skal som talar mot uppehallstillstand végas in, exempelvis om sokanden har
gjort sig skyldig till brottslighet.®’

%2 Wikrén & Sandesjo, 2014, s. 267f.
% Prop. 2004/05:170, s. 188 och 270.
% Prop. 2004/05:170, s. 187.

% Jfr MIG 2007:15 och MIG 2007:33.
% Prop. 2004/05:170, s. 187.

% Jfr 5 kap. 17 § UtIL.
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3.3 Synnerligen 6mmande
omstandigheter och barn

| 2005 ars utlanningslag inforde man dven ett andra stycke till bestammelsen
om synnerligen émmande omstandigheter, som skulle gélla i &renden som
rorde barn. Till skillnad fran forsta stycket fanns det ingen motsvarighet i
1989 ars UtIL. Barnets stallning i asylarenden har dock behandlats aven i
tidigare forarbeten.®® Av forarbetena till 1989 &rs utlanningslag
framkommer att barn som asylsékande har en sarskilt utsatt position och att
barn kan ha egna individuella skal for uppehallstillstand. | den nya
bestdammelsen 1 5 kap. 6 § UtIL var dock skillnaden att det skulle krdvas
mindre tungt vagande skal for att ett barn skulle beviljas uppehallstillstand
an vad som skulle krévas for vuxna. Barn skulle foljaktligen kunna beviljas
uppehallstillstand dven om de omstandigheter som kom fram inte hade
samma allvar och tyngd som kréavdes for att tillstand skulle beviljas vuxna.
Aven for barn skulle bestimmelsen vara av undantagskaraktar och
aktualiseras forst nar uppehallstillstand inte kunde ges pa nagon annan
grund. Bestammelsen infordes for att fortydliga portalbestdammelsen om
barnets bésta i 1 kap. 10 § UtIL. | barns darenden skulle d&ven en samlad
bedémning goras av samma omstandigheter som sérskilt skulle beaktas for
vuxna; halsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet.
Liksom i forarbetet till 1989 ars utlanningslag ansag regeringen att ett barns
skal ska provas sérskilt och inte endast som en del av barnets foréldrars
arende.%

Exempel pa nar bestammelsen skulle aktualiseras kunde enligt forarbetena
vara till exempel nér det galler barns anpassning till Sverige. Regeringen
menade att barn i manga avseenden anpassar sig snabbare till nya
forhallanden &n vuxna. Barns anpassning till Sverige skulle dock inte
ensamt utgora avgorande betydelse, utan en samlad bedémning maste alltid
goras. Styrkan i den samlade beddmningen menade dock regeringen kunde
vara svagare for barn an for vuxna.'® Om ett barn dberopar sjukdom som ett
av sina skal for uppehallistillstand sa behdvde inte sjukdomen vara
livshotande i samma utstrdckning som for vuxna. Olika faktorer kunde
véagas in i beddmningen, sasom barnets framtida hélsa och utveckling,
vardmojligheterna i hemlandet samt Sveriges ekonomiska ataganden om
uppehallstillstand beviljas.*™*

% Prop. 1988/89:86, s. 80-81.

% Prop. 2004/05:170, s. 195 och 281.
100 prop, 2004/05:170, s. 281.

191 1bid.
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Den anknytning som en sokande har skaffat sig under en langre véantan pa
ett beslut kunde ha sérskild betydelse i barnarenden.’®® Fér barn &r den
vanligaste formen av anpassning till Sverige den som uppkommer genom
svensk skolgang. Som namnts tidigare ansag dock inte lagstiftaren att
barnets anpassning till Sverige var ensamt avgodrande. I sammanhanget
skulle &ven hansyn tas till anknytningen till hemlandet, kvarvarande
familjemedlemmar osv. Tiden hade bara betydelse som skal till att personen
skaffat sig en en egen anknytning till Sverige. | forarbetena papekades som
tidigare ndmnt att den vistelsetid i Sverige som avses ar laglig vistelse, dvs.
tid som utldnningen har haft ratt att vistas i landet. Regeringen anférde dock
att det i vissa fall kan bli nédvandigt att ta hansyn till den tid nar sékanden
har vistats i Sverige illegalt, i synnerhet nar det géller barn som hallits
goémda av foraldrar eller andra.*®

Bestdmmelsen i 5 kap. 6 § 2st. var ett fortydligande av portalbestammelsen
om barnets basta i 1 kap 10 § UtIL. Avsikten var inte att férsvaga
portalbestammelsen, utan snarare att mildra tidigare praxis i &renden som
rérde barn sa att portalparagrafen om barnets basta skulle fa det genomslag
som avségs vid paragrafens inférande.'®

3.4 Beddmningsgrunder

Migrationsoverdomstolen har vid upprepade ganger poangterat att
bestammelsen om synnerligen 6mmande omstadndigheter &r av
undantagskaraktar och ska tillampas restriktivt.® Aven om det enlig
lagtext inte krévdes lika mycket for att omstandigheterna i ett drende ska
vara synnerligen O0mmande for barn  som for vuxna har
MigrationsGverdomstolen poéngterat att det inte var tillrackligt att
omstandigheterna & 0dmmande eller ens sarskilt 6mmande nar det géller
barn. Omstandigheterna skulle saledes vara synnerligen émmande dven for
barn, &ven om de objektivt sett kunde vara av lagre grad &n nar det gallde
vuxna.'®® Nedan presenteras de bedémningsgrunder som sérskilt ska beaktas
vid beddmning av synnerligen émmande omstandigheter. Réttsfallen som
presenteras nedan fortydligar den bedémningsgrund som redogors for.

192 prop, 2004/05:170 s. 191.

103 prop, 2004/05:170 s. 191 och 280ff.

104 Bet. 2004/05:5fU17, s. 36.

105 gp t.ex. MIG 2007:15; MIG 2007:33 I1; MIG 2007:48; MIG 2008:3; MIG 2009:8; MIG
2009:9; MIG 2010:6; MIG 2010:23.

196 56 MIG 2010:6.
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3.4.1 Halsotillstand

Begreppet hélsotillstand tillater enligt forarbetena att hela halsoskolan
beaktas. Eftersom en samlad bedémning gors i det enskilda fallet gar det
inte att isolerat fastldgga nar ett visst halsotillstand ska leda till
uppehallstillstand. | férarbetena skriver regeringen att uppehallstillstand kan
komma i fraga om utlanningen har en livshotande fysisk eller psykisk
sjukdom eller lider av ett synnerligen allvarligt funktionshinder.*®’

Om en sadan sjukdom foreligger ska det i forsta hand vagas in om vard for
sadan sjukdom ens kan ges i Sverige. Dessutom ska det forvantas att varden
ska ge en pataglig och varaktig forbattring av halsotillstanden, eller att
vérden ar livsnodvandig.'®® Det ska vidare beaktas om det ar rimligt att
varden ges i Sverige. Har ska det véagas in om den enskilde s6kanden kan fa
adekvat vard i hemlandet eller ett annat land som utlanningen kan sandas
till. Aven om Sverige i vissa fall kan erbjuda betydligt battre vard an varden
I personens hemland kan denna omstandighet inte ensamt motivera att ge
uppehallstillstand i Sverige. Av forarbetena framgar att regeringen anser att
de sammantagna ekonomiska konsekvenserna for Sverige ocksa maste
beaktas vid den samlade bedémningen. De sammantagna ekonomiska
konsekvenserna kan darfor hindra att uppehallstillstdnd ges. Varden maste
vidare forvantas leda till en pataglig och varaktig forbattring av utlanningens
hélsotillstand, alternativt vara livsnodvandig. Den avvagnings som ska
goras mellan halsotillstandet och situationen i saval Sverige som hemlandet
medfor att det inte kommer stéllas samma krav pa hur sjuk eller hur frisk en
person maste vara for att det ska vara rimligt att sanda honom eller henne till
ett visst land.'%°

Tillampningen av halsotillstand som rekvisit kan vara problematiskt da
gransen  mellan  synnerligen ~ 0mmande  omstandigheter  och
verkstallighetshinder nar det géller sjukdom och vardbehov ar nagot
flytande. Med detta menas att en asylsokande kan ha en sadan sjukdom att
verkstéllighet inte kan ske. Om utvisning och avvisning medfor en allvarlig
fara och en risk for sékandens liv och halsa kan uppehallstillstand beviljas.
Resans karaktar kan ensamt innebdra risk for den sokandens halsotillstand. |
provning av sjukdomsfall vags alla omstandigheter in i drendet. Sjukdom
kan exempelvis aven aberopas tillsammans med sléaktanknytning till Sverige
som grund.**

197 prop. 2004/05:170, s. 190 och 280.
198 prop. 2004/05:170, s. 280.

109 prop. 2004/05:170, s. 190 och 280.
050U 2004:74, s. 146.
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Enbart den omstandigheten att vard i Sverige haller en hégre kvalitetsniva
kan inte utgdra grund for tillstdnd.*** Inte heller bor uppgivna ekonomiska
svérigheter att f& vérd i hemlandet leda till att tillstdnd beviljas.*?

MIG 2007:35

I MIG 2007:35 konstaterade Migrationsdverdomstolen att grunden for
uppehallstillstand pga. synnerligen 6mmande omstandigheter var av
undantagskaraktér och att detta framgick av att lagstiftaren valt att anvénda
rekvisitet synnerligen, varfor bestdmmelsen skulle tillampas restriktivt.
Domstolen konstaterade vidare att om uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 §
UtIL ska kunna beviljas vuxna personer av enbart medicinska skél kréavs att
hélsotillstandet &r synnerligen allvarligt, men att ohalsa andock ensamt kan
vara tillrackligt for att bevilja uppehallstillstand. Nar det galler psykisk
ohalsa ska tillstindet vara sa pass allvarligt att det maste réra sig om ett
livshotande tillstdnd. Néar det ror sig om sjalvdestruktiva handlingar maste
det vara styrkt att dessa har utforts pga. den psykiska ohélsan. For att bevilja
uppehallstillstand pa grund av psykiskt ohdlsa maste vidare en medicinsk
utredning ge stod for att tillstandet ar livshotande.

MIG 2007:48

I MIG 2007:48 konstaterade Migrationséverdomstolen i likhet med MIG
2007:35 att bestammelsen om mgjligheten att fa uppehallstillstand pga.
synnerligen 6mmande omstandigheter var av undantagskaraktar och att den
darfor skulle tillampas restriktivt. Avgorandet handlar om fall d& vard och
medicin finns att tillgd i hemlandet. Migrationséverdomstolen anséag att nar
det fanns vard och mediciner att tillga i hemlandet kunde uppehallstillstand
inte beviljas pa grund av synnerligen 6mmande omstandigheter, d&ven om
den sokande sjalv maste bekosta den nodvandiga behandlingen. Detta mot
bakgrund av att det i forarbeten och tidigare praxis uttryckts att de
ekonomiska konsekvenserna for Sverige maste beaktas.

MIG 2010:23

| MIG 2010:23 beviljades en kvinna permanent uppehallstillstand pa grund
av synnerligen Ommande omstédndigheter. Kvinnan led av en
blodcancersjukdom, vilken utan ett visst lakemedel riskerade att utvecklas
till akut leukemi. Migrationséverdomstolen fann att kvinnan gjort sannolikt
att lakemedlet inte fanns att tillga via officiella kanaler i hemlandet och att
tillgangen till medicinen var bade oregelbunden och oséker. Kvinnan ansags
darmed sakna tillgang till adekvat vard i hemlandet och hon beviljades
darmed permanent uppehallstillstand pa grund av synnerligen émmade
omstandigheter.

1 Se MIG 2007:25.
12 prop. 2004/05:170, s. 190 och 280.
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MIG 2007:25

I MIG 2007:25 anfoérde en mor och hennes son fran Eritrea som grund for
sin ansokan att de hade skyddsskal samt att sonen led av en allvarlig form
av epilepsi som krévde kontinuerlig medicinering vilket inte var tillgangligt
i Eritrea. Till stéd for sin talan ingav de flertalet l&karintyg.
Migrationsoverdomstolen ansag att det var ostridigt att sonen led av epilepsi
och att han hade erhallit vard i hemlandet. Domstolen papekade att sokande
inte uppgivit nagot som skulle kunde ge domstolen anledning att anta att det
inte fanns nagon tillfredsstallande vard for pojken i hemlandet. Domstolen
drog darmed slutsatsen att det inte visats i malet att sonens framtida
utveckling och livskvalitet pa ett avgorande satt skulle dventyrs om de
sokande atervande till hemlandet, samt att det faktum att den tillgangliga
varden i Sverige var av hogre kvalitet inte i sig medfor att en sékande bor
beviljas uppehallstillstand. Migrationséverdomstolen konstaterade att dven
om omsténdigheterna i ett barns arende inte behdver ha samma allvar och
tyngd som for vuxna personer forelag inte sadana omstandigheter som
kravdes for att de sokande skulle kunna beviljas uppehallstillstand pga.
synnerligen 6mmande omstandigheter.

3.4.2 Anpassning till Sverige

| den samlade bedomningen i fragan om uppehallstillstdnd pa grund av
synnerligen dGmmande omsténdigheter ska dven utl&nningens vistelsetid i
Sverige samt anpassning till Svenska forhallanden végas in. Det vasentliga i
beddmningen ar vilken anknytning sokanden fatt till Sverige.** Regeringen
menar att anknytning till Sverige speciellt géller barn som anpassat sig
genom att ga i svensk skola. Utrymmet for att bevilja vuxna personer utan
medsdkande barn uppehallstillstand enbart pa grund av lang vistelsetid ar
mycket begrénsat, och kraver tyngre skal som till exempel social etablering
under en mycket langvarig vistelse."*

Tiden for vistelsen kan inte ensamt vara avgorande vid provningen. Det
ligger visserligen i sakens natur att det kravs en viss vistelsetid for att det
ska vara mojligt att fa sadan anknytning till landet att uppehallstillstand av
det skalet kan beviljas, men det finns ingen exakt grans for hur lang denna
tid ska vara.'™ Vid bedémningen av anpassningen till Sverige maste ocksé
hédnsyn tas till utlanningens anknytning till hemlandet, t.ex.

113 prop, 2004/05:170, 5.280.
14 3fr MIG 2007:15.
115 prop. 2004/05:170, s. 191 och 280.

32



familjemedlemmar som finns kvar dér och den tid personen har levt dar.*'®
Av praxis framgar att med vistelse i Sverige menas att utlanningen har réatt
att vistas har, dvs. att han eller hon antingen har tillstand for vistelse eller far
vistas har medan ansdkan om uppehéllstillstdnd prévas.**’ Fér att den 1anga
vistelsetiden ska kunna beaktas kravs att den utdragna handlaggningstiden
for den sokandes ansdkan berott pa omstandigheter som lag utanfor dennes
kontroll. Om den sokande sjalv fordrojt handlaggningen genom att till
exempel avsiktligt undanhalla uppgifter eller handlingar och inte medverkat
i utredningen ska uppehalistillstdnd normalt inte ges denne.'® Regeringen
papekade dock att det i vissa fall av anpassning kan bli nédvandigt att ta
hansyn ocksa till tid da sokanden hallit sig undan myndigheterna, i
synnerhet nar det géller barn.

Om ett verkstallighetshinder bedoms komma att bestd under sa lang tid att
den sokande kan bedomas fa en sarskild anknytning till Sverige, kan de
personliga forhallandena vara tillrackliga for uppehallstillstdnd. Det ska da
vara fraga om ett verkstéllighetshinder som den sokande inte sjalv skulle
kunna medverka till att undanréja.™*®

Migrationsoverdomstolen har framhallit att dven ratten till privatliv enligt
artikel 8 i Europakonventionen ska beaktas vid provning om det féreligger
sadana émmande omstandigheter att en sokande bor fa stanna i Sverige pa
grund av sin anpassning till landet. *** Myndigheter och domstolar ska vid
prévningen ta hansyn till alla sociala och kulturella band som en person kan
ha i ett samhalle. Darav far den sammanlagda tid som personen vistats i
landet betydelse pa sa satt att en lang vistelsetid kan innebéara att personen
skaffat starka band till landet. Det torde da i och for sig sakna betydelse om
vistelsetiden &r illegal eller infaller under tid fore den aktuella ans6kan om
uppehallstillstand.**

MIG 2007:15

I MIG 2007:15 konstaterade Migrationséverdomstolen att vid en bedémning
av huruvida en sokande kan beviljas uppehallstillstand pa grund av
synnerligen 6mmande omstandigheter géllande sin anpassning till Sverige
sa skulle bedémningen utga fran laglig vistelsetid, atminstone nar det galler
en vuxen sokande. Den tid som sokanden exempelvis hallit sig undan fran
myndigheterna eller fordrojt handldggningen skulle inte beaktas. | fallet
ansag domstolen att familjen i fraga medvetet forsvarat asylprocessen

16 prop. 2004/05:170, s. 280.

17 3fr MIG 2007:15.

18 prop. 2004/05:170, s. 191 och 280.
119 prop, 2004/05:170, s. 280.

120 5andsjo, 2013, s. 114,

21 MIG 2012:13.
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genom att under hela utredningstiden felaktigt pasta att de saknade giltiga
passhandlingar. Domstolen ansag att deras vistelsetid i Sverige endast
berodde pa deras eget agerande varfor den faktiska vistelsetiden som
domstolen provade var markant kortare. Det fastslogs aven att en sokande
som under storre delen av sin vistelsetid varit barn uppnatt vuxen alder vid
prévningen inte ska bedémas pa annat sétt an andra vuxna.

MIG 2007:43

Migrationséverdomstolen bedémde i MIG 2007:43 att vistelsetiden i
Sverige varit for kort for att en sokande skulle kunna beviljas
uppehallstillstand pa grund av anpassning till Sverige. Den stkande hade
fyllt 18 ar innan Migrationséverdomstolens dom och skulle saledes
betraktas som vuxen vid provningstillfallet. Aberopade intyg om
hélsotillstand hade inte utfardats av en lakare och det saknades uppgifter om
den aktuella situationen och framtida vardbehov, vilket innebar att tillstand
inte heller kunde beviljas pa grund av den sokandes halsotillstand.

MIG 2012:13

I MIG 2012:13 uttalade Migrationsoverdomstolen att dven rétten till
privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen maste beaktas vid anpassning
till landet. Det innebdr att vid prévningen ska hansyn tas till alla de sociala
och kulturella band som en person kan ha i ett samhélle, exempelvis vanner,
utbildning, arbete och medlemskap i féreningar m.m. Av detta foljer att den
sammanlagda tid under vilken personen vistats i landet far betydelse pé sa
satt att en lang vistelsetid kan innebara att personen hunnit skaffa sig starka
band till landet. Det saknar da i och for sig betydelse om vistelsetiden ar
laglig eller inte eller infaller under tid fore den aktuella ansokan om
uppehallstillstand. Enligt Migrationséverdomstolen far dock sadana aspekter
vagas in vid den proportionalitetsbedomning som alltid maste ske enligt
artikel 8 i Europakonventionen gallande om en avvisning eller utvisning ar
proportionerlig.

MIG 2014:9

| MIG 2014:9 anférde den sokande att han vistats i Sverige i drygt fem ar,
var ekonomiskt sjalvforsérjande genom arbete, hade tagit banklan, hade
egen bostad, talade flytande svenska, hade uppdrag som kontaktperson i
olika kommuner, var aktiv i en forening och hade tagit svenskt korkort.
Migrationséverdomstolen fann i sitt avgorande att omsténdigheterna
avseende hans anpassning till Sverige inte var av sadan tyngd, vare sig
enskilt eller sammantaget, att han hade ratt till uppehallstillstand pa grund
av synnerligen dmmande omsténdigheter.
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3.4.3 Situation i hemlandet

Enligt 5 kap. 6 § UtIL ska ut6ver hélsotillstand och anpassning till Sverige
aven den sokandes situation i hemlandet sérskilt beaktas. Regeringen har i
forarbetena inte ndrmre berort vad som avses med utldnningens situation i
hemlandet utan hanvisar till forarbetena till Oversynsutredningen som ansag
att ett antal omstandigheter kunde végas in som skal for uppehallstillstand
p& humanitar grund. Sédana skal kan enligt Oversynsutredningen
exempelvis vara social utstdtning, traumatisering till foljd av tortyr eller
liknande svara upplevelser i hemlandet eller till foljd av manniskohandel
och humanitara skéal som galler nagon annan an sokanden. Humanitara skal
kan ocksa vara av politisk karaktar. Situationen ska vara sa pass svar att det
kan anses inhumant att skicka tillbaka den sokande.'?? Med detta avses t.ex.
att den sékande riskerar att bli traumatiserad pa grund av svara minnen som
denne har fran hemlandet att det anses som inhumant att sanda denne
tillbaka. Man avser inte situationer dar den sokande pa nytt riskerar att bli
utsatt, eftersom det ar skal som utgor en skyddsgrundande beddémning.
Humanitdra skédl kan &ven anses foreligga om den sokande riskerar att
forfoljas eller trakasseras pa grund av sitt kon eller sexuella laggning, men
att forfoljelsen eller trakasseriernas art inte &r sadan att den kan anses vara
skyddsgrundande.*?®

Aven verkstallighetshinder av praktiska skal bor enligt regeringen beaktas
vid den samlade beddémning av om det finns synnerligen 6mmande
omstandigheter, trots att dessa inte alltid & omstédndigheter som kan
hanforas till utlanningens person. Verkstallighetshinder innebar att
omstandigheterna i hemlandet &r sadana att den sokande inte kan sandas
tillbaka.’** En omstandighet som kan utgdra ett verkstallighetshinder kan
vara att ursprungslandet vagrar att ta emot den sdkande. Det blir dérav
praktiskt omoéjligt att verkstalla ett beslut om avvisning eller utvisning.'?®
Regeringen menar att det inte gar att generellt uttdmma hur situationen i
hemlandet ska beddmas men att omstandigheter som harror sig till
situationen i hemlandet ar férhallanden som utan att vara skyddsgrundande
gor att avvisning eller utvisning &r olamplig.*?®

MIG 2009:31 1 och Il
I MIG 2009:31 I1 ansags det inte tillrackligt for att bevilja uppehallstillstand
att en man skulle mota sociala svarigheter vid ett atervandande. | MIG

122 30U 2004:74, s. 203f.

123 30U 2004:74, s. 203 ff.

124 prop. 2004/05:170, s. 192.

125 50U 2004:74, s. 196-197.

126 Wikrén & Sandesjd, 2014, s. 270f.
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2009:31 | beviljades daremot en kvinna med barn permanent
uppehallstillstand i Sverige med stod av 5 kap. 6 § UtIL pa grund av risken
for social utstdtning vid ett atervandande till hemlandet. Kvinnan kom fran
Sudan och anforde att pa grund av att hon var svart, ensamstaende mor och
kristen inte kunde atervanda till Sudan da hon saknade kontaktnat i landet.
Migrationséverdomstolen konstaterade att varken den allménna situationen i
Sudan eller kvinnans personliga situation kunde anses utgora skyddsskal.
Domstolen ansag daremot att det faktum att den sékande inte vistats i Sudan
pa cirka 14 ar och inte hade nagon kontakt med de sléktingar som fanns kvar
dar utgjorde en risk for att hon skulle utsattas for social utstotning.
Domstolen medgav darfor den sokande uppehallstillstand pa grund av
synnerligen émmande omstandigheter. Domstolen gor saledes skillnad
mellan sociala svarigheter och social utstotning. Att det i MIG 2009:31 |
aven gallde ett barn uppmarksammades av domstolen. Tyngdpunkten av
bedémningen lag dock pa kvinnan och hennes situation i hemlandet vid ett
atervandande.

3.5 Barnréattsperspektivet i domstolen

Principen om barnets basta lyfts oftast fram av Migrationséverdomstolen i
de studerade avgorandena. Domstolen namner likasa vanligtvis att
portalparagrafen i 1 kap. 10 § UtIL ska beaktas.'?” Aven barnkonventionens
artikel 3 omnamns i vissa fall.*?® Dock sker det sallan ndgon bedémning av
vad som &r barnets bésta i det enskilda fallet. | endast ett av de studerade
avgorandena fran Migrationséverdomstolen presenterades en diskussion
kring barnets basta i det specifika fallet.® Det behdver inte betyda att en
bedémning star i strid mot barnets basta, men om domstolen inte har
motiverat vad som &r barnets bésta i det enskilda fallet gar det heller inte att
sdga om beddémningen ar forenlig med principen. Istéllet for att motivera
vad som &r barnets béasta i det enskilda fallet konstaterar domstolen allt som
oftast att det inte kan antas vara skadligt for barnet att atervanda till sitt
hemland.**°

| samtliga fall har Migrationséverdomstolenen konstaterat att bestammelsen
om synnerligen dmmande omsténdigheter ar en undantagsbestammelse samt
att de omstandigheter som ror barn inte behOver vara av samma allvar och
tyngd som nar det galler vuxna. Ett annat aterkommande konstaterande i
domstolen dr att forarbetena understryker att det inte ar ett asylskél i sig att

127 ge t.ex. MIG 2010:6; MIG 2009:9; MIG 2009:8 och MIG 2008:3.
128 5p t.ex. MIG 2010:6 och MIG 2008:3.

129 56 MIG 2009:9.

130 g6 t.ex. MIG 2007:25.
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vara barn. Aven om férarbetena dven ocksa papekar att bestimmelsen ska
mildra praxis rérande barn och ge utrymme for en tydligare tillampning av
barnets basta anvander inte domstolen det utrymmet utan kvarhaller en
restriktiv tillampning av barnets basta. Det &r vidare vanligt att domstolen i
slutet av prévningen konstaterar att barnets bésta har beaktats. Som tidigare
namnts ska barnets bésta beaktas i hela beslutsprocessen och nar domstolen
endast namner att principen beaktats utan vidare utveckling framstar det
som ett rent rutinméssigt konstaterande.
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4 Sarskilt mmande
omstandigheter

I juli 2014 tradde en ny bestammelse i kraft i 5 kap. 6 § 2 st. UtlL som
stadgar att barn som inte fatt uppehallstillstand pa nagon annan grund, anda
kan fa stanna i Sverige pa grund av att det foreligger sérskilt dmmande
omstandigheter.  Andringen  gjordes i syfte att lyfta fram
barnréttsperspektivet och principen om barnets basta i den svenska
lagstiftningen. Nedan redogdrs for bakgrunden till lagdndringen samt det
forsta avgorandet fran Migrationséverdomstolen efter lagandringen.

4.1 Inforandet av sarskilt mmande
omstandigheter

Som ovan namnt fanns det redan en bestdammelse i 5 kap. 6 8 andra stycken
som beskrev hur drenden som ror barn ska behandlas annorlunda i
forhallande till arenden som rér vuxna. | praktiken blev dock tillampningen
av bestammelsen valdigt svar nar det gallde barn. Gransen for vad som var
omsténdigheter av mindre allvar och tyngd var otydlig, sarskilt efter att
Migrationsoverdomstolen sagt att omstandigheterna maste vara synnerligen
ommande, men av objektivt sett lagre grad.®! Lagstiftaren kom saledes till
slutsatsen att den gamla formuleringen av regeln behtévde andras for att
tydligare klargora skillnaden i bedomningen av fragan om uppehallstillstand
mellan vuxna och barn.**? Andringen innebar att det andra stycket andrades
pd sa vis att det inte langre skulle kréavas synnerligen ©mmande
omstandigheter for att bevilja barn uppehallstillstand. Fran och med 1 juli
2014 ska barn beviljas uppehallstillstand om omstandigheterna ar sarskilt
6mmande.

| forarbetet infor lagédndringen hdvdades det att begreppet sarskilt &r en
tydlig och etablerad term i det juridiska sprakbruket och skillnaden i
forhallandet  till  begreppet  synnerligen  ar  valkind  inom
rattstillampningen.’® Det ar tydligt i forarbetet att andringen gjordes for att
underlatta bedémningarna och mojliggora att fler barn kan komma att
omfattas av bestammelsen och beviljas uppehallstillstand.*** Andringen
skulle mojliggora att barn som beddms ha tungt vagande skal och som enligt

131 5e MIG 2010:6.

132 prop. 2013/14:216, s. 19.
133 Ipid.

¥ b id.
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den gamla utformningen skulle kunna riskera att hamna utanfor
bestammelsernas  tillimpningsomrade nu  skulle  kunna  beviljas
uppehallstillstand.®

Da syftet med andringen av 5 kap 6 § 2 stycket var att fortydliga och lyfta
fram barnperspektivet innebdar det dven att bestdimmelsen om sarskilt
6mmande omstandigheter inte ska stélla lika hoga krav som tidigare for att
barn ska beviljas uppehallstillstand. Vid beddmningen om sarskilt 6mmande
omstandigheter ska, liksom for vuxna, en individuell inriktad bedémning av
de personliga forhallandena goéras. Aven for barn &r det halsotillstand,
anpassning till Sverige och situationen i hemlandet som anges som sarskilda
omstandigheter som ska beaktas. Liksom vid beddmningen av synnerligen
6mmande omstandigheter ska en sammanvdgd bedémning av
omstandigheterna i det enskilda arendet goras.**® Avgorande for fragan om
uppehallstillstand &r den samlade bedomningen i varje enskilt fall, av
exempelvis de omstandigheter som behandlats i kapitel 3.4. Liksom tidigare
bestammelse gar det enligt forarbetet till gallande bestammelsen inte att
ange samtliga omstandigheter som kan komma att beaktas vid denna
bedémning. Ytterligare faktorer kan vara om barnet har upplevt svara
traumatiska handelser i hemlandet eller att ett barn som saknar nétverk i
hemlandet har fatt ett natverk i Sverige och avsaknaden av detta allvarligt
skulle aventyra barnets framtida psykosociala utveckling.**’

4.2 Barns vistelsetid som grund for
uppehallstillstand

Att ett barn har vuxit upp 1 Sverige utan att ha haft ett giltigt
uppehallstillstand och sedan efter manga ar hér riskerar att utvisas ar saklart
en valdigt svar situation. Det ar enkelt att forsta att det ar smartsamt for ett
barn att ryckas upp ur det liv man &r van vid. Samtidigt ar Sverige ett land
som praktiserar reglerad invandring, det vill sdga att vi har ett regelverk som
bestammer vem som far, och vem som inte far, stanna i landet. Lagstiftaren
har inte velat utforma lagen sa att barn automatiskt ska fa stanna i Sverige.
Inte heller har man velat skapa regler som indirekt skulle innebéra att en
familj som lever gémd, utan tillstand, under en langre tid automatiskt
beviljas uppehallstillstdnd om det finns barn i familjen.'*

Vistelsetiden i sig ar en omstédndighet som kan komma att beaktas nér det

135 prop. 2013/14:2186, s. 16f.
136 prop. 2013/14:216, s. 19.
37 prop. 2013:14:216, s. 18ff.
138 prop. 2013/14:216, s. 21.
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géller barnets anpassning till Sverige. Det &r dock barnets anknytning till
Sverige som &r det vésentliga i bedomningen. | forarbeten till lagdndringen
uttrycker man att det inte kan stallas upp nagon exakt grans for hur lang tid
ett barn ska ha vistats i Sverige for att ha uppnatt en tillracklig stark
anknytning till svenska forhallanden. Anledningen till detta &r bland annat
att man inte velat skapa en situation dar barn utnyttjas. Oviljan att precisera
en tid kan pa sa satt grunda sig i en radsla for att manniskor skulle skaffa
barn for att, genom dem, beviljas uppehallstillstand. Det finns alltsa ingen
bestammelse om hur lange ett barn ska ha bott i Sverige for att kunna
beviljas uppehallstillstand. Istallet maste en bedémning i varje enskilt fall
goras. Vid denna beddmning ska enligt forarbeten, barnets anknytning till
Sverige vara det vasentliga.*°

4.3 Sarskilt mmande omstandigheter ur
ett barnrattsperspektiv

Vid alla beslut som rér barn ska barnets bdasta beaktas. En ordentlig
utredning ska alltsa goras av vad som vore bast for ett barn. Nar detta ar
utrett ska barnets bésta vdgas mot andra intressen. | migrationsérenden &r
det andra intresset den reglerade invandringen. Det gar salunda att fatta ett
beslut som strider mot barnets basta, men da kravs en motivering fér varfor
man latit andra intressen vaga tyngre.

Vid en bedémning av ett barns anknytning till ett land ska hansyn dessutom
tas till barnets ratt till skydd for sitt privatliv.®*® Denna rattighet
framkommer som tidigare namnts av artikel 8 i Europakonventionen.
Europadomstolen har betonat att vid en beddmning av en persons rétt till
skydd for sitt privatliv sa maste hansyn tas till alla de sociala och kulturella
band en person kan ha till ett samhalle.*** Europadomstolen, och den
svenska Migrationséverdomstolen, har har sagt att den sammanlagda tid
som en person har vistats i ett land far betydelse pa sa vis att en lang
vistelsetid kan innebér att personen har skaffat starka band till landet. Det
ska vid denna bedémning inte spela nagon roll om personen vistats i landet
utan tillstdnd.*** Europakonventionens artikel 8 innebar inte i sig nagon
absolut ratt att fa stanna i ett land, men for att en utvisning ska anses
acceptabel krévs att en utvisning framstar som proportionerlig.**?

139 Prop. 2013/14:216, s. 20.

10 prop. 2013/14:21,6 s. 19.

141 ge kap. 2.2.1.2.

Y2 MIG 2012:13.

143 5e Osman mot Danmark, nr. 3805/09, den 14 juni 2011.
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Lagstiftaren ville inte vara allt for specifik kring vad som skulle racka till
uppehallstillstand utan poangterade istdllet att eftersom det &r
omstandigheterna i det enskilda fallet som ska ligga till grund for
bedomningen, kan det inte anses lampligt att ange en metod eller pa annat
séatt mer detaljerat reglera hur bedémningen med beaktande av barnets basta
narmare bor goras.'** Det lyftes dock tydligt fram att vid den samlade
bedémningen kring halsotillstand, anpassning till Sverige och situation i
hemlandet som ska goras sa kan é&ven vistelsetiden i sig vara en
omstandighet som kan komma att beaktas nar det géller barnets anpassning
till Sverige.!*> Déaremot galler alltjamt att barnets béasta inte ges en s&
langtgaende innebdrd att det blir ett eget kriterium for uppehallstillstand.
Regeringen anforde i forarbetet till &ndringen att det inte ar l&mpligt att
narmre reglera hur dvervaganden ska ga till, da det skulle aventyra
mojligheten for att fler barn ska omfattas av bestammelsen. Regleringen har
darfor utformats flexibelt for att vara hallbart dver tid och for att mojliggora
en bedémning av omstandigheterna i varje enskilt fall.**®

4.4 Migrationsoverdomstolens avgorande

Som ovan ndmnts saknades det en uttalad metod och detaljerad reglering
kring. hur den nya lagen skulle tillampas. Darfor  var
Migrationsoverdomstolens forsta dom, MIG 2015:4, efterlangtad. Domen,
som avgjordes den 23 februari 2015, skulle ge mer végledning i hur
beddmningen faktiskt skulle gdéras. Nedan presenteras forst det aktuella
arendet i Migrationsdomstolen och darefter Migrationséverdomstolens
avgorande efter att det dverklagats.

Migrationsdomstolen

Arendet gallde en familj som bott i Sverige med uppehallsratt sedan 2009.
Ar 2013 ifrgasattes mannens pass och uppehéllsratten drogs in. Familjen
ville stanna i Sverige bl.a. for att den trettonariga dottern varit har sa lange,
pratade svenska battre an hemspraket och saknade anknytning i hemlandet.
Migrationsdomstolen upphdavde i dom Migrationsverkets beslut och
beviljade familjen permanenta uppehallstillstind. Domstolen anférde som
skal till domslutet bland annat att flickan snart var tretton och darmed
kommit att vistas i Sverige under en tidsperiod i livet da tillvaron utanfor
familjen borjar fa betydelse.**’

1% prop. 2013/14:216, s. 16 f.

145 prop. 2013/14:2186, s. 20.

146 prop. 2013/14:216, s. 21.

17 UM 6892-13, meddelad den 18 december 2013.
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I sin Overklagan av Migrationsdomstolens dom angav Migrationsverket
bland annat att Migrationsdomstolens stallningstagande skulle innebéara att
det i ett mycket stort antal fall skulle strida mot Europakonventionen att
utvisa barn till hemlandet tillsammans med sina foraldrar efter en flerarig
vistelse i Sverige, sarskilt om vistelsen till skillnad fran i nu aktuellt mal
varit legal.

Migrationsdverdomstolen

Migrationséverdomstolen stéllde sig fragande till om flickans anpassning
till Sverige ar sadan att det ensamt bor berattiga henne till uppehallstillstand
med stod av 5 kap. 6 § UtIL. Domstolen ansag att flickan hade uppnatt viss
anpassning till Sverige och att de sex ar hon tillbringat i Sverige ar en
forhallandevis lang tid. Flickan hade lart sig svenska, gatt i svensk skola och
fatt vanner i Sverige. Vidare konstaterade domstolen att flickan varit pa
bestk i sitt hemland 2011 och 2012 som darmed inte kan framsta som helt
frammande for henne.

Migrationsoverdomstolen refererade till regeringens exempel pa sarskilt
6mmande omstandigheter; att barn som forlorar sitt natverk skulle kunna
skadas allvarligt i sin psykosociala utveckling. Men domstolen hanvisade
aven till tidigare domar om vistelsetid och kom fram till att flickans
situation inte kan ses som sérskilt dmmande. Enligt domstolen kan det inte
allvarligt skada ett barns psykosociala utveckling att félja med sina foréaldrar
till hemlandet. Det verkar sdledes som att domstolen lagt storre vikt vid
tidigare avgoranden &n forarbetet till lagandringen.

Som tidigare namnt ska den sammanlagda tid som en person har vistats i
landet fa betydelse vid en bedémning av om en person har anknytning till
landet eller inte, oavsett om vistelsen ar illegal eller legal. Att vistelsetid ar
illegal far forst vagas in vid den proportionalitetsbedomning som maste ske
enligt artikel 8 Europakonventionen. | domen lagger dock
Migrationséverdomstolen stor vikt vid att familjen befunnit sig i Sverige
utan tillstdnd. Domstolen papekar kortfattat att &ven om familjen genom sin
vistelsetid i Sverige skulle anses ha etablerat ett sadant privatliv som
skyddas av artikel 8 i Europakonventionen kan utvisningen av dem inte
heller anses vara oproportionerligt enligt ndmnda artikel. Varfor den inte
kan anses vara oproportionerlig kommenteras inte av domstolen.

| forarbeten infor lagdndringen betonades att ett barns bristande mojligheter
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att paverka sin egen situation och vistelse i Sverige skulle beaktas.**® Barn
kan sallan sjalva bestamma om de stannar i ett land utan tillstand eller ej,
utan det beslutet fattas ofta av barnets foréldrar. MigrationsGverdomstolen
uttalade dock att det faktumet hela hennes vistelse i Sverige varit illegal
ocksa maste beaktas trots att hon som underdrig inte haft mojlighet att
paverka detta forhallande. Trots att det framgar av lagens forarbeten att
barns hela vistelsetid ska végas in beddmde Migrationséverdomstolen
vistelsetiden med hjélp av éldre praxis.

Sammanfattningsvis ansag inte Migrationséverdomstolen att flickans
anpassning, av vad som framkommit i utredningen, var av sadan styrka att
det forelag sadana sarskilt 6mmande omstandigheter som avses i 5 kap. 6 §
UtIL.

4.5 Migrationsdomstolarnas avgoranden

Som papekats i kapitel 1.4 har aven domar fran Migrationsdomstolarna som
avgjorts efter MIG 2015:4 studerats i utredningen. De har varit av intresse
for att se  hur  Migrationsdomstolarna  staller  sig till
Migrationsdverdomstolens avgorande och pa sa satt vidare utreda rattslaget.

4.5.1 UM 8516-14 och UM 8518-14

Den 27 februari 2015 beviljade Migrationsdomstolen i Géteborg en familj
uppehallstillstand i Sverige. Ett par fran Azerbajdzjan ansokte om asyl i
Sverige 2008, innan deras forsta barn foddes. Efter att de fatt ett
avvisningsbeslut vistades de illegalt i Sverige. Familjen hade vid
avgorandets tidpunkt vistats i Sverige i drygt sex ar varav mindre an tva ar
utgjorde legal vistelse. | avgorandet konstaterar domstolen att barn far
beviljas uppehallstillstdind om omstandigheterna ar séarskilt mmande och att
formuleringen innebar att det inte stélls lika hoga krav for att barn ska fa
uppehallstillstand som for vuxna. Domstolen ansag att barnen anpassat sig
till Sverige pa ett sadant satt att de ansags ha en mycket stark anknytning till
landet. Vidare ansags deras anknytning till Azerbajdzjan vara svag, sarskilt
mot bakgrund av att de aldrig vistats dar. Barnen fick saledes
uppehallstillstand och foraldrarna fick uppehallstillstand med hanvisning till
principen om familjens enhet.'*

148 prop. 2013/14:2186, s. 20.

149 Principen om familjens enhet harstammar bl.a. fran skyddsgrundsdirektivet. Principen
innebar att familjen till en skyddsbehévande sé 1angt som majligt ska hallas samman. Se
vidare SOU 2006:6, s. 22f.
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Efter att Migrationsdomstolen gjort bedémningen att familjen inte har ratt
till  uppehdllstillstind av nagon av de primara grunderna for
uppehallstillstdnd gar man vidare till en beddmning av bestammelsen i 5
kap. 6 § UtIL. Domstolen konstaterar att familjen befunnit sig i Sverige i
drygt sex ar, samt att det sarskilt ur ett barnperspektiv anses vara en
betydande tidsperiod. Domstolen ansdg vidare att det faktum att en
betydande del av vistelsen varit illegal har sin grund i det val fordldrarna
gjort och att barnen inte haft nagon inflytelse Gver foraldrarnas val.
Domstolen konstaterar vidare att barnen under den tid de vistats i Sverige
lart sig det svenska spraket och etablerat relationer med savél vuxna som
barn. Domstolen bekréftar att lagandringen till sarskilt ©mmande
omsténdigheter innebdr att barnréttsperspektivet lyfts fram ytterligare och
att det klargjorts att fragan om uppehallstillstand ska bedémas annorlunda
nar det galler barn. Vid en sammantagen bedomning ansag
Migrationsdomstolen saledes att med hansyn till barnens hélsa och
utveckling samt bésta i oOvrigt att det foreldg sadana sarskilt dmmande
omstandigheter som avses i 5 kap. 6 8 UtIL.

4.5.2 UM 3899-15

| en dom fran Migrationsdomstolen i Stockholm fran den 7 oktober 2015
beviljades en familj uppehallstillstand i Sverige med hénsyn till den 13 ariga
dotterns anpassning efter 6,5 ar i landet. Foraldrarna kom fran Libanon
respektive Brasilien och varken Migrationsverket eller Migrationsdomstolen
ansag att de gjort sannolikt skyddsskéal mot nagot av landerna. Domstolen
bedomde att flickan sammantaget anpassat sig val till svenska forhallanden
och att hon etablerat ett privatliv i Sverige. Domstolen ansag vidare att en
utvisning skulle vara oproportionerlig enligt artikel 8 Europakonventionen,
aven med beaktande av att en stor del av hennes vistelse i Sverige var
illegal. Foraldrarna beviljades permanenta uppehallstillstand med hansyn till
principen om familjens enhet.

4.5.3 UM 2231-15

Sasom i ovan namnda fall ansag inte Migrationsdomstolen i Stockholm i ett
avgorande fran den 2 september 2015 att fordldrarna i en familj fran
Libanon hade tillrackliga skal for uppehallstillstand. Familjen kom till
Sverige 2010 och de tva sonerna i familjen var da 11 respektive 6 ar.
Angaende beddmningen om barnens anpassning till Sverige konstaterade
domstolen att barnen gatt i skolan, pratar svenska, har kamrater i Sverige
samt &r engagerade i fritidsaktiviteter. Barnen hade kusiner och slaktingar
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kvar i hemlandet. Enligt Migrationsdomstolen var barnens vistelsetid pa fem
ar inte en forsumbar tidsrymd, sérskilt med beaktande av att pojkarna vistats
i Sverige under en period av deras liv da de utvecklas mycket. Sammantaget
ansag Migrationsdomstolen att pojkarna anpassat sig mycket val till svenska
forhallanden och att de etablerat ett privatliv i Sverige. Domstolen ansag att
pojkarnas anknytning till hemlandet, trots de slaktingar som fanns dér, inte
kunde anses vara sérskilt stark.

Migrationsdomstolen hénvisade i domen till Migrationsoverdomstolens
avgorande, MIG 2015:4, om att det generellt sett inte kan anses negativt for
barn att atervanda till sitt hemland med sina féraldrar. Darefter konstaterar
domstolen att en utvisning av barnen till Libanon &ndock skulle anses vara
oproportionerlig enligt artikel 8 i Europakonventionen. Domstolen fann att
pojkarnas réatt till privatliv Overvdgde statens intresse av att reglera
invandring. Domstolen ansag slutligen att det vid en samlad bedémning av
omsténdigheterna i fallet, samt med beaktande av barnets bésta, att pojkarna
skulle beviljas permanent uppehallstillstind eftersom det forelag sadana
séarskilt dmmande omstandigheter som avses i 5 kap. 6 § UtlL. Med
hanvisning till principen om familjens enhet beviljades &ven foréldrarna
permanenta uppehallstillstand.

4.6 En ny lag i antagande

Regeringen planerar att infora en tidsbegrdnsad lag for att begrdnsa
mojligheten till uppehallstillstand enligt utlanningslagen i vissa fall. Lagen
foreslas gélla i tre ar. Enligt regeringens utkast till lagradsremiss ar en av de
foreslagna begransningarna att uppehallstillstand inte ska beviljas enligt
bestammelsen om synnerligen eller sérskilt dmmande omstandigheter.
Uppehallstillstand ska istallet, om det inte kan ges pa nagon annan grund,
beviljas om ett beslut att neka uppehallstillstand skulle strida mot Sveriges
internationella dtaganden.'*® De nya lagbestammelserna foreslas trada i kraft
den 31 maj 2016.*

Vid bedémningen av Sveriges internationella ataganden menar regeringen
att man maste beakta hur dessa ataganden tolkats av berdrda internationella
och nationella domstolar. Regeringen hénvisar sedan till bl.a. MIG 2012:13
och MIG 2015:4 angaende vistelsetid i Sverige. Avsikten med den andrade
regleringen &r att begransa mojligheterna att fa uppehallstillstand dven for

130 justitiedepartementet, Begransningar av mojligheten att f& uppehallstillstand i Sverige
(utkast till lagradsremiss), s. 35.
31 justitiedepartementet, Begransningar av méjligheten att f& uppehallstillstdnd i Sverige
(utkast till lagradsremiss), s. 38.
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barn. Da portalbestammelsen i 1 kap. 10 § UtIL om barnets basta fortfarande
ska beaktas innebdr enligt regeringen att det inte finns behov av en
sérreglering avseende barn i den nya bestdammelsen. Barns behov ska
darmed som tidigare sérskilt beaktas, dven enligt den nya regleringen.'*?
Remissen gor ingen narmre analys av vilka internationella ataganden som
kan komma ifraga.

152 justitiedepartementet, Begransningar av méjligheten att f& uppehallstillstdnd i Sverige
(utkast till lagradsremiss), s. 36.
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5 Analys och slutsats

Uppsatsens syfte var att utreda hur lagandringen 2014 till sarskilt dmmande
omstandigheter paverkat rattslaget ur ett barnrattsperspektiv. Jag avsag att
undersoka om lagandringar pd omradet har forstarkt barnrattsperspektivet
eller inte. For att besvara fragestallningarna inleddes uppsatsen med en
utredning av  barnrattsperspektivets  innebdrd. Dérefter  har
barnrattsperspektivet genomgaende applicerats pa rattstillampningen av
synnerligen och sarskilt mmande omstandigheter.

| det avslutande kapitlet avser jag tydliggora och knyta samman de analyser
och slutsatser som delvis presenterats I6pande i utredningen. Jag avser dven
vidareutveckla resonemangen kring fragestallningarna. Det har genom
arbetets gang framstatt som allt mer tydligt att det migrationsrattsliga
omradet ar foranderligt och det har darfor varit svart att bedoma rattslaget.
Barnets béasta ska ses som ett dppet koncept vilket ar ett problem nar
rattstillampningen inte ar tillrackligt 6ppen och flexibel i beddmningen av
principen. Denna problematik kan vara en av forklaringarna till att
lagandringen 2014 samt MigrationsGverdomstolens avgoérande déarefter
blivit en besvikelse. Analysen som fors nedan &ar indelade i underrubriker
som tillsammans leder fram till en slutsats om att rattslaget ar osékert.
Avslutningsvis diskuteras den framtida utvecklingen pa omradet som
troligtvis kommer vara an mer osékert an dagens rattslage.

5.1 Barnets basta som ett Oppet koncept

Begreppet barnets basta anvanda i manga olika sammanhang, med olika
betydelser och funktion. Problematiken handlar inte om ifall barnets bésta &r
onskvart eller ej. Fa skulle argumentera for att barnets basta har for stort
utrymme. Problematiken ligger snarare i svarigheten att tydligt definiera vad
som ar barnets basta. Begreppet kan fylla olika funktioner och beskrivas pa
olika satt.

| kapitel 2.4 sag vi att principen om barnets basta oftast tolkas som ett 6ppet
koncept, vilket kan ses som positivt da det inte begransar rattstillamparen
och gor det mojligt att gora en helhetsbeddmning av barnets situation. Ett
Oppet begrepp dar flexibelt och kan anpassas till det enskilda barnets
situation. A andra sidan finns det en risk att principen ses som 6ppen. En
vag princip ar svar att ratta sig efter, och den kan vinklas for att bli en
tackmantel for onskad utgang. Det ar en princip som forvantas leda till att
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barn respekteras och skyddas.

Generellt sett verkar inte barnets bésta anvandas som ett dppet koncept vid
tillampning av utlanningslagen, utan istallet foljs de riktlinjer som anges i
forarbeten och lag. Det ar visserligen positivt ur rattssakerhetssynpunkt,
eftersom det framjar likhet infor lagen och forutsebarhet. A andra sidan gér
det emot vad som ségs i forarbeten om att en helhetsbeddmning ska goras i
det enskilda fallet.

5.2 Barnrattsperspektivet svagt i
MigrationsOverdomstolens praxis

Av den svenska oversédttningen av barnkonventionens artikel 3 &r
avvagningssituationen valdigt svar att lasa ut. Det framstar snarare som att
barnets basta star narmast ohotat som intresse. Barnkonventionens
originaltext och de svenska lagférarbetena 6ppnar dock for en avvagning
mellan olika intressen. Den grundlaggande avvégningen mellan olika
intressen sker i lagstiftningsarbetet genom riksdagens beslut. Som
konstaterats i kapitel 2.3.2 maste en avvagning emellertid i sista hand géras
I det enskilda &rendet for varje barn som berdrs av beslutet. Domstolen kan
saledes géra bedomningen att en familj ska utvisas med motiveringen att det
ar uppratthallandet av den reglerad invandring véager tyngre an barnets basta
i det enskilda fallet. Men for att den reglerade invandringen ska tillatas vaga
tyngre maste Migrationséverdomstolen motivera detta.

Utover att Migrationsoverdomstolen har varit mycket aterhallsam med att
namna principen om barnets basta i sina domskal har domstolen &ven varit
mycket sparsam med att ndmna de i forarbetena patalade aspekterna att ta
hansyn till i barndrenden, vilket diskuterades i bl.a. kapitel 3.5. Domstolen
har ej heller patalat ndagonting avseende barnens bésta i dvrigt. De aspekter
som namnts i de granskade avgdrandena ar sadana som patalats i férarbeten,
vilket tyder pa att barnets basta i de granskade avgorandena fran
Migrationséverdomstolen inte alls setts som ett 6ppet koncept av domstolen,
utan snarare tolkats utifran lagtext och forarbeten.

Migrationséverdomstolen &r en prejudicerande instans vilken det kravs
provningstillstand  till, varfor det & av stort intresse  att
Migrationséverdomstolen Kklart och tydligt motiverar sina domar. Det ar
dven av stor vikt for att verksamma pa omradet ska kunna bilda sig en
uppfattning om det radande rattslaget. Av de granskade arenden saknas det i
stort sett bade en noggrann bedémning av barnets basta och en motiverad
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avvagning mellan barnets bésta och den reglerade invandringen.

Trots avslag har inte principen om barnets basta haft ndgon inverkan pa
domstolens beslut. Eftersom  Migrationséverdomstolen domar ar
prejudicerande blir det férodande om en liten hénsyn tas till barnets basta i
dessa avgoranden, och det riskerar att bli végledande for de bedémningar
som underinstanserna gor avseende de arenden som roér barnfamiljer. Sedan
1989 har utlanningslagen andrats tre ganger i syfte att fortydliga
barnrattsperspektivet. Det forefaller anmarkningsvart att
Migrationséverdomstolen inte redogjort ndrmre for inneb6rden av barnets
bésta i sina domskal, varken innan lagandringen 2014 eller efter. | de flesta
fall nd&mner domstolen att barnets basta har beaktats eller att det inte strider
mot barnets basta att utvisa barnet. Da forarbeten pa omradet sedan lange
varit tydligt med att barnets basta ska tolkas utifran varje enskilt arende
samt att definitionen kan variera beroende pd olika barn och olika
situationer staller jag mig helt oforstaende till varfor domstolen inte lagger
vikt pa att definiera barnets basta utifran barnet i frdga. Om inte
Migrationséverdomstolen definierar eller atminstone resonerar kring
begreppet om barnets bésta utifran utlanningslagstiftningen kan man fraga
sig vems uppgift det &r.

I exempelvis MIG 2007:25 berér domstolen inte principen om barnets basta
och dess koppling till 5 kap. 6 8 UtIL. Forarbetena foresprakar en restriktiv
tolkning och i detta rattsfall blir utfallet att barnets basta inskranks, &ven om
lagstiftningen aven 6ppnar upp for en mer generds tillampning nér barn ar
berérda. Om domstolen i ett &rende av detta slag inte tillampar principen om
barnets basta ar det utan tvekan svart att se nar den har en funktion.

Vid beaktande av sarskilt Ommande omstandigheter ska samtliga
omsténdigheter beaktas, och en sammantagen beddémning ska goéras av
samtliga omstandigheter i arendet. | de fall som studerats i bedémningen
framgar detta dock inte alltid av domskalen. | de dvervagande fallen &r det
endast en omstandighet som beaktas, och kan foranleda uppehallstillstand.

Den Gvergripande uppfattning som ges av Migrationsgverdomstolens domar
ar att nar principen om barnets basta aktualiseras anvands den framforallt i
en negerande betydelse. Domskalen formuleras sa att det inte strider mot
barnets basta. Domstolen undviker darmed att definiera vad barnets basta ar
I det enskilda fallet. Vid beddmningen av. om om synnerligen émmande
omstandigheter anses foreligga tycks Migrationséverdomstolen ldgga stor
vikt vid att bestdmmelsen ska vara en undantagsbestimmelse. Synnerligen
oémmande omstandigheter har saledes utan tvekan tolkats med betoning pa
just synnerligen.
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Det ar vidare oklart hur domstolen resonerar kring bedémningsgrunden
vistelsetid och anpassning som behandlades i kapitel 3.4.2. 1 MIG 2007:15
tolkade domstolen genom propositionen 2004/05:170 hur en sokande skulle
bedémas om denne hade varit att rékna som barn under stérre delen av sin
vistelsetid i Sverige. Domstolen fastslog att en s6kande som vid tillfallet for
provningen fyllt 18 ar skulle behandlas som vuxen dven om denne hade
spenderat stérre delen av sin tid i Sverige som barn. Vistelsetiden
behandlades vidare av Migrationsoverdomstolen i MIG 2007:43 déar
domstolen fastslar att en sokande inte har ratt att tillgodordkna sig illegal
vistelsetid trots att den sokande hade varit barn under delar av den illegala
vistelsetiden och da inte kunde anses vara ansvarigt for foraldrars agerande.
Domstolen ansag inte att det var inskrankande av barns rattigheter utan
ansag att en majlighet for sokanden att upprepa ansokningarna och pa sa vis
fa uppehallstillstand i sig skulle vara skadligt for de sokandes barn. Att barn
drabbas pa detta satt av en lucka i lagen ar enligt mig markligt.

5.3 Lagandringen till sarskilt 6mmande
omstandigheter

Synnerligen och sarskilt émmande omstandigheter ar omraden inom
migrationsratten dar granserna inte dr helt tydliga. Det som foreskrivs i
forarbetena verkar till stor del fastslagits i praxis, men de luckor och
fragetecken som finns i forarbetena fylls inte ut eller besvaras i praxis enligt
mig. Migrationsoverdomstolens domar har blivit normgivande men jag
anser inte att de sticker ut tillrackligt. Inte heller ser man tillrackligt mycket
resonemang kring barnets basta.

Andringen fran synnerligen 6mmande skal till sarskilt dmmande skal ter sig
vara en illusorisk lagandring. Vid inférandet av lagen var det tydligt att
andringen skulle underlatta bedémningarna och mojliggora att fler barn
skulle omfattas av bestammelsen och beviljas uppehallstillstand. Det lyftes
vidare fram att vid den samlade bedomningen kring halsotillstand,
anpassning till Sverige och situation hemlandet som ska goras sa kan aven
vistelsetiden i sig vara en omstandighet som kan komma att beaktas nar det
géller barnets anpassning till Sverige. Den stédndiga konflikten mellan
radslan for att skapa en lagstiftning som skulle innebdra att ett barn som
tillbringat ett visst antal ar i Sverige automatiskt skulle anses ha ratt till
uppehallstillstand och viljan att reglera invandringen har kanske aldrig varit
tydligare &n idag.
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Lagstiftaren har saledes avstatt fran att stalla upp nagon exakt grans for hur
lang tid ett barn ska vistas i Sverige for att ha uppnatt en tillracklig stark
anknytning till svenska foérhallanden. En av anledningarna var enligt
forarbetet risken att skapa en situation dar barn utnyttjas, det vill sdga att
manniskor skulle skaffa barn for att darigenom beviljas uppehallstillstand.
Det finns alltsa ingen bestammelse om hur ldnge ett barn ska ha bott i
Sverige for att kunna beviljas uppehallstillstand. Istallet ska barnets
anknytning till Sverige vara det vasentliga. Med denna végledning fran
lagstiftaren har migrationsoverdomstolen kommit fram till att sex ars
vistelsetid i Sverige dar ett barn gatt i svensk skola, lart sig svenska, och fatt
vanner inte ar tillrackligt for att beviljas uppehallstillstand.

Enligt 1 kap. 10 8 ska barnets basta beaktas vid alla beslut och en utredning
av vad som &r bast for barnet ska darmed goras i samband med beslutet.
Barnets bésta ska sedan vagas mot andra intressen, vilket i migrationsratten
framst ar den reglerade invandringen. Mot bakgrund av bestdammelsen om
sérskilt dmmande omsténdigheter, som ska tydliggbra barnets rattigheter
och gora att fler barn ska fa stanna, lyser intresset av att reglera
invandringen klarare och starkare an nagonsin.

Vid en sammantagen bedémning av &andringarna av utlanningslagen i
jamférelse med den gamla bestimmelsen om synnerligen 6émmande
omsténdigheter for barn kan man konstatera att skillnaden i teorin &r
obetydlig. Férandringarna framstar mest som ett fortydligande av den aldre
bestammelsen och uttalandena om att fler barn skulle fa stanna handlade
kanske mer om falsk marknadsforing i samband med ett antdgande
riksdagsval. Men &ven om den teoretiska aspekten av lagandringen var
nagot av en besvikelse hade Migrationséverdomstolen en chans att forandra
gallande ratt i praktiken. Lagandringen innebar atminstone ett fortydligande
om att barnets basta ska vara avgdrande vid beslut enligt utlanningslagen,
samt att barns skal inte behtéver vaga lika tungt som vuxna individers skal.
Fortydligandet skulle kunna utgéra en paminnelse for beslutsfattarna att
satta barnets basta i framsta rummet. Sa blev dock inte fallet.

5.4 Migrationsdverdomstolens avgorande
saknar vagledning

En trettonarig flicka som bott i Sverige sedan hon var sex ar gammal rackte
inte enligt domstol for att fa uppehallstillstand pd grund av sarskilt
Ommande omstandigheter relaterade till vistelsetid i landet. |
Departementsskrivelsen poéngteras att det alltid maste vara fragan om en
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individuell bedémning och att det inte gar att faststalla generellt hur lang
vistelsetid som ska utgdra sarskilt mmande omstandigheter, men da den
uttryckliga onskan fran lagstiftaren var att fler barn skulle fa stanna kan det
anses markligt att en trettonarings halva liv inte ska vara tillrackligt lang
vistelsetid.

MIG 2015:4 var den forsta domen fran Migrationsdverdomstolen efter
lagandringen till sarskilt 6mmande omstandigheter. Med detta i atanke ar
det en besvikelse att beslutsmotiveringen & sa pass kort.
MigrationsOverdomstolen redogér visserligen for barnets bdsta och
innebdrden av ratten till skydd for sitt privatliv, men det framgar inte hur
domstolen applicerat rattigheterna pa fallet. Att Migrationsdomstolen i den
forsta domen efter en ny lagstiftning inte redogdr for sina avvégningar ger
inte underinstanserna nagon hjalp i hur de ska resonera kring barnets basta i
forhallande till den nya lagstiftningen.

Flickan har tillbringat néstan halva sitt liv har, lart sig svenska, gatt i svensk
skola, fatt vanner. Med beaktande av europakonventionen borde domstolen
gjort en proportionalitetsbeddmning, om det ar proportionerligt att utvisa
flickan trots anknytningen till Sverige. Domstolen konstaterar dock endast
att det inte kan anses vara oproportionerligt, men det finns i domen inte
nagot resonemang kring hur man kommit fram till det. Saldes har domstolen
endast nadmnt att man tagit hansyn till barnets bésta och
Europakonventionen utan att vidare forklara hur man resonerat kring det.

Migrationséverdomstolen l&gger stor vikt vid att familjen befunnit sig i
Sverige utan tillstand. Familjen hade visserligen haft tillstand, men de var
utfardade pa vad domstolen bedémer som felaktiga uppgifter. Som tidigare
namnts ska den sammanlagda tid som en person har vistats i landet fa
betydelse, oavsett om vistelsetiden varit legal eller illegal. En illegal
vistelsetid ska forst vdgas in vid den proportionalitetsbeddmning som ska
ske enligt artikel 8, den proportionalitetsbedémning som domstolen inte
redogjort for.

Migrationséverdomstolens dom verkar innebéra att endast anpassning till
Sverige inte racker for att beviljas uppehallstillstand pa grund av sérskilt
ommande omstandigheter, det verkar kravas nagot mer. | annat fall ar det
oklart vad det & som gor att Migrationséverdomstolen inte anser att det i
malet aktuella barnets anpassning till Sverige éar tillracklig. Att detta inte ar
tydligt riskerar att stalla till problem for underinstanserna nér de ska
tillampa lagstiftningen.

I sin overklagan av Migrationsdomstolens dom, dar flickan beviljades
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uppehallstillstand, angav Migrationsverket bland annat
att ”Migrationsdomstolens stallningstagande skulle innebéra att det i ett
mycket stort antal fall skulle strida mot Europakonventionen att utvisa barn
till hemlandet tillsammans med sina foraldrar efter en flerarig vistelse i
Sverige, sarskilt om vistelsen till skillnad fran i nu aktuellt mal varit legal”.
Det ar dock inte upp till Migrationsverket, eller Migrationsdomstolen, att
gora bedomningar utifran vilka generella konsekvenser det skulle fa att
tillampa lagstiftningen pa ett visst satt. Myndigheter ska tillampa
existerande lagstiftning i det enskilda fallet. Avvdganden av annat slag ar
upp till lagstiftaren, folkvalda politiker, att gora. Och i det hér fallet har
lagstiftaren som sagt varit tydlig med att en av anledningarna till &ndringen
fran synnerligen ©mmande omstandigheter till sarskilt ©mmande
omsténdigheter var att fler barn skulle omfattas av bestammelsen.

Jag har saldes svart att forstd varfor domstolen kommit med en sa daligt
motiverad dom. Det &r vidare svart att se hur avgdérandet gar ihop med vad
som var anledningarna bakom lagéandringen. Migrationsoverdomstolens
bristande vagledning visar sig tydligt i de efterkommande domarna fran
Migrationsdomstolarna, vilka samtliga beviljade uppehallstillstand pa grund
av sarskilt émmande omstandigheter i de presenterade &rendena. Domarna
fran Migrationsdomstolarna pekar snarare pa en generdsare bedémning,
vilket gor rattslaget an mer oklart.

5.5 Ett osakert rattslage

Lagstiftaren menade att fler barn skulle fa mojlighet att stanna i Sverige. Det
forsta avgorandet fran Migrationséverdomstolen tyder pa att sa inte blev
fallet. Fler barn ska fa stanna i Sverige, lovade politikerna och andrade
lagen. Den forsta domen efter andringen tyder pa att sa inte blev fallet.
Bestammelsen kring uppehallstillstand har andrats flera ganger pa kort tid.
Rattslaget har darfor kommit att préglas av turbulens och oftrutsebarhet.
Det ar tydligt att politiken spelat en stor roll pa omradet. Att lagandringen
2014 tillkom infor ett riksdagsval forstarker min slutsats om att sarskilt
0mmande omsténdigheter endast var en illusorisk lagandring.

Besvikelsen 6ver Migrationsoverdomstolens otydliga och daligt motiverade
dom fran 2015 kan dock ha sina forklaringar. Rattens funktion &r att skapa
stabilitet och halla sig stabil i ett rattslage som &r politiskt gungande. En
mojlig forklaring kan &ven vara att Migrationsoverdomstolen ar Kritisk till
lagandringen och anser att ytterligare fortydliganden behovs fran
lagstiftaren. Oavsett forklaring kvarstar det faktum att rattslaget forblir
osakert da varken lagstiftaren eller rattstillamparen  tydliggor
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barnrattsperspektivet. Sammanfattningsvis har lagstiftaren har lamnat at
domstolen att avgora inneborden av sarskilt émmande omstandigheter.
Bestdammelsen infordes for att fortydliga principen om barnets basta, som
aven det tolkas som ett Oppet koncept. Domstolen har saledes ett stort
handlingsutrymme for att applicera ett barnrattsperspektiv pa bestimmelsen
om sarskilt 6mmande omstandigheter. Barnrattsperspektivets stéllning blir
dock inte starkare da domstolen allt for sdllan utvecklar sina resonemang
kring barnets basta. Lagandringen till sarskilt 6mmande omstandigheter
medforde darmed inte en forbattrad situation for barnen utan verkar endast
varit en lagandring av rent ytligt forskénande natur.

5.6 En fraga utan svar

Enligt regeringens nyligen utgivna forslag om att begrdnsa mojligheten for
att fa uppehallstillstand i Sverige ska bestammelsen om synnerligen och
sérskilt dmmande omsténdigheter tas bort och erséttas av en bestammelse
som sager att tillstdnd kan beviljas om det skulle strida mot internationella
konventioner Sverige ar bundet till om tillstand nekades. Det ska i den
tillfalliga lagen saledes inte finnas en sérskilt humanitar grund for barn.

Remissen anfor att det vid beddmningen av Sveriges internationella
ataganden maste beaktas hur dessa ataganden har tolkats av internationella
och nationella domstolar. Som tidigare namnt finns det ingen narmre
utveckling i remissen om vilka internationella ataganden som kan komma
ifrdga. Bestammelsen om uppehallstillstdnd pa grund av sarskilt 6mmande
omsténdigheter saknar en direkt motsvarighet i Sveriges internationella och
europeiska forpliktelser. Regleringen tillkom dock med anledning att
fortydliga barnréattsperspektivet och principen om barnets bésta, vilka i stort
bygger pa barnkonventionens bestammelser och principer. Fragan ar da vad
den eventuella kommande bestdmmelsen som ersétter synnerligen och
sérskilt Gmmande omstandigheter kommer innebéra, eftersom den stadgar
att tillstand ska beviljas om det skulle sta i strid med internationella
forpliktelser om tillstdnd nekades. Fragan skulle vassas till ytterligare om
barnkonventionen blir svensk lag inom en snar framtid. Jag kan inte se hur
barnkonventionen ska bli svensk lag om det inte finns en humanitar grund
for uppehallstillstand for barn.

De manskliga rattigheter som slas fast i barnkonventionen och andra
internationella instrument forpliktigar och skapar skyldigheter for staten
gentemot individen. | remissen framstar det som att det inte gjorts nagon
analys av hur den tillfalliga lagen stimmer Overens med &ndamalet och
syftet i barnkonventionen och andra internationella instrument. Avsikten

54



med den &ndrade regleringen &r dock tydlig; att begransa mojligheterna till
uppehallstillstand &ven for barn. Det ar for mig oforstaeligt hur de barn som
tidigare fatt uppehallstilistind pa grund av bestiammelsen om sarskilt
6mmande omstandigheter inom en snar framtid kanske inte skulle beviljats
uppehallstillstand under samma omstandigheter. Forslaget stadgar dock att
portalbestimmelsen om barnets basta fortfarande ska galla, daven vid
tillampning av den tidsbegransade lagen. Skélet for inforandet av
regleringen om sarskilt dmmande omstandigheter var att fortydliga
principen och avhjalpa bristen pa tillampning av barnets basta. Det ar hogst
oklart vad regeringen forutspar for utgang av tillimpningen av den nya
tillfalliga lagen. Rattstillampningen av bestdmmelsen var oséker och
bristande redan innan, och framtiden ser &nnu mdrkare ut. En lagéndring
som uttryckligen skulle méjliggora att fler barn skulle fa stanna i Sverige
fick som konstaterat inte avsedd effekt. Kanske kommer inte heller den
kommande lagandringen som uttryckligen ska begransa barns mojlighet att
stanna i Sverige fa onskad effekt?

Som en motpol till regeringens lagforslag finns mojligheten att
Barnkonventionen ska inkorporeras i svensk lag. Vid en konflikt mellan
svensk lag och barnkonventionen, enligt dagens system, gar svensk lag fore.
Om barnkonventionen blir svensk lag skulle det vara intressant att se vad
effekterna blir. Domstolarna skulle inte kunna undkomma barnkonventionen
pa samma satt som de gjort tidigare med hanvisning till att svensk lag gar
fore. Om konventionen blir till svensk lag sa blir domstolar och
myndigheter tvungna att tilldmpa konventionen och kan stéllas till svars om
sa inte sker. | den avvagningen som ska goras mellan barnets basta och
andra intressen sa som reglerad invandring kan det fa betydelse att
konventionen blir till svensk lag. Aven om barnets bista ska tillampas redan
idag sd ar det majligt att principen hade fatt en tydligare innebord.
Problemet med barnperspektivet och barnets bésta i de granskade
avgorandena fran Migrationséverdomstolen och Migrationsdomstolarna har
varit att barnets bésta inte utreds och tilldmpas som det &r tankt. Hur stora
effekterna blir om barnkonventionen blir svensk lag &r dock svart att svara
pa. Det gar saledes inte att gora en prognos om ifall barnrattsperspektivet
blir starkare.

Avslutningsvis vill jag atervanda till uppsatsens titel; Nar ar det tillrackligt
Ommande? Vad som krdavs for att ett barns situation ska anses vara
tillrackligt 6mmande &r i nulaget en fraga utan svar och med tanke pa
regeringens nya lagforslag kanske den aldrig besvaras.
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