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Summary

The immigration law is a field, which is largely controlled by political
interests, and is thereby a field of law that changes often. The possibility for
an alien to be granted a residence permit stands against general interests,

such as regulation of immigration.

In the year of 2005 the provision of exceptionally distressing circumstances
was introduced to Swedish law. The provision aimed to give more people
the possibility for a residence permit, by assessing all possible

circumstances.

The provision changed in the year of 2014. The legislature wanted to
enhance the child rights perspective by changing the law so that the child’s
circumstances only needed to be “particularly distressing”. The idea behind
the change was to make sure that more children would fall under the
provision and to simplify for the court to apply the provision in accordance
with the principle of the best interests of the child. Here, the question may
arise to whether the principle, together with the provision of particularly
disserting circumstances, really did contribute to more children being

granted residence permits.

The purpose of the thesis is to investigate if the child rights perspective has
gotten a larger meaning in asylum cases, and if the legislative change
achieved the desired effect. Furthermore the aim is to clarify the legislative
change that happened in 2016, which turns the purpose of the 2014
legislative change, upside down. In the 2016 change, we can see how the
society’s interests to regulate immigration overtrump the alien’s interest of

protection.

The study demonstrates that the 2014 legislative change did not achieve the
desired effect, an example of that is the case MIG 2015:4 that is covered in



this thesis. Furthermore might be mentioned that 2016 legislative change
could be considered hard to apply and its’ compatibility with the Childs
right convention can be questioned. By statements of, for example, the Red
Cross, the thesis results show that the law was overhasty. In reality the
legislative change of 2016, means that Sweden closes it’s doors to people in
need, which stands in contradiction to the 2014 change, which had the

purpose to open them.



Sammanfattning

Migrationsrétten dr ett omrade som till stor del &r styrt av politiska intressen,
och ér darmed ett rattsomrade som foréndras ofta. Mojligheten for en
asylsokande att beviljas uppehéllstillstand stills mot samhéllets intressen av
reglering av invandring. Bestimmelsen om synnerligen 6mmande
omsténdigheter infordes i svensk lag ar 2005. Den asyftade att ge fler
ménniskor mojligheten till asyl, genom att prova alla tdnkbara

omstandigheter.

Ar 2014 forindrades bestimmelsen, lagstiftaren ville lyfta fram
barnrittsperspektivet genom att barnets omstandigheter enbart behdvde vara
’sarskilt dmmande”. Tanken var att fler barn nu skulle omfattas av
bestimmelsen, och forenkla for rétten att tillimpa den i enlighet med barnets
bista. Fragan kan dock uppstd huruvida principen i samband med
bestimmelsen om sérskilt dmmande omsténdigheter, verkligen bidragit till

att fler barn beviljats uppehallstillstdnd.

Syftet med uppsatsen ér att utreda huruvida barnrittsperspektivet fétt storre
betydelse 1 asyldrenden, och om lagidndringen fatt den dnskade effekten.
Vidare ar syftet dven att belysa lagéndringen som skedde 2016, som véander
upp och ner pa syftet med 2014 ars dndring. 1 2016 ars dndring ser vi hur
sambhéllets intressen far storre utrymme, dvs. intresset av att reglera

invandringen kan tyckas ha dvertrumfat den asylsdkandes intresse av skydd.

Utredningen visar att 2014 ars dndring knappast fatt det genomslag som var
tankt, exempel pd detta dr rittsfallet MIG 2015:4 som behandlas i uppsatsen.
Vidare kan ndmnas att 2016 ars lagdndring kan anses svér att tillimpa, och
dess forenlighet med Barnkonventionen kan ifrdgasittas. Genom
remissyttranden frén bl.a. R6da korset, visar uppsatsens resultat pa att lagen

kan ha varit framhastad. I verkligheten innebir lagidndringen att Sverige



stanger sina dorrar for ménniskor i ndd, vilket star i kontradiktion med 2014

ars dndring som hade till syfte att ppna dem.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Migrationsrétten dr idag omdebatterad, framforallt pga. de stora
flyktingstrommarna som inte upplevts pad lange. Fragor om hur strdmmarna
bor hanteras blir darfor aktuella bdde nationellt och internationellt.
Resultatet i Sverige blev ett land som skiftar om sin asylpolitiska stéllning

och stinger sina granser for folk i ndd.

I utlanningslagen (UtIL) stadgas regler och krav som ska uppfyllas for
uppehallstillstind.' Bestimmelsen om synnerligen mmande
omstindigheter 4r av undantagskaraktir, och tillimpas i sista hand.”. Den
kan beskrivas vara en form av sdkerhetsdtgird, for att se till att alla skil for
asyl provas. Bestimmelsen édr dock vag till sin karaktér vilket bidrar till ett

otydligt tillimpningsomrade.

Bestdmmelsen édndrandes 2014, ett barn kunde nu beviljas uppehallstillstdnd
om det foreldg “sirskilt 5mmande omstindigheter”.” Lagindringen
motiverades b.la. med att bestimmelsen pa ett béttre sitt skulle tillgodose
principen om barnets bésta, kraven skulle inte vara lika hogt stéllda for barn.
Syftet var framst att lyfta barnrattsperspektivet i asylbeddmningen, samt se

till att fler barn skulle omfattas av bestimmelsen.”

Det kan dock ifrédgasittas om dndringen fick 6nskad effekt. I MIG 2015:4
avslogs ett barns ansokan om asyl. Barnet hade vistats i Sverige 1 omkring 5
ar, en tidsperiod som lopte dver halva barnets liv, men det ansdgs inte vara

’sarskilt dmmande”. Domen Oppnar upp for fler fragor d4 domstolen valdigt

! Utldnningslag (2005:716).

*'5 kap. 6§ Utlanningslagen.

? 5 kap. 6§ 2st Utlinningslagen.

4 Prop. 2013/14:216. Sarskilt mmande omsténdigheter [i fortsdttningen Prop.
2013/14:216], s. 18f och 5 kap 6§ 2st UtIL.



vagt motiverade proportionalitetsbeddmningen, och en avvégning av barnets

bista saknas.’

Ar 2016 tillkom en ny &ndring pi omradet som innebir tillkomsten av en
tillfallig lag om begransning av uppehéllstillstaind, med syftet att minska
invandringen till Sverige.® Lagstiftaren anpassade lagen efter minimikravet
som stills upp av EU. Andringen viinder i princip upp och ner pa syftet med
2014 &rs lagéndring. Lagstiftaren har stramat at migrationsritten och
minskat mojligheten for ménniskor pa flykt att fa uppehéllstillstand i
Sverige. I remissyttranden till utkastet av lagforslaget stillde sig b.la.
forvaltningsrétten i Stockholm, Barnombudsmannen och Réda korset emot
den nya lagen. Till hir hor att lagen arbetades fram i all hast och kan sté i

strid med Barnkonventionen.’

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att utreda hur lagdndringen 2014, samt
lagéndringen 2016 géllande bestimmelsen om “synnerligen — och sérskilt
ommande omstidndigheter”, forhéller sig till principen om barnets bista.
Principen harstammar ur bl.a. Barnkonventionen och aterfinns i
utlinningslagens portalparagraf. Uppsatsen avser vidare att utreda om
principen har fitt det genomslag i den praktiska tillimpningen som
lagstiftaren avsett. Syftet dr séledes att belysa de bada dndringarna med
utgéngspunkt ur ett barnréttsperspektiv och forsoka redogdra for
lagstiftarens motivering till ett skifte av den asylpolitik som tidigare har

forts.

> MIG 2015:4.

® Lag (2016:752) om tillfilliga begrénsningar av méjligheten att fa uppehallstillstand i
Sverige.

7 Svenska Roda Korsets yttrande Gver utkastet till lagradsremiss Begrinsningar av
mojligheten att f4 uppehallstillstand i Sverige, s. 17 och Utkast till lagrddsremiss,
Begrinsningar av mojligheten att fa uppehallstillstand i Sverige, stélld av
Justitiedepartementet, Dnr 3:9:00095/16 och Forvaltningsrétten i Stockholm,
remissyttrande, Utkast till lagrddsremissen, Begriansningar av mdjligheten att fa
uppehallstillstdnd 1 Sverige, Dnr FST2016/64, s .4.



1.3 Fragestallning

* Hur har barnets mojligheter till uppehallstillstdnd sett ut efter
lagéndringen 2014, och hur paverkas denna rétt av den nya lagen om
tillfalliga begransningar i mdjligheten till uppehéllstillstind, som
tillkom 2016?

* Hur paverkar ovanndmnda lagéndringar forenligheten med principen

om barnets bésta?

1.4 Avgransning

Arbetet dr begrénsat till att omfatta bestimmelsen om synnerligen och
sarskilt dmmande omstidndigheter. Bestimmelsen dr av undantagskaraktér,
for att betona detta kommer uppsatsen kortfattat redogora for de andra
skyddsbehoven. De 6vriga uppehallstillstindsgrunderna som finns i svensk
ritt, kommer inte berdras. Uppsatsen dr vidare begrénsad till att behandla
barn som soker asyl tillsammans med sin familj, ensamkommande barn

omfattas dirmed inte.

For att kunna redogora for principen om barnets bésta anvinds framst
nationella kéllor, men dven internationella killor sasom FN:s

barnkonvention och Europakonventionen har anvénts.

Fokus kommer finnas pé nationella avgéranden och beslut, med undantag
for nagot enstaka internationellt réttsfall fran Europadomstolen. Vidare bor
ndmnas att den nya tillfélliga lagen tradde ikraft 2016, och har &nnu ej fatt
nagra prejudicerande avgdranden. Uppsatsen dr i denna del dérfor begrénsad
till beslut fran Migrationsverket. Enbart beslut av beviljande karaktér
kommer att beroras, detta pga. att de flesta barn som ansdker om asyl yrkar
pa uppehallstillstand enligt sdrskilt dmmande omstandigheter, da denna
bestammelse ofta ses som en sista mojlighet till beviljande.
Migrationsverkets beslut om avvisning anses dérfor inte vara relevant for

utredningen.



1.5 Metod och material

En réittsdogmatisk metod har tillimpats for att utreda rittslaget for
bestimmelsen om synnerligen och sirskilt dmmande omstindigheter i
samband med principen om barnets bista. Metoden innebér faststillelse och
tolkning av rittsregler genom att studera de erkénda rattskillorna:
forfattningstext, forarbeten, réttspraxis och doktrin.® Internationellt material
har dven anvints enligt réttskdlleldran. Uppsatsen har angripits fran ett

kritiskt perspektiv och ett réttsutvecklingsperspektiv.

Material som finns att tillgd pd omrddet &r aningen begrénsat. Litteratur som
behandlar bestimmelsen om synnerligen och sérskilt mmande
omstdndigheter dr ofta skriven i syfte att redogora for hela migrationsrétten,
inte huvudsakligen denna bestimmelse. Med anledning av detta bygger
uppsatsen till stor del av forarbeten och réttspraxis som finns pa omrédet.
Forarbeten har anvénts for att dra slutsatser kring hur lagstiftaren motiverat
de olika lagiindringarna. Praxis som &r relevant pa omradet har anvénts for
att analysera bestimmelsens tillimpningsomrade och utreda om lagstiftarens

syfte och vilja med &ndringarna fatt den dnskade effekten.

Samtligt material anses av forfattaren till denna uppsats vara relevant for att

uppna syftet och besvara uppsatsens fragestéllning.

1.6 Forskningslage

I centrum for uppsatsen stdr mojligheten till uppehallstillstdnd for barn
enligt synnerligen och séirskilt mmande omsténdigheter. Bestimmelsen &r
omdiskuterad, om inte just for att den har ett véldigt oklart

tillampningsomrade.

s Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red), Juridisk metodléara, 1 uppl., Studentlitteratur,
Lund, 2013, s. 21f.



Ar 2012 skrev. Rebecca Stern “Hur bedéms ett skyddsbehov? Om
gransdragning, konsekvens och forutsdgbarhet i svensk asylpraxis’- en
artikel for svensk juristtidning. Sterns mening &r att bestimmelsen om
synnerligen dmmande omsténdigheter har ett alltfor opreciserat

tillimpningsomréde, vilket kan leda till att lika fall behandlas olika.’

I en asylbedomning géllande barn, ska principen om barnets bdsta beaktas.
Johanna Schiratzki skrev boken ”Barnrdttsperspektivet i ett mdangkulturellt
Sverige”, som utkom 2005. I boken betonas problematiken kring hur lite
plats principen om barnets bdsta far i asylbedomningar. Anna Lundberg
delar, i sin bok ”Principen om barnets bdsta i asylprocessen — ett
konstruktivt verktyg eller kejsarens nya kldder?” i flera hinseenden
Schiratzki och Sterns mening om hur barnets bdsta och bestimmelsen i 5

kap 6§ bidrar till ett otydligt tillimpningsomréde.

Vad giller den nya lagen, 2016, har ingen litteratur &nnu blivit tillgdnglig.

Denna uppsats kan bidra med att belysa problematik som kan uppsta med

den nya lagen, och redogora for detta i kontext med dndringen som skedde
2014 samt tydliggora vad detta betyder for Sverige och svenska

konventionsdtagande, sdsom forenligheten med Barnkonventionen.

1.7 Uppsatsens disposition

Uppsatsen ska huvudsakligen behandla principen om barnets bésta i
asylprocessen, med sérskilt beaktande av bestimmelsen om synnerligen och
sarskilt dmmande omstidndigheter. Uppsatsen inleds dirfor med en
redogorelse av principen om barnets basta. Den nyss ndimnda principen
kommer aterfinnas genomgaende i uppsatsen, varfor den ér vird att nimna

redan i borjan.

? Stern, Rebecca, Hur beddms ett skyddsbehov? Om grinsdragning och konsekvens och
forutsdgbarhet i svensk asylpraxis, SvJT 2012, s. 298.

10



Vidare kommer en Oversiktlig redogorelse ske av de olika skilen for
uppehéllstillstand som skyddsbehdvande, detta for att belysa att
bestammelsen om synnerligen och sérskilt mmande omsténdigheter dr en
undantagsbestdmmelse. Dérefter kommer uppsatsen behandla bestimmelsen
om synnerligen och sirskilt dmmande omstidndigheter, med fokus pé hur
den sag ut efter lagéndringen 2014. En redogorelse for hur relevant praxis
pa omradet sag ut efter andringen kommer sedan att ske, for att visa hur

lagéndringen paverkat tillimpningen av bestimmelsen.

I kapitel fyra behandlas tillkomsten av den nya tillfélliga lagen om
begransning av uppehallstillstind, 2016. I brist pa prejudikat fran
domstolarna gillande beslut tagna efter denna tillkomst, kommer

myndighetsbeslut fran Migrationsverket redogoras for.

I det femte och sista kapitlet aterfinns en sammanfattande analys med ett

forsok till att besvara fragestillningarna.

11



2 Barnets basta

I FN:s konvention om barnets bésta (Barnkonventionen) art 3.1 stadgas
principen om barnets bésta. Denna har inforlivats i b.la. Utldnningslagens 1

kap 10§."

FN:s Barnkonvention antogs av FN:s generalforsamling 1989, Sverige
ratificerade konventionen 1990."" Barnkonventionen giller inte som lag i
Sverige, men har transformerats in svensk ritt, vilket innebér att svensk lag
anpassats efter Barnkonventionen. Enligt transformationsmetoden kravs det
att anpassningen sker kontinuerligt och successivt, da konventionen ska
tolkas i ljuset av dndrade samhillsforhallanden och utveckling.'? Vid olika
tillfallen har svensk rétt och praxis undersokts for att utreda om lagen
overensstimmer med Barnkonventionen. Exempel pd sddana utredningar &r
SOU 1997:116 och Ds 2011:37. Av utredningarna framgick att lagen

. . . 13
Overensstimde med konventionen.

Barnkonventionens syfte ér att skydda och tillgodose barns réttigheter i alla
delar av samhéllet. Det dr den enda konventionen som tillgodoser barn med

sirskilda rittigheter pa en universell niva."*

Barnkonventionen utgér fran principer som aterfinns i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna (Réttighetsstadgan) men éven
principer som stadgas i Europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna
(Europakonventionen) och andra europeiska rittsakter.” Principen om

barnets bdsta dterfinns i Réttighetsstadgans art 24.2, som fastslér att barnets

' Utldnningslagen, 1 kap. 10§.

" Proposition 1989/90:107, om godkinnande av FN-konventionen om barnets rittigheter [i
fortsdttningen Prop. 1989/90:107] s. 3.

"2 Sandesjo, Hakan, Barnrittsperspektivet i asylprocessen, uppl., 1, Norstedts juridik,
Stockholm, 2013, [i fortsdttningen, Sandesjo, 2013], s. 35.

13 Sandesjo, s. 35.

“1Ibid, s. 33.

"Ibid, s. 33.

12



bésta ska komma i friimsta rummet vid alla dtgérder som ror barn.'®
Réttighetsstadgans bestimmelser géller for medlemsstaterna enbart nér

unionsritten aktualiseras.'’

I Europaparlamentets och radets direktiv (Skyddsgrundsdirektivet) anges att
det vid en beddmning av innehallet i principen, ska medlemsstaterna sarskilt
overviga vilbefinnande och social utveckling hos barnet, sékerhet och

sakerhetsOverviganden, samt beakta barnets asikt utefter alder och mognad.
18

I Europakonventionen stadgas i art 8 att var och en har ritt till skydd for sitt
privat — och familjeliv, i detta innefattas bade den fysiska sdvil som den
psykiska integriteten.'” Bestimmelsen r till for att skydda mot godtyckligt
ingripande av offentliga myndigheter. Artikeln dr dock inte absolut utan kan
inskridnkas om det dr forenligt med lagstiftningen och om det dr nddvandigt

i ett demokratiskt samhille.?’

2.1 Principen om barnets basta i
Barnkonvnetionen

Barnets bésta kan delas in i tre kategorier, en materiell rittighet, en

grundliggande rittslig tolkningsprincip samt ett tillvigagangssitt.”!

Den materiella rittigheten innebér att barnets bésta ska séttas i frimsta
rummet ndr olika intressen vdgs mot varandra. Art 3 i Barnkonventionen

skapar saledes en faktisk skyldighet for de anslutna staterna.”

' EU:s rittighetsstadga, art 24.2.

17 Sandes;jo, 2013, s. 57.

'8 Europaparlamentets och radets direktiv, 2011/95/EU [i fortsittningen,
Skyddsgrundsdirektivet, 2011/95/EU], ingress 18§.

1 Sandes;jo, 2013, s. 54.

*1bid, s. 54.

! FN:s Barnrittskommittés allménna kommentar nr 14 om Barnets ritt att fa sitt bésta satt i
frimsta rummet, 2013, CRC/C/GC/14, [i fortsittningen, Barnrattskommittén
CRC/C/GC/14], s. 4.

*? Barnrittskommittén CRC/C/GC/14, s. 5.

13



Den grundldggande réttsliga tolkningsprincipen som barnets bésta utgor,
innebadr att principen 4r fri att tolkas pa de vis den bist kan tillgodose
barnets bista, den tolkning som &r mest verkningsfull ska ddrmed dga
foretrdde framfor andra tolkningar. Ramen for denna tolkning utgdrs av

konventionens rittigheter.*

Barnets bésta som ett tillvigagingssitt, innebér att nér ett beslut ska tas i en
fraga gillande barn, s ska provningen innebidra en utvirdering av de
positiva och negativa effekterna beslutet kan ha pa barnet i fraga. Det ska i
beslut och dom framga vilka kriterier som ligger till grund for beddmningen

av vad som utgdr barnets bésta i fallet ifraga.**

2.2 Barnets basta i asylprocessen

I portalparagrafen 1 kap 10§ UtIL stadgas att barnets bésta ska beaktas i
asyldrenden. Bestimmelsen infordes i UtIL 1977, och formuleras som ett
Sppet koncept som ska tolkas med utgdngspunkt i en helhetsbedomning.
Det 6ppna konceptet innebér att en bedomning ska std i dverensstimmelse

med kulturella och moraliska virderingar.

Enligt Schiratzki finns bade for och nackdelar med det 6ppna konceptet. En
fordel ar att det leder till flexibilitet, och principen kan tillimpas pé det
enskilda barnets situation. Nackdelar ir att flexibiliteten kan leda till

rittsosikerhet, och olikhet infor lagen.”’

Niér begreppet barnets bista inforlivades i UtlL blev principen en faktor som

méste beaktas.”® Enligt Schiratzki kan det dock ifrdgasittas om inforandet

> Ibid, s. 5.

**Ibid, s. 5.

** Schiratzki, Johanna, Barnets bista i ett méangkulturellt Sverige — en rittsvetenskaplig
utredning, 2. uppl., Tustus, Uppsala, 2005, [i fortsdttningen, Schiratzki, 2005], s. 52.

*® Schiratzki, 2005, s. 52f.

*7 Schiratzki, 2005, s. 53.

** Lundberg, Anna, Principen om barnets bista i asylprocessen — ett konstruktivt verktyg
eller kejsarens nya klader?, Malmo Institute for Studies of Migration, Diversity and
Welfare (MIM), Malmo, 2009, s. 32.

14



av portalparagrafen verkligen fatt den 6nskade effekten.*” Enligt en
utredning fran kommittén for 6versyn av utlanningslagstiftningen blev
resultatet att portalparagrafen inte fatt eftertraktad effekt, sdledes, beaktas

inte principen i den grad den borde.”

Rittigheterna som &terfinns i Barnkonventionen géller for barn som soker
asyl. Sirskild hiansyn ska tas till utsatta och sarbara grupper.’' I forarbetet
till portalparagrafen podngterade lagstiftaren att barn har en sérskilt utsatt
stillning, och behov som motiverar sirbehandling i forhallande till vuxna.*?
Det papekades dven att det finns starka skil att ta hansyn till just barn i
asylprocessen.” Vidare framgick i propositionen att det pa utlinningslagens
omrade maste ske en avvigning mellan barnets — och samhillets intressen,
sasom, reglering av invandring.®* Principen om barnets bista far siledes inte
overtrumfa samhillets behov av att reglera invandringen.® Forst bor darfor
beddmas vad som utgor barnets bésta i det enskilda fallet, sedan bor en
avvigning ske av barnets bista och samhillets intressen.’® Ritten maste
ddrmed visa bade att en avvigning skett, samt hur den har skett i det

enskilda fallet.’’

Principen ska dven beaktas i forhallande till den tillfalliga lagen fran 2016.%®
Barnets bésta ska tillvaratas, men inte till s pass hog grad att det utgdr hela

skilet for uppehallstillstand att vara just barn.”

*” Schiratzki, 2005, s. 68f.

Y SOU 2004:74, Utlanningslagstiftningen ur ett domstolsperspektiv, s. 218.

*1'SOU 1997:116, Barnets bista i frimsta rummet, FN:s konvention om barnets rittigheter i
Sverige [i fortsdttningen SOU 1997:116] s. 68.

32 Prop. 1996/97:25. Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv [i fortsattningen Prop.
1996/97:25], s. 244f.

3 Prop. 1996/97:25 s, 244f.

** Ibid, 5. 249.

% Schiratzki, 2005, s. 68.

30U 1997:116, s. 36.

7 Handbok om Barnkonventionen, 2008, s. 49.

¥ Prop. 2015/16:174 s. 51.

%% Prop. 1996/97:25. 5. 247.
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3 Utlanningslagen

Utlénningslagen (UtIL) reglerar mojligheten for ndgon att fa
uppehallstillstdnd i Sverige. Det finns fyra olika grunder for mojligheten till
uppehallstillstdnd, dessa dr, skyddsbehov, anknytning, synnerligen/sérskilt
6mmande omstindigheter, eller studier, arbete och évrig forsorjning.*’
Bestdmmelsen om synnerligen och sérskilt dmmande omsténdigheter provas

enbart efter att Ovriga grunder uteslutits.

For att anses ha skyddsbehov, krévs det att personen definieras vara
flykting, alternativt skyddsbehdvande eller 6vrigt skyddsbehdvande.
Flyktingstatus och status som alternativt skyddsbehdvande omfattas av EU:s
skyddsgrundsdirektiv.*' P4 vilka grunder en person kan beviljas
uppehallstillstdnd genom flyktingstatus regleras pa nationell nivd i UtlL. For
sadan status krivs vélgrundad fruktan for forfoljelse pga. de olika
forfoljningsgrunderna som riknas upp i lagrummet.** For att anses vara
alternativt skyddsbehdvande kravs att det att det finns en grundad anledning
att anta att personen vid ett dtervdandande till hemlandet 16per risk att straffas

med doden, bli torterad eller utstd annan fornedrande behandling m.m.*

Ovrigt skyddsbehdvande ir en status som inte omfattas av
skyddsgrundsdirektivet. En person kan beviljas uppehéllstillstand enligt
denna bestdmmelse pga. yttre eller inre vipnad konflikt, eller pga. andra
svéra motséttningar i hemlandet, eller om personen ej kan atervénda till
hemlandet pga. miljokatastrof.* Hér bor dock beaktas att den nya, tillfalliga
lagen om begrénsning av uppehéllstillstand, 2016, hindrar beviljandet av

uppehéllstillstind som 6vrigt skyddsbehovande.®

40 Diesen, Christian, Bevis 8, Provning av migrationsérenden 2., omarb. uppl., Norstedts
juridik, Stockholm, 2012, s. 33.

*'Skyddsgrundsdirektivet, 2011/95/EU.

2 UtIL, 4 kap 18.

# UtIL, 4 kap 28.

“ UtIL, 4 kap 2a8§.

* Lagen om tillfillig begrinsning av mojligheten till uppehallstillstind, 3§.
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3.1 Synnerligen och sarskilt ommande
omstandigheter

3.1.1 Synnerligen 6mmande

Synnerligen 6mmande omstandigheter utgdr en grund for uppehallstillstand,
och ska tillimpas restriktivt och i “’sista hand”.*® Denna bestimmelse tridde
ikraft 2005 och foregicks av s.k. uppehéllstillstdnd pga., "humanitira skal”.
Denna bestimmelse ansags av regeringen vara oprecis. Det var domstolen
som skulle definiera bestimmelsen, vilket ledde till viss réttsosidkerhet, da
begreppet i bedomningen varierade Over tiden. Regeringen ansag att
bestimmelsen “synnerligen 6mmande omstdndigheter” pé ett battre sétt

skulle definiera vilka skil som ska beaktas.*’

3.1.2 ”Inte samma allvar och tyngd”

I samband med inférandet av synnerligen mmande omstindigheter
stadgades 1 5 kap 6§ 2st att barns omstindigheter inte behdvde ha ”samma
allvar och tyngd” som vuxnas. Inférandet av meningen motiverades med
hénsynen till portalparagrafen om principen om barnets bésta, och
fortydligade ddrmed dess vikt.*® Andra motiveringar var att barnet ska ses
som en individ med egna skil for uppehallstillstand.*” Bestimmelsen skulle

. . 2. 50
dven for barn vara av undantagskaraktir.

Bedomningen enligt synnerligen 6mmande omstdndigheter ska goras utifrdn
en samlad beddmning av den asylsdkandes situation. Omsténdigheter som
sarskilt ska beaktas dr den asylsokandes halsotillstand, anpassningen till
Sverige och situationen i hemlandet.”’ Lagstiftaren betonade att det kunde
finnas skl att 14ta barnets anpassning till Sverige viga tyngre vid den

samlade bedomningen, dock inte sé tungt att det utgjorde hela grunden for

% Seidlitz, Madeleine, Asylritt — en praktisk introduktion, uppl., 1, Norstedts juridik,
Stockholm, 2014, s. 86.

7 Prop. 2004/05:170, Ny instans -och processordning i utlinnings- och
medborgarskapsdrenden, [i fortsittningen, Prop. 2004/05:170], s. 184f.

“*Prop. 2004/05:170, s. 194.

** Prop. 1988/89:86 s. 81.

% Prop. 2004/05:170 s. 195.

T UtIL 5 kap 6§.
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uppehéllstillstandet. °* Anpassningen ska ha skett under den legala
vistelsetiden, dvs. bara den tid som gétt mellan asylansdkan och dagen for
slutligt beslut. Illegal vistelsetid fir dock ingd i berdkningen om fordldrarna
har gdmt barnet under en tid. Detta innebaér att illegal vistelsetid kan raknas

in i fall som ror barn.>

Vad giller hdlsotillstandet, uttalade lagstiftaren att storre hdnsyn kan tas till
barnets prognos, vardbehov och psykosociala utveckling. Prognosen

behdver saledes inte vara lika allvarlig som en vuxens.’*

Lagstiftaren papekade vidare att syftet var att markera att barnets skél ska
provas sdrskilt, och inte enbart som en del av fordldrarnas drenden, vilket

bor framga i domen.™

3.1.3 Lagandringen 2014 — sarskilt ommande

Ar 2014 #éndrades bestimmelsen om synnerligen émmande omstindigheter.
Istdllet for att barnens omsténdigheter inte behovde ha samma allvar och
tyngd som vuxnas, skulle barn nu beviljas uppehallstillstaind vid sarskilt
ommande omstdndigheter”. Den forra bestimmelsen hade inte fatt det
genomslag som lagstiftaren asyftat. Genom dndringen ville regeringen

ytterligare precisera hinsynen till barnets bésta.”®

I propositionen till andringen uttalade regeringen att begreppet “sérskilt” éar
en etablerad term i det juridiska spréakbruket och skillnaden i forhallandet till
begreppet “synnerligen” ér vélkdnd inom rittstillimpningen. Syftet var

saledes att fortydliga barnréttsperspektivet och se till att omsténdigheter som

>2 Prop. 2004/05:170 s. 195.

> Ibid, s. 191.

> 1bid, s. 195

>3 Ibid.

% Prop. 2013/14:216, s. 18f, och 5 kap 6§ 2st UtIL.
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enligt forra utformningen hade fallit utanfor, nu faller inom bestammelsen,

med resultatet att fler barn beviljas uppehallstillstand.””’

3.1.3.1 Halsotillstand

Vid en provning av 5 kap 6§, ska en samlad bedomning goras utifran
omsténdigheterna. Omsténdigheterna 4r de samma som innan éndringen,
halsotillstand, anpassning till Sverige och situationen i hemlandet.’® I
provning gillande barn ska sérskilt beaktas om barnet har en svérartad
sjukdom, och om ett potentiellt uppbrott i behandlingen pa ett allvarligt sett

skulle kunna skada barnet.

Om barnet har upplevt svara traumatiska handelser som inte konstituerar
skyddsbehov, kan uppehéllstillstdnd dndé beviljas. Det krdvs dé att barnet
vid ett dtervdndande till hemlandets milj6 kan {4 pitagligt forvérrade
besvir.”’ Vidare kan uppehallstillstind beviljas barn som rakat ut for en
olycka i Sverige, om den innebdr att barnet har behov av fortgaende vérd av
inte 0vergdende natur. Ovanstdende forutsitter att vard i hemlandet &r
svartillganglig, samt att de positiva effekterna av varden i Sverige skulle

avstanna eller upphdra om vérden avbryts.®

Vidare krévs inte att barnets hélsotillstdnd &r livshotande i lika hog
utstrackning som for vuxna. Faktorer sdsom barnets framtida utveckling,
hélsa samt vardmdjligheter i hemlandet, &r sadant som overvags vid

beddmningen av om uppehallstillstand ska beviljas eller inte.®!

3.1.3.2 Anpassning till Sverige
Anpassningen till Sverige bedoms genom att granska hur lang vistelsetiden

varit, men framforallt, hur stark anknytning barnet fétt till Sverige under

> Prop. 2013/14:216, s. 19.

> Ibid, s. 19.

> Ibid, s. 20.

% Wikrén, Gerhard & Sandesj6, Hakan, Utlanningslagen — med kommentar, 10 uppl.,
Norstedts juridik, Stockholm, 2014 [i fortsdttningen, Wikrén & Sandesjo, 2014], s. 276.
%1 Prop. 2004/05:170, s. 281.
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denna tid.®* Det finns ingen exakt uttalad grins for hur ling vistelsetiden ska
vara for att anknytning ska ha uppstétt. Detta blir istéllet en
beddmningsfraga utifrdn barnets basta i varje enskilt fall — den hér delen har
siledes Gverlimnats till domstolen att avgora.” Vid en sadan bedémning har
Migrationséverdomstolen slagit fast att artikel 8 i Europakonventionen, om
ritten till privatliv och familjeliv ska beaktas. Sociala och kulturella band en
person kan ha fatt i Sverige ska tas hdnsyn till vid bedomningen, detta dven
om personen vistats i landet utan tillstand.** Migrationséverdomstolen har
uttryckt att det dr den sdkandes sammanlagda vistelsetid som har betydelse
for bedomningen, dé detta talar for att en stark anknytning kan ha uppstatt.
Artikel 8, innebdr dock ingen absolut rittighet att fi stanna i Sverige, utan
snarare, att ett beslut om utvisning maste vara proportionerligt i forhallande

till anpassningen till det svenska samhillet. ®°

Vid bedémningen av ett barns anknytning, kan beaktas om barnet saknar
nitverk i hemlandet, och har etablerat ett i Sverige. Vidare ska hénsyn tas
till om avsaknaden av nitverk i hemlandet, vid ett dtervindande kan

innebira en risk for barnets psykosociala utveckling.®

Lagstiftaren har dven papekat dess avstand till den egocentriska syn som
innebadr att barn, regelmassigt anses ha det béttre i Sverige, oavsett spraklig,
kulturell och nationell bakgrund. Ett barn som foljer med fordldrarna till
Sverige, men senare maste dtervénda till hemlandet, &r inget som kan anses

skadligt for barnets psykosociala utveckling.®’

Vid ovanstdende beddmning bor beaktas b.la., vistelsetiden 1 Sverige,

barnets psykiska hélsotillstand, samt i vilken grad &tervindandet skulle

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

% Prop. 2004/05:170, s. 280 och MIG 2012:13, den 28 september 2012.

8 MIG 2012:13

63 Europadomstolens dom, Osman mot Danmark, nr 3805/09, den 14 juni 2011.
% Wikrén & Sandesjo, 2014, s. 276.

57 Prop. 1996/97:25 s. 249.
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kunna skada barnet. Aven eventuella upplevelser barnet kan ha haft i

hemlandet ska beaktas.®®

3.1.3.3 Situationen i hemlandet

Utlénningens situation i hemlandet ska beaktas vid en beddmning enligt 5
kap 6§. Detta har inte preciserats ndrmare i forarbetena. Situationen i
hemlandet kan dock antas avse sddana forhéllanden som ej ar
skyddsgrundande, men som skulle innebéra att en utvisning till hemlandet
skulle vara rent av olamplig vid en samlad beddmning av utlinningens

situation.®

3.2 Praktisk tillampning

Lagstiftarens syfte med lagen framgér ur forarbeten till andringen, dock kan
fragan stéllas huruvida detta syfte har fatt det tinkta genomslaget i den

praktiska tillampningen.

Migrationsdverdomstolen kom med ett forsta vigledande avgdrande 2015.
Rittsfallet beror bestimmelsen i 5 kap 6§ 2st, om sérskilt dmmande
omsténdigheter, och fragor uppstar kring hur ett barns anpassning till

Sverige ska bedomas.

3.2.1 Migrationsoverdomstolens avgorande

Fallet ror en familj som varit bosatt i Sverige sedan 2009. Uppehéllsritten
blev indragen och Migrationsverket beslutade om utvisning efter att det
framkommit att mannen ansokt om uppehallsrétt med falska ID-handlingar.
Migrationsdomstolen och Migrationsdverdomstolens domslut skiljer sig at,

det 4r dérfor intressant att redogora for bada.”

Migrationsdomstolen

% Wikrén & Sandsj, 2014, s. 279.
% 1bid, s. 273.
" MIG 2015:4, den 23 februari 2015.
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Sokande framholl som grund for uppehéllstillstand att dotterns anpassning
till Sverige var tillricklig for att beviljas uppehéllstillstand enligt 5 kap 6§
2st UtIL.

Domstolen motiverar sitt beslut med att dottern snart var 13 4r gammal, och
har genom sina 5 ar i landet skapat en stark anknytning till Sverige, och

anpassat sig efter svenska forhallanden och talar bra svenska.

Vistelsetiden 1 Sverige har varit illegal, dock anser domstolen inte det vara
nagot dottern kan beskyllas for. Vidare anforde domstolen att flickan har
svag anknytning till sitt hemland, samt att hon har vistats i Sverige under en
tidsperiod i livet var tillvaron utanfor familjen borjar fa allt storre betydelse.
Domstolen beddmde dirfor att en utvisning skulle vara oproportionerlig
enligt art. 8 Europakonventionen. Flickan och familjen beviljas permanenta

uppehallstillstand med stod av 5 kap 6§ 2st UtIL."!

Migrationséverdomstolen

Migrationséverdomstolen stillde sig mer kritiska till frigan om flickans
anpassning till Sverige. Domstolen tittade pa samma faktorer som forra
instansen, men ansag inte att flickans anknytning var stark, utan istillet att
hon uppnatt “’viss” anpassning till Sverige. Vad Migrationséverdomstolen
dven lade vikt vid var att dottern varit pd besok 1 sitt hemland 2011 samt

2012, ddrmed var hemlandet inte frimmande for henne.

Dottern har etablerat ett ndtverk i Sverige, ndgot hon saknar i hemlandet.
Detta bedomer Migrationsdverdomstolen inte vara nagot som kan skada
flickans psykosociala utveckling vid ett dtervdandande. Detta motiverades
med forarbetet fran 1996. Dér poédngterade lagstiftaren att ett barn som foljer
med sina fordldrar till Sverige, senare behover atervinda med dem till

hemlandet, inte kan anses vara skadligt.””

T UM 6892-13, den 18 december 2013.
72 Prop. 1996/97:25 s. 249
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Familjens vistelsetid har varit illegal, detta &r ndgot domstolen lagger stor
vikt vid. Enligt art. 8 i Europakonventionen ska rétten till privatliv skyddas,
men domstolen menar i detta hinseende att &ven om familjen uppréttat
sadant privatliv, sé dr det 4nda inte att anse som oproportionerligt att utvisa
dem. Domstolen &r aningen otydlig géllande exakt hur denna

proportionalitetsbedomning skett.

I propositionen frén 2014, papekade lagstiftaren att ett barns bristande
mdjligheter att paverka sin egen situation och vistelse i Sverige ska
beaktas.” I denna fraga konstaterade dock domstolen att det faktum att
flickans vistelsetid varit illegal mdste beaktas, detta trots vad som stér i
forarbetet till ndringen. Domstolen motiverade denna bedomning med
hjélp av dldre praxis pa omradet, och fringick ddrmed vad som stod i

forarbetet.

Migrationsdverdomstolen bedomer att flickans anpassning till Sverige, inte
var tillrdckligt stark for att en utvisning skulle kunna anses var
oproportionerlig enligt art. 8 Europakonventionen och avslér ansokan.
Domen lyder séledes att det inte fanns sddana sarskilt dmmande

omstandigheter som asyftas i 5 kap 6§ 2st UtIL.

3.2.2 Migrationsdomstolens avgoranden

Efter den véigledande domen fran Migrationsdverdomstolen &r det intressant
att titta pd hur Migrationsdomstolens domar forhéller sig avgorandet. Nedan
foljer nagra exempel pd domar som avkunnats av Migrationsdomstolen efter

MIG 2015:4.

3.2.2.1 UM 8516-14 och UM 8518-14
Detta mal ror en familj med tvé barn fran Azerbajdzjan. Barnen ir 5

respektive 6 ar gamla.

7 Prop. 2013/14:216, s. 20.
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Fragan som provas dr om barnen kan anses ha anpassat sig till svenska
forhallanden. Migrationsdomstolen tittar i detta avseende pa barnens
anknytning till Sverige. Familjen har vistats i Sverige i totalt 6 ar, varav
mindre dn tva ar har varit legal tid. Att barnen majoriteten av tiden har
vistats i landet illegalt, bedomer domstolen inte vara ndgot som kan
forskyllas dem. Barnen har under denna tid fatt vanner och utvecklat ett

nitverk i Sverige.

Béda barnen foddes i Sverige och har aldrig befunnit sig i Azerbajdzjan.
Barnen har heller aldrig besokt hemlandet, och har ingen anknytning dit.
Barnen pratar flytande svenska, bade med vianner och med fordldrarna,

vilket domstolen ldgger stor vikt vid.

Sammanfattningsvis finner ritten att barnens anknytning till Sverige &r sa
pass stark, att det foreligger sdrskilt ommande omsténdigheter. Barnen
beviljas permanent uppehéllstillstand enligt 5 kap 6§ 2st UtIL, och

fordldrarna beviljas enligt principen om familjens enhet.

3.2.2.2 UM 3899-15

En familj med en 13-arig dotter anséker om asyl. Migrationsdomstolen
undersoker om flickan kan ha fétt en sédan anpassning till Sverige som
avses 1 5 kap 6§ 2st UtlL och om det da kan anses foreligga sérskilt

ommande omstidndigheter.

Domstolen tar i berdkning att flickan har vistats i Sverige i1 6,5 ar, hon talar
inte sitt hemsprak med sina fordldrar. Flickan har besokt hemlandet for 6 ar

sedan.

Migrationsdomstolen gér beddmningen att dottern har anpassat sig bra till
svenska forhallanden och har etablerat ett privatliv. Vidare bedomer
domstolen att dotterns anknytning till Libanon inte kan anses vara stark.
Hinsyn tas dven till situationen i hemlandet. Det rder krig i Syrien vilket

bidrar till att 14get 1 Libanon &r instabilt. En utvisning enligt art. 8 i
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Europakonventionen beddms sdledes vara oproportionerlig, trots att stor del
av vistelsetiden i Sverige varit illegal. Flickan beviljas permanent
uppehallstillstdnd, likasé hennes fordldrar i enlighet med principen om

familjens enhet.

3.2.2.3 UM 2231-15

Domen berdr en familj som kommit till Sverige 2010. Forédldrarna har tva
soner tillsammans. Sonerna var 6, respektive 11 &r nir dem kom till Sverige.
Under deras fem ar i landet har de gétt i svensk skola och lért sig det

svenska spraket. Det framkom &dven att sonerna dr ambitiosa elever.

Migrationsdomstolen ldgger vikt vid den langa vistelsetiden i Sverige och
bedomer att fem &r inte dr en forsumbar tid. De har vistats i landet under en
tidsperiod i sina liv da de utvecklas mycket och den egna identiteten skapas.
Domstolen beddmer att sonerna har anpassat sig bra till svenska
forhallanden, anknytning finns, och dem far anses ha etablerat ett privatliv i

Sverige. Vidare papekar domstolen att anknytningen till hemlandet ar svag.

Domstolen fastslar att en utvisning skulle vara oproportionerlig enligt art. 8
1 Europakonventionen. Sonerna beviljas permanenta uppehallstillstdnd pga.
sarskilt dmmande omstidndigheter. Via principen om familjens enhet

beviljas dven fordldrarna uppehallstillstdnd.
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4 Den nya tillfalliga lagen 2016

Ar 2016 tillkom lagen om tillfélliga begrinsningar av méjligheten att fa
uppehéllstillstand 1 Sverige. Lagen har tillfillig karaktir och ska automatiskt
upphora 2019. Lagen begriansar mdjligheten for barn och vuxna att fa

uppehallstillstand i Sverige.”*

Andringen innebir bl.a. att uppehallstillstdnd enbart beviljas pga.
synnerligen eller sdrskilt dmmande omstindigheter, om det skulle strida mot
ett svenskt konventionsitagande att utvisa eller avvisa sokanden.”” Om
uppehallstillstdndet beviljas dr huvudregeln att det ska vara tidsbegrénsat
och gilla i 13 manader.”® Andringen motiveras med att bestimmelsen i 5
kap 6§ UtIL, gar utover vad som krivs for Sverige att uppfylla sina

internationella ataganden.”’

Enligt UtIL 5 kap 6§ stadgas att bestimmelsen inte géller i den méin den nya
tillfalliga lagen 11§ och 12§ géller. 11§ i den nya lagen stadgar att
uppehéllstillstand pga. 5 kap 6§ enbart far beviljas om det annars skulle
strida mot svenska konventionsataganden. 12§ stadgar att uppehéllstillstand
enligt 5 kap 6§ som huvudregel ska vara tidsbegrénsat. Vidare utgor 18§ i
den nya lagen ett undantag fran 12§, och séger att permanent
uppehéllstillstand kan ges i undantagsfall, om det finns sddana synnerligen
ommande omstidndigheter som innebir ett varaktigt nedsatt halsotillstdnd
hos barnet och att det ddrmed absolut krivs att denne beviljas ett permanent

uppehallstillstand.”

De konventionsataganden som blir aktuella att beakta vid en bedomning

enligt 5 kap 6§ UtIL samt 11§ i den nya tillfdlliga lagen, ar framst

7 Lag (2016:752) om tillfilliga begrinsningar av m&jligheten att fa uppehallstillstand i
Sverige.

7> Prop. 2015/16:174, s. 49.

’° Ibid.

"' Ibid, s. 50.

7¥ Lag om tillfilliga begrénsningar av méjligheten att fa uppehallstillstand, 11, 12 och 18§§.

26



Europakonventionen och Barnkonventionen. Enbart sddana
konventionsbestimmelser som &r inforlivade i svensk lag dr aktuella, detta
dé Sverige har en dualistiskmodell, som innebér ett krav pa inforlivande i
svensk lag for att vara gillande ritt.”” Barnkonventionen ér i sin helhet inte
inforlivad i svensk ritt, dock ar art 3, barnets bésta, gillande rétt i Sverige
genom b.la. portalparagrafen i UtIL. Principen om barnets bésta méste
siledes beaktas dven vid beddmning enligt den nya lagen.*’Andra
konventionsdtaganden som ska beaktas kan vara Europakonventionens art 8,
om rétten till privat- och familjeliv, hir hdnvisar lagstiftaren till bl.a. MIG
2015:4. Vidare kan utvisning av utldnning som lider av sjukdom i vissa fall
anses utgora ominsklig och féornedrande behandling enligt art. 3

Europakonventionen, hir hianvisar lagstiftaren till réttsfallet MIG 2015:9. !

4.1 Motsattningar

Lagandringen 2016 har inte varit helt okritiserad. Roda korset anforde i
yttrande till lagrddsremissen att forslaget innebar en helomvéndande
asylpolitik, och att en sadan kréver starka syften och motiv, vilket Roda
korset ansag saknades. Roda Korset anség vidare att lagen var framhastad
och svar tillamplig. Organisationen anforde dven i yttrandet att den nya

lagen kan anses strida mot Sveriges folkrattsliga forpliktelser.

Gillande just bestimmelsen om sérskilt och synnerligen émmande
omstandigheter, framfors 1 yttrandet att en sddan éndring kan f3 allvarliga
humanitéra konsekvenser. Sammanfattningsvis menar Réda korset att
tillrackliga forsok inte har gjorts for att hitta alternativa 16sningar till att

. - 82
reglera invandringen.

Kritik har dven framforts av bl.a. Barnombudsmannen 1 sitt utldtande till

remissvar. Barnombudsmannen delar Roda Korsets uppfattning om att lagen

7 Prop. 2015/16:174, s. 50.

*Ibid, s. 52.

*' Ibid, s. 51f.

%2 Svenska Réda Korsets yttrande dver utkastet till lagradsremiss Begrinsningar av
mojligheten att f4 uppehallstillstand i Sverige, s. 17.
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ar framhastad. men dven att det ej stér i linje med Barnkonventionen. Oro
finns Over att ménskliga réttigheter genom lagidndringen kommer
undermineras, vilket &r en utveckling som 1 langden hotar oss alla. Oro
uttrycks dven dver att ett prejudicerande avgorande fran
Migrationsdverdomstolen kommer droja, vilket dr problematiskt ur

tillimpningshénsyn. **

Forvaltningsritten i Stockholm ifragasatter 1 sitt yttrande, om den nya
bestimmelsen dr forenlig med svensk rittsordning. For att ett
konventionsdtagande ska bli bindande for svensk domstol, krivs att
konventionsdtagandet inforlivats i svensk rétt, annars ar det enbart
folkrattsligt bindande, och binder inte domstolen i sig. Detta kan ses som
problematiskt ur domstolshinseende. Vidare framfor forvaltningsritten
kritik mot forutsebarheten av bestimmelsen. Liksom ovanstdende menar
ritten att det kommer drdja innan ett prejudicerande avgérande kommer fran
Migrationséverdomstolen, vilket kan leda till rittsosikerhet. Aven

tillimpningsproblematik av bestimmelsen kan uppsta.®*

4.2 Migrationsverkets beslut

Den nya lagen avser ménniskor som sokt asyl efter den 30 juli 2016. Annu
finns inga prejudicerande avgdranden baserade pd den nya lagen. Istéllet
kan det vara av intresse att se hur Migrationsverket tillimpat lagen.
Beviljande beslut dr dock fa till antalet och omfattas till viss del av

sekretess.

2016-08-04

I ett beslut fran Migrationsverket har ett barn ansokt om asyl pga. sitt
allvarliga och livshotande hilsotillstind. Barnet lider av allvarlig allergi och
astma. Migrationsverket granskade vilka mdjligheter som fanns till vard i

hemlandet, och konstaterade att vard ar svér att tillgd. Vid avsaknad av vard

%3 Utkast till lagradsremiss, Begrinsningar av mojligheten att fi uppehallstillstand i Sverige,
stélld till Justitiedepartementet, Dnr 3.9:00095/16

% Forvaltningsritten i Stockholm, remissyttrande, Utkast till lagradsremissen,
Begransningar av mojligheten att fa uppehallstillstand i Sverige, Dnr FST2016/64, s. 4.
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riskerar barnet att do eller utveckla sjukdomen KOL. Med beaktande av
foljande anser Migrationsverket att barnets hilsotillstand &r sérskilt
ommande. Den nya lagen kréver d4ven en beddomning av om en utvisning,
trots sérskilt mmande omsténdigheter, strider mot ett konventionsatagande.
Eftersom sokande riskerar att d6 vid ett atervindande, bedomer
Migrationsverket det vara att likstdlla med oménsklig eller fornedrande

behandling, och star ddrmed i strid med Europakonventionens artikel 3.

Huvudregeln enligt den nya lagen é&r att bevilja tidsbegrénsat
uppehéllstillstand i tretton manader. Migrationsverket bedomer att det inte
finns anledning att franga huvudregeln. Sokande beviljas séledes ett

tillfalligt uppehallstillstand, och fir efter 13 manader ansoka pa nytt.*

2016-11-10

I ett annat beslut frdn Migrationsverket har ett barn med en allvarlig
funktionsnedsdttning, som vid en epileptisk attack riskerar en plotslig dod,
ansokt om uppehéllstillstind. Sjukdomstillstdndet &r att bedoma som
livshotande. Planerad vard ar livsnddvéndig, och kan 6ka barnets
livskvalité. Sddan vérd &r svér att tillgd i hemlandet. Migrationsverket
bedomer att det foreligger sarskilt dmmande omstidndigheter, samt att en
utvisning skulle strida mot art 3 i Europakonventionen. Dock anses det ¢j

finnas anledning att bevilja permanent uppehallstillstand.®

8 Migrationsverkets beslut, 2016-08-04, Transitenhet 1, Malmo.
% Migrationsverkets beslut, 2016-11-10, Asylprévningsenhet 7, Géteborg.
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5 Analys

Uppsatsens har avsett att forsoka redogdra for hur ett barns mojligheter till
uppehéllstillstand enligt 5 kap 6§ har sett ut efter lagindringen 2014, och
hur denna rétt paverkas av den nya tillfdlliga lagen som triddde ikraft 2016.
Vidare har uppsatsen avsett att besvara hur de bida lagiindringarna paverkar

forenligheten med principen om barnets bésta.

5.1 Ett oppet koncept

Principen om barnets bdsta ska tolkas som ett 6ppet koncept och har ingen
egentlig definition. Det 6ppna konceptet kan anses fa bade positiva, samt
negativa effekter. Schiratzki hivdar att det 6ppna konceptet kan vara
skadligt ur en réttssidkerhetssynpunkt. Denna asikt delar jag. Att principen dr
Oppen kan leda till att den dr svar att tillimpa, och kan ddrmed leda till att
lika fall behandlas olika. Att tolka barnets bista 6ppet kan dven leda till
oforutségbarhet och kan 1 vissa fall vinklas &t olika hall for ett onskat
resultat. Den 6ppna tolkningen kan dock @ven vara positiv d& det leder till

flexibilitet och principen blir enklare att tillimpa pa varje barns situation.

Om vi ser till de réttsfall som har redogjorts for under 3.2.3, gar det att se
hur Migrationsdverdomstolen, men dven migrationsdomstolarna, har tolkat
principen ndgot snidvare dn vad som dr menat. Domstolarna ter sig forhalla
sig mer till forarbeten och lagtexten i sig én till det 6ppna konceptet, dven
om deras tolkningar skiljer sig at. Detta kan anses problematiskt da det gar
emot den dppna tolkningen och vad som ségs 1 forarbeten om
helhetsbedomningar kring barnets bista. Daremot anser jag att en snévare
tolkning i vissa fall kan vara ndgot positivt. En snév tolkning kan leda till

starkare réttssdkerhet och mer forutsdgbarhet.
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5.2 Forenligheten med principen om
barnets basta

Lagandringen 2014 hade till syfte att fler barn skulle omfattas av
bestimmelsen i 5 kap 6§ 2st. I ett forsok att lyfta barnrittsperspektivet,
behdvde omsténdigheterna rorande barn, enbart vara ”sérskilt dmmande”.
Det kan dock ifrdgaséttas om dndringen fick 6nskad effekt. Det forsta
vigledande réttsfallet efter &ndringen var MIG 2015:4. Ett avgérande som i

stora delar tycks sakna ett barnréttsperspektiv.

En proportionalitetsbedomning gjordes utifrén art. 8 i Europakonventionen,
och slog fast att det inte kan anses oproportionerligt att utvisa en trettondrig

flicka som har vistats i Sverige 1 hélften av sitt liv.

Proportionalitetsbeddmningen lamnar flera fragetecken. Beddmningen
redogors inte for, vilket blir problematiskt pa flera sétt.
Migrationsdverdomstolens avgérande har prejudicerande verkan, och ska
vara vigledande for underinstanserna. Eftersom redogdrelsen saknas, dr det

svart for underinstanserna att efterfélja domen i senare beddmningar.

I de efterf6ljande domarna fran Migrationsdomstolen blir denna brist
mirkbar. Migrationsdomstolen har i flera hdnseenden gjort generdsare
bedomningar. I Migrationsdomstolens dom UM 3899-15 har barnet besokt
sitt hemland, men avsaknaden av nétverk véger tyngre. I MIG 2015:4 saknar
flickan nitverk i hemlandet, men eftersom hon varit pa tvé besok dér, &r
landet inte helt frimmande for henne. Att hon besokt landet bedomer

Migrationséverdomstolen vara viktigare &n avsaknaden av nétverk.

Vidare beaktar Migrationsdverdomstolen i hog grad att flickan vistats
illegalt i Sverige, trots att det uttryckts i forarbetena att illegal vistelsetid kan
inrdknas, da barnets mojligheter att paverka sin egen situation i detta
hinseende ar svag. Vidare ska inte den illegala vistelsetiden fa utslag forrén

1 proportionalitetsbeddmningen enligt art. 8 i Europakonventionen, den
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bedomningen som inte redogjorts for av domstolen, varpa det dr otydligt hur
domstolen motiverar sitt beslut om avvisning. Domstolen domer dock att det
faktum att vistelsetiden &r illegal maste beaktas, och motiverar det med dldre
praxis. Domstolen ter sig saledes ha gjort beddmningen utanfor ramen av
proportionalitetsbeddmningen. Det dr svért att forstd varfor forarbetets

uttalanden i hinseendet inte ftt utslag i domen.

Vad Migrationsdverdomstolen egentligen siger tycks vara att det inte &r
tillrdckligt att tala bra svenska, ha vénner och sociala band i landet samt en
vistelsetid som utgor ca 5 ar, halva barnets livstid, for att uppné kravet pa
anpassning. Migrationséverdomstolen menar att det finns ”viss” anknytning,

vilket enbart konstateras utan forklaring.

Ur ett barnrattsperspektiv kan podngteras att en avvigning om vad som
egentligen utgor barnets bésta 1 detta sammanhang saknas.

Motiveringen till domslutet i MIG 2015:4 kdnns vag och oklar. Om vi hér
jdmfor med vad Barnkonventionen kréver i médn om bedémningen enligt
barnets bista, som har redogjorts for under 2.1, kan konstateras att
avvigningen av positiva och negativa effekter for barnet ska fa utrymme i
domskélen. Det ska redogodras for vad som utgor barnets bésta i fallet, och
hur avvigningen mellan detta och samhéllsintressen skett. I

Migrationséverdomstolens dom tycks detta saknas.

Vad detta kan bero pa ér att Barnkonventionen i sin helhet enbart ar
folkrattsligt bindande for Sverige, vilket bidrar till att
Migrationséverdomstolen soker sig till svenska forarbeten och den rena
lagtexten for att tolka principen om barnets bésta, snarare dn direkt till
konventionen. Detta kan vara problematiskt, da det ju framgar att artikeln
ska tolkas som ett dppet koncept och att barnets bésta dr ndgot som inte bara

ska beaktas, men dven motiveras i domen.
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5.3 Den nya tillfalliga lagen

Som ndmns under 4.1 har den nya lagen fatt utstd kritik redan innan den
tridde ikraft. Lagradsremiss yttranden fran bl.a. Rda Korset och
Barnombudsmannen har varit tydliga, forslaget ar framhastat och inte helt

genomtinkt.

Den nya lagen stadgar att ett barns omstdndigheter kan bedomas vara
sarskilt dmmande, men utvisning kan dndé vara acceptabel om den inte
strider mot svenska konventionsitaganden. Om det inte strider mot
konventionsdtaganden, dr huvudregeln ett tillfalligt uppehéllstillstind pa 13
ménader. Ur Migrationsverkets beslut under 4.2 kan det tolkas som att det
kravs véldigt speciella omstdndigheter for att undantaget i 18§ om
permanent uppehallstillstdnd ska aktualiseras. Sdsom bade Roda Korset och
Barnombudsmannen podngterat, ter sig den nya lagen inte sta i linje med
Barnkonventionen. Den nya lagen ger utrymme for att barn som forr
omfattades av bestimmelsen, kan falla utanfér om det inte strider mot ett
konventionsdtagande. Det kan hér bli problematiskt hur
konventionsdtagande tolkas med tanke pa att Barnkonventionen som helhet
inte dr inforlivad i svensk lag. Fragan uppstir d& hur barnets bista kommer

tolkas i ljuset av den nya lagen.

Under 5.2 gar det att se hur det redan innan lagéndringen 2016, varit
problematiskt for domstolarna att tolka bestimmelsen om sérskilt dmmande
omstandigheter och tillimpa ett barnréttsperspektiv. Det gér darfor att
spekulera kring att den nya lagen knappast kommer innebéra ett starkare
barnrittsperspektiv. Vidare bor tas i beaktning att det kan drdja innan ett
vigledande avgdrande kommer fran Migrationsdverdomstolen. Lagen ska
gélla i tre ar, och leder till att flera fall maste bedomas av underinstanserna
innan Migrationsdverdomstolen kommer med en dom. Hér gar det att
fundera 6ver fragor kring rittssdkerhet och forutsebarhet. Brist pa
végledning kan leda till tillimpnings problematik for underinstanserna,

vilket kan leda till att lika fall behandlas olika.

33



Vidare gér det att fundera 6ver hur den nya lagen hade kommit att tillimpas
om Barnkonventionen i sin helhet blev lag i Sverige innan 2019.
Lagstiftaren kan dé inte langre motivera med att sdga att samhéllets
intressen Overtrumfar barnets bésta, genom att séga att svensk rétt gar fore.
Om Barnkonventionen blir svensk lag finns en chans att Sverige blir
tvungna att ytterliga forsoka framhiva barnréttsperspektivet i asylprocessen,
och att detta dé skulle leda till att en motivering och avvigning kring barnets

bista far storre utrymme i framtida domskal.

5.4 Slutsats

Sammanfattningsvis kan konstateras att barnréttsperspektivet i
tillampningen &r svag. Barnets bésta sdsom asyftas i konventionen, och
forarbeten till lagéndringen 2014, far inte det genomslaget som var dnskat.
Om Migrationsoverdomstolens dom i MIG 2015:4 hade innehéllit en klar
och tydlig motivering, hade det kunnat bidra till mindre rittsosdkerhet, men
sa blev inte fallet. Vad géller den nya tillfdlliga lagen gar det att se att
barnrittsperspektivet far, om mojligt, en dnnu svagare roll. Lagen ér
utformad p4d ett sdtt som leder till att samhéllsintressen far ett tyngre virde
an barnets bésta, vilket kan gora att forenligheten mellan den nya lagen och
Barnkonventionen kan ifragaséttas. Den nya lagen bidrar till en inhuman
asylpolitik, som inte virnar om vara medménniskor. Sverige gar frén ett
land som vill skydda ménniskor pé flykt, till att vardera andra intressen

hogre.
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