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1 Summary

In light of the incorporation of the Convention on the Rights of the Child
(CRC) in Swedish law on January 1%, 2020, the purpose of the thesis is to
examine whether the convention has had the impact on the application of law
that the legislator intended when the law was incorporated. The purpose is
fulfilled by answering the question of how the incorporation of the CRC into
Swedish law has affected the assessment of the best interests of the child when
particularly distressing circumstances are the basis of an application for
residence permit. The three parts that are examined are the decision-making
process, how the assessment of the circumstances that formed the basis for
the child's adaptation to Sweden has been made and whether the child's best
interests are used as an open concept or not. The legal dogmatic method is
used to answer the questions by processing the material used in relation to the
doctrine of legal sources. The work is based on a legal development
perspective, which is used to explain the changes in current law by comparing

the legal situation before and after a specific change in the law.

In the preparatory work, the government has stated that the best interests of
the child shall be assessed in each individual case. The paragraph in the
Swedish Aliens Act regulating residence permits based on particularly
distressing circumstances requires an overall assessment of all circumstances
within which a balance of interests must be made, where the best interests of
the child constitute one of these interests. Two legal cases from before and
after incorporation are used to show that the view of the child's best interests
has changed in case law. The most important conclusions that are drawn are
that the incorporation has resulted in the best interests of the child being used
to a greater extent as a procedure by the courts. Although, when it comes to
applying the child's best interests as an open concept, not much has changed.
Nor in the individual assessment of the circumstances that have been invoked
as particularly distressing. The child's will has begun to be become more
important in the assessment, but the child’s grounds for asylum are not tried

completely independently against their family.



2 Sammanfattning

Mot bakgrund av inkorporeringen av barnkonventionen 1 januari 2020 &r
syftet med uppsatsen att undersoka om konventionen fatt det genomslag i
rattstillimpningen som lagstiftaren avsag vid inforandet av lagen. Syftet
uppnas genom att fragestallningen hur inkorporeringen av barnkonventionen
i svensk lag har paverkat bedomningen av barnets basta nar sarskilt mmande
omstandigheter utgor grund for uppehallstillstand i 5 kap. 6 § utlanningslagen
(2005:716), UtIL besvaras. Sarskilt undersoks beslutsprocessens olika delar,
hur bedémningen av omsténdigheterna som legat till grund for barnets
anpassning till Sverige har gjorts och om barnets bésta anvénds som ett 6ppet
eller last koncept. Rattsdogmatisk metod anvands for att besvara
fragestéllningarna genom att materialet som anvénds behandlas i férhallande
till rattskallelaran. Till grund for arbetet ligger ett rattsutvecklingsperspektiv,
som anvénds for att forklara forandringarna i gallande rétt genom att jamféra

rattslaget fore och efter en specifik lagéndring.

Regeringen har i forarbeten uttalat att barnets basta ska beddmas i varje
individuellt fall. 1 5 kap. 6 8 UtIL gors en helhetsbeddmning av samtliga
omstandigheter inom vilken en intresseavvagning ska goras, dar barnets basta
utgor ett av dessa intressen. MIG 2015:4 och MIG 2020:24 ar tva rattsfall fran
fore respektive efter inkorporeringen som visar pa att synen pa barnets basta
forandrats i rattspraxis. De viktigaste slutsatserna som dras ar att
inkorporeringen resulterat i att barnets basta i storre utstrackning anvands som
ett tillvagagangssatt av rattstillamparen. Daremot har tillampningen av
barnets bésta som ett Oppet koncept inte forandrats utan forblir bunden av
rattsliga presumtioner, inte heller den enskilda beddmningen av
omstandigheterna som aberopats som sarskilt mmande. Barnets vilja har
borjat fa storre betydelse i beddmningen men barns asylskal prévas inte helt

sjalvstandigt mot deras familj.
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3 Inledning
3.1 Bakgrund

1 januari 2020 trddde FN:s Kkonvention om barnets rattigheter
(barnkonventionen) i kraft som svensk lag. Sverige ratificerade konventionen
redan 1990, och har sedan dess stravat efter att leva upp till sitt
konventionsatagande genom transformering.® | ett riksdagsbeslut antogs
barnkonventionen som lag 2018.2 Bakgrunden till forslaget var bland annat
att FN:s kommitté for barnets rattigheter (Barnrattskommittén) i sin kritik till
Sveriges efterlevnad av konventionen 2015 lyfte fram att staten bor vidta
ytterligare atgarder for att sakerstalla att barnets béasta aterspeglas i
rattstillampningen, sarskilt i asylprocesser som omfattar barn.® Regeringen
tog fasta pa detta och betonade i samband med inkorporeringen att
rattstillampningen lange brustit i tilldmpningen av principen om barnets basta
i alla beslutsprocesser som rér barn.* Malsattningen med inkorporeringen var

saledes att konventionen skulle fa tydligare genomslag i rattstillampningen.®

Mot bakgrund av detta &r det relevant att undersdka om inkorporeringen har
fatt nagon effekt for hur tillampningen av barnkonventionen gors i praktiken.
En situation dar den praktiska tillampningen kan studeras &r vid bedémningen
av uppehallstillstand med grund i sarskilt dmmande omstandigheter i 5 kap.
6 8 UtIL. Beddmningen av ett barns sérskilda 6mmande omstandigheter ar
sarskilt relevant, eftersom det vid prévningen av om det finns grund for
uppehalistillstand ska goras en samlad bedomning av en rad olika

omstandigheter, dar barnets basta kan fa avgorande vikt.

! Prop. 1989/90:107, s. 3.
2 SFS 2018:1197.

3 CRC/CISWEICO/5, s. 4.
4 Prop. 2017/18:186, s. 95.
5 Ibid. s. 95.



3.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att undersoka det fordndrade rattslaget efter det att
barnkonventionen blev lag 1 januari 2020. Avsikten &r att utreda om det skett
en Dbetydande foradndring av rattslaget vad galler rattstillampning av
utldnningslagen i praktiken. Huvudsakligen &r syftet att undersoka om barnets
basta i barnkonventionen fatt ett sadant genomslag som var avsett nar

lagstiftaren valde att infora traktaten som lag.

For att uppna syftet kommer uppsatsen besvara fragestallningen hur
inkorporeringen av barnkonventionen i svensk lag har paverkat bedomningen
av barnets basta ndr sarskilt 6mmande omstandigheter utgdr grund for
uppehallstillstand i 5 kap. 6 § utlanningslagen. For att ge svar pa
huvudfragestallningen ~ kommer arbetet &ven besvara  féljande
delfragestallningar: hur barnets basta ska tolkas enligt barnkonventionen och
utldnningslagen samt hur beddmningen av barnets basta gjorts fore respektive
efter inkorporeringen av barnkonventionen utifran beslutsprocessens delar,
hur beddmning gjorts av omsténdigheterna som legat till grund for barnets
anpassning till Sverige och om barnets basta anvands som ett 6ppet koncept

eller inte.

3.3 Avgransningar

Barnets basta baseras pa ett antal olika rattigheter i barnkonventionen, darfor
finns det flera komponenter i konventionen som kan utredas i forhallande till
utlanningslagen. Uppsatsen avgransas till att endast avse barnets bésta som
det formuleras i barnkonventionens tredje artikel, &ven om tolkningen av
artikeln ska goras mot bakgrund av konventionen i helhet.® Relevanta
aspekter i asylarenden utifran ett barnrattsperspektiv som inte behandlas har
ar barnets rétt att komma till tals, som stadgas i 1 kap. 11 § UtIL och artikel

6 SOU 2020:63, s. 242.



12 i barnkonventionen samt barnets rétt att aterforenas med sin familj om den
splittrats i artikel 10 i barnkonventionen. Det finns endast utrymme att beakta
en artikel inom ramen for arbetet, artikel 3 om barnets basta har valts ut
eftersom tillampningen av denna betonats av regeringen i samband med

inkorporeringen.’

Migrationsratt ar endast ett rattsomrade som barnets basta har inverkan pa.
Det har valts ut bland annat eftersom Barnrattskommittén pekade ut detta som
ett problemomrade i sin kritik av Sveriges efterlevnad av konventionen.®
Arbetet omfattar endast grunden for uppehallstillstand i 5 kap. 6 § UtIL om
sarskilt dmmande omstandigheter for barn. Enligt portalparagrafen i 1 kap 10
8 UtIL ska barnets basta beaktas i alla beslut som ror barn och det finns andra
grunder for uppehallstillstdnd &n 5 kap. 6 § i utlanningslagen, men paragrafen
har valts ut eftersom prévningen av sérskild anknytning omfattar en 6ppen
bedomning dar barnets basta kan fa stor betydelse. Inom ramen for detta
arbete finns det inte utrymme att undersoka ytterligare bestammelser i

utlanningslagen.

3.4 Metod, material och perspektiv

Rattsdogmatisk metod anvénds for att 16sa ett rattsligt problem genom att
tolka och tillampa réattskallelarans olika komponenter  utifran
rattskallehierarkin. Detta innebér att lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och
doktrin anvénds for att besvara fragestéllningen.® Rattsdogmatisk metod utgar
fran rattsliga normer for att komma fram till vad som é&r gallande ratt, men
inte hur normerna tillampas.1® Jag har valt att anvanda mig av rattsdogmatisk
metod eftersom syftet med uppsatsen ar att utréna hur réttslaget ser ut, det ar
darfor relevant att utga fran rattskallorna enligt rattskallelaran for att kartlagga

detta. Eftersom den huvudsakliga fragestallningen inriktas pa vad som utgér

" Prop. 2017/18:186, s. 95.
8 CRC/CISWEICO/5, s. 4.
¥ Kleineman (2018), s. 21.
10 Ibid. s. 24.



géllande ratt och inte hur den bor vara, kommer den rattsdogmatiska metoden
tolkas pa ett mer rigitt satt.!! Detta innebar att lagstiftning och prejudikat far
overvagande betydelse som komponenter av gallande ratt da de utgor
auktoritativa rattskallor. Forarbeten och doktrin anvands som underlag for att
beskriva hur gallande ratt ska tolkas och tillméts vikt i forhallande till lag och
prejudikat. Doktrin har ingen sjalvstandig auktoritet i rattskallelaran, utan ar

beroende av vilket stod innehallet har i gallande ratt.*2

For att redogdra for hur lagstiftningen ar tankt att tolkas och syftet bakom
denna, anvénds forarbeten som underlag. Detta omfattar propositioner och
betankanden infor inférandet av 1 kap. 10 § UtIL™ och 5 kap. 6 § UtIL'* samt
utredningarna som gjordes infor att barnkonventionen blev svensk lag*®. |
redogorelsen for hur barnkonventionen ska tillampas i Sverige i egenskap av
en internationell traktat anvands en departementspromemoria.'®
Departementspromemorior ar inte bindande for rattstillamparen och brukar
sallan dberopas som ensamt stéd for uttalanden om réttslaget.'” Har anvands
den i den man den speglar allmanna rattsprinciper. Vidare anvénds
Barnrattskommitténs allmdnna kommentarer som syftar till att vara
vagledande for hur barnkonventionen ska tolkas, men som inte ar juridiskt
bindande for konventionsstaterna.!® Aven Barnrittskommitténs kritik av
Sveriges efterlevnad av barnkonventionen fran 2015 anvands for att forklara
syftet med artikel 3.1° Eftersom dessa inte ar kallor med en naturlig plats i
rattskallehierarkin anvands de endast i den man de aterspeglas i svenska
lagstiftningsforarbeten. Da det inte finns nagon litteratur som forfattats efter
det att barnkonventionen blev lag kommer tolkningen av lagen efter

inkorporeringen framst baseras pa forarbeten och praxis. Vad galler

1 1bid. s. 30 och 36 1.

2 |bid. s. 33.

13 Prop. 1996/97:25.

14 Prop. 2004/05:170; Prop. 2013/14:216.

15S0U 2016:19; Prop. 2017/18:186; SOU 2020:63.

16 Ds 2019:23.

17 Bengtsson (2010), s. 114.

18 CRC/C/GC/14, Barnombudsmannens svenska Gversattning av kommentarerna har
anvants som sprakligt stod.

19 CRC/C/SWE/CO/5.



bedémningen innan inkorporeringen kommer doktrin spela en storre roll, men
eftersom migrationsratt ar ett mycket levande och foranderligt rattsomrade sa

saknar mycket av tidigare doktrin relevans.?

Tva rattsfall analyseras for att besvara fragestallningen, MIG 2015:4 och MIG
2020:24. MIG 2020:24 ar det enda fallet fran Migrationséverdomstolen som
avkunnats efter det att barnkonventionen blev lag som ror tillampningen av
barnets basta i bedomningen av sérskilt mmande omstandigheter i 5 kap. 6
§ UtIL. MIG 2015:4 &r foremal for jamforelsen eftersom det ar ett
uppmarksammat prejudicerande rattsfall som behandlar sérskild anpassning
och ligger mycket nara MIG 2020:24 i omstandigheterna i malen. For att
utreda om barnkonventionen fatt det genomslag lagstiftaren avsett anvands
prejudicerande domar da de visar pa en bestaende forandring av rattslaget for
tillampningen i praktiken. Angdende prejudikatstolkning sa beaktas
prejudikaten utifran att ett prejudikats varde kan hojas av att grunderna for
domslutet ger uttryck principiella bedémningar.?! Det ar dven av relevans att
sma skillnader i omstandigheterna kan fa avgorande betydelse for

tolkningen.?

Till grund for arbetet finns ett rattsutvecklingsperspektiv. Ett
rattsutvecklingsperspektiv ar nara anknutet till en réattshistorisk metod, och
utgar fran forandringar i gallande ratt primart utifran lagstiftning och
sekundart utifran rattspraxis.?® Rattsutvecklingsperspektivet har valts ut
eftersom det ger en inblick i hur rattslaget forandrats och belyser
konsekvenserna av inkorporeringen av barnkonventionen, vilket ar syftet med
uppsatsen. | arbetet kommer perspektivet appliceras genom att rattslaget for
samma rattsfraga precis fore och efter en specifik lagandring jamfors och

analyseras.

20 Se senaste lagandringar av utlanningslagen SFS 2016:752, SFS 2017:353, SFS 2019:481,
SFS 2021:765.

21 Bernitz, Carlsson, Heuman, Leijonhufvud, Magnusson Sjober, Seipel, Warnling-Nerep
och Vogel (2017), s. 134.

22 |bid. s. 135.

23 |petsson (2012), s. 139 ff.



3.5 Forskningslage

Manga forfattare har skrivit om barnets basta i asylprocessen, exempelvis har
Johanna Schiratzki utrett barnets basta i ett mangkulturellt samhalle och har
bland annat undersokt hur beddémningen av barnets basta gjorts enligt
utlanningslagen.?* Hakan Sandesj0 har utrett barnrattsperspektivet i
asylprocesser och 5 kap. 6 § UtIL som grund for uppehallstillstand, men inte
lagger storre vikt vid bedomningen av barnets basta.?> Anna Lundberg har
gjort en empirisk studie av hur barnets basta applicerats i asylprocesser
mellan 2006 och 2008 utifran intervjuer med tjansteman och asylbeslut med
syfte att utreda avstandet mellan policy och praktik.?® Louise Dane,
universitetslektor vid Stockholms universitet, gav 2019 ut sin avhandling som
behandlar bedémningen om barnets basta i migrationsédrenden med sérskilt
fokus pa intresseavvagningar mellan barnets bésta och statens intresse att
reglera invandringen. Dane fokuserar dock framst pa hur bedémningen bor
goras for att vara i enlighet med barnkonventionen och Barnrattskommitténs

kommentarer utifran de lege ferenda-argument.?’

Det finns i dagslaget ingen allmant tillganglig forskning pa hur bedémningen
av barnets bésta har gjorts efter inkorporeringen av barnkonventionen 2020.
Det har inte heller publicerats material om barnets béasta med inriktning pa
beddmningen av sarskilt dmmande omstandigheter och anpassning till
Sverige. Uppsatsen tar avstamp i tiden efter inkorporeringen, och tar darfor

vid dé&r forskningen som redovisats ovan slutar.

3.6 Disposition

Inledningsvis ges en bakgrund till inkorporeringen av barnkonventionen i en

svensk kontext. Sedan redogors for barnkonventionen och hur barnets bésta

24 Schiratzki (2000).
% Sandesjo (2013).

26 |_undberg (2009).
27 Dane (2019).



tolkas inom denna. Dérefter presenteras underlaget for hur barnets béasta
regleras inom ramen for utlanningslagen, sarskilt utifran portalparagrafen 1
kap. 10 § och 5 kap. 6 § UtlL om sarskilt dmmande omsténdigheter. Sedan
redogors for hur beddmningen av barnets bésta gjordes innan inkorporeringen
av barnkonventionen i MIG 2015:4 samt efter i MIG 2020:24. Slutligen
jamfors de tva olika rattslagena for att undersoka hur géllande ratt forandrats
efter det att barnkonventionen blev lag utifran beslutsprocessens delar,
bedémningen av omstandigheterna som ligger till grund for att visa pa barnets

anpassning till Sverige och om det anvands som ett 6ppet koncept eller inte.

10



4 Bakgrund till inkorporeringen
av barnkonventionen

4.1 Allmanna principer

Sverige ratificerade barnkonventionen 1990.2% Sverige ar en dualistisk
rattsordning, darfor maste en konvention inforlivas med den nationella rétten
for att borja galla som lag.?® Detta kan gdras genom normharmoni,
transformering eller inkorporering.® Transformering innebar att nationella
bestammelser modifieras sa att de 6verensstimmer med konventionens.®! En
inkorporering far konsekvensen att konventionen blir géallande som svensk
ratt i sin originaltext och kan direkt tillampas i viss man.3? Konventionsstaters
domstolar och d&vriga myndigheter &r oavsett skyldiga att goéra en
fordragskonform tolkning och tolka nationella regler pa ett satt sa att de ar
forenliga med barnkonventionen.3® Aven om konventionen inte inkorporeras
ar staten bunden att uppfylla sina konventionsforpliktelser och kan inte

anvanda sig av nationell ratt for att berattiga ett asidosattande av dessa.3*

4.2 Syftet med inkorporeringen

Sverige har sedan ratificeringen stravat efter att efterleva barnkonventionen
genom transformering.®® Sveriges efterlevnad av konventionen granskades
senast av Barnrattskommittén i mars 2015.3¢ Kommittén rekommenderade att
barnkonventionen skulle bli svensk lag och Sverige uppmanades vidta

nodvandiga atgarder for att fa nationell lagstiftning fullstandigt i enlighet med

28 Prop. 1989/90:107, s. 3.
2 Ds 2019:23, s. 59.

30 1hjd. s. 59.

31 1pid. s. 59.

32 |hid. s. 62.

33 bid. s. 61.

34 1bid. s. 58.

3 Prop. 1989/90:107, s. 3.
36 Se CRC/C/SWE/CO/5.

11



konventionen.®” Barnrattskommittén betonade att barnets basta ska vara
utgangspunkten for beslutsprocesser som ror barn, sarskilt asylprocesser.38
En utredning tillsattes av regeringen 19 februari 2015 med uppdrag att se dver
mdjligheterna att inkorporera barnkonventionen i svensk lag.2° Utredningen
fann att rattstillamparen i regel inte uppfyllde kraven som stélls i artikel 3 i
barnkonventionen, besluten saknade en tillrackligt utforlig motivering utifran
barnets basta i barnkonventionen.*® Mot bakgrund av bristerna som
uppdagades lade regeringen fram ett forslag pa inkorporering av
barnkonventionen som antogs av riksdagen.** Barnkonventionen tradde i

kraft som svensk lag 1 januari 2020.42

Syftet bakom inkorporeringen var bland annat att barnkonventionen skulle fa
tydligare genomslag i rattstillampningen.*® Regeringen anforde i forarbeten
till inkorporeringen att det behdvs ett fortsatt transformeringsarbete med
sarskilt fokus pa principen om barnets basta som ett tillvdgagangssatt i
beslutsprocesser.** Det sags som en brist i rattstillampningen att barnets basta
inte redovisats i enlighet med barnrattskommitténs allmédnna kommentarer
om tolkningen av artikel 3 i barnkonventionen.* Regeringen betonade att
hénsyn ska tas till det enskilda barnets intressen och att barn i fortsattningen

ska betraktas som egna rattighetsbarare vars asikter ska beaktas.*®

37 Ibid. s. 2.

3 Ibid. s. 4.

39 Se det ursprungliga direktivet till Barnrattsutredningen Dir. 2013:35, och tillaggsdirektiv
till Barnrattsutredningen (S 2014:8) ang. inkorporeringen, samt resultatet i SOU 2016:19, s.
3.

40 Ibid. s. 291.

41 Se Prop. 2017/18:186.

42 SFS 2018:1197.

43 Prop. 2017/18:186, s. 74.

4 |bid. s. 92.

% Ibid. s. 95.

46 |bid. s. 95 och s. 75.

12



4.3 Tillampning av barnkonventionen efter

inkorporeringen

| forsta hand ska barnkonventionen anvandas sa att den bidrar till forstaelsen
av den nationella lagstiftningen genom en fordragskonform tolkning.*” |
andra hand ska konventionen direkt tillampas, men detta forutsétter att det
finns en lucka i svensk lag eller att det uppstar en reell lagkonflikt.*® En sadan
normkonflikt kan uppkomma nér svensk ratt ger sdmre skydd for barnets
rattigheter an barnkonventionens reglering enligt art 41 i konventionen.*® Nar
en sadan motsattning uppstar ska lagrummet sa langt det gar tolkas sa att en
sadan konflikt undviks. | andra fall ska konflikten losas av allménna
rattsprinciper som lex specialis eller lex posterior.>® Regeringen har anfort att
rattstillamparen vid en normkonflikt kan véga in att barnkonventionen
reglerar ménskliga réattigheter och darfér kan ges sarskild vikt vid

normkonflikter.5!

Enligt regeringen ska barnkonventionens originaltext ligga till grund for
tillampningen och ska tolkas med hjalp av sedvanliga tolkningsregler.>?
Barnkonventionen d&r ett internationellt avtal och déarfor tillampas
tolkningsreglerna i Wienkonventionen om traktatrattens artiklar 31-32. |
forsta hand ska avtal tolkas arligt utifran gangse mening av texten sedd i sitt
sammanhang mot bakgrund av andamal och syfte med traktaten.5®
Sammanhanget utgdrs av texten i konventionen, dess preambel samt
overenskommelser i samband med att konventionen ingicks.%
Konventionens forarbeten (travaux préparatoires) bestar av férhandlingar

och diskussioner som fordes nar konventionen togs fram som kan fa

47 Ds 2019:23, s. 66.

8 |hid. s. 66.

49 Prop. 2017/18:186, s. 86.
50 |hid. s. 87.

51 |hid. s. 87.

52 1hid. s. 82.

53 |hid. s. 83.

54 1bid. s. 83.

13



betydelse vid tolkningen.> Som subsidiara tolkningsmedel kan doktrin och

rattspraxis anvandas enligt artikel 32 Wienkonventionen.

% Ibid. s. 84.

14



5 Barnets basta enligt
barnkonventionen

5.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen ska tillampas pa alla barn inom en stats jurisdiktion, den
galler oavsett om barnet & medborgare eller inte. Samtliga barn ska atnjuta
rattigheterna i konventionen, inklusive de som soker asyl, ar pa flykt eller
migrerar.®® Tillampningen ska goras utan atskillnad av nagot slag enligt
artikel 2.1 i konventionen. Inga undantag far goras fran konventionen enligt
huvudregeln, endast stater med bristande resurser som kan ha svart att
tillgodose ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter kan fa dispens. Trots
dispens maste dessa stater vidta alla lampliga atgarder for att sékerstalla att
barn kan atnjuta sina rattigheter enligt artikel 4 i konventionen. Sverige har
inte gjort nagon reservation mot konventionen, darfor avgors Sveriges
mojlighet att inskranka rattigheterna i konventionen utifran hur artiklarna &r

formulerade.’

FN:s barnrattskommitté har som uppgift att dvervaka efterlevnaden av
konventionen enligt artikel 43 i barnkonventionen. Det finns inget
sanktionssystem eller domstolsorgan som kan kontrollera de anslutna
parterna, utan det gors endast genom barnrattskommitténs allméanna
rekommendationer riktade till konventionsstaterna enligt artikel 45
barnkonventionen. FN:s  barnrattskommitté har skrivit allmdnna
kommentarer till konventionens artiklar som ska vara vagledande for
tolkningen. De utgor ingen juridiskt bindande réttskélla men kan utgora ett
viktigt stdd och ge vdagledning for tolkning och tillampning av

barnkonventionen beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet.%8 |

%6 CRC/GC/2005/61, p. 12.
5" Dane (2019), s. 172.
%8 Prop. 2017/18:186, s. 79.
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barnkonventionens tredje tillaggsprotokoll regleras ett klagomalsforfarande

till Barnrattskommittén, men Sverige har inte signerat detta.>®

5.2 Barnets basta i barnkonventionen

Barnets basta regleras i artikel 3 i barnkonventionen och innebér att det som
beddms vara barnets basta i forsta hand ska beaktas vid alla beslut som ror
barn. Formuleringen av barnets basta har medvetet lamnats 6ppen for att
mojliggora en bedomning i varje individuellt fall.° Bedomningen ska goras
mot bakgrund av barnkonventionens 6vriga artiklar.6* Schiratzki menar att
rattstillamparen inte alltid anvander sig av barnets basta som ett Oppet
koncept, vilket enligt henne innebdr att barnets bésta ska tolkas
forutsattningslost. Istéllet anvénder sig réttstillamparen enligt Schiratzki av
rattsliga presumtioner som utgér bestdmda tolkningar av barnets basta for
att bedéma vad som utgor barnets bésta. Detta trots att det i forarbeten ofta
uppmanas till helhetsbedémningar som frangar bestdmda uppfattningar.®?
Det har dven framkommit i utredningen infor att barnkonventionen blev
svensk lag att rattstillamparen framst anvéander sig av lasta bedémningar.53
Ju mer framtradande roll barnréttsperspektivet fatt i Sverige, desto fler
rattsliga presumtioner har tillkommit enligt Schiratzki.®* Dane menar att ju
storre utrymme det finns fér skonsmaéssiga tolkningar av barnets basta, desto

storre risk finns det for att rattssakerheten aventyras.%

Enligt regeringen ar definitionen av barnets bésta inte helt 14tt att forklara
eftersom det bestams i varje enskild situation utifran en individuell

bedémning med utgangspunkt i konventionen som helhet.%¢ Barnets basta

%9 United Nations Treaty Collection, ‘11. d Optional Protocol to the Convention on the
Rights of the Child on a communications procedure’, hdmtad 21-12-17.

80 Dane (2019), s. 184.

61 Dane (2019), s. 184; CRC/C/GC/14, p. 3.

62 Schiratzki (2000), s. 62.

850U 2016:19, s. 21.

8 Schiratzki (2000), s. 178.

% Dane (2019), s. 197.

8 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC/C/GC/14, p. 3.
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innehaller tre delar, det ar en materiell rattighet, en rattslig tolkningsprincip
och ett tillvagagangssatt.5” Barnets ratt att fa sitt basta bedomt infor ett beslut
ar den materiella rattigheten.®® Som tolkningsprincip betyder det att den
tolkning av en rattsregel som i storre utstrackning tillgodoser barnets basta
ska ges foretrade.®® Tillvagagangssattet innebar att en beslutsprocess som
paverkar ett enskilt barn ska innehdlla en utvardering av eventuella
konsekvenser for barnet.” Beslutet ska vidare innehalla en motivering som
konkret visar att hansyn tagits till barnets basta.”* Detta gors genom att
rattstillamparen redogdr for hur barnets bésta beaktats, vad som ansetts vara
barnets basta, vilka kriterier det grundas pa samt hur intresseavvagningen
mellan motstaende intressen har gjorts.”? Barnets asikter ar en vasentlig del
av bedémningen om barnets bésta, barnets ratt att bli hord enligt artikel 12
i barnkonventionen ingar i artikel 3.7 Ett beslut kan vara i enlighet med
barnkonventionen dven om det inte &r i linje med barnets basta eller barnets

asikter om beslutet varit valavvégt och grunderna redovisats.’

57 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC/C/GC/14, 1l. Objectives.

% Prop. 2017/18:186, s. 96.

% Ibid. s. 96.

0 Ibid. s. 96.

" Ibid. s. 96.

2 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC/C/GC/14, V. Implementation: assessing and determining
the child’s best interest, A. Best interests assessment and determination.

3 Prop. 2017/18:186, s. 96.

" Ibid. s. 96; Dane (2019), s. 196.
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6 Barnets basta enligt
utlanningslagen

6.1 Portalparagraf 1 kap. 10 § UtIL

| 1 kap. 10 § UtIL stadgas att i &renden som ror barn ska barnets hélsa och
utveckling sarskilt beaktas samt vad barnets bésta i 6vrigt kraver. Detta &r en

portalbestaimmelse som galler for hela utlanningslagen.”™

Nér portalparagrafen infordes 1997 anfdrdes att barnets bésta skulle ges en
stark och meningsfull innebdrd men inte generellt ta dver samhallsintresset
att reglera invandringen.’® Regeringen betonade att barn inte regelméssigt
kan anses ha det bast i Sverige oavsett spraklig, kulturell och nationell
bakgrund och tillnérighet.”” 1 kap. 10 § UtIL syftar till att sakerstalla att
barn faktiskt atnjuter sina rattigheter enligt barnkonventionen, men
provningen ska inte ga sa langt att det blir ett eget kriterium for
uppehallstillstand att vara barn.”® | férarbeten till portalbestammelsen

redogors det inte for hur en beddmning av barnets basta ska goras.

Trots att 1 kap. 10 § UtIL bygger pa artikel 3 i barnkonventionen skiljer sig
ordalydelsen at. Det har darfor diskuterats huruvida den erbjuder samma
skydd. Att beakta barnets intressen i forsta hand ar en stark formulering, i
jamforelse med 1 kap. 10 8 UtIL dar det endast stadgas att barnets basta
sarskilt ska beaktas. Enligt Dane innebdr detta att paragrafen bor tolkas
utifran  artikel 3 i barnkonventionen, men att praxis fran
Migrationsoverdomstolen visar pa att barnkonventionen istéllet tillampas
inom ramen for utlanningslagen som ett verktyg vid tillampningen.”
Barnets basta bor enligt regeringen fa en verklig innebord i beslut om barn,

vilket forutsétter en diskussion om barnets bésta i samtliga individuella

S Prop. 1996/97:25, s. 248.
76 Ibid. s. 248.

7 Ibid. s. 249.

8 Ibid. s. 247.

9 Dane (2019), s. 188.
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beslut.® | forarbeten har det generellt uttalats att portalparagrafen far anses

ha den innebdrd som huvudsakligen motsvarar artikel 3.8t

6.2 Sarskilt ommande omstandigheter 5
kap. 6 § UtIL

Om ingen annan grund for uppehallstillstand foreligger kan ett barn i sista
hand fa uppehallstillstand om det finns sérskilt Smmande omstandigheter som
foranleder att ett barn inte bor utvisas enligt 5 kap. 6 § UtlL. Paragrafen ar en
undantagsregel till huvudgrunderna i utlanningslagen som tillampas
restriktivt och kréver att det vid en samlad beddmning av barnets situation
finns sadana sarskilt dmmande omstandigheter att hen bor tillatas stanna i
Sverige.®? »Sirskilt dmmande omstindigheter” infordes 2014 for att lyfta
barnréttsperspektivet i utlanningslagen och &r ett lagre stéllt krav &n
“synnerligen ommande omstindigheter” som giller for vuxna.®® Nar
portalparagrafen 1 kap. 10 § UtIL stiftades avsag lagstiftaren att den skulle
ges sarskild betydelse vid provningen av humanitéra skél, 5 kap. 6 8§ UtIL

fortydligar hur detta ska ske i en bedémning.8*

5 kap. 6 § UtIL bygger pa en 6ppen bedomning, vilket innebér att barnets
basta inte endast paverkar tolkningen av lagregeln, utan kan vara avgorande i
form av en materiell rattighet som stalls mot andra motstaende intressen.®
Angaende den individuella prévningen av barnets basta anfors i forarbeten
endast att séarskilt dmmande omstandigheter ar ett lagre stallt krav for barn
men att barnets basta inte far ges en sa langtgaende innebord att det blir en
egen grund for uppehallstillstand. Det sags inget om hur bedémningen av

barnets basta faktiskt ska genomforas.8®

80 Prop. 2017/18:186, s. 95.

81 SOU 2020:63, s. 244,

82 Prop. 2004/05:170, s. 185 och s. 189.

8 Prop. 2013/14:216, s. 16 och s. 26.

8 bid. s. 194.

8 Dane (2019), s. 196; Prop. 2013/14:216, s. 19.
8 Prop. 2013/14:216, s. 21.
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Vid en beddmning av sarskilda omstandigheter beaktas sérskilt barnets
halsotillsténd, anpassning till Sverige och situationen i hemlandet.8” Aven
andra omstandigheter kan beaktas da upprakningen inte dr uttmmande.88
Sarskilt vad galler anpassning till Sverige har regeringen uttalat att barnets
anknytning inte ar ensamt avgorande, utan det gors en samlad bedémning av
samtliga omstandigheter.8® Bedomningen av ett barns anpassning till Sverige
kan bland annat grundas pa om barnet gatt i skolan i Sverige och har ett socialt
umgange har.?° Det relevanta ar hur mycket barnet anpassat sig till svenska

forhallanden. %!

Vid beddmningen av om barnet uppréttat ett natverk i landet kan barnets
vistelsetid i Sverige bli relevant.®? Enligt regeringen kan vistelsetid inte vara
ensamt avgdérande som grund for sérskild anpassning, utan kan endast utgora
en orsak till att en sokande skapat en anknytning till svenska forhallanden. 3
Det finns ingen fast gréns for hur lange ett barn ska bo i Sverige for att anses
ha etablerat en sarskild anknytning.%* | Europadomstolens dom av den 14 juni
2011 i malet Osman mot Danmark ansags ett nekande av uppehallstillstand
till en flicka pa sjutton ar som spenderat sju ar i vardlandet strida mot
Europakonventionen da hon hade etablerat ett privatliv som skyddas av
artikel 8 EKMR. Flickan hade bott i Danmark fran det att hon var sju ar tills
att hon fyllde femton ar, vilken Europadomstolen bedémde vara formativa ar
i uppvéxten. Migrationsoverdomstolen har kontinuerligt anvant sig av
avgorandet och tillampat uttalandet om formativa ar som en mattstock for om

ett privatliv kan anses ha etablerats.%

8 Ibid. s. 21.

% |bid. s. 21.

8 Prop. 2004/05:170, s. 195.

% Ibid. s. 191.

% Ibid. s. 191.

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

9 Prop. 2004/05:170, s. 280.

% Ibid. s. 280.

% MIG 2012:13, MIG 2015:4, MIG 2020:24.
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Tid som stkande vistats i Sverige illegalt tas enligt férarbeten inte hansyn till
i bedomningen om sarskild anknytning.?® Det kan dock goras undantag fran
regeln, i synnerhet om arendet ror barn.®” Regeringen har i forarbeten betonat
vikten av att barns asylskal utreds sjalvstandigt fran familjen.®® 1 MIG
2012:13 ansags lang vistelsetid kunna ha betydelse for om en vuxen hunnit
skaffa sig starka band till landet enligt artikel 8 EKMR. Mot bakgrund av
detta ansags vistelsetidens legalitet vara irrelevant vid bedémning av
anknytning, men kunde daremot bli relevant vid
proportionalitetsbeddmningen i artikel 8 EKMR. | det enskilda fallet
bedomdes  statens intresse  att  uppratthalla  respekten  for
utlanningslagstiftningen vasentligen dvervéga sokandes intresse av skydd
enligt EKMR. Dane drar slutsatsen att det tidigare inte togs hansyn till
irreguljar vistelsetid vid bedémningen av sérskild anpassning, men att det
pa senare tid beaktas i bedémningen om anknytning, men forst i

proportionalitetshedomningen.®®

Regeringen har uttalat att det inte generellt anses skada barn i deras
psykosociala utveckling att folja med foraldrarna till hemlandet. %
Avgorande bor vara till vilken grad barnet kan antas ta bestdende skada av
att flytta tillbaka till hemlandet. Eventuell skada vé&gs i sin tur mot andra
intressen.® Hansyn ska ocksa tas till sokandes anknytning till hemlandet i
form av eventuell sléakt och familj dar och den tid som spenderats i landet.%?
Det kan dven enligt regeringen beaktas om barnet har ett natverk i Sverige
men inte i hemlandet och om forlusten av detta allvarligt skulle &ventyra

barnets psykosociala halsa.%

Enligt lag (2016:752) om tillfalliga begransningar av mojligheten att fa

uppehallstillstand i Sverige (den tillfalliga lagen) som gallde mellan 22 juni

% Prop. 2004/05:170, s. 281.
9 Ibid. s. 281.

% Ibid. s. 195.

% Dane (2019), s. 394.

100 prop. 1996/97:25, s. 249.

101 1bid. s. 249.

102 prop. 2004/05:170, s. 280.
103 prop. 2013/14:2186, s. 20.
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2016 och 20 juli 2021 kunde uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 § UtIL endast
beviljas om det skulle strida mot ett svenskt konventionsatagande att avvisa
eller utvisa utlanningen. Rekvisitet togs bort i den reviderade utlanningslagen
(2021:765) som borjade galla 20 juli 2021. Lagéndringarna bor dock inte
paverka hur bedomningen gors av barnets basta, da regeringen menar att
barnkonventionen skulle beaktas i beslut som rér barn &ven vid tillampning
av den tidsbegransade lagen enligt 1 kap. 10 § UtIL.%%4 Barnkonventionen var
redan da ett av de svenska konventionsatagande som skulle tas hansyn till vid

proévningen, vilket framgar av MIG 2018:20.105

104 Prop. 2015/16:174, s. 52.
105 MIG 2018:20; Thorburn Stern (2020), s. 130 och 133.
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/ Bedomningen av barnets
basta innan respektive efter
Inkorporeringen

7.1 MIG 2015:4

MIG 2015:4 gallde ett tolvarigt barn som utvisades fran Sverige tillsammans
med sin familj. | malet var det endast barnets anpassning till Sverige som
aberopats som sarskilt Gmmande omstandighet. Barnet hade gatt ut arskurs
fyra i svensk grundskola och klarat svenskundervisningen med god marginal.
Vid prévningen i Migrationséverdomstolen hade barnet vistats i Sverige i sex

ar, hela tiden illegalt.

| sin presentation av géllande ratt redogjorde domstolen for artikel 8 EKMR
om rétten till respekt for sitt privat- och familjeliv samt hur barnets basta ska
tolkas inom ramen for utlanningslagen. Domstolen betonade att syftet bakom
1 kap. 10 8 och 5 kap. 6 § UtIL var att underlatta beddmningen for barn, men
att bestammelserna inte innebar att barnets basta skulle ges en sa langtgaende
betydelse att det blir en egen grund for uppehallstillstind. Domstolen
framforde att barn inte regelméassigt kan anses ha det bast i Sverige oavsett
spraklig, kulturell och nationell tillhérighet. Migrationséverdomstolen
menade att artikel 8 EKMR ska beaktas vid prévningen av sarskilt mmande
omstandigheter, vilket innebdr att en persons sociala och kulturella band till

ett samhalle samt hens vistelsetid i landet ska beaktas.

Migrationséverdomstolen beaktade omstandigheterna i det enskilda fallet: att
barnet kunde svenska, gatt i svensk skola och hade vanner i Sverige.
Domstolen framférde att det i forarbetena till bestdmmelsen anges att
omstandigheter som kan beaktas ar att barnet fatt ett natverk i Sverige men
saknar ett sadant i hemlandet och ett atervandande, och darmed forlusten av

ett natverk, allvarligt dventyrar barnets psykosociala utveckling. Darefter
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framforde domstolen att det inte kan ses som generellt negativt eller en
allvarlig skada pa ett barns psykosociala utveckling att ett barn atervander till
sitt hemland i séllskap av sina foraldrar. Hemlandet ansags dessutom inte helt
frammande for barnet eftersom det besokts tva ganger, senast tre ar fore
aktuell prévning. MigrationsOverdomstolen beaktade dven att néstan hela
vistelsen i Sverige varit illegal, detta trots att barnet i egenskap av minderarig

inte haft mojlighet att paverka detta.

Mot bakgrund av detta fann domstolen att barnet fatt en viss anpassning till
Sverige, men att den inte ansags vara 6mmande nog for att ligga till grund for
uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 § UtlL. Domstolen gjorde sedan en
proportionalitetsbeddmning enligt artikel 8 EKMR for att se om utvisningen
stred mot Europakonventionen och kom fram till att sa inte var fallet.

Utvisningen provades inte uttryckligen mot barnkonventionen.

7.2 MIG 2020:24

Den 22 december 2020 meddelades en dom av Migrationsdverdomstolen i
MIG 2020:24 som rorde sig om ett 14-arigt barn som var fétt och uppvuxet i
Sverige. Barnet hade gatt i svensk skola, lart sig svenska och aldrig besokt

sina foraldrars hemland.

Migrationsdverdomstolen inledde med att forklara att regeringen ser pa
principen om barnets basta som ett tillvagagangssatt dar varje beslut som ror
barn ska motiveras. Aspekterna som beslutsfattaren bedémt vara relevanta
ska redovisas och om beslutet inte stimmer 6verens med barnets asikter bor
anledning klargoras. Detta bor enligt domstolen dven goras nar beslutet inte

ar i enlighet med vad som beddmts vara barnets bésta.
Domstolen beddmde att barnets basta var att stanna i Sverige mot bakgrund

av att barnet fotts i Sverige, aldrig vistats i fordldrarnas hemland, talade

svenska, gick i svensk skola och hade vanner i Sverige utanfor familjen.
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Domstolen bedémde att barnet hade spenderat samtliga formativa ar i
Sverige, i enlighet med Europadomstolens bedémning i Osman mot
Danmark. Domstolen beaktade dven att barnet saknade natverk i foraldrarnas
hemland och hade en negativ bild av landet efter att fordldrarna ansett sig
riskera forfoljelse innan de Iamnade landet. Barnet ville leva i Sverige och
befann sig i en identitetsskapande alder med relationer utanfor familjen som

i stort sett skulle ga forlorade vid en utvisning.

Efter att ha faststéllt barnets bésta vagde Migrationsdverdomstolen barnets
intresse mot statens intresse av en reglerad invandring. Intresset av en
reglerad invandring ansags starkas av att barnet vistats i Sverige illegalt under
en lang tid. Domstolen beaktade att barn inte kan paverka foraldrarnas beslut
att stanna i Sverige trots ett utvisningsbeslut och mot bakgrund av en
sammantagen bedomning av de exceptionella omstandigheterna ansag
domstolen att barnets basta vagde tyngre an andra intressen. En utvisning
ansags oproportionerlig och stred darfér mot barnkonventionen. Domstolen
bedémde att det forelag sarskilt mmande omstandigheter enligt 5 kap. 6 §
UtIL.

25



8 Analys och slutsats

Inkorporeringen av barnkonventionen har inte lett till nagra direkta
forandringar av utlanningslagen. Redan innan barnkonventionen blev svensk
lag skulle det goras en fordragskonform tolkning av nationell lagstiftning.
Barnkonventionens inkorporering har i sig inte lett till nagon forandring i hur
nationell lagstiftning ska tillampas eftersom det i férarbeten anforts att 1 kap.
10 § UtIL som utgangspunkt har samma innebord som artikel 3 i
barnkonventionen och det darfor inte forekommer normkonflikter som
foranleder direkt tillampning av konventionen. Daremot har det i samband
med inkorporeringen  tillkommit svenska forarbeten om  hur
barnkonventionen ska tolkas, i syfte att gora tillampningen av
barnkonventionen mer lattillganglig for rattstillamparen. Mot bakgrund av
denna forandring kan vi utrona skillnader i hur domstolen har applicerat
barnets bésta i enskilda fall. Hur barnets basta bedomts i de analyserade
rattsfallen framgar av hur processen gick till, hur domstolen véagde de olika

omstandigheterna mot varandra och hur barnets bésta som koncept anvénts.

8.1 Jamforelse av beslutsprocessens delar

| MIG 2015:4 redogjorde domstolen for samtliga omsténdigheter som ansags
vara relevanta for beddmningen om det foreligger sarskilt dmmande
omstandigheter och gjorde en avvagning mellan dessa for att komma fram till
ett beslut. Barnets bésta beaktades inte uttryckligen, vad barnets intressen &r
identifierades inte och det gjordes ingen tydlig proportionalitetsbedémning
mellan  barnets basta och  motstaende intressen.  Eftersom
Migrationséverdomstolen i fallet hanvisade till hur barnets bésta regleras i
utlanningslagen maste det antas ha vagts in i beslutet, men det gar inte att
urskilja nagot resonemang i domstolens bedomning dér barnets basta var i
centrum och resonerades utifran. | MIG 2020:24 var det valdigt tydligt att
barnets basta identifierades i en individuell beddmning som omfattade hur en

utvisning hade paverkat barnet i fraga. Darefter faststélldes uttryckligen vad
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barnets bésta var. Domstolen anvénde sedan resultatet av denna bedémning
som ett intresse bland manga i en proportionalitetsbedémning. Prévningen

landade i ett beslut, i detta fall att barnets basta skulle fa foretrade.

Regeringen anfdrde i samband med inkorporeringen att barnets bésta ska
anvandas som ett tillvagagangssatt genom en beslutsprocess som redogor for
hur barnets bésta beaktas, vad som anses utgéra barnets bésta, vilka
omstandigheter beslutet grundas pa och hur avvagningen mellan de relevanta
intressena gjorts. FOrarbeten ar inte bindande for rattstillamparen men efter
det att domstolen i MIG 2020:24 genomgaende anvénde sig av barnets bésta
som tillvagagangssatt for att komma fram till sitt beslut kan metoden anses
ha bekréftats som grundlaggande utgangspunkt for bedémningen. Eftersom
barnets basta som tillvagagangssitt inte omnamnts i lag eller forarbeten innan
inkorporeringen kan slutsatsen dras att det var denna som Iag till grund for

den forandrade beslutsprocessen i réattspraxis.

8.2 Bedomningen av omstandigheter till

grund for anpassning till Sverige

8.2.1 lllegal vistelsetid

En del av barnets basta &r att barn ska ses som rattighetsbarare och fa sina
egna asylskal provade som individer, och inte som en del av sin familj. |
forarbeten har detta synsétt betonats sedan utl&nningslagen stiftades men
samtidigt har utgangspunkten varit att illegal vistelsetid inte kan ligga till
grund for sarskild anpassning till svenska forhallanden. Undantag har
eventuellt kunnat gdras for barn. Nar barnrattsperspektivet utvecklades
uttalade regeringen att barns bristande majlighet att paverka sin vistelse maste
kunna beaktas i beddmningen. Mot bakgrund av detta talar forarbeten for att
illegal vistelsetid kan beaktas, om rattstillamparen finner att situationen

foranleder ett undantag.
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I MIG 2015:4 beaktade Migrationsoverdomstolen att barnets vistelse varit
illegal i beddmningen av barnets anpassning till Sverige, trots att barnet inte
ansags haft mojlighet att paverka detta. Domstolen beaktade detta inom
ramen for bedémningen om anknytning. | MIG 2020:24 gjorde
MigrationsOverdomstolen en liknande beddmning som i MIG 2012:13 och
beaktade att vistelsetiden varit illegal i en proportionalitetsbedémning efter
det att anknytningen etablerats. Domstolen vagde faktumet att vistelsetiden
varit illegal som ett led i statens intresse att reglera invandringen mot barnets
basta, och kommer fram till att principen om barnets bésta ska fa foretrade i
det enskilda fallet.

Baserat pa det fa antal fall som avgjorts sedan konventionens inkorporering
kan man &nnu inte dra slutsatser kring om vistelsetidens legalitet &r avg6rande
i bedémningen om sérskild anknytning. Detta da Migrationsdverdomstolen
inte har varit enhetlig i sin bedémning. Vid en sammanvagd tolkning av
forarbeten och praxis framstar det att illegal vistelsetid som utgangspunkt inte
ska beaktas, men att undantag kan goras for barn. MIG 2012:13 och MIG
2020:24 far anses vara exempel pa nér ett sadant undantag kan goras. Barnet
bedéms séledes inte fullt ut som en egen individ och rattighetsbarare, utan
paverkas av bedémningen av familjen, inkorporeringen har darfor i detta
avseende inte inneburit nagon betydande forandring. | MIG 2020:24 anfordes
att barnets béasta maste vaga tyngre an statens intresse att reglera invandringen
for att domstolen ska doma enligt barnets basta. Om illegal vistelsetid dven i
framtiden beaktas i en proportionalitetsbeddmning kan réttslaget sédgas ha
forandrats, och MIG 2020:24 kan utg6ra en precisering av tidigare praxis,

men for ndrvarande ar det oklart.

8.2.2 Barnets koppling till hemlandet

Vid inkorporeringen av barnkonventionen anforde regeringen att barnet ska
ses som en egen rattighetsbarare med egna asikter som maste beaktas vid
beddmningen av barnets basta. Om det slutgiltiga beslutet inte &r i enlighet

med barnets vilja maste anledningen till det tydligt motiveras.
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Beddmningen av barnets koppling till hemlandet i MIG 2015:4 gjordes med
hansyn till vad som tidigare uttalats generellt i forarbeten om vad ett
atervandande innebéar for ett barn. Barnets vilja beaktades inte uttalat i MIG
2015:4 och det gjordes darmed ingen tydlig motivering av varfor ett
utvisningsbeslut togs och om detta var i linje med barnets vilja eller inte. |
MIG 2020:24 anfordes att barnet i fraga hade forutsattningarna att anpassa
sig till féraldrarnas hemland vid en utvisning. Migrationséverdomstolen faste
dock vikt vid att barnet hade en negativ instéllning till landet och inte vill
flytta dit. Domstolen drog slutsatsen att trots att barnet férmodligen skulle
klara av att flytta till hemlandet med sina foréldrar utan att det skulle innebéra
en allvarlig skada pa den psykosociala utvecklingen, sa var detta inte barnets

vilja.

| beddmningen av sérskilt 6mmande omstandigheter beaktade domstolen
barnets installning till hemlandet i MIG 2020:24, till skillnad fran
beddmningen som gjordes i MIG 2015:4. Vilka omstandigheter som kan bli
aktuella i varje enskilt fall kan variera, da det ska goras en helhetsbedémning
i 5 kap. 6 § UtlL. Mot bakgrund av hur barnets bésta i artikel 3 ska tolkas
enligt forarbeten och hur domstolen domde i MIG 2020:24 bor det dock anses
vara gallande réatt att barnets vilja att stanna i Sverige ska inkluderas i
bedémningen inom ramen for barnets basta som tillvagagangssatt. Detta ska
saledes vagas in aven vid bedomningen av barnets koppling till hemlandet.
Eftersom det forst var i forarbeten till inkorporeringen av barnkonventionen
som det betonades att barnets vilja skulle beaktas, kan slutsatsen dras att detta

foranlett forandringen i praxis som framgar av MIG 2020:24.

8.3 Barnets basta som ett Oppet koncept

Barnets basta har sedan barnkonventionen ratificerades i forarbeten tolkats
som ett Oppet koncept, dér en helhetsbeddmning ska goras i varje enskilt fall.

Det forutsatter en individuell bedémning av alla omstandigheter som inte ar
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bunden av rattsliga stallningstaganden. Detta har samtidigt kompletterats av

generella exempel i forarbeten pa hur barnets basta kan tolkas.

I MIG 2015:4 anvénde sig Migrationsdverdomstolen av bestdmda
presumtioner for att avgdra vad som var barnets bésta, och det gjordes ingen
individuell beddmning. Samtliga omstandigheter som férdes fram i MIG
2015:4 aterfinns i forarbeten. | MIG 2020:24 anvandes ocksa dessa
presumtioner for att faststélla vad som utgjorde barnets bésta, men det gjordes
i storre utstrackning avsteg fran dessa. Domstolen tog har hansyn till andra
omstandigheter an de som anges i forarbeten till 5 kap. 6 § UtIL. Bland annat
hénvisade domstolen till barnets instdllning till hemlandet, att ett
atervandande hade lett till att barnet matt daligt och att barnet var i en
identitetsskapande alder med sociala relationer utanfor familjen. Trots att
domstolen i MIG 2020:24 inte endast beaktade de réttsliga presumtionerna i
forarbeten, sa ar bedomningen, vid en jamforelse mellan forarbeten och
prejudikat,  fortfarande inte  Oppen. Ett  exempel &  att
Migrationséverdomstolen i MIG 2020:24 utgick fran presumtionen att ett
atervandande till hemlandet inte skadar barnets psykosociala utveckling, dven

om domstolen senare domde i motsats till detta.

Dartill baserades en del av de beaktade omstandigheterna pa statiska varden,
bland annat en berékning av vistelsetid och formativa ar. Formativa ar har
kontinuerligt anvants som mattstock i beddmningen av barnets anknytning
baserat pa vistelsetid av Migrationséverdomstolen sedan Europadomstolens
avgorande i Osman mot Danmark. Det anges ingenting i férarbeten om att det
ska goras en provning av formativa ar, tvartom faststélls att det inte gar att
ange en grans for hur lange ett barn maste vistas i Sverige for att uppna en
sarskild anknytning. | och med att Migrationsoverdomstolen vidhallit
beddmningen konsekvent, kan dock ségas att det enligt gallande ratt ska goras
en sadan provning. Fasta varden i bedomningen av barnets basta, som

formativa ar, frangar idéen om att det ska goras en individuell bedomning.
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Det star inte klart att barnets basta bedoms sa forutsattningslost som
Schiratzki havdar att det ska goras, da bedomningarna i malen i 6vervagande
del baseras pa forarbetsuttalanden. Mot bakgrund av detta ar bedémningen
som enligt géllande réatt ska goras av barnets bésta inte i linje med det 6ppna
koncept som beskrivs i forarbeten och doktrin. Inkorporeringen av
barnkonventionen har saledes inte inneburit en forandring i hur barnets basta

ska tolkas och beddmas i detta avseende.

8.4 Slutsats

Inkorporeringen av  barnkonventionen har framfor allt paverkat
tillvagagangssattet for bedémningen av barnets basta i prévningen av sarskilt
ommande omstandigheter som grund for uppehallstillstand. Detta kan i stort
komma att innebéra att barnets bésta i fortséttningen kommer belysas i de
beslut som berdr barn och att motiveringen bakom beslutet blir mer
transparent da den Oppet ska redovisas. Ytterligare kan inkorporeringen leda
till att barnets basta far avgorande vikt vid beslut, &ven om det alltid forst ska
vagas mot motstaende intressen. Syftet bakom inkorporeringen kan darfor
sagas ha uppnatts, da rattstillamparen tagit fasta pa forarbetens instruktioner
géllande hur barnets basta bor tolkas och barnets intressen genomsyrat hela
beslutsprocessen. Beddmningen som gors av barnets bésta i provningen av
sarskilt mmande omstandigheter bér kunna fa paverkan pa andra beslut som

ror barn som provas mot utlanningslagen da 1 kap. 10 § galler for hela lagen.

En ytterligare observation ar att barnets vilja sedan inkorporeringen beaktats
I storre utstrackning. Det &r ddaremot oklart om barnet betraktas som en
sjalvstandig rattighetsbarare i det hdnseende att hen har ratt till en individuell
provning oberoende av sin familj. Detta kan leda till att barn dven
fortsattningsvis inte ses som sjalvstandiga individer med egna réttigheter.
Fran analysen star det klart att barnets basta inte konsekvent tillampas som
ett Oppet koncept. Som konstaterats av Dane sa gor tillimpningen av barnets

basta som ett last koncept rattstillampningen mer forutsagbar, men det kan
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samtidigt riskera att en generell tolkning av vad som utgor barnets bésta
tilldmpas istéllet for att en individuell bedémning gors i varje enskilt fall.
Relevanta omstandigheter som inte omnamns i forarbeten kan da riskera att
inte beaktas, vilket dventyrar att barnet far sina intressen tillgodosedda i

enlighet med barnets basta i barnkonventionen.

Utifran analysen kan slutsatsen dras att det finns uppenbara skillnader i hur
barnets basta statt i fokus i de tva jamforda rattsfallen. De langtgaende
effekterna av inkorporeringen av barnkonventionen i svensk lag kommer
dock ej ga att fastsla med sékerhet forran antalet avgjorda domar blivit fler. |
vantan pa dessa kan ovanstaende observationer bringa klarhet i hur rattslaget
utvecklats och ses som en indikation pa hur framtida migrationsarenden dar
barn ar involverade kan komma att paverkas av inkorporeringen av

barnkonventionen.
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