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Summary

Children in an asylum process are especially exposed in society. Therefore, a
high standard is expected of the law enforcer’s investigation and assessment
of the best interest of the child, within the rules for residence permit in the
Aliens Act (2005:716).

The regulation of the best interest of the child in the Aliens Act (2005:716)
protect the child’s right to health and development which to a certain extent
is dependent on the child’s family environment. However, for some asylum-
seeking children the family environment has been deemed a risk for the
child’s health and development, and therefore the child seeking asylum has

been placed in a family home.

The purpose of the essay is to investigate how the principle of the best interest
of the child and the right to respect for private and family life is read in the
assessment of the Swedish rules for residence permits regarding asylum
seeking children, who has been placed in a family home for social preventive

care.

The investigation is conducted through the legal dogmatic method and with a
case analysis. The legal rulings that are investigated are from the migration
court and are delimited to the year 2021, which is the year after the UN

Convention of the Rights of the Child were incorporated in Swedish law.

The result of the essay is that the relationship between the principle of the
rights of the child and the right to respect for private and family life in the
assessment of the Swedish rules for residence permit, is problematic. The
open phrasing of these regulations in combination with the migration court’s
lack of adequate grounds for decision, means an insecurity in the rule of law

for asylum seeking children who has been placed in social preventive care.



Sammanfattning

Barn i en asylprocess ar sarskilt utsatta i samhéllet. Det stélls darfor hdga krav
pa rattstillamparens utredning och bedémning av vad som &r det basta for

barnet inom reglerna for uppehallstillstand i utlanningslagen (2005:716).

Bestammelsen om barnets bésta i utlanningslagen (2005:716) skyddar sarskilt
barnets rétt till halsa och utveckling dar barnets familjemiljo anses essentiell.
Men for vissa asylsokande barn har den biologiska familjen ansetts utgéra
skada for barnets hélsa och utveckling och barnet har darmed

tvangsomhandertagits och placerats i ett familjehem.

Uppsatsens syfte ar att undersdka hur principen om barnets bésta och réatten
till privat- och familjeliv forstas i svensk ratt inom beddémningen av svenska
uppehallstillstandsregler for barn som bade soker asyl och som genom

tvdngsomhandertagande placerats i ett familjehem.

Undersokningen genomfors utifran den rattsdogmatiska metoden med en
rattsfallsanalys. De rattsliga avgéranden som underscks ar fran
migrationsdomstolen och har avgransats till ar 2021, aret efter

barnkonventionen inkorporerades i svensk lag.

Uppsatsen resulterar i att relationen mellan principen om barnets bésta och
ratten till respekt for privat- och familjeliv i en beddmning av
uppehallstillstand &r problematisk. Bestammelsernas oppna formuleringar i
kombination med migrationsdomstolens bristande motiveringar innebdr en

rattsosakerhet for tvangsomhandertagna barn som soker asyl.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det ar en grundlaggande mansklig rattighet for barn att fa sarskild
omvéardnad.! Dessutom &r lycka, karlek, forstielse och en uppvéxt i
familjemiljo essentiellt for ett barns fulla utveckling.? Detta konstateras i
inledningen till barnkonventionen som sedan 2020 &r svensk lag.?

Det férekommer dock situationer nar barnets familjemiljé anses utgora en risk
for barnets utveckling. Nar det finns en pataglig risk for den unges héalsa eller
utveckling med anledning av fysisk eller psykisk misshandel, otillborligt
utnyttjande, brister i omsorgen eller ndgot annat forhallande i hemmet kan
barnet tvangsomhéandertas och placeras i familjehem.* Det foreskrivs i svensk
grundlag att den offentliga makten ska verka for att tillvarata barns ratt, varna
om individens rétt till privat- och familjeliv och sérskilt trygga ratten till

social omsorg, trygghet och halsa for alla manniskor.®

Men ett tvangsomhandertaget barn som ocksa ar asylsokande kan hamna i en
prekar situation nar barnet placerats i familjehem och foraldrarna far beslut
om utvisning. Da maste rattstillamparen ta stallning till om barnet ska stanna
i Sverige eller utvisas med sina foraldrar. |1 bedémningen ska hansyn tas till

vad som ar det bésta for barnets halsa och utveckling.®

Eftersom barnets utveckling ar beroende av en uppvaxt i familjemiljo maste
rattstillamparen ocksa bedoma om familjemiljon som speglar barnets basta ar

familjehemsfamiljen eller den biologiska familjen.

Y Inledningen till lagen (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets
rattigheter (barnkonventionen), punkt 4.

2 1bid, punkt, 6.

3 Socialdepartementet, ”Barnkonventionen som svensk lag”.

42 8, lagen (1990:52) med sérskilda bestammelser om vard av unga (LVU).

51 kap 2 § Regeringsformen.

61 kap 10 § utlanningslagen (2005:716).



Den invandringspolitiska debatten skildrar ofta utvisningsbeslut av barn som
nagot uteslutande negativt och hemskt.” Men &ven om mycket talar for att
vaxa upp i Sverige ar fordelaktigt ar ett utvisningsbeslut vanligtvis en svar
avvagning mellan alternativ som bada har for- och nackdelar for barnet. En
etnocentrisk syn dar en framtid i Sverige ar bast for alla oavsett kultur, sprak,
bakgrund eller tillnGrighet &r problematisk i sig och tas avstand ifran i
forarbeten och prejudikat i relation till principen om barnets bista.® Samtidigt
framhavs orimligheten i overlamnandet av ett barn till vanvardande
vardnadshavare som i praktiken innebar en risk for barnets liv och halsa.®
Sedan 2008 har ett flertal skriftliga frdgor och motioner inlamnats till
regeringen med kritik mot bestimmelsen som resulterar i att barn utelamnas

till foraldrar som beddmts vara en fara for dem.1°

”Aven nir det dr ritt kan det bli fel.”** S& uttrycker barnrattsorganisationen
Barnens ratt i samhéllet (BRIS) situationen nér barn faller mellan stolarna och
tar skada trots att ett myndighetsbeslut varit i enlighet med svensk lag.? Att
barn  faller mellan stolarna i  Overlappningen  mellan  just
migrationslagstiftningen och lagen (1990:52) om vard av unga (LVU) ar
dessutom nagot som Barnombudsmannen Elisabeth Dahlin menar varnats om
sedan 2016.%3

Forskare inom barnratt fortydligar att dven om en krock mellan

migrationslagstiftning och skyddslagstiftning “kanske 4r ofrdnkomlig[t]"%*

"Backlund, A, m.fl. ”Ovirdigt att utvisa placerade barn”.

8 Prop. 1996/97:25, s. 248; MIG 2015:4.

® Prop. 1996/97:25, Bilaga 3, s. 313.

10 Skriftlig fraga 2008/09:695 “Utvisning av barn omhandertagna enligt lagen om vard av
unga”, 4 mars 2009; Motion 2011/12:5f328, "Utvisning av barn som vardas enligt LVU”,
3 oktober 2011; Motion 2013:14:5f242, ”Utvisning av barn som stdr under LVU-beslut”, 3
september 2013; Motion 2013/14:Sf232, "LVU ska ges foretrade framfor
utlinningsiagen”, 30 september 2013.

11 Jagerskog, M; Bennwik, E och Angsell, M, ”Socialtjinstlagen — en viktig nyckel for
barnets rattigheter i praktiken”.

2 1hid.

13 Svensson, A.H, ”BO om utvisning av barn: Riksdagen méste sétta ner foten”.

14 Backlund, A, m.fl. ”Ovirdigt att utvisa placerade barn”.



bor barnkonventionen och ratten till familjeliv i viss man ge barn ratt att inte

skiljas fran sitt familjehem.®

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsens syfte ar att undersdka hur principen om barnets bésta och rétten
till privat- och familjeliv forstds inom ramen for reglerna om
uppehallstillstand for asylsékande barn som tvangsomhéandertagits fran sina
foraldrar.® Med forstas menar jag dels hur lagstiftningen &r formulerad, samt
hur réattstillamparen faktiskt tillampar principen om barnets bésta och ratten

till respekt for privat- och familjeliv i avgéranden om uppehallstillstand.
For att uppna syftet ska foljande fragestallningar besvaras:

e Vad innebdr principen om barnets basta i bestdmmelser om
uppehallstillstand for asylsokande barn?

e Vad innebadr ratten till privat- och familjeliv fér asylsokande barn som
omhéndertagits?

e Hur aterspeglar migrationsdomstolen principen om barnets basta och
ratten till privat- och familjeliv i mal som ror asylsokande barn som

tvangsomhandertagits?

1.3 Metod och material

Den relevanta metoden for denna uppsats ar den rattsdogmatiska metoden.
Den rattsdogmatiska metoden innebér att svar pa fragor soks i rattskallor. |
Sverige réknas lagtext, forarbeten och prejudikat som réattskallor, men &ven

doktrin och annan forskning anvands ofta inom ramen for rattsdogmatiken.’

15 Backlund, A, m.fl. ”Ovirdigt att utvisa placerade barn”.
1628 LVU.
17 Kleineman, J. “Rittsdogmatisk metod.”, s. 36.



| uppsatsen kommer FN:s barnrattskommittés allmédnna kommentarer om
barnkonventionens bestammelser tillmatas stor vikt i bedémningen om hur
barnets basta forstas i svensk ratt. Enligt den allmanna tolkningsprincipen om
fordragskonform tolkning &r nédmligen svenska myndigheter skyldiga att
tolka svensk lag i ljuset av internationella konventionsataganden.'® Det
indikerar att forstaelsen av den svenska lagen, lag (2018:1197) om Forenta
nationernas konvention om barnets rattigheter, bor forstas i ljuset av

barnkonventionens innebdrd internationellt.

Allmanna kommentarer fran internationella kommittéer ar visserligen inte
juridiskt bindande, men har utvecklats till ett viktigt tolkningsinstrument bada
nationellt och internationellt.’®  Sverige har dessutom  erkint
barnrattskommitténs uppdrag att granska konventionsstaternas arbete for att
forverkliga barnkonventionens bestimmelser.?® Regeringen har i forarbeten
till inkorporeringen av barnkonventionen betonat att allménna kommentarer
for konventionskommittéer kan utgora ett viktigt tolkningsunderlag vid
tillampning av barnkonventionens bestammelser.?! Det faktum att allmanna
kommentarer inte namns explicit som ett tolkningsunderlag i
wienkonventionen om traktatritt?? anses, mot bakgrund av ovanstéende, inte
forhindra anvéndningen av kommentarerna som rattskéllor i detta fall med
syfte att undersdka principen om barnets basta. Uppsatsens rattdogmatiska
metod lutar sig darfor i forsta hand mot svenska forarbeten och lagtext men
anvander ocksa den internationella regleringen som tolkningsverktyg for vad

den svenska ratten innebar.

Utover internationell och svensk rétt anvands &ven regional europaratt i
uppsatsen. De relevanta europaréttsliga kallorna &r artikel 8

europakonventionen om ratten till privat- och familjeliv samt

18 Ds 2019:23, s. 61.

19 SOU 2020:63, s. 117.

20 1hjd.

21 Prop. 2017/18:186 s. 84.

22 \Wienkonventionen, SO 1975:1.



Europadomstolens avgoranden. Till skillnad fran de svenska och
internationella rattskéllor som anvénds finns inga férarbeten till EKMR.
Déremot &r Europadomstolens avgéranden direkt bindande for Sverige.
Dérfor ar Europadomstolens avgéranden relevanta inom den rattsdogmatiska
metoden framst i forstaelsen av ratten till privat- och familjeliv men anvands
aven for att belysa forstaelsen av den internationella principen om barnets

basta.

For att se hur géllande ratt tolkas kommer avgdranden fran underréatten
migrationsdomstolen belysas. De prejudikat som finns av Hogsta
Forvaltningsdomstolen (HFD) och Migrationséverdomstolen ar antingen om
barnets basta och uppehallstillstand, eller barnets basta och omhandertagande.
Ett centralt avgorande fran 2020 behandlade principen om barnets béasta
gentemot statens intresse av reglerad invandring.?® 1 HFD forekommer
prejudikat gallande barnets basta och omhandertagande enligt LVU om
forutsattningar for vard enligt 2 § LVU?* och utredningsskyldigheten for
Socialtjénsten.? Nagot prejudicerande avgorande fran
Migrationséverdomstolen angaende barnets basta déar den asylsokande sjalv
ar omhéndertagen enligt LVU har inte hittats. For att analysera
rattstillamparens faktiska forstaelse av barnets basta i dessa fall kommer
darfor rattsfallsanalysen i uppsatsen behandla avgoranden fran
migrationsdomstolen dar den asylsdkande sjalv ar omhéndertagen enligt
LVU.

Migrationsdomstolen ar en underréatt och avgoranden kan inte tillméatas nagon
storre réttslig betydelse sjalvstandigt. Déaremot kan réttstillamparens
forstaelse och beaktande av principen om barnets basta for omhandertagna
asylsokande barn analyseras och mdjligen resultera i en indikation om

rattslaget.

23 MIG 2020:24.
24 HFD 2018 ref. 6; HFD 2011 ref. 6.
25 RA 2008 ref. 55.



De réttsfall som behandlas i réattsfallsanalysen har hittats i databasen
JPinfonet.com med stkorden ("LVU” + “Utvisning”). Eftersom uppsatsen
vill undersoka i vilken utstrackning och pa vilket sétt barnets basta tillampas
ar det viktigt att &ven uppmarksamma de fall som inte ndmner principen om
barnets basta. Darfor har “’barnets basta” uteslutits som sokord. Istéllet har en
avgransning gjorts genom att endast undersoka resultat fran 2021. Aret 2021
valdes eftersom under 2020 var barnkonventionen ny som svensk lag och
lagstiftarens végledning publicerades forst i december 2020. Med anledning
av att fa fall hann publiceras under 2022 innan uppsatsen pabdrjades valdes
darfor 2021.

Vid sokningen gav databasen 47 traffar. Av 47 fall om LVU och utvisning
under 2021 handlade endast 8st om asylsobkande barn som
tvangsomhandertagits enligt L\VU 2 8. Resterande tréaffar handlade om forvar
(8st), sbkande som inte l&ngre var omhandertagen enligt LVU eller var vuxna
(21st), tillstand for omprovning (5st), ensamkommande (1st) eller vardats pa
annan grund inom LVU (1st). I tva fall har barnet placerats med tillatelse men
fastnat i sckmotorn anda och i ett annat fall har sékmotorn tolkat namnet Lyu
som LVU och &r darfor irrelevanta for arbetet. Av de 8 fall som kommer
behandlas inom ramen for denna uppsats ar 5st fran Forvaltningsratten i

Goteborg och 3st frn Forvaltningsratten i Stockholm.

1.4 Tidigare forskning

Forskningen som gjorts &r relativt omfattande och migrationsratt ar dessutom
ett rattsomrade som standigt utvecklas. Den senaste forskningen om barnets
bésta i migrationsrattslig kontext &r den omfattande avhandlingen Den
reglerade invandringen och barnets basta (2020) dar Louise Dane utreder hur
barnets basta bor bedémas i olika migrationsrattsliga arenden utifran de
grundldggande offentligrattsliga  principerna; legalitet, objektivitet,
proportionalitet och motiveringsskyldighet. Dar framgar att forklaringarna

fran bade lagstiftare och réttstillampare angaende hur avvagningarna mellan



intresset av den reglerade invandringen och barnets basta ar oklara. Dessutom
framhavs att synliggorande av migrationsréattsliga avvagningar ar essentiellt
for att den enskilde ska acceptera ett beslut dar barnets bésta fatt sta tillbaka
for ett annat intresse (t.ex. reglerad invandring).?® Eftersom avhandlingens
syfte var att utreda hur principen bor tilldmpas i svensk migrationsrétt togs
inte underrattsavgoranden i beaktande.?’

I samband med barnkonventionens inférande i svensk lag 2020 publicerades
aven en bok av flera forskare med koppling till Barnrattscentrum i Stockholm
om hur barnkonventionen bor forstds i praktiken.?® Forskningen tacker ett
flertal rattsomraden som socialratt, migrationsratt, processratt, medicinsk ratt
m.fl. | avsnittet om barnets réttigheter i migrationsprocessen behandlas
principen om barnets bésta och barnets ratt till delaktighet. Det finns en
forsiktig optimism i slutsatsen om att inkorporeringen av barnkonventionen
som svensk lag skulle kunna innebéra att barnets bésta blir en sjalvstandig
uppehallsgrund. Men dven om inkorporeringen anses kunna leda till starkt
barnréttsligt skydd tros den storsta skillnaden vara en annan grundprincip i
barnkonventionen, namligen barnets ratt att fA& komma till tals.?® Den
praktiska tillampningen av barnets réttigheter genom barnkonventionen har
aven undersokts utifran ett tjanstemans perspektiv. | undersékningen Barn i
migrationsprocessen av Anna Lundberg och Jacob Lind utférdes studier om
hur tjansteméan pa Migrationsverket fattar beslut om uppehallstillstand for
asylsokande barn.*® Slutsatsen visade att barnets basta framst anségs relevant
i bedémningen av uppehallstillstdnd for humanitara skal och att det faktum
att barn kan ha egna skal for att beviljas uppehallstillstand pa andra grunder

tappats bort p& vagen.!

Aven tidigare forskning har behandlat &mnet om barnets bésta i relation till

svensk migrationsratt. 1 en réattsvetenskaplig undersokning fran 2005

26 Dane, L, Den reglerande invandringen och barnets bésta, s. 470.

27 |bid, s. 12.

28 Ahman, K, m.fl, Barnkonventionen i praktiken — rattsliga utmaningar och méjligheter.
2 Dane, L, Johansson Kdves, A, Barns rattigheter i migrationsprocessen, s. 327.

%0 Lundberg, A & Lind, J, Barn i migrationsprocessen.

31 1bid, s. 87.



undersokte Johanna Schiratzki dels svensk ratt i forhallande till
internationella konventioner, dels sambandet mellan svenska civil- och
offentligratt.%® 1 undersokningens slutsats konstateras en ojamlikhet nar
barnets bésta vags mot intresset av reglerad invandring eftersom det i
praktiken endast ar utlandska barns basta som far sta tillbaka. Dar framfors
att genomslagskraften for barnets bésta i migrationsratten framst ar att
uppehallstillstand pd humanitara skal ska beviljas nar barnets basala behov

hotas.3?

Aven om denna uppsats primart har migrationsrattsligt fokus vill jag dven
lyfta den forskning som gjorts om barnets basta for omhéndertagna barn
eftersom fragestallningen fokuserar pa just omhandertagna asylsokande barn
i bedémningen om uppehallstillstand. Titti Mattson har forskat om barns réatt
i rattsprocessen utifran rattssikerhet, integritetsskydd och autonomi®* samt
om barn i familjehem och méjliga forbattringar.®> Forskningen om barnets
ratt i forhallande till tvangsomhandertagande verkar i stor utstrackning galla
barnets ratt att bli hord och hur det forhaller sig till ratten till privat- och
familjeliv. I en avhandling av Pernilla Leviner har detta forhallande forklarats
som ett trepartsforhallande dar de olika parterna gar in med olika

forhaliningsregler och darmed skapas potentiellt en intressekonflikt.3

Jag har i detta avsnitt lyft fram den mest relevanta forskningen for uppsatsen,
dvs forskning med koppling till migrationsratt, tvangsomhéndertagande eller
bada. Forskningen har uteslutande gjorts pa material fran innan
barnkonventionen blev svensk lag och &ven om Lundberg och Lind undersokt
barnets basta for asylsokande barn som omhandertagits, gjordes det pa

migrationsverkets beslut och dessutom fem ar innan barnkonventionen blev

32 Schiratzki, J, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige — en rattsvetenskaplig
undersokning.

% bid, s. 182.

34 Mattsson, T. Barnet och rattsprocessen: rattssakerhet, integritetsskydd och autonomi i
samband med beslut om tvangsvard.

35 Mattsson, T. & Vinnerljung, B. Barn i familjehem. Forslag pa atgarder som skulle géra
skillnad for samhallets mest utsatta; Mattsson, T. Barnet som subjekt och aktor: en rattslig
studie om barn i familjehem.

% |_eviner, P, Rattsliga dilemman i socialtjanstens barnskyddsarbete, s. 21.

10



svensk lag. Jag anser darfor att det finns utrymme for att undersoka
forstaelsen av principen om barnets basta i svensk migrationsratt for
omhandertagna barn genom att begrunda underrattens tillampning pa
liknande vis som Lundberg och Lind men med barnkonventionen som svensk
lag. Dessutom med stéd av Danes omfattande forskning om hur barnets bésta

bor fungera inom svensk migrationsrétt.

1.5 Avgransningar

Fragan om barnets basta i migrationsratten som helhet & som namnts i
avsnittet for tidigare forskning ett tillrackligt stort &mne for en omfattande
avhandling. Jag har darfor begrénsat undersokningen till asylsékande barn
som omhandertagits med stod av LVU. Ett omhandertagande enligt LVU kan
ske antingen p& grund av miljoskal eller personliga skal.*” Denna uppsats
kommer enbart fokusera pa omhandertagande pa grund av miljoskal, dvs dar
familjesituationen innebér en risk for barnets hélsa eller utveckling. De barn
som omhéandertagits pa grund av personliga skél, exempelvis kriminellt
agerande eller missbruk, utesluts eftersom kriminella handlingar ar en faktor
som beddms vid beddmning av uppehallstillstand. Dessutom missas en del av
problematiken i den migrationsrattsliga bedomningen eftersom det da inte
kan antas att en aterforening med familjen innebar en risk for barnet.
Visserligen kan barnet ses som en risk for sig sjalv om inte ratta insatser satts
in, men det lamnar jag till ndgon annan att beakta vid vidare forskning. Aven
omhandertagna ensamkommande barn kommer bortses fran i denna uppsats
eftersom deras omhandertagande inte kopplas till ett patagligt skadligt
beteende fran foraldrarna utan snarare enbart pa det faktum att foraldrarna

inte befinner sig i landet.

De fall som belyses i rattsfallsanalysen &r uteslutande &renden dér det
omhandertagna barnet sjélv ar asylsékande, antingen sjalv eller tillsammans

med andra familjemedlemmar. Det beror pa att jag vill undersoka barnets ratt

¥72-388 LVU.

11



till familj och inte foraldrarnas ratt att fA vara med sina barn. Uppsatsen
omfattar darfor inte tillampningen av barnets bésta dar asylsokande personen
ar en familjemedlem till ett omhandertaget barn. Det innebér ocksa att barn
med svenskt medborgarskap som omhéndertagits enligt LVU inte heller
diskuteras inom ramen for uppsatsen eftersom de inte kan vara asylsokande

sjalva.

1.6 Disposition

Uppsatsen kan delas in i tre delar: en inledande del (kapitel ett), en huvuddel

(kapitel tva, tre och fyra) samt en avslutande del (kapitel fyra och fem).

| kapitel ett forklaras metoden som anvants, uppsatsens syfte, fragestallningar
och avgréansningar. Kapitlet avser ge lasaren en dverblick dver vad som vantas

I uppsatsen.

| kapitel tva, tre och fyra utreds uppsatsens tre fragestéllningar. | kapitel tva,
undersoks principen om barnets béasta, det ar en viktig del for forstaelsen av
uppsatsens ovriga delar. Darefter kommer kapitel tre om ratten till privat- och
familjeliv, vilket relateras till principen om barnets bdasta. Denna
bakgrundsforstaelse for principen om barnets bésta och ratten till privat- och
familjeliv. _mojliggor for lasarens forstaelse av migrationsdomstolens

avgoranden som redogors for i kapitel fyra.

| kapitel fem diskuteras den information som redogjorts i tidigare kapitel for

att utgora uppsatsens slutsats i kapitel sex.

12



2 Principen om barnets basta

2.1 Inledande kommentar

| detta avsnitt forklaras principens framvaxt och hur den forstas av
barnrattskommittén, svensk lagstiftare och Europadomstolen. Avsnittet
amnar ge lasaren forstaelse for vad principen om barnets bésta innebar av
instanser som den svenska réattstillamparen behdver ta hénsyn till.
Utgangspunkten inom migrationsratten ar att staten sjalv har bestammande
ratt over vem som far befinna sig pa statens territorium.3 Detta uttryck for
statssuveraniteten® begrinsas dock genom olika internationella- och

mellanstatliga avtal.*

For att undersoka principen om barnets basta i svensk ratt maste den aven till
viss del sattas i internationell kontext, vilket kommer framstallas i detta

avsnitt.

2.2 Bakgrund och uppkomst

Principen om barnets basta regleras i artikel 3.1 i FN:s barnkonvention fran
1989 men ndmndes redan 1959 i FN:s deklaration om barnets rattigheter.*
Barnets bésta ar en princip med ursprung i de fundamentala tankarna om
barnets sérskilda sarbarhet som medfor ett behov av skydd i beslutsfattande
om barn.*? Den ursprungliga versionen av principen om barnets basta fran
1959 innebar att barn skulle ges sarskilt skydd for att “fysiskt, psykiskt,
moralisk, andligen och socialt utvecklas pa ett sunt och normalt sétt och under

38 Prop. 1996/97:25, s. 228; Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 73.
39 Artikel 2.1, United Nations, Charter of the United Nations, 24 oktober, 1945.

40 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 73.

41 S0U 2020:63, s, 178; Deklarationen om barnets rattigheter antagen av FN:s
generalférsamling genom resolution 14/1386 den 20 november 1959.

250U 1997:1186, s. 56.
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fria och virdiga betingelser*® Denna formulering finns hanvisad till aven i
inledningen till dagens barnkonvention och ar darfor enligt internationella
tolkningsprinciper fortfarande végledande i hur bestimmelsen om barnets
basta ska tolkas.** Men innan barnkonventionen formades var det
deklarationen fran 1959 som uttryckligen framhavde principen om barnets
bésta dven om andra internationella konventioner om manskliga rattigheter

ocksa géller for barn.*®

Nar Polen 1978 tog initiativet till en konvention specifikt for barnets
rattigheter var installningen tveksam fran de 6vriga medlemslanderna i FN.*6
Det storsta motargumentet var att barnets rattigheter redan omfattades av
ramverket for de grundldaggande ménskliga rattigheterna som faststéllts i 1966
ars konventioner om medborgerliga och politiska rattigheter respektive
ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter.*” De innehaller inget specifikt
barnskydd men omfattar barn likval som vuxna eftersom de grundldggande
manskliga rattigheterna baseras pa den inneboende vardigheten for varje

manniska.*®

Polens utkast till en sarskild konvention for barns rattigheter resulterade anda
i dagens barnkonvention och grundades pa den ursprungliga formuleringen
om barnets bésta fran 1959.%° Malet att skydda barnets “fysiskt, psykiskt,
moralisk, andligen och socialt utvecklas pa ett sunt och normalt sétt och under
fria och virdiga betingelser”® utvecklades darmed till barnkonventionens 54

olika artiklar och dess tre tilldggsprotokoll.>!

4350U 2020:63, s. 178; Artikel 2, Declaration of the Rights of the Child.

4 Wienkonventionen, artikel 31.

45 S0U 2020:63, s. 91.

46 S0U 1997:116, s. 52.

47S0U 1997:116, s. 51.

48 preambeln, International Covenant on Civil and Political Rights och International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.

49 S0U 1997:116, s. 52.

0 SOU 2020:63, s. 178; Artikel 2, Declaration of the Rights of the Child.

51 Convention on the Rights of the Child; Optional Protocol to the Convention on the
Rights of the Child on the Involvement of Children in Armed Conflict; Optional Protocol to
the Convention on the Rights of the Child on the Sale of Children, Child Prostitution and
Child Pornography; Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a
Communications Procedure.
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Den svenska lagen (2018:119) om FOrenta nationernas konvention om
barnets rattigheter bestar av de forsta artiklarna av den internationella
konventionen (artiklarna 1-42).%2 Det ar i artiklarna 1 — 41 som barnets
rattigheter uttrycks och har darfor inkorporerats i sin helhet.>® | de 6vriga
artiklarna (42 — 54) ar av administrativ karaktdr om barnrattskommitténs
sammansattning och rapportering vilket inte ansetts nddvandigt att betunga
svensk lag med. Daremot gjordes ett undantag for den administrativa regeln i
artikel 42 om staternas skyldighet att informera bade barn och vuxna om

rattigheterna i konventionen.>*

Av de s.k. sakartiklarna (1 — 41) som foreskriver barnets rattigheter ar det fyra
artiklar som barnrattskommittén anses sarskilt viktiga for implementeringen
av barnrattsperspektivet i nationell lag.®® Dessa fyra artiklar Kallas
barnkonventionens grundprinciper och innebdr att barn har en inneboende rétt
till liv och att konventionen syftar till att skydda barnets liv och hélsa, att
rattigheterna ska tillampas pa alla barn utan diskriminering, att barnet har ratt
att fa uttrycka sin asikt i beslut som roér dem samt att barnets béasta ska beaktas

i alla beslut som ror barn.>®

Principen om barnets basta ar alltsd inte bara en rattighet utan en
grundlaggande princip med syftet att forsdkra barnets fulla tillgang till
samtliga konventionens rattigheter och barnets utveckling.>” Bedémningen av
barnets bésta ska goras i varje enskilt fall och ta hansyn till barnkonventionen

som helhet.>®

521 8§, lag (2018:119) om Forenta nationernas konvention om barnets rattigheter
(Barnkonventionen).

%3 Prop. 2017/18:186, s. 81.

54 Artikel 42 barnkonventionen; Prop. 2017/18:186, s. 81.

5 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General comment No. 5 (2003):
General measures of implementation of the Convention on the Rights of the Child, punkt
12.

% Se artiklarna 2.1, 3.1, 6 och 12; CRC General comment No. 5, punkt, 12; Se dven SOU
2020:63, s. 99 och SOU 1997:116, s. 56.

57 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General comment No. 14 (2013) on the
right of the child to have his or her best interests taken as a primary consideration, punkt 4.
58 SOU 2020:63, s. 261.
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2.3 En grundlaggande princip

Begreppet barnets basta &r av central betydelse i barnkonventionen men
saknar en sarskilt uttalad definition. Inneborden av begreppet ar darfor
mycket omdiskuterat.>® Principen om barnets basta som en grundlaggande
princip i barnkonventionen anses essentiell for att barnrattsperspektivet till

fullo infors i medlemsstaternas rattssystem.®

Den svenska versionen av principen om barnets basta i artikel 3.1 som sedan

1 januari 2020 &r svensk lag har foljande formulering:

"Vid alla datgdrder som rér barn, vare sig de vidtas av offentliga eller
privata sociala valfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter
eller lagstiftande organ, ska i forsta hand beaktas vad som bedéms vara

barnets bésta.

Att barnets basta ska beaktas vid alla atgarder som ror barn innebar en
utvidgning av begreppet. Tidigare har barnets bésta enbart omfattat
familjerattsliga fragor, men nu omfattas alla omraden.®? Formuleringen att
barnets bésta ska beaktas i forsta hand betyder enligt FN:s Barnrattskommitté
att barnets intresse ska beaktas som hdgre &n andra intressen och inte enbart
ar ett intresse bland andra. Samtidigt framgar att artikel 3.1 ar en bestaimmelse
med mycket bred tillimpning och att andra intressen kan vaga tyngre.®® Vad
som bedoms vara barnets basta kan darfor inte besvaras pa ett enkelt satt

eftersom det maste utredas i varje enskilt fall.®

Nér det talas om principen om barnets basta avses ofta denna bestammelse i

barnkonventionen. Men barnets basta finns ocksa i andra svenska lagar och

%9 S0OU 2020:63, s. 189.

60 General comment No. 14, punkt 4.
61 Artikel 3.1 Barnkonventionen.

62 SOU 1997:116, s. 127.

83 General comment No. 14, para 39.
% Ibid, para 32.
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regler.®> Bestimmelserna i svensk ratt bestar bade av portalparagrafer och
enskilda bestdmmelser med varierande formuleringar med skilda
motiveringar i forarbetena.®® Det beror pd att Sverige 4r en dualistisk stat
vilket innebar att barnkonventionen inte blev automatiskt tillampbar inom det
svenska rattssystemet vid ratificeringen den 29 juni 1990.5" I dualistiska stater
krdvs ndmligen sarskild lagstiftning for att bestammelserna ska bli en del av
gallande ratt. Det kan ske pa tva satt: transformering eller inkorporering. Vid
transformering &ndras géllande nationell lagstiftning for att uppfylla den
internationella bestdmmelsen. Inkorporering innebdr att den internationella
konventionen implementeras genom att stifta en lag som anger att de aktuella

bestammelserna ska gélla i sin helhet, eller till viss del, som nationell lag.®®

| en statlig utredning fran 1996 om hur svensk ratt och praxis forholl sig till
Barnkonventionens ~ bestdammelser  forklaras  att  konventionens
implementering ar en politisk process och inte direkt tillampar i svenska
domstolar pa grund av sina vaga formuleringar. Dessutom beskrevs
inkorporering som onddig med hinvisning till den ”omfattande barnrittslig
lagstiftning” Sverige hade.® Transformeringen som skett sedan ratificeringen
har utmynnat i bestammelser om barnets basta med olika utgangspunkter och
olika innebord.”® Regeringen fortydligar att transformation av den svenska
lagstiftningen  forvantas fortsatta &ven efter inkorporeringen av
Barnkonventionen.” Regeringens mal med transformeringsarbetet efter
inkorporeringen 2020 &r en enhetlighet om betydelsen for bestammelser i
lagtext som reflekterar barnkonventionens bestammelser, t.ex. principen om

barnets basta.”?

8 Se bl.a. 1 kap 10 § utlanningslagen: 1 § femte stycket LVU och 1 kap 2 § socialtjanstlag
(2001:453).

8 SOU 2020:63, s. 243.

67Utrikesdepartementet, FN:s konvention om barnets rattigheter SO 1990:20.

68 SOU 2020:63, s. 94-95.

69 SOU 1997:116.

0 Prop. 2017/18:186, s. 94.

™ 1bid, s. 93.

2 1bid, s. 95.
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Det primara syftet med begreppet barnets basta ar att barnet faktiskt far
atnjuta samtliga av barnkonventionens rattigheter.”® For att uppna syftet
forklaras principen som bestdende av foljande tre funktioner: en materiell

rattighet, en processuell regel och en tolkningsprincip.’

2.4 De tre funktionerna av principen om

barnets basta

2.4.1 Inledande kommentar

Barnets b&sta som materiell rattighet &r en direkt skyldighet for
medlemsstaterna att utvardera och beddma vad barnets bésta ar, samt beakta
barnets bésta som ett primart intresse i enskilda beslut.” Eftersom rattigheten

ar direkt tillamplig kan barnets basta yrkas i ratten om den inte uppfylls.™

Barnets basta som processuell regel innebér ett krav pa myndigheterna att
arbeta utifran ett barnanpassat forfarande vilket bland annat stéller krav pa att
barnets asikt beaktas, samt att det gérs en konsekvensutredning.’’ Barnets ratt
att fa sin asikt beaktad ar en grundlaggande rattighet i barnkonventionen och

ofrinkomligt sammanlankad med ratten till barnets bésta i artikel 3.1.7

Konsekvensutredningen ar framtagen for att utreda vad barnets bésta ar och
ska inkludera bade positiva och negativa féljder for barnet av beslutet och
utgér den processuella aspekten av principen om barnets bésta.”®
Migrationsmyndigheterna i Sverige har darfor skyldighet att utreda vad som
ar barnets bésta, gora en konsekvensanalys samt véga barnets basta mot

intresset av den reglerade invandringen. Utvarderingen ska visa bade att

8 SOU 2020:63; CRC General comment No 14, punkt 1 och 4.

4 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC General comment No 14, punkt 6.
550U 2020:63, s. 192.

6 CRC General comment No 14, punkt 6.

7 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC General comment No 14.

8 CRC General comment No 14, punkt 43.

" Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 189.
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barnets basta beaktats samt pa vilket sétt det beaktats, exempelvis vad som
ansetts vara barnets bésta, vilka intressen det vagdes mot och vilka kriterier

som beddmdes vara relevanta.®°

Den tredje funktionen &r barnets bésta som tolkningsprincip. Med
tolkningsprincip menas att i de fall en bestammelse kan tolkas pa flera olika

sétt ska den tolkning som bast dverensstammer med barnets béasta anvéndas.®!

For en réattstillampande myndighet innebér ett beaktande av principen om
barnets bésta att en kombination av dessa tre funktioner styrt beslutet i det
enskilda fallet.®2 Aven om de olika funktionerna &r nara sammanlankade i
bedémningen av barnets basta har de anda undersokts separat for tydlighetens
skull.

2.4.2 Materiell rattighet
2.4.2.1 Barnets basta i regler om uppehallstillstand

Funktionen av principen som materiell rattighet &r att ge barnet rétt till en
utredning och beddmning av barnets basta samt att det faktiskt ska beaktas
vid tillampningen av utldnningslagens bestimmelser.®® | detta avsnitt
forklaras vad barnets basta som materiell rattighet har for betydelse i relation

till utlanningslagens bestammelser om uppehallstillstand.

Bestammelser om uppehallstillstand finns i 5 kapitlet utlanningslagen.
Uppehallstillstand kan ges pa grunderna skyddsbehov, stallning som varaktigt
bosatt, anknytning, arbete eller pad grund av Sveriges internationella
ataganden.® Det ar framst reglerna for skyddsbehov som kommer fokuseras

pa inom ramen for denna uppsats. Uppehallstillstind pa grund av

8 CRC General comment No 14, punkt 6.
81 |bid; Prop. 2017/18:186, s. 96.

8 CRC General comment No 14, punkt 7.
8 Dane, L, Barnets bésta, s. 76.

8 Se 5 kap. utlanningslagen.
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skyddsbehov kan i sin tur ges pa grund av flyktingstatus, alternativt
skyddsbehévande eller pa grund av sarskilt émmande omstandigheter.8®

For asylsokande barn som omhéndertagits enligt LVU finns &ven lagstod for
tillfalligt uppehallstillstind med anledning av behov av vérd inom LVU.% Det
ar dock inte omhandertagandet i sig som grundar uppehallstillstind utan
anledningen bakom omhéndertagandet och om ett barn bereds vard enligt
LVU ska ett uppehallstillstand enligt detta lagrum endast kunna nekas om
motsvarande vard kan ges i hemlandet.®” Dessutom boér ett yttrande fran
socialnamnden inhdmtas innan ett nekande beslut tas.®® I det fall ett barn far
uppehallstillstand pa grund av vard enligt L\VU bor dven foraldrarna beviljas

motsvarande uppehallstillstand.®®

Bestammelsen har en Oppen formulering dar rattstillamparen far bevilja
uppehallstillstand vilket ger upphov till utredning av vad barnets bésta ar och
hur det vags mot andra intressen.®®* Med den har bestimmelsen avsag
lagstiftaren att formedla en principiell ratt till uppehallstillstand och endast
om motsvarande vard kan ges i hemlandet kan barnet utvisas.®! | alla
bedémningar om uppehallstillstand for asylsokande barn ska rattstillamparen

beakta barnets basta.%?

Bestdammelsen om barnets basta i 1 kap 10 § utlanningslagen utgdr en
portalparagraf vilket vid inférandet ansags ge principen en betydelsefull och
kraftig innebord.®® Samtidigt som bestammelsen om barnets bésta infordes i
utlanningslagen tillkom &ven rétten for barn att komma till tals inom

migrationsprocessen.®* Nu nér barnkonventionen ar svensk lag utgér artikel

8 5 kap 1 och 6 88 Utlanningslagen.

% 5 kap 12 § Utlanningslagen.

87 Prop. 1996/97:25, Bilaga 3, s. 313.

8 Fridstrom, 1, Utlanningslag (2005:716), 5 kap 12 §, JUNO lagkommentar nr. 195.
8 5 kap 14 § Utlanningslag; prop. 1996/97:25, s. 286-287.

% CRC General comment No 14; Dane, Den reglerade invandringen och barnets basta, s.
196.

%1 Prop. 1996/97:25, s. 286.

921 kap 10 § Utlanningslagen.

% S0OU 2020:63, s. 1655.

% 1 kap 11 § Utlanningslagen; Prop. 1996/97:25; bet. 1996/97:SfU5.
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3.1 det mest centrala portalstadgande om barnets béasta. Men &ven om behovet
av 1 kap 10 § utlanningslagen rent juridiskt minskat sedan barnkonventionens
inkorporering kan visst pedagogiskt vérde fortfarande foreligga.®® Trots
bestimmelsen om barnets basta i 1 kap 10 § utldnningslagen visar en
rattsfallsstudie fran 2018 att migrationsdomstolarna sallan utvecklar hur
barnets basta beaktats i beslutet.®® Myndigheten tenderar snarare att kort
konstatera att principen om barnets bésta har beaktats eller att principen inte

ensamt kan ligga till grund for beviljat uppehéllstillstand.®’

Vid utarbetningen till dagens utldnningslag konstaterades att
portalparagrafens bestammelse om barnets basta inte fatt det genomslag som
tankts trots forklaringar i forarbeten. Foljaktligen infordes barnets basta i fler
materiella bestimmelser inom utlidnningslagen.®® Problematiken med att ge
principen genomslag foreligger dock &n idag och verkar grunda sig i
oklarheter i hur den bor tillimpas.*® Anledningen till de &ppna
formuleringarna i forklaringarna och oviljan att fastsla nagon definitiv
definition av barnets basta ar behovet av friheten att géra bedémningar i varje
enskilt fall. Det som generellt i samhallet kan anses vara bra for barn nar inte
automatiskt upp till kravet for barnets basta i det enskilda fallet, darav maste
barnets basta bedomas i varje enskilt fall.1> Vad som utgor barnets basta kan
ocksa andras allteftersom forskning utvecklas inom omradet. En Gppen
bestammelse ger mojlighet for rattstillamparen folja samhallsutvecklingen
och tillampa den relevanta forstdelsen av vad som &r bast for barnet.!%
Barnrattskommittén lyfter dock att en Oppen bestammelse ocksa medfor
negativa konsekvenser. Det har visats att principens Oppna utformning
utnyttjats till férdel for andra agendor. Exempelvis framhévs att statliga
aktorer fran nagot konventionsland har havdat barnets basta for att rattfardiga

rasistiska policys.%?

% SOU 2020:63, s. 243.

% 1bid, s. 1665.

9 1bid.

% 1bid, s. 1656.

9 Ibid, s. 1666.

190 Dane, L, Barnets bésta, s. 77.

101 CRC General comment No 14, punkt 34.
102 |bid, punkt 34.
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Bestdammelsen om barnets bésta i 1 kap 10 § utlanningslagen kan inte
aberopas sjalvstandigt som grund till uppehallstillstdnd.%® Barnets basta kan
inte forandra betydelsen eller innehdllet i andra migrationsrattsliga
bestammelser utan maste anvandas inom ramen for dessa.*** Tillampningen
av portalparagrafen i utlanningslagen kan darfor i férlangningen ses som en
tolkningsprincip av 0Ovriga bestammelser i utl&nningslagen. Vilken
bestdammelse i utlanningslagen som blir aktuell i det enskilda fallet, och hur
den bestammelsen ar utformad, paverkar vilken effekt principen om barnets
basta kan f& i beslutet.® Detta synsatt har genom ett réttsligt
stéllningstagande  implementerats  officiellt  vid  migrationsverkets
beddmningar.%® For att belysa hur utformning av det relevanta lagrummet i
malet paverkar hur principen om barnets basta anvands i migrationsmal, kan
en generell  kategorisering g6ras. Louise Dane delar in
migrationsbestdmmelserna i tre kategorier; 1) tvingande bestammelser med
distinkta rekvisit, 2) fakultativa bestimmelser med distinkta rekvisit, samt 3)

bestammelser med 6ppna formuleringar.’

Tvingande bestdammelser med distinkta rekvisit & exempelvis 4 kap 1 8
utlanningslagen om flyktingskap.1% Samtliga rekvisit om valgrundad fruktan
for forfoljelse kopplat till nagon flyktinggrund'®® méste vara uppfyllt for att
uppehallstillstand pa den grunden ska kunna beviljas. Principen om barnets
bésta enligt 1 kap 10 § utlanningslagen kan inte i de fallen tillampas for att
bortse fran nagot rekvisit och bevilja uppehallstillstand nar nagot rekvisit inte
uppfyllts. Daremot kan principen tillampas for att tolka rekvisiten utifran ett
barnperspektiv.'® Det framgar av FN:s barnrattskommitté som uttryckligen

konstaterar att en alders- och konsanpassad tolkning ska goras pa bade

103 Prop. 1996/97:25 s. 247.

104 Dane, Den reglerade invandringen och barnets bésta, s. 190.

105 1hid, s. 191.

106 Migrationsverket, Provning av barnets basta, s. 17.

197 Dane, Den reglerade invandringen och barnets bésta, s. 192.

108 |hid, s. 192.

109 Flyktinggrunderna framgar i 4 kap 1 § Utlanningslagen och ar ras, nationalitet, politisk
uppfattning, kon, sexuell laggning eller tillhérighet till annan viss grupp.

110 Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 193.
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barnkonventionen och flyktingkonventionen.!'! Det innebér att tolkningen av
vad som utgor forféljelse kan bero pd om sékande &r barn eller vuxen.!2 Det
har vidare slagits fast av Migrationséverdomstolen att omstéandigheter som
enligt praxis innebar skyddsbehov for ett barn, inte innebar skyddsgrund for
nagon som fyllt 18 ar.'*® Det utmarkande for tvingande bestimmelser med
distinkta rekvisit ar att om rekvisiten &r uppfyllda kan inte principen om

barnets basta paverka utfallet.!14

Gallande Danes andra Kkategori rorande fakultativa bestdammelser &r
rattstillamparen fri att gora en bedémning utifran barnets bésta dven om
rekvisiten ar uppfyllda. Ett exempel &r bestimmelsen om
flyktingstatusforklaring som innehaller undantag om personen utfort
synnerligen grova brott. 1**  Myndigheten far dd véagra en sokande
flyktingstatusforklaring om personen begatt grova brott. Men rattstillamparen
kan ocksa bedéma att barnets basta medfor att flyktingstatusforklaring ska

beviljas trots bestammelsens rekvisit ar uppfyllda.

Den tredje kategorin om &ppet formulerade bestammelser innehaller inga
specifika rekvisit utan mer olika beddmningar som ska vdgas mot varandra.
Uppehallstillstdnd  baserat pa synnerligen eller sarskilt ommande
omstandigheter i 5 kap 6 § utlanningslagen ar ett exempel pa en sadan

bestammelse. 116

Synnerligen eller sarskilt ©mmande omstandigheter kan grunda
uppehallstillstand om uppehallstillstdnd inte kan ges pa annan grund och
baseras pa en samlad bedémning utifran halsotillstand, anpassning till Sverige
och situationen i hemlandet.!!’ Det faktum att barnet ar asylsdkande ar en

111 CRC General comment No 6, punkt 74.

112 UNHCR:s regionala representation for Nordeuropa, UNICEF Sverige och
Migrationsverket, Barnets rattigheter i asylprocessen — sammanstallning av stdddokument
for handléggning och prévning av barns asylskal, s. 20.

113 MIG 2018:6: jmf MIG 2017:6.

114 Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 192.

115 4 kap 3 § 2st utlanningslagen.

116 Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 196.

1175 kap 6 § 1st utlanningslagen.
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viktig omstindighet i bedémningen av barnets béasta.!'® Kraven for
uppehallstillstand enligt 6mmande omstandigheter ar darfor uttryckligen
olika for barn och vuxna. Det krdvs synnerligen 6mmande omsténdigheter for
vuxna dar det racker med sarskilt 6mmande omstandigheter for barn.'t® Det
krévs helt enkelt inte samma “allvar och tyngd” for barns hélsotillstand eller
situation i hemlandet for att kunna beviljas uppehallstillstdnd.'*® Vid
tillampning av en sadan 6ppen “ventilbestimmelse” kan principen om barnets
bésta fa en avgorande betydelse eftersom principen som materiell rattighet

innebar ett primart intresse i avvagningen mot andra.'?!

Men att principen kan fa avgorande betydelse innebar inte att den far det. Det
ar tillatet att lata andra intressen vaga tyngre, t.ex. intresset av reglerad
invandring, under forutsattning av att barnets basta beaktats pa ett korrekt sétt.
Att det inte tydligt framgar av bestammelserna i 1 kap 10 § utlanningslagen
eller artikel 3.1 barnkonventionen att barnets basta kan bortses ifran i vissa
fall ar olyckligt enligt Dane.'?? Den réttsliga tillimpningen av barnets basta
pa 6ppna bestammelser kraver darfor forst en utredning av vad som ar barnets

basta och sedan en avvigning av det gentemot andra intressen.?®

2.4.2.2 Barnets basta vid tvangsomhéandertagande

Den materiella regleringen om barnets basta i relation till omh&ndertagande
av barn och unga finns i 1 § femte stycket LVU och aterspeglar
barnkonventionens artikel 3.1 pa ett mer avgransat satt an dess motsvarighet
i utlanningslagen.'?* Lagstiftningen &r inriktad pd att skydda barn fran fysisk
eller psykisk misshandel, brister i omsorgen, utnyttjande eller annat i hemmet

som innebar en pataglig risk for barnets hélsa eller utveckling.'?® Den snévare

118 CRC General comment No 14, punkt 75.

119 5 kap 6 § 1-2 st. utlanningslagen.

120 prop. 2004/05:170, s. 281; prop. 1996/97:25, s. 248.

121 Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 196.

122 1hid.

123 |bid.

124 Cleveskold, Lars, lag (1990:52) med sérskilda bestammelser om vard av unga, 1 § femte
stycket, JUNO lagkommentar nr. 7.

12528 LVU.

24



betydelsen av barnets basta enligt denna lag innebdr att inget annat intresse
kan véga tyngre &n barnets i beslutet om ett omhéndertagande.!? Ett beslut
om omhéndertagande hindrar dock inte ett utvisnings- eller avvisningsbeslut
enligt utlanningslagen.’?” Det innebar att vardinsats i form av
omhéndertagande som gjorts for att skydda barnet fran sina foraldrar avbryts
och barnets utvisas tillsammans med férdldrarna om migrationsverket

bestammer det. 128

Déaremot finns en mojlighet for rattstillamparen att bevilja tillfalligt
uppehallstillstand om barnet vardas enligt L\VU och motsvarande vard inte
finns i hemlandet.'?® Ett beslut om omhéandertagande enligt LVU kan darfor
innebara svara avvagningar for att bedéma barnets basta med beaktande av
ratten till respekt for familjeliv, rétten till skydd for barnet och risken att
varden avbryts pa grund av utvisning. Risken att barnet utvisas tillsammans
med foraldrarna som barnet omhéndertagits fran har visat sig ge en
hopploshet till socialarbetare som foljaktligen avstatt fran att omhanderta

barnet och istéllet satt in mindre ingripande insatser.**°

Sveriges skyddssystem beskrivs som “’service- och familjestodsorienterat”
vilket innebar att omhéndertagande av barn, sarskilt
tvdngsomhandertaganden, undviks om majligt. Men det ar vanligt att andra
stodinsatser satts in i ett tidigt skede for att undvika allvarligare situationer.*3!
Nar ett omhandertagande vél anses behovligt ar malet i princip alltid en
framtida aterforening av familjen eftersom utgangspunkten for den svenska
systemet &r att det basta for barnet &r bevarandet av familjen.*3? Genom

barnkonventionens individuella fokus utmanas det familjeorienterade

126 Cleveskoéld, Lars, lag (1990:52) med sarskilda bestammelser om vérd av unga, 1 § femte
stycket, JUNO lagkommentar nr. 7.

12721a§ 1 st 1p LVU.

128 Backlund, A & Malmsten, J, Barnets basta? En studie om asylsokande barn i
socialtjansten, s. 16.

129 5 kap 12 § utlanningslagen; prop. 1996/97:25, s. 286.

130 Backlund, A & Malmsten, J, s. 25.

181 Leviner, P, Barns rétt till skydd fran att fara illa — ett tydligt men komplexa
bedémningar, s. 225.

132 1bid, s. 225.
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skyddssystemet till viss del. Principen om barnets basta omfattar ndmligen
bade ratten till familjeliv och ratten att skyddas fran foraldrar eller andra

omsorgspersoner.t3

2.4.3 Processuell regel

Barnets basta som processuell regel inom svensk ratt ar inte alltid explicit
utskriven. 1 utlanningslagen finns exempelvis inga sérskilda regler om
handlaggningen av ett drende som rér barn.’** Daremot framgar det av
forarbeten att vissa bestammelser utformats med beaktande av barnets bésta,
dven om principen inte uttryckligen namns.**® Exempelvis kan barn beviljas
uppehallstillstand vid sarskilt 6mmande omstandigheter dar det for vuxna

kravs synnerligen 6mmande omstandigheter. !¢

Barnets basta som processuell regel innebar ett krav pa rattstillamparen att
utreda samtliga positiva och negativa konsekvenser ett beslut har pa det
berérda barnet.*” Resonemanget maste ocksa redogoras utforligt for att visa
bade att det beaktats och hur det beaktats.'*® For att uppfylla principen om
barnets basta i bedémningen och avvagningen av barnets basta bor processen
vara barnanpassad.*3® Ett barnanpassat tillvigagangssatt innebér att skapa en
trygg miljo dar barnet kanner sig respekterad samt informera barnet om

valmaéjligheter och mojliga konsekvenser av eventuella beslut.4°

| forarbeten till inkorporeringen av barnkonventionen i svensk lag fortydligas
att metoden som FN:s barnrattskommitté utfardat, bor foljas.!*! Det har dven
Migrationsoverdomstolen slagit fast i MIG 2020:24 som avgjordes efter

barnkonventionen blivit svensk lag. Metoden innebdr att barnets basta forst

133 1hid, s. 226.

134 S0OU 2020:63, s. 211.

135 1hid, s. 208.

136 prop. 2004/05:170, s. 281.

137 Prop. 2017/18:186, s. 96; CRC General comment No 14.

138 CRC General comment No 14, punkt, 6 (c).

139 50U 2020:63, s. 263; CRC General comment No 14, punkt, 85.
140 1bid; Ibid, punkt, 22-25.

141 Prop. 2017/18:186, s. 96.
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ska bedémas utifrén viktiga kriterier och sedan vagas mot andra intressen.4?
Bedomningen ska utga fran omstandigheterna i det enskilda fallet men
behdver inte behandla samtliga kriterier barnrattskommittén listar som
viktiga.}** Myndigheterna maste inhdmta barnets asikt for att korrekt beakta
barnets bésta eftersom principen om barnets basta &r en 6ppen bestammelse
med innebdrden att samtliga bestimmelser i barnkonventionen dr ”odelbara

och 6msesidigt forstiarkande”. 14

I migrationsréttsliga &renden &r skyldigheten att hdra barnet kodifierat i 1 kap
11 § utlanningslagen, men innehaller till skillnad fran barnkonventionens
bestammelse ett lamplighetskrav. Lamplighetskravet innebar att barnets
uttalanden ska bedémas utifran barnets alder och mognad samt att barnet inte
ska horas om det beddms vara oliampligt.1*® Beslut som tagits utan att barnet
fatt uttrycka sin asikt i tillracklig utstrackning innebar att myndigheten brustit

i sin utredningsskyldighet. 46

De kriterier som barnrattskommittén foreslar ar inte en uteslutande lista och
medlemslénder har fritt att infora andra kriterier anpassade enligt deras
rattssystem s& lange det inte strider mot rattigheter i barnkonventionen.'#’
Syftet med att inte ha en fullt uttbmmande lista ar viljan att behélla en
flexibilitet i bedémningen om barnets basta. Andra faktorer kan ocksa
paverka, men kriterierna som barnrattskommittén stallt upp maste beaktas och
bedomas i varje enskilt fall.}*® De olika kriterierna behéver daremot inte
bedémas pa samma satt utan kan tillampas olika beroende pa de individuella
omstandigheterna i fallet.1*® Barnrattskommitténs kriterier &r barnets asikt,
identitet, bevarande av familj, sékerhet, utsatthet, ratt till hdlsa och rétt till

utbildning®®°.

142 CRC General comment No 14, punkt, 46; Prop. 2017/18:186, s. 96.

143 CRC General comment No 14, punkt, 49; se p. 52 for upprakning av kriterierna.
144 prop. 2017/18:186, s. 96.

145 Prop. 2004/05:170, s. 269.

146 NJA 2006 s. 40.

147 CRC General comment No 14, punkt, 51.

148 | bid, punkt, 50.

149 |bid, punkt, 80.

150 1bid, punkt, 53 ff.
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Dessutom kan de utvalda beddémningskriterierna ibland behdva vdgas mot
varandra innan en avvagning mot andra utomstdende intressen kan goras.*®! |
fall dar vissa rattigheter maste begransas for att skydda barnet och ge full
styrka till andra réttigheter (t.ex. ratten till sékerhet begransar ratten till
bevarande av familjeliv) maste bedomningen goras utifran barnets alder och
mognad.'®? En s&dan bedémning ska enligt barnrittskommittén utgéd ifran

barnets fysiska, psykiska och kognitiva utveckling.*>®

| ett rattsligt stallningstagande fran migrationsverket specificeras att vilka
arenden metoden kan appliceras pa bestams av vilken slags lagregel som &r
relevant. Har hanvisar migrationsverket till Danes uppdelning om tvingande,
fakultativa och oppna bestammelser.’> Négon utforlig redogérelse av
provningen anses dock inte nodvandig enligt Migrationsverket géllande
tvingande eller fakultativa bestimmelser med tydliga rekvisit, nar dessa
rekvisit anda inte ar uppfyllda. I de fallen anser migrationsverket att en kort
kommentar om att principen beaktats racker.’® Enligt barnrattskommittén
ska dock alltid ett beslut som roér barn motiveras oavsett vilken slags

bestammelse som tillampats. >

Asylarenden ar en speciell arendekategori inom forvaltningsratten eftersom
besluten &r oaterkalleliga och ett felaktigt beslut kan innebara brott mot
manskliga rattigheter.2>” Barn ar dessutom extra sérbara i en asylprocess.**®
Foljaktligen &r utredningsansvaret hogt stallt pa bade myndighet och
domstol.*>® Domstolens utredningsansvar innebr ett ansvar for ratten utreda

malet som dess beskaffenhet kraver.16° \Vad malets beskaffenhet kraver beror

151 |bid, punkt, 80.

152 CRC General comment No 14, punkt, 83.

153 |bid, punkts, 83.

154 Migrationsverket, Provning av barnets basta, s. 20.
155 |bid, s. 27.

1% CRC General comment No 14, punkt, 6 (c).

157 Lindkvist, G, s. 123.

1% CRC General comment No 14, punkt, 75-76.

159 Lindkvist, G, s. 123; MIG 2014:21.

160 8 § forvaltningsprocesslag (1971:291).
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pa vad malet handlar om, om motparten &r offentlig samt om den enskilda har
ombud under processen.®! Migrationsdrenden ar mal dar domstolen har ett
hogre utredningsansvar &n i andra drenden.'®?> Med beaktande av barns
sérskilda utsatthet generellt och det faktum att barn dessutom inte sjéalva valt

att lamna sitt land, bor asylprocessen for barn omfatta viss sirbehandling.1®3

Migrationsdomstolen har darfor utbredd utredningsskyldighet inom barns
asylarenden. Nar migrationsdomstolen ska beddéma ett &rende om
uppehallstillstand finns ett bredare utrymme for att daberopa nya
omstandigheter &n i andra forvaltningsrattsliga mal.’®* Det &r i forsta
instansen, dvs hos Migrationsverket den huvudsakliga provningen ska
goras.'® Dock kan utredningsansvaret for migrationsdomstolen anses

motsvara utredningsansvaret for forsta instansen i just asylarenden. 1%

Domstolens utredningsskyldighet omfattar dock inte egna efterforskningar
utan framtrader genom antingen aterforvisning av malet till migrationsverket
eller  materiell  processledning.’®”  Utredningsskyldigheten  for
forvaltningsmyndigheter som migrationsverket framgar inte av lagtext men
anses befast i svensk rattskalleordning som allman forvaltningsrattslig princip
s.k. officialprincipen”.’® Det hogt stallda utredningsansvaret pa
rattstillamparna i asylrattsmal forandrar inte det faktum att bevisbordan
principiellt ligger pa den sokande eftersom det &r svart for rattstillamparen att
kontrollera vissa péastdenden.'®® Daremot bor domstolen inhidmta relevanta
upplysningar fran andra myndigheter.1’® Nér ett barn 4r omhéndertagen inom
LVU ska yttrande inhamtas fran socialnamnden och deras bedémningen bor

tillmétas stor betydelse i avgorandet om uppehéllstillstand for barnet.*’:

161 Prop. 2012/13:45, s. 111.

162 30U 2006:6, s. 204.

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

164 Dane, L & Johansson Koves, A, Barns rattigheter i migrationsprocessen, s. 303.
185 Prop. 2004/05:170 s. 153 f; MIG 2013:12; MIG 2015:19.

166 Dane, L & Johansson Kdves, A, Barns rattigheter i migrationsprocessen, s. 303.
167 Prop. 1996/97:25, s. 111; Lindkvist, G, s. 78.

1688 MIG 2014:22; prop. 2004/05:170, s. 154-155; Lindkvist, G, s. 78.

169 Prop. 1996/97:25, s.114.

170 1bid, s. 111.

11 1bid, s. 268.
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Enligt ett vagledande avgorande fran HFD omfattar utredningsskyldigheten
att inhdmta korrekt utredning om barnperspektivet aven déar sokande &r vuxen
och har begétt brott.!> | fallet framgadr en skyldighet att belysa
barnperspektivet enbart p& grund av att mannen har barn i Sverige.l”
Foljaktligen far anses att migrationsdomstolen har langtgaende
utredningsansvar med skyldighet att inhdamta uppgifter fran socialnamnden
nar ett barn som omhéndertagits enligt LVU riskerar utvisning.
Utredningsansvaret i officialprincipen har som syfte att gora
myndighetshesluten sa korrekta som mojligt, men utredningsansvaret maste
ocksa vagas mot den enskildes rattssakerhet och processekonomiska

intressen.t’#

2.4.4 Tolkningsprincip
2.4.4.1 Bedbma barnets béasta i en rattighetskonflikt

Funktionen av barnets béasta som tolkningsprincip innebar enligt
barnrattskommittén att om en bestammelse kan tolkas pa mer &n ett satt ska
alternativet som bast reflekterar barnets bésta viljas.}” Vid en sédan tolkning
av vad som d&r barnets bdasta utgdr barnkonventionens bestammelser
ramverket.1’® Denna forklaring har den svenska lagstiftaren sedan upprepat i
svenska rattskéllor i samband med barnkonventionens inférande i svensk
lag.’” Men i en tidigare statlig utredning om barnets bésta framférs en bredare
definition av barnets basta som tolkningsprincip. Utbver att vara avgorande i
en tolkning av en sdrskild bestdmmelse anses barnets bésta som
tolkningsprincip &ven vara ett instrument for att 16sa konflikter mellan olika

nationella bestammelser.1’®

172 NJA 2006:40.

173 1hid.

174 Lindkvist, G, s. 79.

175 CRC General comment No 14, punkt, 6 (b).

178 1bid.

177 Prop. 2017/18:186, s. 96; SOU 2020:63, s. 192.
178 SOU 1997:116, s. 134,
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Principen om barnets bdsta som tolkningsprincip forklaras som en
bestammelse genom vilken sakartiklarna i barnkonventionen bor tolkas.
Samtidigt utgor sakartiklarna en vagledning i vad som utgér barnets basta.’®
Barnets bésta ar darmed ett verktyg for att avgora vilken av tva motstaende
rattigheter som ska véljas. Nar de regler som ska vara végledande i
bedémningen av barnets basta star emot varandra, t.ex. ratt till privat- och
familjeliv (artikel 16) och rétt till utveckling och sakerhet (artikel 9) ar det

inte helt enkelt att besluta vad som utgor barnets basta i det enskilda fallet.

Bedomningen av barnets bésta gors av rattstillamparen men kraver
deltagande av barnet sjalv.'® Barnets bésta ska bedomas utifran varje enskilt
fall och utifran omstandigheterna i det sérskilda barnets/barnens
omstandigheter.8! Efter manga forsok att utkristallisera karnan av barnets
bésta finns idag viss konsensus inom forskningen om att ett universellt
definierat “barnets bésta” inte 4r onskvart.'8? Istédllet foresprakas ett Gppet
koncept déar hansyn tas till personlig situation och behov i syfte att forsékras

om att det enskilda barnets bésta beaktas primart.183

Ett Oppet koncept innebadr dock inte en helt oreglerad bedémning &ven om
ramarna inte ar helt strikta. Regeringen beskriver att barnets basta ska ses som
en metod dar de unika omstandigheterna i malet bedéms utifran barnets egna
asikter (artikel 12) och vad foraldrarna anser ar bast for barnet (artikel 5 och
18).184

Men den svenska metoden som i stor utstrackning anses ge det bésta resultatet
av barnets basta baseras pa den brittiska familjerattsexperten John Eekelaars
teori och inkluderar inte foraldrarnas asikt.'%> Eekelaars teori utgar ifran att

beddmningen om barnets bésta kan utga ifran ett subjektivt eller objektivt

179 50U 1997:1186, s. 134,

180 CRC General comment No 14, punkt 47.

181 |bid, punkt 48.

182 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 197.
183 1pid.

184 SOU 2020:63, s. 242.

18 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 197.
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tillvagagangssatt. Det subjektiva innebér att barnet sjalv far uttrycka vad som
ar det basta for hen, vilket kraver en miljo fri fran paverkan av nagon vuxen.
Det objektiva tillviagagangssattet innebar att rattstillamparen inhamtar
kunskap fran experter och grundar beslutet om barnets bésta pa beprévad
erfarenhet och vetenskap.!% Det ar en kombination av det subjektiva och
objektiva tillvagagangssattet som ansetts bast i bedomningen av barnets bésta

och dven det som den i svensk ratt hanvisas till.18’

Den kunskap som kravs av réttstillamparen for att objektivt beddma barnets
basta bor sokas bade inom och utanfor rattskallorna for att sakerstalla att
beslutet grundas pa uppdaterad information.’®® En végledning som kan
urskénjas inom réttskédllorna ar tre centrala behov for barn som
barnrattskommittén identifierat och som sedan framhédvts i svenska

forarbeten.'®® De grundlaggande behoven ar:

”1. Omvdrdnad och skydd for att kunna éverleva och utvecklas,
2. Ett stabilt och varaktigt forhallande till bada sina foraldrar samt
3. Respekt for sin integritet, att fa kdnna att de har en uppgift att

fylla och fa ta ansvar och paverka sin situation i takt med stigande

dlder och mognad. ™

Att bedoma barnets basta utifran ett dppet koncept innebar en flexibel
tillampning som ger forutsédttningarna for en bra individuell bedémning. Men
samtidigt finns nackdelar med en 6ppen beddémning. Den framsta risken &r att
bedémningen missbrukas till fordel for andra intressen, t.ex. att foraldrarnas
syn foredras och att beslutsfattaren da inte utreder barnets basta tillrackligt

noggrant.1%

186 SOU 1997:1186, s. 134.

187 |bid; Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 197.
188 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 197.

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

190 1bid.

191 CRC General Comment No 14, punkt 34.
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Det faktum att barnratt ar ett omrade under standig utveckling i samhallet
medfér en slags dubbel subjektivitet vid beddmningar.!®> Den dubbla
subjektiviteten bestdr av en kollektiv subjektivitet och en personlig
subjektivitet. Den kollektiva subjektiviteten betyder att det alltid finns en
generell uppfattning 1 samhéllet om vad barnets bésta & &ven om den
forandras genom tid.1® Medan den personliga subjektiviteten betyder att

rattstillimparens egna uppfattningar om barnets bésta paverkar beslutet.'%*

En subjektiv rattstillampare Overensstdmmer visserligen inte med den
formella rattssakerheten som genomsyrar svensk rattstillampning dar lika fall
ska domas lika. Men opartiskhet och formell réttssakerhet ar inte alltid att
foredra. Enligt Anna Lundberg behdvs ocksad en materiell rattssékerhet, dar
personer i behov av skydd faktiskt far skydd oavsett hur liknande fall tidigare
domts. Eftersom en rattssaker provning kraver bade flexibilitet och
forutsagbarhet, sarskilt med en princip som barnets bésta utan tydligt ratt och

fel, kan viss subjektivitet vara fordelaktigt.'%

Bedomningen av barnets basta som ett 6ppet koncept medfor darfor bade
fordelar och nackdelar, men det kan enligt Schiratzki diskuteras om Sverige
faktiskt har ett 6ppet koncept som beskrivs i svenska forarbeten.'®® Den
svenska rattstillamparen maste stodja sig pd svensk lag och kan inte
forutsattningslost beddma barnets unika omstandigheter. Schiratzki menar att
denna klyfta mellan 6ppet koncept i teori och praktiken medfort problem for
den svenska tillampningen av barnets basta. Den svenska tillampningen ar
fast i att rattsligt koda vad som dr ratt och fel vilket leder till “lasta
presumtioner” inom praxis.'®” Barnets basta som dppet koncept har da lett till
en mer snav bedomning eftersom en stark presumtion ar svar att bryta och

rattstillamparens majlighet att tillampa barnets basta utifran varje enskilt fall

192 Zermatten, J, s. 494.

193 Zermatten, J, s. 494.

194 1hid.

195 |_undberg, A, Reflektioner kring opartiska och lojala tjansteméan i svensk
utlanningsforvaltning, s. 380-381.

196 Schiratzki, J, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 180.

197 Ibid.
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begransas.’®® Aven om presumtionerna kan stimma for manga frangas den
individuella helhetsbild som avses med principen om barnets bésta eftersom
en starkare presumtion innebér svarare for barnen i undantagsfallen. Ett
exempel som lyfts ar uppfattningen om att det basta fér asylsékande barn ar

att aterforenas med sina foraldrar i hemlandet.®®

I beddmningen om vad som utg6ér barnets basta i det enskilda fallet &r det
viktigt att vad som &r barnets basta inte blandas ihop med vad som ”inte anses

strida mot barnets basta”.?%

2.4.4.2 Barnets basta vdgs mot andra intressen

Det framgar i artikel 3.1 att barnets basta alltid ska beaktas.?®* Men i den
generella kommentaren till artikel 3.1 om principen om barnets bésta
fortydligar barnrattskommittén hur barnets basta ska relateras till andra
intressen. Barnets bédsta som primért intresse innebér att det ska tolkas som
ett starkare intresse &n andra och prioriteras sarskilt i beslut som har uppenbar
paverkan pa barnet.?°2 Daremot konstaterar barnrattskommittén i likhet med
forarbetena att principens generella tillampning medfor att andra intressen
ibland kommer kollidera med barnets basta. | sddana fall laggs avvagningen
pa tillampande auktoritet med riktlinjen att principen om barnets béasta inte
enbart ska beaktas som ett av andra intressen.?%

| forarbetena till artikel 3.1 framférde UNICEF kritik mot den sedan antagna
formuleringen ”a primary consideration”.?** UNICEF ansdg att
formuleringen var otydlig eftersom den ger uttryck for tva skilda betydelser.
Dels att andra intressen kan beaktas &ven om de intressena inte anses vara

“primédra”, men ocksa att manga intressen kan beaktas och att alla anses vara

198 1hid.

199 Schiratzki, J, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 180.

200 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 205.

201 Artikel 3.1 Barnkonventionen; SOU 1997:116, s. 136.

202 CRC General comment No 14, punkt 39-40.

208 CRC General comment No 14, punkt 39; SOU 1997:116, s. 22.

204 United Nations High Commissioner for Human Rights, Legislative History of the
Convention of the Rights of the Child, s. 344.
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“primira”.?® Den svenska formuleringen i frimsta rummet” speglar
betoningen i de internationella férarbetena om att barnets basta inte alltid &r
utslagsgivande och att avvagning mot andra intressen ska vara mojlig i vissa
fall.?% De beslutsfattande myndigheterna forvéntas ocksa tydligt motivera sitt
beslut om hur barnets bésta beaktats i det enskilda fallet.?®” Det anses extra
viktigt nir myndigheten har “ett betydande maktmandat?%® vilket beslut om
uppehallstillstand kan anses vara. Motiveringen av migrationsrattsliga beslut

har dock tidigare visat sig vara bristfilliga.?®

Att barnets basta ska vdgas mot andra samhéllsintressen innebdr en
begransning av ett enskilt intresse mot ett kollektivt intresse.?'% Det handlar
da inte langre om vad som faktiskt utgor barnets bésta utan hur barnets basta

star sig mot andra samhallsintressen som t.ex. reglerad invandring.

2.5 Europaratten och principen om

barnets basta

Europakonventionen om de manskliga rattigheterna (EKMR) ar sedan 1998
géllande som svensk lag och har en sarskild réttslig stallning eftersom det &r
grundlagsstadgat att ingen lag eller foreskrift far strida mot bestammelserna i
EKMR.?!! Sveriges medlemskap i EU ger dven foretrade for unionsratten
framfor den nationella ratten.?*2 Redan innan barnkonventionen blev svensk

lag gav Europadomstolen och EU-rétten 6kad tyngd till barnkonventionen i

205 | bid.

206 SOU 1997:1186, s. 128-129.

207 CRC General comment No 14, punkt, 97.

208 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 448.

209 |bid, s. 449; Se aven Lundberg, A & Lind, J.

210 Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets basta, s. 412.

211 | ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundl&ggande friheterna (Europakonventionen); 2 kap 19 §
Regeringsformen.

2121 kap 10 § Regeringsformen.
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svensk rattstillampning.?t® Men aven med barnkonventionen inkorporerad i

svensk lag &r europaratten en viktig faktor i svensk rattstillampning.

Europadomstolen ar kontrollinstans for att medlemsstaterna till EKMR inte
bryter mot konventionsbestimmelserna.?!* Europadomstolens domar &r
dessutom bindande for medlemsstaterna.?!®> Den svenska rattstillamparen i
migrationsmal maste forhalla sig till reglerna i EKMR och Europadomstolen
maste i sin tur forhalla sig till barnkonventionens bestammelser, dvs, barnets
basta.?!® Det har lett till att Europadomstolens praxis om de grundlidggande
manskliga rattigheterna som t.ex. ratten till privat och familjeliv har férenats

med barnkonventionens bestammelser. 27

EKMR har inte en specifik regel som uttrycker principen om barnets basta,
men konventionen reglerar grundldggande manskliga rattigheter som ar
tillampliga pa alla manniskor, barn som vuxna. Europadomstolen har
konstaterat att det rader internationell konsensus om att barnets basta ska vara
av storsta vikt i alla beslut som ror barn.?!® Uttalandet indikerar att principen
om barnets basta blivit en generell princip i internationell ratt. Tillampningen
av principen i domstolen mojliggor beaktandet av andra specifika réttigheter
for barn. Principen i EKMR kan forklaras som en magnet med kraft att dra at

sig andra rattigheter for barn i det enskilda fallet.?*°

Inom EU-rétten finns principen om barnets bésta uttryckligen utskriven i
EU:s stadga om de grundlaggande réattigheterna (rattighetsstadgan) som all

EU-ratt maste tolkas utefter.??° Betydelsen av barnets bésta i réttighetsstadgan

213 Dane, L, Reflektioner kring barnkonventionens ckade betydelse for ratten att fa leva
tillsammans med sin familj, s. 43.

214 Artikel 19, Europakonventionen.

215 Artikel 46, Europakonventionen.

216 Dane, L, Reflektioner kring barnkonventionens okade betydelse for ratten att fa leva
tillsammans med sin familj, s. 43.

217 |bid.

218 Neulinger och Shuruk mot Schweiz, punkt 135.

219 Takacs, N, s. 5.

220 Artikel 24, europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, EUT 2012/C
326/02; Dane, L, Reflektioner kring barnkonventionens okade betydelse for ratten att fa
leva tillsammans med sin familj, s. 43.
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foljer betydelsen som avses enligt FN:s barnkonvention.??* | frdgan om
svensk rattstillampning om barnets bdsta kan darfor véagledning finnas i

europaréattens avgdranden och tolkningar av principen.

2.6 Sammanfattning

Principen om barnets basta har utvecklats under lang tid men har kvar malet
att ge barn skydd for “fysiskt, psykiskt, moralisk, andligen och socialt
utvecklas pa ett sunt och normalt satt och under fria och vardiga
betingelser”.??? Principen framgar av artikel 3.1 i barnkonventionen och &r en
av konventionens fyra grundldggande principer dar syftet med principen &r
att sdkerstalla barnets faktiskt atnjutande av konventionens samtliga
rattigheter.??® Rattigheterna i konventionen kan dock ibland leda till olika
beslut och darmed maste en av rattigheterna véljas dver den andra. En sadan
situation kan vara nér ett asylsokande barn omhandertagits i vilket fall
migrationsmyndigheterna maste bedéma om ratten till privat- och familjeliv

eller ratten till omvardnad utgér barnets bésta i det specifika fallet.??

Omvardnad och skydd for barnets utveckling och éverlevnad samt ett stabilt
forhallande till bada sina foraldrar ar bade rattigheter i konventionen och
barnets grundlaggande behov.?? En konflikt mellan ratten till sina foraldrar
och skydd for barnets utveckling ar darfor inte helt enkel att l6sa. Viss
vagledning kan den svenska réttstillamparen dock fa fran europarattslig
praxis eftersom bade Europadomstolen och EU- domstolen maste forhalla sig

till principen om barnets bésta.??5

Principen om barnets basta forklaras som bestaende av tre funktioner som

tillsammans bidrar till att uppna syftet om faktiskt atnjutande av samtliga

221 ebeck, C, "EU-Stadgan om grundléiggande rdttigheter”, s. 567.

222 30U 2020:63, s. 178; Artikel 2, Declaration of the Rights of the Child.
223 50U 2020:63, s 178; CRC General comment No 14, punkt 1 och 4.

224 e avsnitt 2.4.4.1 "Beddma barnets biista i en rittighetskonflikt”.

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

226 5@ avsnitt 2.5 ”Europaritten och principen om barnets bista”.
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konventionsbestammelser. De tre funktionerna ar: 1) en uttrycklig ratt for
barnets basta att utredas och beaktas (materiell rattighet), 2) ett barnanpassat
satt dar barnet kanner sig respekterad, informerad och trygg samt att bade
positiva och negativa aspekter av beslutet utretts (processuell regel), och 3)
vid valet av tva tolkningar av en bestimmelse ska det beslut som bést
motsvarar barnets bésta valjas (tolkningsprincip).??” Réttstillamparen har vid
bedomning av uppehallstillstand i det enskilda fallet darmed skyldighet att
beakta barnets basta utifran dessa tre funktioner med stoéd av bade den
generella portalparagrafen i barnkonventionen och sarskilda portalparagrafen
i 1 kap 10 § utlanningslagen.??®

Beddmningen av barnets basta &r inte helt okomplicerat eftersom ingen
enhetlig definition finns utdver att bedémningen ska goras i varje enskilt fall
och att barnets egen asikt maste beaktas.??° Barn i en asylprocess anses ocksa
extra sarbara vilket staller hdga krav pa bade myndighetens och domstolens
utredning av vad barnets bésta ar.2%° Men rattstillimparen kan inte bevilja
uppehallstillstand enbart pa grunden att det vore barnets bésta.
Portalparagrafen om barnets basta i 1 kap 10 § utlanningslagen kan bara
anvandas inom ramen for de bestammelser om uppehallstillstand som

regleras i utldnningslagen.!

Rattstillamparens mojlighet att beakta barnets basta beror dven pa vilken typ
av bestammelse beslutet baseras pa. Dane har identifierat tre olika typer av
bestammelser som ger olika utrymme for barnets basta att paverka beslutet;
tvingande bestammelser med distinkta rekvisit, fakultativa bestammelser med
distinkta rekvisit samt bestimmelser med 6ppna formuleringar.? Av

bestammelserna for uppehallstillstand for asylsokande ar séarskilt 6mmande

227 se avsnitt 2.4 ~De tre funktionerna av barnets bésta”.

228 hid.

229 CRC General comment No 14, punkt 48.

230 | indkvist, G, s. 123; MIG 2014:21.

231 Se avsnitt 2.4.2.1 ”Barnets bista i reglerna om uppehallstillstind”.
232 Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s. 192.
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omstandigheter den mest Oppet formulerade vilket ger 6ékad mojlighet for
migrationsmyndigheten att beakta barnets bésta.?*

For att kunna beakta barnets bdsta inom ramen for de svenska
migrationsrattsliga reglerna  om uppehallstilistand  kravs forst att
rattstillamparen kommit fram till vad barnets basta faktiskt &r. Det har
konstaterats i svenska forarbeten att det basta tillvagagangssattet for att uppna
det &r att kombinera den subjektiva och den objektiva bilden av vad barnets
basta ar. Vilket innebér att barnets egen asikt om vad som &r bast kombineras
med radande kunskap i samhéllet om vad som &r bést for barnet.?

Att barnets bésta exakta betydelse inte definieras utan lamnas 6ppet har bade
for- och nackdelar. Det mojliggor en mer flexibel tolkning bade efter barnets
specifika omstandigheter och utefter samhéllets foranderliga syn pa vad som
ar bast for ett barn. Samtidigt finns en stravan i svensk rétt att kodifiera
begreppets innebdrd och att det darmed skapats lasta presumtioner som
istallet forsvarar en individuell bedomning i de fall som gar emot
majoriteten.?® Men dven om begreppet barnets basta har en 6ppen betydelse
har barnrattskommittén konstaterat ett antal viktiga kriterier som den
nationella rattstillamparen ska utreda for att ordentligt bedéma barnets basta,

bl.a. bevarande av familjen.?%

233 Se avsnitt 2.4.2.1 ”Barnets bista i reglerna om uppehallstillstind”.
234 50U 1997:116, s. 134.

235 Sehiratzki, J, Barnets basta i ett mangkulturellt Sverige, s. 180.
23 CRC General comment No 14, punkt 50.

39



3 Ett barns ratt till privat- och

familjeliv

3.1 Inledande kommentar

Ratten till privat- och familjeliv har sedan forsta versionen av utlanningslagen
varit en viktig del i migrationsrattsliga beslut.>®’ Den offentliga maktens
skyldighet att vdrna om den enskildes privat- och familjeliv &r dessutom
kodifierad i svensk grundlag och i internationella 6verenskommelser som
barnkonventionen, EKMR och EU:s réttighetsstadga.?®® Samtliga av dessa
internationella konventioner &r idag svensk lag och utgér tillsammans den

svenska regleringen av ratten for privat- och familjeliv.

Utover ratten till privat- och familjeliv finns principen om familjens enhet
som dr en grundldaggande princip i svensk migrationsratt och innebér en
langtgaende stravan att hélla ihop en familj.?*® Ett liknande perspektiv har
barnrattskommittén som uttryckligen ndmner bevarandet av familj som ett

viktigt kriterium i bedémningen av vad som &r barnets béasta.?*°

Ratten till respekt for privat- och familjeliv och principen om familjens enhet
ar darfor ndgot den svenske rattstillamparen maste ta hansyn till i en
bedémning om ett barns ratt till uppehallstillstind. Gallande
tvangsomhandertagna barn som soker asyl uppstar fragan om vad som utgor

ett skyddsvart privat- och familjeliv och hur den ratten kan inskrankas.

237 Prop. 2004/05:170, s. 96; Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets bésta, s.
209.

238 1 kap 1 § 4st Regeringsformen; Artikel 16 barnkonventionen, artikel 8
Europakonventionen och Artikel 7 europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna, EUT 2012/C 326/02; Dane, L, Den reglerade invandringen och barnets
bésta, s. 209.

239 Prop. 2005/06:72, s. 68; Se d&ven MIG 2018:4 och MIG 2018:20.

240 CRC General comment No 14, punkt 53.
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| detta avsnitt kommer ratten till privat- och familjeliv forklaras utifran bade
barnkonventionen och europarédtten for att ge en bild Over réttighetens

uppbyggnad.

3.2 Barnkonventionen

3.2.1 Om artikel 16

Ratten till privat- och familjeliv enligt barnkonventionen galler for alla barn
inom svenskt territorium utan atskillnad for ras, hudféarg, kon, sprak, religion,
politiska eller annan askadning, nationella, etniska eller sociala ursprung,
egendom, funktionsnedsattning, bord eller stallning i 6vrigt.?** Rattigheten
galler darfor bade barn med svenskt medborgarskap och barn som migrerat

till Sverige, oavsett deras legala status.?*?

Ratten till respekt for privat- och familjeliv i barnkonventionen framgar i

artikel 16 med foljande formulering:

”1. Inget barn far utsattas for godtyckliga eller olagliga ingripanden i sitt
privat- och familjeliv, sitt hem eller sin korrespondens och inte heller for

olagliga angrepp pa sin heder och sitt anseende.

2. Barnet har ratt till lagens skydd mot sadana ingripanden eller

angrepp.”*®

| forsta punkten framgar bestammelsens tillampningsomrade och syfte. Den
innebdr ett forbud mot godtyckliga och olagliga ingripanden i olika delar av

ett barns liv, bl.a. barnet privat- och familjeliv.

241 Artikel 2, barnkonventionen.

242 Artikel 2.1, barnkonventionen; Dane, Den reglerade invandringen och barnets béasta, s.
212.

243 Artikel 16, barnkonventionen.
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| andra punkten av artikel 16 framgar att bestammelsen inte bara ger uttryck
for skyldighet att avstd fran handlingar utan &ven innebdr en positiv

skyldighet for staten att infora forbud mot godtyckliga ingripande.?**

Barnrattskommittén har inte utfardat nadgon allman kommentar om rétten till
privat- och familjeliv, men viss végledning far den svenska lagstiftaren och
rattstillamparen av FN:s kommitté for manskliga rattigheter (MR-
kommittén).2*> Bestammelsen i barnkonventionen har nimligen sin

motsvarighet i konventionen for medborgerliga och politiska réttigheter.24°

Ursprungligen konstaterade FN i deklarationen om de maénskliga
rattigheterna (1948) att familjen &r en naturlig och grundlaggande enhet i
samhéllet som staten har skyldighet att skydda.2*’ Princip om familjens enhet
uttrycks &ven i ingressen till barnkonventionen. Dar forklaras familjen som
den grundldaggande enheten och den naturliga miljon for barns utveckling och
valfard dar familjemiljon bor praglas av lycka, kérlek och forstaelse.?*® |
enlighet med internationella regler for tolkning av konventioner &r principen
om familjens enhet vé&gledande i tolkningen av barnkonventionens
bestammelser.?® Det innebar att bestimmelsen om ratten till privat- och
familjeliv i barnkonventionen bor tolkas utifran den Gvergripande principen

om familjens enhet.

Nar ratten till privat- och familjeliv tillampas maste hansyn tas till “the
principle of internal context sensitivity”?®° dvs. hur rétten till privat- och
familjeliv relaterar till konventionens 6vriga bestimmelser.?%* Alla

bestammelser i barnkonventionen ska ses som en helhet for att skydda barnets

244 UN Human Rights Committee, CCPR General Comment No. 16: Article 17 (Right to
Privacy), punkt 1.

245 SOU 2020:63, s. 628.

246 Tobin, J, s. 553.

247 Artikel 16.3, UNGA, Universal Declaration of Human Rights.

248 preambeln punkterna 4-5, barnkonventionen.

249 Artikel 31, Wienkonventionen, punkt 331.

20 Tobin, J, s. 553.

51 bid.
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liv, halsa och utveckling.?®® En mojlig kategorisering &r att skilja pa
bestammelser som kompletterar och bestammelser som begréansar.?>® Det
primara ansvaret for barnets utveckling aligger foraldrarna (eller andra
vardnadshavare) dar barnets béasta ska komma i framsta rummet (artikel 18.1).
Staten har i sin tur skyldighet att respektera foraldrarnas réttighet och
skyldighet att uppfostra barnet under forutséttning att det inte bryter mot
nagon bestammelse i konventionen (artikel 5). Staten har vidare skyldighet
att stodja foraldrarna pa lampligt satt for att tillforsakra barnet rattigheterna

enligt konventionen (artikel 18.2).

Barnets rétt till sin familj framgar utover ratten till privat- och familjeliv i
artikel 16 av deras ratt att fa foraldrarnas omvardnad (artikel 7), behalla
slaktforbindelser (artikel 8), inte skiljas fran sina féraldrar mot sin vilja
(artikel 9).

De uppraknade rattigheterna ovan kan ses som Overlappande réattigheter till
artikeln om privat- och familjeliv och forstarker skyddet for barnets privat-
och familjeliv.2>* Aven om de kompletterande bestimmelserna ar positiva i
hanseendet att de fortydligar barns réattigheter, har de dven gjort att den mer
langtgaende bestammelsen i artikel 16 inte fatt samma genomslag i

barnkonventionen som i andra internationella dokument.?>®

Det ar inte helt enkelt att forsta hur barnets ratt till privat- och familjeliv
forhaller sig till de andra rattigheterna i konventionen, men ett annat problem
ar hur barnets ratt till privat- och familjeliv forhaller sig till féraldrarnas ratt
till privat- och familjeliv.>®® Detta diskuterades i forarbetena till
Barnkonventionen dar det framlades kritik mot att ett inférande av ett explicit
skydd for privat- och familjeliv for barn med motiveringar att det skulle

innebara en inskrankning av fordldrarnas ratt.?>” Men det beméttes med

252 SOU 2020:63, s. 629.
253 Tobin, s. 553.

254 1id.

255 1pid, s. 597.

256 |pid, s. 553.

257 Tobin, J, s. 554.
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uttalandet ”om foréldrar ska skyddas fran stater, bor barn skyddas frén sina
forildrar” 2°8 [min 6versittning] och bestammelsen infordes oforandrad som

artikel 16 i barnkonventionen.2%°

3.2.2 Ett skyddsvart privat- och familjeliv

Begreppet privatliv omfattar en individs ratt till sjalvbestimmande men ocksa
skydd for sin fysiska och psykiska integritet, personliga identitet och
personliga information.?®® Skyddet av ett barns privatliv ar en del av det
overgripande malet att skydda barnets halsa och utveckling. 2!

Begreppet familjeliv ar centrerat utifran barnets basta och fokuserar darfor pa
att det finns en faktisk relation, samt barnets uppfattning om vem som &r
familj.2%2 Skyddet for ett barns familjeliv enligt barnkonventionen ar darfor
brett och inkluderar inte bara kdrnfamilj utan &ven andra familjestrukturer
oavsett biologisk relation, daktenskap eller sexuell laggning mellan
foraldrarna.?6® Skyddet mot godtyckligt eller olagligt ingripande i privat- och
familjelivet galler darfor oberoende av om de lever med sina biologiska

foraldrar, i familjehem eller annan institution/inrattning.264

Det kan dock klart konstateras att de biologiska foraldrarna raknas som familj
och r ett skyddsvért intresse enligt artikel 16.25° Barnets ratt till sina foraldrar
ar dessutom en generell utgangspunkt i barnkonventionen.?%® MR- kommittén
uttrycker vikten av att begreppet “familj” tolkas brett och med syftet att
omfatta statens tolkning av vilka personer som ingar i en familj.?®” UNHCR

("UN High Commissioner for Refugees”) forklarar att en flexibilitet i

2% Tobin, J, s. 554.

29 1hid.

260 |pjid, s. 560-561.

261 SOU 2020:63, s. 629.

262 Tobin, J, s. 578.

263 1hid.

264 SOU 2020:63, s. 628.

265 Se pl.a. artiklarna 7,8,9 och 10 i barnkonventionen.
266 |_eviner, P, Barns rétt till skydd fran att fara illa — ett tydligt uppdrag men komplexa
bedémningar, s. 226.

%7 HRC General comment No 16, punkt 5.
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definitionen av familj for flyktingar &r viktigt eftersom det maste finnas
utrymme for hansyn till kulturella skillnader i vad som bedéms som familj.2%8
Samhallets utformning paverkar vilka personer som anses vara
familjemedlemmar och kan skilja sig inte bara mellan stater utan dven inom
stater.?® Angéende asylsokande omhéandertagna barn skyddas aven familjeliv

med familjehem eller annan institution.?”

Men oavsett kulturella skillnader i definitioner har bade UNHCR och MR-
kommittén konstaterat att karnfamiljen utgér familj”.2’* MR — kommittén
slar fast i relation till principen om familjens enhet och skyddet for densamma
att ratten till skydd galler for alla personer som definieras som familj i en stats
lag eller praxis. Men poangterar dven att hur langtgaende skyddet &r beror pa
hur relationen definieras i nationell lag, t.ex. att personer i karnfamiljen ges
mycket langtgaende skydd medan personer i utvidgade familjen skyddas med
mindre langtgaende &tgarder.?’? VVad som ingar i karnfamiljen inom ramen for
utlanningslagen framgar inte av dess forarbeten men UNHCR definierar
karnfamilj som gifta/férlovande/samboende under betydande tid samt deras

minderdriga barn.?"

| svensk rétt kan en statsindividualism urskénjas i den familjeréttsliga
regleringen.?’* Det innebdr att den svenska regleringen i grunden bygger pa
att skydda individerna i familjen och inte familjen som en enhet.
Motsagelsefullt nog finns fortfarande ett starkt karnfamiljsideal i
familjerattslig lagstiftning.?’®> Exempelvis finns vissa presumtioner i
foraldraskap angaende att en make till en kvinna som foder barn presumeras

dessa vara barnets biologiska foréldrar, men samma réttsliga presumtion om

268 UNHCR, Family protection issues, punkt 4.

269 | bid.

270 SOU 2020:63, s. 629.

21 UNHCR, Family protection issues, punkt 3; HRC General Comment No. 19, punkt 2.
272 HRC General Comment No. 19, punkt 2.

23 UNHCR, Family protection issues, punkt 2.

214 _eviner, P, Karnfamiljsideal och fri familjebildning — oférenliga utvecklingsspar i den
svenska familjeratten, s. 627.

215 1bid.
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foraldraskap galler inte for tva kvinnor som ar gifta.?’® Detta exempel visar
inte bara att det finns presumtioner for heterosexuella och monogama
familjebildning, utan &ven att en biologisk koppling till barnet premieras. Ett
biologiskt foréldraskap prioriteras 6ver barnets behov till stabilitet och vilja
att bo kvar i en familj som barnet kanske sjalv uppfattar som sin riktiga.?”’
Denna starka presumtion for att barnets bésta ar att vara med sina biologiska
foraldrar finns dven genom principen om aterforening dar malet med ett
omhandertagande ar en aterférening med de biologiska foraldrarna. Leviner
lyfter att ett stort problem ar att regleringen utgar ifran foraldrarnas ratt till
barnet istéllet for barnets behov och ratt till familj.2’® FN:s barnrattskommitté
har dock slagit fast att ratten till privat- och familjeliv inte kan anvandas av
foraldrarna for att skydda sig mot statligt ingripande om de sjélva utgor fara

for sitt barn.2’®

Leviner menar att det finns en ovilja fran den offentliga makten att kapa
banden till den biologiska familjen pé& ett oéterkalleligt s&tt.®® Enligt
barnkonventionens bestdmmelse av ratt till privat- och familjeliv &r
atminstone relationer inom karnfamiljen skyddade fran godtyckligt och
olagligt ingripande fran staten.

3.2.3 Tillatna inskrankningar

Skyddet mot ingripande i privat- och familjelivet enligt artikel 16
barnkonventionen galler uttryckligen mot godtyckliga och olagliga
ingripande.?8! Det innebér att artikeln inte skyddar mot ingripanden som har
lagstod och inte ar godtyckliga. Utover den forklaringen framgar det inte

direkt av konventionstexten vilka ingripanden det skulle kunna handla om.2%

276 |_eviner, P, Karnfamiljsideal och fri familjebildning — oférenliga utvecklingsspar i den
svenska familjeratten, s. 632.

217 |bid, s. 640.

278 |bid, s. 642.

219 CRC Concluding Observations: Marshall Islands, punkt 26.

280 |_eviner, P, Karnfamiljsideal och fri familjebildning — oférenliga utvecklingsspar i den
svenska familjeratten, s. 636.

281 Artikel 16.1 barnkonventionen.

282 50U 2020:63, s. 633.
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Utifran MR-kommitténs motivering framgar att forbudet mot ett olagligt
ingripande inte bara stéller krav pa att lagstod finns utan aven att lagstodet ar
detaljerat.?®® Det innebar att exakta omstindigheter for vad som utgor ett
tillatet ingripande uttryckligen maste framga i lagtexten.?8* MR- kommittén
konstaterar &ven att ett ingripande med stod i lag kan utgora ett godtyckligt
ingripande om atgarden inte dverensstammer med konventionens syfte och
andamal eller ar rimligt i forhallande till omstindigheterna.?® Det finns
darmed ett processuellt krav pa en proportionalitetsbeddmning samt ett
legalitetskrav for att ett beslut inte ska vara godtyckligt enligt internationell
ratt, men aven i svensk ratt framgar dessa krav i de offentligrattsliga

principerna legalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen.23®

MigrationsOverdomstolen har ansett det oproportionerligt inskrankande att
besluta om utvisning nar det innebér att barnet separeras fran sina foraldrar i
flera ar. Migrationsdverdomstolen resonerar utifrdn barnrattskommitténs
uttalande om att barn paverkas mer allvarligt 4n vuxna av att vara atskilda
fran sin familj under langre tid. Deras beslut trycker sarskilt pa att barnets
bésta har prioriteras vid en proportionalitetsbedémning av rétten till privat-

och familjeliv.?®’

3.3 Europaratt

3.3.1 Om artikel 8

Ratten till respekt for privat- och familjeliv regleras i artikel 7 EU-stadgan

och artikel 8 EKMR.?® Sedan rattighetsstadgan blev en del av primarratten

283 SOU 2020:63, s. 634; HRC General comment No 16, punkt 4.

284 SOU 2020:63, s. 634.

285 50U 2020:63, s. 634; HRC General comment No 16, punkt 4.

286 5 § Forvaltningslagen.

287 Migrationsoverdomstolens avgoérande 2018-11-13, UM 5407-18.

288 Artikel 7, europeiska unionens stadga om de grundlidggande rattigheterna, EUT 2012/C
326/02; European Union Agency for Fundamental Rights & Council of Europe, Handbook
on European law relating to asylum, borders and immigration, s.167; Artikel 8,
Europakonventionen.
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genom inforandet av Lissabonfordraget &r den rattsligt bindande i svensk
rattstillampning.?® Ordalydelsen i réttighetsstadgans bestaimmelse om ratten
till privat- och familjeliv foljer formuleringen i artikel 8 EKMR och ska i

praktiken dverensstamma med artikel 8 EKMR enligt EU-domstolen.?®

Bestammelsen i artikel 8 EKMR om rétten till privat- och familjeliv géller
som svensk lag och bade konventionsbestammelserna och Europadomstolens
praxis &r bindande for den svenska rattstillamparen.?®! Réttstillamparens
tolkning av de svenska uppehallstillstandsreglerna paverkas darfor framst av
artikel 8 EKMR och Europadomstolens praxis, vilket ar varfor fokus ligger

pa just den bestammelsen.

Artikel 8 lyder som foljer:

“1. Var och en har rdtt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och

sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskranka atnjutande av denna rattighet
annat an med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhalle &r
nddvandigt med hansyn till statens sdkerhet, den allménna sékerheten,
landets ekonomiska valstand eller till forebyggande av oordning eller brott
eller till skydd for halsa eller moral eller f6r andra personers fri och

rittigheter. ’?%

Formuleringen av bestdammelsen har, precis som den motsvarande rattigheten
I barnkonventionen, sitt ursprung i FN:s deklaration om de ménskliga
rattigheterna fran 1948.2%° Bestammelsen bestér av fyra centrala omraden:
privatliv, familjeliv, hem och korrespondens. Men det &r privat- och

familjeliv som de absolut flesta rattsfallen handlar om nér denna artikel

289 4 § p.20, lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen
(SFS 2015:13).

290 ebeck, C, s. 258.

291 Ehrenkrona, Carl Henrik, Europakonventionen, JUNO lagkommentar.

292 Artikel 8, Europakonventionen.

293 Schabas, William A, s. 366-367.
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aktualiseras.?®* Aven om ratten till privatliv och ratten till familjeliv forklaras
som tva skilda omraden &r de till stor del dverlappande i praktiken. Det ar
darfor vanligt att bade privatlivet och familjelivet utreds dven om endast den

ena gors gallande i domstolen.?®

| den forsta punkten i artikel 8 ingar bade en negativ och en positiv
forpliktelse for staten enligt Europadomstolens forstaelse av begreppet
respekt. Vilket innebar att staten bade har en skyldighet att inte inskranka
individens privat- och familjeliv och samtidigt en skyldighet att aktivt
forhindra inskrankningar av andra aktorer genom lagstiftning.?®® Men
eftersom forpliktelserna ar likartade anser Europadomstolen att om en
inskrankning foreligger maste det inte exakt framga om staten brutit mot den

negativa eller positiva forpliktelsen.?’

| Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Storbritannien framgar att staterna
har en bred beddmningsmarginal (“margin of appreciation”) angaende vad
som utgor deras forpliktelser enligt respekt for familjeliv.2®® Anledningen &r
enligt Europadomstolen att vad som utgor respekt for familjeliv kan variera
fran fall till fall 2%

| den andra punkten i artikel 8 framgar sedan en begransning av individens
rattighet, vilket innebér att staten i vissa fall tillats inskranka individens
privat- och familjeliv.3® For att en inskrankning av rétten till privat- och
familjeliv ska vara tillaten maste den dock vara lagstadgad, uppfylla artikelns
legitima syften samt vara nodvandig for att uppna syftet.>! | denna legalitet
och proportionalitetsheddmning har staten ocksa en bedémningsmarginal

(’margin of appreciation”).>%2 Beddmningsmarginalen i den nationella

2%Schabas, William A, s. 366-367.

29 1hid.

29 1hid, s. 367.

297 Nunez mot Norge.

2% Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Storbritannien, punkt, 67.

299 1pid.

300 Schabas, William A, s. 367.

301 Ehrenkrona, Carl Henrik, Artikel 8 Europakonventionen, JUNO lagkommentar nr. 49,
302Council of Europe (CoE), The Margin of Appreciation.
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domstolen &r bred om det &r en annan grundldggande mansklig rattighet som
kan innebdra en inskrankning av individens privat- eller familjeliv, men
snavare om inskrankningen relaterar till en central aspekt av en persons
identitet eller existens.®%® Men for att bedoma om en inskrankning ar tillaten
maste forst konstateras att det foreligger ett skyddsvart intresse t.ex. ett
familjeliv som staten har skyldighet att respektera.%

3.3.2 Ett skyddsvart privat- och familjeliv

Enligt Europadomstolens avgoérande Aksu mot Turkiet framgar att det inte ar
mojligt att definiera exakt vad som utgér en individs privatliv enligt artikel 8
EKMR, utover att privatliv ar ett brett begrepp som omfattar en persons bade

fysiska och sociala identitet.>®

En forutsattning for att ett familjeliv foreligger enligt Europadomstolen ar att
det finns en nara familjerelation mellan parterna.®® En nara familjerelation
ansags foreligga i K och T mot Finland nar en tydlig avsikt om att leva

tillsammans funnits samt att en ’faktiskt vardande relation’ funnits.3%’

Aktenskap presumeras vara en nara familjerelation, men &ven ett
sammanboende ogift par beddmdes vara en nara familjerelation i Kroon m.fl.
mot Nederlanderna med anledning av att de hade en kontinuitet i sin
familjerelation. Kontinuiteten ansags uppfylld genom att paret fatt flera barn
ihop.3% | detta fall konstaterade Europadomstolen att det kan foreligga ett
skyddsvart familjeliv mellan foralder och barn oavsett om foréldern bidrar till
uppfostran, forutsatt att fordldrarna har en nara familjerelation.3%®

Barnperspektivet kan ifragasattas eftersom ett skyddsvart familjeliv ansags

303 Schabas, William A, s. 368; S6derman mot Sverige, punkt 79.
304 Marckx mot Belgien, punkt 31.

305 Aksu mot Turkiet, punkt 58.

306 Marckx mot Belgien, punkt 31.

307 K och T mot Finland, punkt. 150.

308 Kroon m.fl. mot Nederlanderna, punkt. 30.

%09 1hid.
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finnas alldeles oavsett hur engagerad foraldern var i uppfostran och varden av

barnet.

| Kruskovi¢ mot Kroatien har Europadomstolen aterupprepat att kontinuitet
kan medféra att familjeliv foreligger.3® Det framgar vidare i Marckx mot
Belgien att det inte i sig avgorande om familjerelationen &r godkand enligt
nationell lag, utan familjeliv kan foreligga for bade erkanda och icke- erkanda
familjerelationer om en nara familjerelation finns.®! Men om varken
biologisk eller godkénd juridisk relation finns har Europadomstolen i
Paradiso och Campanelli mot Italien faststallt ett krav pa en genuin personlig

koppling for att ett skyddsvart familjeliv ska foreligga.3'?

| Paradiso och Campanelli hanvisas till Moretti och Benedetti mot Italien dar
Europadomstolen ansag att det fanns en genuin personlig koppling mellan
fosterforaldrar och barnet dven om de bara bott med barnet i 19 manader.
Fosterforaldrarna hade tagit hand om barnet sedan hen var en manad gammal
och barnet sjalv visade stark personlig koppling till fosterforéldrarna och de
andra barnen i familjen. Det faktum att fosterforéldrarna &ven bidragit till

barnets sociala utveckling framférdes som inte ovésentligt.3t

| det tidigare namnda Paradiso och Campanelli mot Italien, dar barnet varken
hade biologisk eller juridisk koppling till foraldrarna, ansags daremot inget
familjeliv foreligga. Barnet var endast 8 manader gammalt och den
kdnslomassiga relationen ansags darfor inte uppnd till familjeliv. Deras
relation utgjorde istéllet ett skyddsvart privatliv eftersom foréldrarna under
lang tid och genom alltifran konstgjord befruktning till adoption till slut fatt
barnet genom dggdonation och surrogatmoderskap.3'*

310 Krugkovi¢ mot Kroatien, punkt 18.

311 Marckx mot Belgien, punkt 31.

312 paradiso och Campanelli mot Italien, punkt, 148.

313 |bid, punkt, 149.

314 paradiso och Campanelli mot Italien, punkt, 157 och 163.
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Privatliv och familjeliv ar alltsda mycket nara lankade i bedémningen av
artikel 8 och &ven om ingen biologisk koppling eller juridisk giltig relation
finns kan relationen falla under réttighetsskyddet i artikel 8 om det finns en

genuin personlig koppling och kontinuitet.

3.3.3 Tillatna inskrankningar

Stater har rétt att kontrollera vilka som lagligen vistas inom statens granser,
vilket uttrycks i Uner mot Nederlanderna.®®® En inskrankning av ratten till
privat- och familjeliv ar tilldten om det finns stdd i lag och om det anses
proportionerligt med hansyn till viktiga samhallsintressen.®'® Ett sédant
viktigt samhallsintresse ar landets ekonomiska valstand vilket inkluderar
intresset av en reglerad migrationsratt.3!” En avvigning maste goras i det
enskilda fallet mellan statens generella intressen och den sokandes intresse. 38
Ratten till respekt for familjeliv ger inte frihet att bosatta sig i vilket land som
helst utan syftar till att skydda individer fran godtyckliga beslut fran
myndigheter.3%°

I Nunez mot Norge har Europadomstolen etablerat olika faktorer for att
bedéma nar ett beslut om nekat uppehallstillstand inskranker individens ratt
till familj enligt artikel 8. Aven om det specifika fallet handlar om
familjeaterforening och inte asyl indikerar beddmningsfaktorerna vad
Europadomstolen anser ar viktigt i avvagningen mellan familjerelation och
statens réatt att inskranka individens ratt till skydd for intresset av reglerad
invandring. BedOdmningsfaktorerna som anges ar: i vilken utstrdckning
beslutet forhindrar familjelivet, hur stark koppling den sokande har till staten,
om det finns odverkomliga hinder for familjeliv i hemlandet, nagra

migrationsrattsliga regler som hindrar uppehallstillstand, allmén sékerhet och

315 Uner mot Nederlanderna, punkt 54.

316 Artikel 8.2 Europakonventionen; Uner mot Nederlanderna, punkt 54.

817 Council of Europe, “Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights”,
punkt 23.

318 Nunez mot Norge, punkt. 70.

319 Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Storbritannien, punkt 67.
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under vilka omstandigheter familjelivet inleddes.2° Om familjelivet inleddes
nar den sokande haft oklar framtid i landet, eller rent av varit medveten om
risken for utvisning funnits, krévs exceptionella omstandigheter for att

utvisning ska anses inskranka mot ratten till familjeliv.3%

Aven om migrationsrattsliga regler kan tala emot uppehallstillstand
konstateras i Rodrigues da Silva och Hoogkamer mot Nederlanderna att en
familjerelation kan véga upp for ett regelbrott, forutsatt att det inte ar ett
straffrattsligt brott.322 | detta fall hade sokande inte vidtagit atgarder for att
ansoka om laglig uppehallsratt, men omstandigheterna for att fa det beviljat
hade funnits. Darfor ansag Europadomstolen att ett utvisningsbeslut skulle
innebara en otillaten inskrankning mot artikel 8. Den skyddsvarda
familjerelationen omfattade i detta fall ett barn och Europadomstolen lade
vikt vid att barnets bésta var att fordldern fick stanna i landet.3?®
Europadomstolen vill dock skilja pa fall dar berattigade forvantningar, dvs
en faktisk mojlighet, for fortsatt familjeliv inte funnits alls och de fall dar
mojlighet till fortsatt familjeliv varit mojligt men dar nédvéandiga atgarder ej
tagits.3%

Utover de tidigare ndmnda faktorerna i proportionalitetsbedémningen galler
ytterligare en for barn. Europadomstolen papekar namligen uttryckligen att
barnets basta maste beaktas och barnets eventuella svarigheter i hemlandet
ska sarskilt bedomas.3? Europadomstolen avhaller sig fran att uttrycka ndgon
materiell innebdrd av vad som &r barnets basta men anser att en tydlig och
tillracklig utredning av familjelivet ur ett barnrattsperspektiv kravs for att inte

strida mot barnkonventionen.326

320 Nunez mot Norge, punkt. 70.

321 |bid.

322 Rodrigues da Silva och Hoogkamer mot Nederlanderna, punkt 43.
323 |bid.

324 |bid.

325 Uner mot Nederlanderna, punkt 58.

826 Takécs, N, s. 10.
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Europadomstolen podngterar vidare att barnets bésta enligt barnkonventionen
maste beaktas inom ramen for privat- och familjeliv och att separera barn fran
deras mamma under tva ar med oklar majlighet till aterforening efter den
tiden, véger tyngre &n statens generella intresse av reglerad invandring.3?’
Staten har visserligen agerat inom sin beddmningsmarginal (“margin of
appreciation”) men borde enligt Europadomstolen ha beaktat barnets bésta 1

proportionalitetsbeddmningen.>?8

I ElI Ghatet mot Schweiz konstaterar Europadomstolen att det &r upp till
nationell domstol att avgora vad som ar barnets basta i det enskilda fallet.>?°
Europadomstolens uppgift ar endast att kontrollera det nationella beslutets
enlighet med ratten till privat- och familjeliv och att tillracklig hénsyn tagits
till barnets basta.®*® Det &ligger darfor migrationsdomstolen att bedéma
proportionaliteten mellan utvisning, réatten till respekt for privat- och

familjeliv utifran vad som &r det basta for barnet.

Barnets bésta kan véaga tyngre &n foraldrars réatt till familjeliv enligt artikel 8
om exempelvis barnets hélsa eller utveckling riskerar att paverkas negativt.33!
Europadomstolen beskriver beddmningen om barnets bésta i relation till
ratten till familjeliv som bestdende av tva delar i Neulinger och Shuruk mot
Schweiz. 3% For det forsta ar utgangspunkten att uppratthélla familjens enhet
med undantaget om familjen visats vara uppenbart olampliga. For det andra,
maste barnets utveckling garanteras och ratten till familjeliv far inte medfora
att foraldrarna utsatter barnet for nagot som riskerar dess utveckling eller
hélsa.3*® Europadomstolen beddémde i detta fall att det vore i strid med barnets
basta att utvisa ett barn till hemlandet dar hans pappa bor eftersom hans
mamma, som barnet har starkast relation till, riskerar fangelse vid ett

atervandande.3**

327 Nunez mot Norge, punkt. 84.

328 |bid.

329 E| Ghatet mot Schweiz, punkt 47.

330 |bid.

331 Sahin mot Tyskland, punkt 66.

332 Neulinger och Shuruk mot Schweiz, punkt 136.
333 1bid.

334 |bid, punkt 151.
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3.4 Sammanfattning

Den svenska rattstillamparen behover ta hansyn till individens privat- och
familjeliv utifran EKMR i alla migrationsrattsliga beslut, men nar ett beslut
ror ett barn aktualiseras aven bestdammelsen enligt barnkonventionen. Rétten
till privat- och familjeliv i barnkonventionen respektive europaréatten kommer
bada ursprungligen fran FN:s deklaration om manskliga rattigheter. Ratten
till privat- och familjeliv enligt barnkonventionen &r dock inte en lika omtalad

bestammelse som dess motsvarighet i EKMR.

Skyddet for privat- och familjeliv forutséatter att ett skyddsvart privat-
och/eller familjeliv foreligger for att stalla krav pa rattstillamparen att utféra

en proportionalitetsbedémning vid ett migrationsrattsligt beslut.

Privatliv utifran EKMR omfattar en persons fysiska och sociala identitet
medan privatliv enligt barnkonventionen d&mnar skydda barnets hélsa och
utveckling. I bedémningen av vad som utgor ett skyddsvart familjeliv framgar
att principen om familjens enhet ar vagledande inom barnkonventionen. Aven
om uppfattningen av vem som utgér familj utifran barnkonventionens
bestammelse i stor utstrackning 6verlamnas till nationell ratt framfors att
karnfamiljen skyddas. Karnfamiljen ar enligt UNHCR personer som under
betydande tid varit gifta/sammanboende/forlovande samt deras minderariga

barn.

Ett skyddsvart familjeliv i barnkonventionen enligt svensk lagstiftare kan,
utover karnfamiljen, ocksd omfatta bade familjehemsfamilj och andra
institutioner.3*® Bedémningen av en familjerelation enligt barnkonventionen

utgar ifran dels en faktisk relation, dels barnets uppfattning av relationen.

Aven i EKMR anses vikten i bedémningen av en skyddsvard familjerelation

baseras pa att en faktisk nara familjerelation foreligger och inte rattslig status.

3% SOU 2020:63, s. 628.
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Dock presumeras en néra relation vid viss réattslig status eller biologisk
koppling. Om varken biologisk eller rattslig koppling foreligger kravs att de
visar en genuin personlig koppling.3*® For att uppna ett skyddsvart familjeliv

enligt EKMR stélls aven krav pa kontinuitet i relationen.

For att ett ingripande enligt barnkonventionen ska vara tillatet ska det vara i
enlighet med konventionens syfte, dvs skydda barnets hélsa och utveckling. |
EKMR uppstélls daremot andra specifika syften som anses legitima t.ex.
reglerad invandring. Enligt Europadomstolen stalls hoga krav for att en
inskrankning i privat- och familjelivet ska anses oproportionerligt mot

intresset av reglerad invandring.

33 paradiso och Campanelli mot Italien, punkt 148.
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4 Migrationsdomstolens

avgoOranden

4.1 Inledande kommentar

Migrationsdomstolens avgoranden ar inte hdgsta instans utan kan i vissa fall
ha Overklagats till Migrationsoverdomstolen. Réttsfallen utgor inte rattsligt
vagledande prejudikat men skildrar tillampningens avvagningar i fragan om
barnets bésta och rétten till privat- och familjeliv i bedémningen av
uppehallstillstand for omhandertagna barn. | detta avsnitt kommer de rattsfall
I migrationsdomstolarna under 2021 vars klagande ar ett omhandertaget barn
som soker asyl gas igenom for att analyseras i forhallande till gallande ratt

fran tidigare avsnitt.

4.2 Beslut om nekat uppehallstillstand

4.2.1 Fall 1-UM 1089-19

Bakgrund

Klagande ar tva barn (9 och 10 ar) med mamman som &r deras enda
vardnadshavare. Barnen ar fodda i Sverige och bott storre delen av sitt liv har.
Barnen talar sprdken i hemlandet flytande. De har tidigare haft
uppehallstillstand baserat pa anknytning till pappan men relationen har
upphort pga vald mot mamman. Mamman har gatt i skyddat boende och
barnen har omhandertagits enligt L\VU for omvardnad och skydd fran pappan.
De ansoker om fortsatt uppehallstillstand pa grund av att forhallandet mellan
mamman och pappan avslutats pa grund av vald. Domstolen provar flera

uppehallsgrunder utifran barnens perspektiv.
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Domskal

Domstolen anser att barnens unga alder gor att deras framsta anknytning ar
till foraldrarna och att inget hinder utifran barnens rétt till privatliv hindras
genom en utvisning. Barnens ratt till familjeliv med pappan hindras dock av
en utvisning. Ett omhandertagande enligt LVU anses bryta den skyddsvérda
familjerelationen. Avbrottet av familjelivet ar dessutom inte permanent
eftersom pappan kan traffa barnen i hemlandet och utvisning innebar darfor
ingen oproportionerlig inskrankning av rétten till privat och familjeliv.
Barnens omhéandertagande kan inte heller grunda uppehallstillstand eftersom

det ”generellt sett finns den typen av vardméjligheter”®3’ i hemlandet.

Domslut

Nekat uppehallstillstand, beslut om utvisning.

Kommentar

Domstolen ndmner inte uttryckligen hur de beaktar barnets basta vilket &r ett
krav enligt barnets basta som processuell regel.¥® Daremot provas barnens
mojlighet till uppehallstillstand i ett separat avsnitt fran mammans, vilket
overensstammer med det processuella kravet.®*® Domstolens beddmning
fokuserar pa barnens anknytning och anser att inget skyddsvart privatliv finns
eftersom de saknar ett etablerat natverk i Sverige. Vad som menas med
etablerat natverk forklaras dock inte. Men den framsta anknytningen for unga
barn presumeras vara foréldrarna. Det foreligger enligt domstolen ett
skyddsvart familjeliv till pappan trots att omhandertagande ar grundat pa att
skyddas fran honom och att han inte langre ar vardnadshavare. Bedémningen
av barnets basta sker huvudsakligen utifran deras ratt till familjeliv och anses

vara en nara relation med bada foraldrarna.

Men barnets basta kan inte i sig grunda uppehallstillstand och det anses inte

oproportionerligt mot syftet att behalla en reglerad invandring att barnen

337 Forvaltningsratten i Goteborg, Avd. 4, Mal nr. UM 1089-19, s. 15.
338 Se avsnitt 2.3.2 “processuell regel”.
339 |bid.

58



utvisas med sin primara omsorgsgivare till ett land dar pappan ocksa kan hélsa
pa. Det anses dven klarlagt genom LVU-utredningen att barnen bor leva
atskilt fran sina foraldrar, men det grundar inte heller uppehallstillstand

eftersom alternativ som barnhem och familjehem finns i hemlandet.

4.2.2 Fall 2-UM 3447 - 20

Bakgrund

Pojke som foddes i Sverige omhandertogs redan vid tva veckors alder och
placerades i ett familjehem och har bott déar sedan dess. Pojken &r tva ar
gammal. Pappan &ar okand och mamman har varit bade psykiskt och fysiskt
valdsam mot pojken. Pojken har en morbror i Sverige med permanent
uppehallstillstand som han har god kontakt med. I hemlandet finns slakt som
han aldrig traffat.

Domskal

Domstolen anser att det inte visats vara sannolikt att skyddsgrundande
behandling riskeras pga pojken &r faderlds. Det faktum att han har slakt i
hemlandet anses ocksa som ett ordnat mottagande. Domstolen utgar ifran att
sldkten kan omhéanderta pojken eftersom motsatsen inte gjorts sannolik.
Domstolen konstaterar vidare att pojkens anpassning till Sverige framst ar i
relation till familjehemmet och pa grund av hans unga alder kan inte anses
vara till svenska forhallanden pa ett satt som innebar sarskilt Gmmande
omstandighet for uppehallstillstdnd. 1 en mening namns att utvisning inte
strider mot barnkonventionen eller annat konventionsatagande. Slakten i
hemlandet anses kunna tillgodose behovet for omvardnad som grundat
omhéndertagandet och darfér saknas anledning att bevilja uppehallstillstand

med anledning av ett omhandertagande.

Domslut

Nekat uppehallstillstand, beslut om utvisning.
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Kommentar

Domstolen konstaterar enbart kort att barnkonventionen och EKMR inte
utgor hinder for utvisning. Prévningen for uppehallstillstand sker mot den
Oppna bestammelsen sarskilt 6mmande omstandigheter vilket speglar ett
barnrattsperspektiv i svensk ratt. Men utformningen som dppen bestdmmelse
ger aven réattstillamparen mojlighet att beakta barnets bésta i storre
utstrackning. Vad domstolen anser &r barnets bésta i detta fall framgar inte
klart eftersom domstolen motsédgelsefullt konstaterar en stark anpassning till
Sverige och anknytning till familjehemmet med en kort kommentar om att
anpassningen och anknytningen dock inte &r tillrackligt stark. Nagon
proportionerlighetsbedémning om utvisning gentemot pojkens ratt till det
privat- och familjeliv som domstolen anda erkanner att pojken har framgar

inte.

4.2.3 Fall 3-UM 5436 - 21

Bakgrund

Pojke fodd i Sverige (2020) omhandertogs enligt LVU for forsta gangen strax
efter han foddes dd mamman avvikit fran sjukhuset. Omhandertagandet
varade da i tva dagar innan han aterforenades med mamman. | december 2020
omhéndertogs han aterigen och har sedan dess varit kvar i familjehemmet.
Uppehallstillstand prévas pa samma skyddsgrunder som sin mamma men

ocksa for anknytningen till pappan i Sverige.

Domskal

Pojken provas enligt samma skyddsgrunder som sin mamma och syskon vilka
fatt beslut om utvisning. Nagon sarskild omstandighet som foranleder ett
annat beslut for pojken anses inte finnas. Angaende anknytningen till pappan
ar domstolen enig med migrationsverket och anser att faderskapet inte ar
faststallt vilket darfor inte kan grunda uppehallstillstand. Aven om domstolen
uttryckligen skriver att barnets bésta ska beaktas konstateras endast kort att
barnets bidsta inte dr en sjdlvstindig uppehallsgrund utan ”en omsténdighet

som ska védgas mot 6vriga omstandigheter att [pojken] inte kan beviljas
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tillstdnd”. Ingen vidare forklaring ges och domstolen avslutar med att skriva

ut att utvisning inte ar konventionsstridigt.

Domslut

Nekat uppehallstillstand, beslut om utvisning.

Kommentar

Domstolen inleder med att lyfta deras skyldighet att beakta barnets bésta
enligt portalparagrafen i 1 kap 10 8 utlanningslagen. Eftersom domstolen inte
skrivit ut vad de beddmt vara barnets bésta dr, eller hur de resonerat, kan den
processuella delen av principen om barnets bésta kritiseras i denna dom. Men
det faktum att de forklarar principen om barnets bésta som en omsténdighet
som véags mot andra omstandigheter tyder pa att nagon utredning om barnets
bésta gjorts. Daremot &r det otydligt hur domstolen anvénder principen.

De skriver att omstandigheterna som talar mot uppehallstillstand ska végas
mot barnets basta, vilket kan tolkas som att barnets bdasta innebér
uppehallstillstdnd i Sverige men att de faktiska omstandigheterna inte
uppfyller rekvisiten for sarskilt dmmande omstandigheter. Barnets bésta som
tolkningsprincip i oppna bestammelser kan enbart paverka inom ramen for

rekvisiten och kan inte andra betydelsen i lagtexten.34

Ratten till respekt for privat- och familjeliv bertrs enbart genom ett kort
konstaterande om anknytning. Eftersom faderskap ej kunnat bevisas
foreligger ingen grund for anknytning och nagot vidare familjeliv eller

privatliv utéver den biologiska kopplingen diskuteras inte.

340 Se avsnitt 2.4.2.1 “barnets bista i regler om uppehallstillstind”.
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4.2.4 Fall 4 -UM 5859 - 20

Bakgrund

En 15 ar gammal pojke har tidigare ansékt om uppehallstillstand tillsammans
med sin pappa men fatt beslut utvisningsbeslut. Pappan har upprepade ganger
hotat sonen och pojken har darfor fran och till omhandertagits enligt LV U.
Sedan 2018 har pojken varit konstant omhandertagen och placerad i ett

familjehem som han trivs i.

Domskal

Domstolen anser att det inte finns nagon hotbild fran pappan vid ett
atervandande eftersom hoten varit i relation till fragan om uppehallstillstand
I Sverige. Domstolen forklarar vidare att pojkens berattelse om forlorad
kontakt med slakt och familj i hemlandet inte anses sannolik och att
omvardnaden som grundat omhéndertagandet darfor kan tillgodoses i

hemlandet.

Domslut

Nekat uppehallstillstand, beslut om utvisning.

Kommentar

Det saknas en uttrycklig diskussion om vad barnets bésta ar och hur det
beddms i utredningen om skyddsgrunderna. Det framgar dock att pojken sjalv
anser att det basta for honom é&r att fa bo i Sverige i sitt familjehem. Aven
socialtjansten uttryckte en risk for pojkens valmaende och psykosociala
utveckling vid en aterforening med pappan. Ur ett processuellt perspektiv har
barnet basta darmed beaktats genom inhamtande av utlatande vilket ingar i
utredningsskyldigheten, men éven att barnets asikt kommer fram. Domstolen
anser dock att de uppgifterna inte paverkar deras beddmning om
skyddsbehovet mot hemlandet. Pojken har inte natt upp till beviskravet att
gora sitt skyddsbehov sannolikt utifran omstandigheterna  for
omhéandertagandet. Nagon diskussion om privat- och familjeliv i Sverige fors
inte mer &n att familj och slékt konstateras finnas i hemlandet for att tillgodose

vardbehovet.
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4.2.5 Fall 5-UM 8194 -20

Bakgrund
En 10 ar gammal flicka ansokte asyl med sin mamma 2019. Efter ankomsten
till Sverige foddes ytterligare en flicka. Bada barnen har omhandertagits med

anledning av mammans psykiska ohélsa.

Domskal

Barnens skyddsskal anses vara samma som mammans och det ar forst vid
bedémningen om sarskilt 6mmande omstandigheter som barnens situation
behandlas separat frdn mammans. Eftersom barnen endast varit i Sverige i tva
ars tid dar de under ett ars tid varit familjehemsplacerade finns viss
anpassning till Sverige. Dock anser domstolen att den starkaste anknytningen
fortfarande finns till mamman och varandra. Domstolen lagger vikt vid att
barnen ej spenderat nagon betydande del av sina formativa ar i Sverige. Nagot
skyddsvart privat- och familjeliv i Sverige foreligger inte heller. Barnen har
sjélva uttryckt vilja att bo med sin mor och domstolen anser att det finns
natverk i hemlandet som tillsammans med modern kan tillgodose

omvardnadsbehovet.

Domslut
Nekat uppehallstillstand, beslut om utvisning.

Kommentar

Med en hanvisning till portalparagrafen hanvisar domstolen till principen om
barnets basta och kravet att ta hédnsyn till deras hdlsa, utveckling och barnets
bésta i Ovrigt. Det dr gentemot bestdimmelsen om sarskilt édmmande
omstandigheter som barnets bésta provas och domstolen faster sarskild vikt
vid barnens anpassning till Sverige. En tillrackligt stark anpassning till
Sverige innebér en sarskilt dmmande omsténdighet vilket &r grund for
uppehéllstillstdnd.®>** Domstolen anser att barnen inte spenderat sina

formativa ar i Sverige, att deras unga alder och det faktum att de talar spraket

31 MIG 2020:24.
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I sitt hemland talar for att deras starkaste anknytning ar till sin mamma och
hemlandet. Deras anpassning till Sverige anses darfor inte vara tillrackligt

stark.

Implicit uttrycker domstolen att barnets basta &r att vara pa den plats och med
de personer som barnet har bast anknytning till. Men det framgar inte tydligt
om domstolen anser att det &r barnets basta att utvisas med sin mamma eller
om barnets bésta ar att vara i Sverige men att det i avvagningen mot intresset

av den reglerade invandringen inte vager tillrackligt tungt.

4.3 Beslut om

uppehallstillstand/aterforvisning

4.3.1 Fall 6 — UM 297-20/UM 299-20

Bakgrund

En 15-aring och mamman har tidigare haft uppehallstillstdnd pga anknytning
men vid ansokan om fornyat uppehallstilistand nekades de av
Migrationsverket. | Overklagan till migrationsdomstolen framfordes
skyddsskal och arendet aterforvisades till Migrationsverket. Migrationsverket
nekade uppehallsratt pga. skyddskal och i Overklagan till
migrationsdomstolen  framfordes att migrationsverket inte beaktat
omstandigheten att 15-aringen omhandertagits enligt LVU.

Domskal

Migrationsverkets utredning av skyddsskédlen utgjordes endast av ett
telefonsamtal och var inte tillrackligt. Utredning av skyddsskalen ska goras
innan bedémning om uppehallstillstdind pd annan grund, men é&ven
utredningen om barnets vardbehov utifrain LVU var begransad enligt

domstolen.
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Domslut
Aterforvisar méalet till migrationsverket for ytterligare utredning.

Kommentar

| detta fall lagger domstolen krav pa den processuella aspekten av barnets
basta. Utredningsskyldigheten ar langtgaende i migrationsmal och domstolen
konstaterar att ett telefonsamtal inte &r tillrackligt nar det galler ett barn som
omhandertagits. Eftersom det handlar om ett aterforvisande gors ingen vidare

analys av sakomstandigheterna i fallet.

4.3.2 Fall 7-UM 2990 - 21

Bakgrund

Barnet A:s alder framgar inte pa grund av sekretess men det framgar att hon
har bott i Sverige i 10 ar. Hon har omhandertagits genom LVU for att skyddas
fran sina foraldrar och hedersrelaterat vald fran sin mammas slakt som
befinner sig i Sverige. Under sin tid i Sverige har hon borjat ta avstand fran
Islam samt slutat béra sloja. Migrationsverket beddmde att ingen hotbild
fanns i hemlandet och beslutade om utvisning. Enligt Migrationsverket
ansags inte risken for bortgifte vid ett atervandande uppna sannolikhetskravet

da hon inte lamnat konkreta uppgifter om vem hon skulle giftas bort till.

Domskal

Domstolen konstaterar att beslutet om omhandertagande enligt L\VU visar pa
ett hot fran foraldrar och familj. Hon har slakt i hemlandet och foraldrarna har
ocksa fatt beslut om utvisning. Domstolen anser darfor att det finns en hotbild
mot henne i hemlandet. Fordldrarna har sjalva sagt att de inte kan skydda
henne vid ett atervandande och att hon riskerar dod eller utfrysning. Det
faktum att hon &r ett barn och att inget skydd i hemlandet, varken fran
foraldrar eller myndigheter, finns att tillga kan det inte kravas att hon flyr till

en annan del av hemlandet sjalv.
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Domslut
Tidsbegransat uppehallstillstand i tre ar som flykting.

Kommentar

| detta fall utreds uppehallstillstand pa grund av risk for forfoljelse vilket ar
enligt Danes kategorisering dr en tvingande bestdmmelse med distinkta
rekvisit.>*? Det innebdr mindre bedémningsmarginal for domstolen att tolka
in barnets basta eftersom specifika omstandigheter maste uppfyllas. Daremot
inkluderas ett barnréttsperspektiv genom att konstatera att det faktum att hon
ar ett barn utgor hinder for att hon sjalv ska kunna fly till en annan del av
hemlandet (internflykt). Anledningen for hennes omhéndertagande enligt
LVU anges dven som ett bevis for hennes allvarliga situation. Nagon
diskussion om rdtten till respekt for privat- och familjeliv diskuteras inte i
detta fall eftersom hon konstateras vara i behov av skydd baserad pa kon

enligt 4 kap 1 § utlanningslagen.

4.3.3 Fall 8 - UM 178-21

Bakgrund

Tva syskon ansokte om asyl pa grund av pappans miljoaktivism i hemlandet.
De har sedan 2009 haft tillfalligt uppehallstillstand baserat pa anknytning till
sin pappa har i Sverige. Men sedan dess har pappan atervant till hemlandet.
Barnen ar omhandertagna enligt LVU pa grund av mammans psykiska
hélsotillstdnd och har bott i familjehem under nagra ars tid. De har god
kontakt med sin pappa i hemlandet och regelbunden kontakt med sin mamma
och syskon som ocksa befinner sig i Sverige. Mamman kommer atervanda da
hon nojdforklarat sig dver sitt utvisningsbeslut. Pappan &r i hemlandet men

vill att barnen ska stanna i Sverige.

342 Se avsnitt 2.4.2.1 ”Barnets bésta i regler om uppehallstillstind.”
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Domskal

Domstolen konstaterar att barnen &r sarskilt utsatta eftersom de ar
omhéndertagna genom LVU, men omhandertagandet i sig kan inte grunda
uppehallstillstand utan det &r anledningen bakom omhéandertagandet som
beaktas i bedomningen. Eftersom grunden ar omvardnad och deras pappa
finns i hemlandet kan inte uppehallstillstand baserat pa fortsatt behov av vard

enligt LVU beviljas heller.

Bedomningen av sarskilt mmande omstandigheter utgar ifran halsotillstand,
anpassning till Sverige och situationen i hemlandet. Domstolen framfor att
sérskild hénsyn tas till barns psykosociala utveckling i beddmningen om
anpassning till Sverige. Det konstateras att barnens primara omsorgspersoner
ar i Sverige och att sarskild hansyn tas till deras langa vistelsetid i Sverige,
faktum att de tidigare haft uppehallstillstand samt att ett omhandertagande

enligt LVU gor barnen extra utsatta.

Domslut
Barnen beviljas tillfalligt uppehallstillstand i 13 manader pa grunden sarskilt
6mmande omstandigheter (5 kap 6 § utlanningslagen).

Kommentar

I viss man kan ett foraldraperspektiv pa ratten till familjeliv lysa igenom i
domstolens motivering. Det syns genom att pappans vilja att barnen ska
stanna i Sverige verkar inte helt ovasentligt. Men det ar vilka barnens primara
omsorgspersoner ar som anses viktigast i beddomningen. Deras priméara
omsorgspersoner anses vara familjehemmet. Barnens fodelsedatum ar
sekretessbelagda men eftersom de varit i Sverige sedan 2009 ar de minst 10

ar gamla.

Aven om ratten till privat- och familjeliv inte uttryckligen namns konstateras
att barnen haft sina formativa ar i Sverige, skapat ett natverk har samt ser
familjehemmet som sin familj. Barnens privat- och familjeliv anses utgora

grund for anpassning till Sverige och grundar uppehallstillstand. Detta trots
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att anledningen foér omhéandertagandet enligt L\VU &r omvardnad och bada de
biologiska foraldrarna ar i hemlandet.

4.4 Sammanfattning

| fem av atta fall nekades barnen uppehallstillstand. Domstolen framhaller i
de fallen att unga barn framst har koppling till foraldrar och familj, oavsett
om det &r biologisk eller familjehemsfamilj. | fallen dar barnets anknytning
ar till de biologiska foraldrarna konstateras att barnen darfor inte har nagon
sérskild anknytning till Sverige som kan utgdra sarskilt ommande
omstandigheter for uppehallstillstand. Domstolen beslutar da att barnen bor
vara med personerna de har ndrmast anknytning till, vilket innebé&r utvisning
med fordldrarna. Nér ett ungt barn har framst anknytning till sin svenska
familjehemsfamilj konstateras daremot att anknytningen inte uppgar till en

sarskilt dmmande omsténdighet.

Av de andra tre fallen aterforvisades ett till migrationsverket och i tva fall
beviljades barnen uppehallstillstand. Ett barn fick uppehallstillstdnd som
flykting och de andra fick ett uppehallstillstand med anledning av sarskilt
ommande omstandigheter. | beddmningen om sérskilt ©mmande
omsténdigheter lade domstolen framst vikt vid anknytningen till Sverige, dér
barnet privat- och familjeliv spelade stor roll. Barnens omhéndertagande
beskrevs som en indikation pa extra utsatthet, men domstolen tog framst
hansyn till andra faktorer som visade stark anknytning till Sverige. Déribland
bedomdes barnens langa vistelsetid i Sverige som skett under deras formativa
ar, barnets asikt samt att deras primara omsorgspersoner befann sig i Sverige

och en utvisning skulle kunna paverka deras psykosociala utveckling.

Angaende barnens situation som omhandertagna genom LVU konstaterar
domstolen flera ganger att det &r anledningen bakom omhandertagandet som
kan paverka bedémningen om uppehallstillstand. | samtliga fall ar bristande

omvardnad en anledning fér omhandertagandet. Da namner domstolen att
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slakt eller familj i hemlandet kan ge motsvarande omvardnad och darfor inte
bryter mot barnets basta eller svenska konventionsatagande vid ett beslut om

utvisning.

For flickan som beviljades uppehallstillstind som flykting var hennes
omhéndertagande en avgorande faktor i domstolens bedémning. Domstolen
ansag att omhandertagandet var ett bevis for att flickan behovde skydd. Sedan
konstaterade domstolen att internflykt inte &r rimligt att kréva for ett barn som

ej kan skyddas av vare sig foraldrar eller myndigheter.
Avslutningsvis kan ndmnas att det varierar hur uttryckligt barnets bésta och

ratt till privat- och familjeliv diskuteras av domstolen. Allt fran enbart namnas

till att hanvisa- och relatera till tidigare praxis.
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5 Diskussion

Vad innebar principen om barnets basta i bestimmelser om

uppehallstillstand for asylsokande barn?

Principen om barnets bésta utgor i grunden ett teoretiskt ramverk for att lyfta
barnréttsperspektivet i asylforfarandet och sdkerstélla barnets liv, hélsa och
utveckling. Det &r ytterst den offentliga makten som dar ansvarig for att
sakerstalla att principens krav uppnas for tvangsomhandertagna barn som
soker asyl. Principen om barnets bésta kan darfér anses innebédra en
skyldighet for den svenska rattstillamparen att beakta barnets bésta i
bedémningen om uppehallstillstand. Men dven om det ar tydligt att ett
barnréttsperspektiv ska finnas &r det fortfarande oklart vad principen om
barnets basta faktiskt innebér for ett tvdngsomhandertaget barn som soker

asyl.

Det som uppfattas som den storsta svarigheten, men kanske &ven den storsta
fordelen, med principen om barnets basta &r att det ar en 6ppet formulerad
bestammelse. Det medfor en frihet for réttstillamparen att bedéma barnets
béasta utifran omstandigheterna i det enskilda fallet vilket ar fordelaktigt
eftersom alla fall &r olika. Den flexibiliteten i rattstillampningen innebar
ocksa att beddmningen om vad som ar barnets basta alltid utgar ifran den
senaste forskningen. Men for barnet innebér flexibiliteten en storre osakerhet
kring hur omstandigheterna i hens fall kommer paverka bedémningen om
uppehallstillstand eller inte. Det skulle dock kunna motverkas genom en
tydlig redogorelse av rattstillamparen for vilka omstandigheter som beddémts

viktiga och hur de végts mot varandra i varje enskilt fall.

Det kan argumenteras for att en réattslig transparens ar viktigare an att
rattstillamparen tillampar den allra senaste forskningen. Aven om barnets
basta ar ett forskningsomrade som standigt utvecklas finns stora risker med

att rattstillamparen far for mycket bedomningsutrymme. Ett sadant exempel

70



ar Schiratzkis teori om lasta presumtioner. Hon menar att det kan ifragasattas
om det ens ar mojligt att ha en helt 6ppen bestammelse. Réttstillamparen
efterstravar en kodifiering av 6ppna bestammelser for att kunna luta sina
beslut mot. Vid en helt 6ppen bestdammelse kommer dérfor kodifiering
utformas av réattstillamparen istéllet for lagstiftaren och leda till generella
presumtioner som ar svara att déma emot. De generella presumtionerna
kanske forenklar rattstillamparens bedomning och &r korrekta i manga fall,

men den individuella bedomningen frangas da mer och mer.

En Gppen bestammelse som principen om barnets basta innebar ocksa en risk
for att det enskilda beslutet paverkas av rattstillamparens omedvetna
subjektivitet i fragan om vad som ar basta for barnet. Men rattstillamparens
mojlighet att beakta barnets basta dr ocksa beroende av vilka bestammelse
som aktualiseras i fallet. Enligt Danes kategorisering ar det svarare for
rattstillamparen att beakta barnets basta inom bestammelserna for flykting én
for sarskilt dmmande omstandigheter. Men det &r mojligt att storre vikt laggs
vid barnets omhandertagande ndr mindre utrymme for andra aspekter av
barnets basta, t.ex. anknytning/anpassning till Sverige, kan anvandas inom
ramen for de svenska reglerna om uppehallstillstand.

Tvangsomhandertagna barn som soker asyl ar en sarskilt utsatt grupp i beslut
fran den offentliga makten eftersom det inte & mojligt att folja upp om ett
beslut om utvisning faktiskt var det bésta for barnet eller inte. En utvérdering

over kvalitén av migrationsdomstolens beslutsunderlag ar darfor mycket svar.

Ytterligare en nackdel med en dppen bestdimmelse, och den otydlighet det
innebar  for tvangsomhéandertagna barn  som  soker asyl rent
migrationsréattsligt, ar att det faktiskt kan paverka mojligheten for beviljat
uppehallstillstand. Eftersom ett omhandertagande har visat sig vara en viktig
faktor for att visa pa skyddsbehov och varit avgorande i beviljandet av
uppehallstillstand pga. flyktingstatus ar det viktigt att barnet faktiskt
omhandertas nér behovet finns. Men det har framkommit att socialtjansten

satter in mindre ingripande atgarder om barnet riskerar utvisning eftersom det
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inte anses rimligt att separera barnet och foraldrarna om de dnda ska utvisas
tillsammans. Foljaktligen kommer migrationsdomstolen beddma att
socialtjansten inte gjort nagra ingripande insatser och darmed se att nivan av
omvardnad som ges enligt socialtjansten ocksa kan tillgodoses i hemlandet.
Samtidigt kan det argumenteras att detta inte ar ett problem for
migrationsdomstolen utan snarare ett problem inom socialtjansten, déar
bedémningar om insatser i nutid inte bor paverkas av eventuella framtida

utvisningsbeslut.

Principen om barnets basta innebar ocksa ett krav pa asylprocessen i sig och
inte bara bedémningen om vilka omstandigheter som anses motsvara det

bésta for barnet, utan ocksa hur bedémningarna gjorts.

I regeringens utredning om barnkonventionen och svensk ritt* framgar att
beddmningen av vad som faktiskt utgor barnets basta ska avgéras med hansyn
till bade barnets och foraldrarnas asikt om vad som ar bast for barnet.
Samtidigt har det i tidigare forarbeten framst hanvisats till barnets asikt och
forskning. Det forefaller darfor oklart vilken roll foraldrarnas asikt spelar i
beddmningen av barnets basta. | fall nr. 8 ville pappan att barnen skulle stanna
i Sverige trots att han var i kvar i hemlandet. Det &r svart att sdga om det var
nagon avgorande faktor men mojligen underlattades beslutet om
uppehallstillstand. Vilken vikt barnets egen asikt ges beror pa barnets mognad

och alder.

I den processuella aspekten har migrationsdomstolen ett stort
utredningsansvar och enligt Barnrattskommittén foreligger &ven en
langtgdende motiveringsskyldighet.** Ett beslut som uppfyller barnets basta
behover inte vara det som faktiskt motsvarar barnets basta om t.ex. intresset
av reglerad invandring véger tyngre. Men det krévs att en utredning om vad
barnets basta ar samt att det vagts mot det motstdende intresset.
Motiveringsskyldigheten i principen om barnets bé&sta innebér att

343 50U 2020:63.
344 Se avsnitt 2.4.3 “processuell regel”.
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migrationsdomstolen bade ska forklara att barnets basta beaktats och hur det
gjorts i det aktuella fallet. Aven detta knyter an till rattssikerhetsaspekten som
namnts ovan. Bevisbhordan ligger pa det asylsokande barnet &ven om
rattstillamparen har en langtgdende utredningsskyldighet. Men att
bevisbordan ligger pa individen i bedémningar dar rattstillamparen inte
tydligt framfor vilka aspekter som ar viktiga ar problematiskt eftersom beslut
om uppehallstillstdind ar myndighetsutovning med stor paverkan pa

individens liv, sarskilt for tvangsomhandertagna barn.

Motiveringarna fran migrationsdomstolen, som tidigare visat sig vara
bristfalliga®®, ar en del i rattssakerheten eftersom det medfor transparens i
rattstillampningen. Transparens innebar en mojlighet, for bade individen sjalv
och andra granskare, att ifragasatta beslutet. Men motiveringen for beslutet ar
inte bara viktigt for rattssakerheten utan ocksa for barnets forstaelse och
acceptans av beslutet. Trots Barnrattskommitténs riktlinjer, som Sverige
anser vagledande gallande barnkonventionens bestammelser, har
Migrationsverket i ettt rattsligt  stéllningstagande  avsagt  sig

motiveringsskyldigheten nar rekvisiten for uppehallstillstand inte uppfylls.34

Det kan aven namnas att det faktum att barnet ar tvangsomhandertaget verkar
inte gdra namnvart stor skillnad i vad principen om barnets bésta innebaér i

bedémningen om uppehallstillstand.

Vad principen om barnets bésta innebar for uppehallstillstind maste darfor
besvaras med det beror pa. Det beror pa om utvisning eller uppehallstillstand
frdmst gynnar barnets utveckling och halsa, vilket i sin tur till stor del beror
pa den kulturella forstaelsen av vad som ar barnets bésta, rattstillamparens

subjektiva bedomning, barnets asikt och barnets familjerelation.

345 Dane, L, Den reglerande invandringen och barnets basta, s. 449; se aven Lundberg, A
& Lind, J, Barn i migrationsprocessen.
346 Migrationsverket, Prévning av barnets basta; se aven avsnitt 2.4.3 “’processuell regel”.
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Hur principen om barnets basta aterspeglas i migrationsdomstolens
avgoranden om uppehallstillstand for asylsokande barn som

tvangsomhandertagits.

Aven om samtliga fall handlar om ett barn som &r tvangsomhandertaget
verkar réttstillamparen ovillig att bevilja uppehallstillstand baserat
vardbehovet enligt 5 kap 12 § utlanningslagen. Det ar forvanande eftersom
barnets basta enligt 1 kap 10 § utlanningslagen &r att skydda barnets hélsa och
utveckling, vilket ocksa &ar anledningen varfor barnets omhandertagits fran

forsta borjan.

| de flesta fall havdas endast att omvardnadsbehovet kan tillgodoses genom
att barnet har ndgon familjemedlem i hemlandet®**’, men det stalls inga krav
pa att barnet ska kanna personen eller att personen faktiskt vill ta hand om
barnet. | dessa fall konstaterar rattstillamparen endast att familj finns. Det
laggs darmed stor vikt vid biologisk koppling. Néar det géller bristande
omvardnad som grund for omhandertagande anses det i princip tillgodoses av
vem som helst. Det ar kanske inte helt orimligt eftersom barnet fran borjan

vid omhéndertagandet placerades i ett okant hem.

Att vardbehovet kan tillgodoses i hemlandet hindrar egentligen inte
domstolens mojlighet att bevilja uppehallstillstand. Daremot far de bara
utvisa barnet om motsvarande véard finns i hemlandet.3*® Darfor kan
domstolens forklaring att motsvarande vard finns i hemlandet tolkas som ett

tecken att det basta for barnet &r att utvisas med sina foraldrar.

Det verkar foreligga en hierarki av hur uppehallstillstandsbestammelserna
tillampas. Bedomningen att barnen ansags ha skyddsvart privat- och
familjeliv i Sverige vagde tyngre an mojligheten att fa omvardnadsbehovet
tillgodosett i hemlandet i fall 8. En mgjlig forklaring &r att domstolen gor sin

prévning i viss ordning. Om domstolen anser att barnets basta bedoms utifran

347 Se fall 1, 2, 4 och 5 i avsnitt 4.2.
348 Se avsnitt 2.4.2.2 “barnets bista vid tvdngsomhandertagande”.
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barnets anknytning och barnets frdmsta anknytning &r till sina utvisade
foraldrar, da kravs att varden inte kan tillgodoses i hemlandet for att barnets
basta ska vara att stanna i Sverige. Men om barnets framsta anknytning ar till
Sverige eller familjehemsfamiljen laggs inte fokus pa vard i hemlandet
eftersom barnet da beviljas uppehallstillstdnd pa sarskild ommande

omstandigheter.34°

Principen om barnets bésta verkar innebéra ett verktyg for rattstillamparen att
kunna bevilja uppehallstillstand om de vid en helhetsbeddmning anser att det
ar det basta. Da sarskilt inom sarskilt mmande omstandigheter eftersom dar
mojligt att vaga in anpassning (dvs anknytning) till Sverige och barnets
privat- och familjeliv. Exakt hur denna beddmning gjorts framgar inte, dven
om en mer utférlig redogorelse forekommer i de fall dar uppehallstillstand
beviljats.>*° Detta speglar forstaelsen av barnrattsperspektivet som framgar i
Migrationsverket rattsliga vagledning, dvs att nagon utforlig redogorelse inte

ar nodvandig om rekvisit for uppehallstillstand 4nda inte uppfylls.®!

Vad innebar ratten till respekt for privat- och familjeliv for
omhéandertagna barn som soker asyl, enligt svensk ratt?

Ratten till respekt for privat- och familjeliv kan innebéra en avgorande faktor
for ett antingen beviljat eller nekat uppehallstillstand eftersom barnets ratt till
ett stabilt och varaktigt forhallande med bada sina foraldrar &r ett
grundlaggande behov for barnets hélsa och utveckling och &r en del i
beddmningen om barnets basta.®®?> Men i avvagningen om hur avvéagningen

gors har rattstillamparen bred bedémningsmarginal.

Respekt for privat- och familjeliv innebér ett krav pa rattstillamparen att
bedoma barnets skyddsvarda relationer, bade inom privat- och familjeliv, och

sedan gora en proportionerlighetsbeddmning. Proportionalitetsbeddmningen

349 e fall 8 i avsnitt 4.3 “’beslut om uppehallstillstdnd/aterforvisning”.

350 Se fall 7 och 8 i avsnitt 4.3 “beslut om uppehéllstillstind/aterforvisning”.
351 Se avsnitt 2.4.3 processuell regel”.

352 Se avsnitt 2.3.3 “tolkningsprincip”.
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avgor om en begransning av relationen ar tillaten for att uppna det legitima
syftet av en reglerad invandring. Den offentliga makten i Sverige har genom
ratten till respekt for privat- och familjeliv bade en positiv och en negativ
skyldighet att respektera individens privat- och familjeliv men vad dessa
skyldigheter innebér for omhéandertagna barn som soker asyl ar inte helt

enkelt att avgora.

Tvangsomhandertagna barn har relation till bade sina biologiska foraldrar och
sin familjehemsfamilj. Men en kompromiss med en néra och god kontakt med
bada forhindras nar beslutet om antingen uppehallstillstand eller utvisning tas.
Dérfor ar det extra viktigt att bedémningen om barnets skyddsvérda privat-

och familjeliv blir korrekt.

Hur ett skyddsvart privat- och familjeliv bor identifieras forklaras som
bestdende av tva delar, en faktiskt nara familjerelation och barnets asikt om
vem som ar familj. Vad som utgdr en nara familjerelation avgors sedan av
antingen presumtion (karnfamiljen) men dar andra relationer &n biologiska
omfattas om det foreligger kontinuitet och en néara personlig koppling. Men
trots viss presumtion for att en nara personlig koppling finns mellan barn och
deras biologiska foraldrar behover barnets relation till familjehemmet ocksa
prévas. Migrationséverdomstolen har slagit fast att en stark anpassning till

Sverige utgor grund for uppehallstillstand.>3

Det ar uppenbart problematiskt att aterférena ett barn med foraldrar som utgor
en risk for barnets hélsa och utveckling. Men det ar likval problematiskt om
en statlig aktdor som socialmyndigheten kan ta ett beslut om
tvangsomhandertagande med andamalet att aterférena barn och foraldrar men
som efter begransad tid innebéar en grund for uppehallstillstand och darmed
permanent skilja barn och foréalder. Enligt Europadomstolen &r 19 manader

tillrackligt for att en kontinuitet i familjerelationen ska foreligga.®>*

358 Se MIG 2020:24.
35 Se avsnitt 3.2.2 “Ett skyddsvirt privat- och familjeliv”.
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Utover att ratten till respekt for privat- och familjeliv innebar en svar
avvagning i sig, innehdller den aven en bred bedémningsmarginal for
rattstillamparen. Réatten till privat- och familjeliv kan inskrdnkas om en annan
grundldggande mansklig rattighet vager tyngre. |1 en bedémning av tva
motstdende rattigheter har rattstillamparen en bred bedémningsmarginal.
Eftersom barnets basta ar en grundldggande mansklig rattighet kan vad som
ar barnets basta inskranka barnets ratt till privat- och familjeliv. Samtidigt kan
beddmningen av vad som &r ett skyddsvart privat- och familjeliv for det
enskilda barnet kan paverka vad som anses vara barnets basta i ett asylbeslut.
Nagra riktlinjer for hur denna avvagning bér goras har inte hittats utan

overlamnats till rattstillamparen.

Hur ratten till respekt for privat- och familjeliv aterspeglas i

migrationsdomstolens avgoranden.

Ratten till privat- och familjeliv aterspeglas framst i bedémningen av sarskilt
o6mmande omstandigheter med anledning av beddmning om anknytning till
Sverige. Det ar svart att tyda exakt hur domstolen resonerat i de fall barnet
utvisats eftersom det saknas en utférlig motivering. Nagot som visserligen ar

i enlighet med den réttsliga vagledningen Migrationsverket utfardat.

Nar domstolen val skriver ut sitt resonemang baseras det pa
bedémningskriterierna som faststéllts i MIG 2020:24. Dar framgar att en
central faktor for att anpassningen till Sverige ska anses tillrackligt stark &r
om barnets spenderat sina formativa ar har, vilket upprepas i
migrationsdomstolens avgéranden.®® | migrationsdomstolens avgoranden
om omhandertagna barn som soker asyl verkar ratten till respekt for privat-
och familjeliv betyda olika saker beroende pa vilken alder barnet ar.
Domstolen bedomer att unga barn (ungefar under 10 ar) har narmare koppling

till sina biologiska foraldrar som utgéngspunkt.®*®

%5 Se avsnitt 4.2.2 “Fall 2” och 4.2.8. Fall 8”.
%56 Se avsnitt 4.2.1 ”Fall 17 och 4.2.2 ”Fall 2”.
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Det faktum att migrationsdomstolen baserar sina resonemang pa prejudikat
fran Migrationséverdomstolen &r normalt. Men vid en narmare reflektion kan
likheter med Schiratzkis teori om lasta presumtioner synas. Den otydliga
regleringen och den breda bedémningsmarginalen har medfért att en viss
aldersgeneralisering gors nar privat- och familjeliv bedoms. Schiratzki
framfor ocksa att det kan diskuteras om svensk réattstillampning faktiskt har

en helt individualiserad bedémning nér det géller barn och deras réttigheter.

Att familjehemsfamilj kan utgora ett skyddsgrundande familjeliv, eller i alla
fall ett privatliv ar inte nagot som rattstillamparen namner uttryckligen. Det
forekommer ingen diskussion om huruvida en genuin personlig koppling
finns eller hur en sadan bedoms, inte heller kontinuitet diskuteras i
migrationsdomstolen. | det fall dar barnet ansetts ha tillrackligt stark
anpassning till Sverige beskrevs istéllet kopplingen till familjehemsfamiljen
som primara omsorgspersoner.®’ Var det begreppet kommer ifran eller

omfattar framgar dessvarre inte heller.

Hur migrationsdomstolens avgoranden aterspeglar ratten till privat- och
familjeliv &r svart att utlasa eftersom majoriteten av domarna ar sparsamt

motiverade.

357 Se avsnitt 4.2.8 Fall 8”.
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6 Slutsats

Med anledning av vad som framkommit i uppsatsen kan konstateras att
rattsomradet minst sagt ar komplext. Principen om barnets bésta och ratten
till privat- och familjeliv forstas bada som 6ppna bestammelser dar bade ett
utvisningsbeslut och beviljat uppehallstillstand kan forsvaras i det enskilda

fallet beroende pa rattstillamparens argumentation.

| en perfekt varld hade alla som velat fatt uppehallstillstand i Sverige och
problemet hade inte funnits. Men eftersom det finns ett intresse av reglerad
invandring finns ingen enkel 16sning for dessa barn som hamnar mellan tva

lagstiftningar och tva 6ppna bestammelser.

Egentligen &r det positivt att domstolen har en bred bedémningsmarginal
eftersom det Gverensstammer med lagstiftarens forstaelse om att den Gppna
bestammelsen ska bedomas i varje enskilt fall. Det mdéjliggor den dnskvéarda
barncentrerade beddmningen, men eftersom migrationsdomstolen inte
motiverar sina beslut ar det svart att kontrollera om och hur den
barncentrerade beddmningen gatt till. En bred bedémningsmarginal &r
onskvart men en bred bedomningsmarginal i kombination med lag

motiveringsskyldighet ar inte 6nskvaért.

Jag anser att rattstillamparen behover bli battre pa att motivera sina domar for
Okad transparens och rattssékerhet i rattstillampningen. Det &r viktigare att
kunna forsta domstolens resonemang om principen om barnets basta och
ratten till respekt for privat- och familjeliv &n att bevara en valdigt flexibel
bedémning i dessa fragor om uppehallstillstand for tvangsomhéndertagna
barn. En eventuell problematik med eventuella lasta presumtioner é&r
allvarligt, men om domarna motiverades utforligt hade presumtionerna

kunnat identifieras och ifragasattas.
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