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Summary

The principle of the best interest of the child is written in 1:10 § alien act. The meaning of the
principle is to always act in the best interest of the child in any case in which children are
affected. Sweden ratified the UN Convention on the rights of the child already in 1990, and 1%
of January 2020 the convention was incorporated into Swedish law. However, Sweden has
gotten criticism regarding the fulfilment of the convention. This paper aims to describe the best
interest of the child principle, with a focus on the application within the legal provision of 5:6
8§ alien act (“particularly distressing circumstances”). Furthermore, the paper aims to
investigate the enforcement of the named principle in the practice of lower courts. This will be
done by reading cases from 2011 and from 2020-2022 and then comparing them to see whether
there have been changes in the judgements since the incorporation of the convention. In the
year 2020, the Swedish migration court of appeal published MIG 2020:24 which was later
described as a warm welcome of clarification for how to apply the principle.

The best interest of the child is an important principle to consider, which should weight heavily
in comparison to other circumstances. However, as is presented in the paper there exists several
practical issues regarding the interpretation and application which might result in arbitrary
judgements. The empirical investigation in the paper reflects however a small tendency towards
a trend with a bigger focus on the best interests of the child in the later cases compared to the
ones from 2011. Nevertheless, the real effect in practice after the incorporation of the

convention on the rights of the child and MIG 2020:24 is yet to be seen.



Sammanfattning

Barnets basta finns inskriven i 1 kap. 10 § utlanningslagen och innebér att barnets basta ska
séttas i framsta rummet och barnets intresse ska vara avgdérande i alla &renden som berér barn.
Principen har sin utgangspunkt fran FN:s barnkonvention som ar bindande for Sverige sedan
1990, och sedan 2020 ocksa inkorporerad i svensk lag. Sverige har aterkommande fatt kritik
géllande tillampningen och uppfyllandet av barns réttigheter. Uppsatsen syftar till att beskriva
hur principen om barnets basta ska forstas i gallande ratt, med ett fokus pa hur principen
tillampas i bedémningar inom ramen for bestammelsen om uppehallstillstand pa grunden
synnerligen 6mmande omstandigheter i 5 kap. 6 § UtlL. Dessutom syftar uppsatsen till att
genom en empirisk undersékning av rattsfall fran Migrationsdomstolen undersoka hur
principen tilldampas i beddmningar inom 5 kap. 6 8 UtIL i praktiska fall. Genom att jamfora
rattsfall fran 2011 samt fran efter 2020 syftar uppsatsen ocksa pa att forsoka utreda om det har
skett n&gon forandring i aspekten av hur barnets bésta tillampas och tillgodoses. Ar 2020 kom
det prejudicerande réattsfallet MIG 2020:24 som var ett valkommet fortydligande av barnets
basta. Uppsatsen ar saledes begransad till att fokusera pa barnets basta inom bestammelsen om
synnerligen 6mmande omstandigheter, d&ven om principen ocksa dr hogst relevant dven inom

andra bestammelser géllande uppehallstillstand samt inom andra rattsomraden.

Principen om barnets basta ar véldigt tydligt utpekad som en viktig princip och som ska ges
foretrade vid bedémningar gallande barn. Det finns ocksd mycket material och végledning
framst fran Barnrattskommittén nar det kommer till tillampningen. Svarigheten framkommer i
att barnets basta kan aldrig vara en situation utan det maste alltid goras en individuell
beddmning av den enskildas omstandigheter. Den 6ppna beddémningen har menats leder till
godtycklighet i bedémningarna och brister i den praktiska tillampningen. Resultaten fran den
empiriska undersokningen pavisar ocksa dessa svarigheter och bristfalliga bedomningar av
barnets basta. Men det syns tendenser i de nya avgoOrandena till ett storre fokus och
barnrattsperspektiv i bedémningarna. Om detta innebér att inkorporeringen och MIG 2020:24
har haft en betydande effekt pa tillampningen av barnets bésta ar dock fortfarande osékert att

saga med hansyn till att det fortfarande ar ganska nyligen. Det far rattsutvecklingen utvisa.
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1.Inledning

Barns rattigheter ar manskliga rattigheter.! Att vara barn anses inom manga juridiska
omraden vara extra skyddsvart. Till exempel ska barnet sattas i framsta rummet nar det
kommer till handlaggningen av ett drende inom familjeratten och migrationsratten dar
barn berors. Sverige har valt att gora FOrenta nationernas konvention om barnets
rattigheter (barnkonventionen) till svensk lag genom inkorporering. Barns rattigheter ar
manskliga rattigheter, ocksa enligt svensk ratt. Men vad innebéar det att barnets intresse
och barnets basta ska tillgodoses i asylprocesserna? Kritik har lange framforts pa bade
regeringsniva och av Forenta nationerna (FN) att barnets rattigheter inom
migrationsprocesserna maste starkas i Sverige. Sedan kom en avgérande dom i december
ar 2020 dar Migrations6verdomstolen poangterade vikten av att beakta principen om
barnets basta och gav fortydliganden om hur den ska tillampas. Jag vill nu underséka om
underinstanserna har tagit efter domen och forstérkt barnperspektivet genom att tillampa
barnets bésta i enlighet med de krav behandlas i denna nya rattspraxis och som stélls i
barnkonventionen. Skiljer sig bedémningarna av barns prévning av uppehallstillstand pa
grunden synnerligen dmmande omstandigheter fran bedomningarna for 10 ar sedan? Har
inkorporeringen av barnkonventionen uppfyllt sitt syfte? Barnets bésta innebér inte att
barn per automatik ska fa stanna i Sverige?, men barnets basta &r att f& sina rattigheter
beaktade.

1.1 Bakgrund

Sverige har sedan lange fort en sarskild barnréttspolitik. Inkorporeringen av
barnkonventionen var en del av det samt for syftet att starka barns rattigheter.® I den s.k.
barnrattsstrategin beskrivs bland annat ocksa hur all lagstiftning som ror barn ska stimma
overens med barnkonventionen och kunskap om barns rattigheter ska paverka

rattstillampare i deras verksamheter.*

1 Barnkonventionen & en av FN:s nio karnkonventioner fér manskliga réttigheter. Se OHCHR, “Core
international human rights instruments and their monitoring bodies” <www.ohchr.org/en/core-international-
human-rights-instruments-and-their-monitoring-bodies> (besokt 2022-10-07).

2 Regeringen har tagit avstand fran ett etnocentriskt synsatt som séger att barn regelméssigt skulle ha det béttre
stéllt i Sverige. Se prop. 1996/96:25 Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv. s.227, 244-246, 249.

8 Prop. 2017/18:186 Inkorporering av FN:s konvention om barnets rattigheter. s.61.

4 Se prop. 2009/10:232 och bet. 2010/11:SoU3.
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http://www.ohchr.org/en/core-international-human-rights-instruments-and-their-monitoring-bodies

Svenska myndigheter har varit folkréttsligt bundna att folja bestammelserna i
barnkonventionen sedan Sveriges ratificerade den genom ett riksdagsbeslut 21 juni
1990.° Konventionen, som hade antagits av FN:s generalforsamling &ret innan, har ar
2022 ratificerats av alla FN:s medlemsstater med undantag for USA.® Mer 4n 30 ar senare
véljer Sverige att ga ett steg langre genom att introducera barnkonventionen som en del
av svensk ratt, genom att anta konventionen som svensk lag sedan 1 januari 2020.’
Konventionens innehall ska enligt forarbeten efterlevas pa ett satt som innebar att
rattigheterna faktiskt tillgodoses ocksa i praktiken. Narmare bestamt star det skrivet i den
svenska Oversdttningen att Sverige ska leva upp till innehallet “i enlighet med sina
tillgdngliga resurser” samt strava efter internationellt samarbete nar det kommer till att

uppratthalla barns rattigheter.®

Som namnt var staten redan skyldig att efterleva bestdammelserna fore inkorporeringen,
men syftet forklarades vara att fortydliga barnkonventionens innehall och dess status och
med detta starka barnets rattigheter.® Inkorporeringen syftade ocksa till att fortydliga for
rattstillampare d.v.s myndigheter och domstolar att barns réattigheter ska beaktas vid
beddémningar och avvagningar som berdr barn.'® I utredningen infor inkorporeringen
framfordes att barnets basta fore inkorporeringen framst tillimpades utifrdn mer
generella riktlinjer som fanns, och férhoppningen med inkorporeringen var att fortydliga
konventionens helhet samt dess relation till andra bestammelser. | utredningen ndmns att
syftet var att infora ett mer rattighetsbaserat synsatt, i forhallande till den svaga och oklara
tillampningen som var innan.** Utredningen tryckte ocksa pa att inkorporeringen skulle
innebéra en politisk markor for svensk vilja att starka barns rattigheter, men att det maste
foljas upp av konkreta &tgérder for att kunna fa det 6nskade genomslaget.'? Svarigheten
bedomdes dock vara bristen pé tolkningsmaterial for bestimmelserna.’®> Aven om en
ratifikation &r tillrackligt for en stat for att vara bunden nér det galler internationella

konventioner, verkade Sverige resonera att det var en nddvandig del av sitt atagande att

5 Se prop. 1989/90:107 och bet. 1989/90:SoU28.

® OHCHR, ”Status of ratification” <indicators.ohchr.org/> (besokt 2022-09-22).

" Se Lag (2018:1197) om Férenta nationernas konvention om barnets réttigheter.

8 UN General Assembly, Convention on the Rights of the Child, 20 November 1989, United Nations, Treaty
Series, vol. 1577. P& svenska: barnkonventionen. Artikel 4.

% Prop. 2017/18:186 5.74-75.

10 Ipid. 5.74-75.

11 SOU 2016:19 Barnkonventionen blir svensk lag. s.22.

12.50U 2016:19. 5.23.

13 Ipid. s.24.
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ocksa inkorporera barnkonventionen for att starka barns rattigheter inom samtliga

omraden.™

Antagandet av barnkonvention hade stort genomslag globalt och allra minst skapades en
annan attityd for vad det innebdr att barn har rattigheter. I konventionen erkanns och
uttrycks barn som egna individer med egna rattigheter, vilket utvidgade den tidigare
synen pa barn som enbart individer i behov av skydd.™® Dock har det uttalats i bland annat
flera rapporter fran barnombudsmannen samt regeringsutredningar att konventionen inte

anses ha fatt tillrackligt genomslag for att forstarka barns rattigheter i Sverige.'®

| december 2020 kom en dom fran Migrationsdverdomstolen (MIG 2020:24) som véckte
fragor fall inkorporeringen av barnkonventionen nu innebar att barn som har vistats en
ldng tid i Sverige far uppehallstillstand.!” Vid lasning av migrationséverdomstolens
resonemang sa gar det att konstatera att sa inte ar fallet. Men tillampningens oklarhet
kvarstar tillsammans med den kritik som getts géllande den svenska tillampningen av
barnets basta.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte ar forst att utreda géllande ratt i forhallande till principen om barnets
bésta i asylprocessen. Uppsatsens andra syfte ar att undersoka migrationsdomstolarnas®®
bedémningar av barnets basta som gors i asylprocessen, och underséka i vilken man
bedémningarna har paverkats av implementeringen av barnkonventionen i svensk lag.
Mer specifikt syftar uppsatsen till att undersoka tillampning av barnets basta i praktiken
genom att analysera beddémningarna och motiveringarna av synnerligen émmande
omsténdigheter i bestdmmelsen 5 kap. 6 8§ utlanningslagen (UtIL) gallande ett barn samt
i vilken man principen om barnets bésta beaktas i dessa. For att kunna utreda om det har

4 Prop. 2017/18:186. 5.72.

15 Dane, Louise, Den reglerade invandringen och barnets bésta: Barns rétt till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rétten och svensk utl&nningslagstiftning, 2019. s.162-163.

16 prop. 2017/18:186. 5.67-68.

7 Migrationsverket, ”Si paverkas barns drenden av ny dom om barnkonventionen”
<www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2021/2021-02-16-Sa-
paverkas-barns-arenden-av-ny-dom-om-barnkonventionen.html> (besokt 2022-11-08).

18 Sverige har fyra migrationsdomstolar. De ar férlagda vid férvaltningsdomstolarna i Stockholm, Géteborg,
Malmo och Luled. Till uppsatsen har anvants en sokdatabas dar domar fran samtliga domstolar har varit
tillgdngliga.



http://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2021/2021-02-16-Sa-paverkas-barns-arenden-av-ny-dom-om-barnkonventionen.html
http://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2021/2021-02-16-Sa-paverkas-barns-arenden-av-ny-dom-om-barnkonventionen.html

skett en forandring i beddmningarna kommer jamforelser goras av skrivelserna i
asyldomar fran bade fore och efter inkorporeringen. For att uppna syftet ska uppsatsen

besvara foljande fragestallningar:

Forsta delen amnar besvara foljande fragestallning:
Hur ska principen om barnets béasta tillampas inom bedomningar av uppehallstillstand
enligt 5 kap. 6 8 UtIL?

Den andra delen &mnar besvara foljande fragestéllningar:

Har bedémningarna av barnets basta inom ramen for 5 kap. 6 § UtIL foéréandrats sedan
inkorporeringen av barnkonvention i svensk lag?

Hur tillampar migrationsdomstolen principen om barnets basta i beddmningar enligt 5
kap. 6 § UtIL?

1.3 Avgransningar

Barnets basta ar ett stort begrepp som omfattar manga aspekter och aterfinns i de flesta
juridiska omraden dar barn ber6rs. Denna uppsats ar avgransad till att behandla hur
principen inom den svenska asylratten. Principens tillampning inom andra omraden t. ex
socialratt eller familjeratt kommer séledes inte att beroras. Ett annat fokus i uppsatsen ar
domstolens bedémningar inom ramen for 5 kap. 6 § UtIL som berdr uppehallstillstand
for synnerligen 6mmande omstandigheter. Principen om barnets béasta tillampas ocksa
inom andra bestammelser i utlanningslagen, till exempel &r principen hogst relevant i mal
som beror uppehallstillstand pa grund av anknytning till familjemedlem eller
bedomningar om skyddsskél (flyktingstatus, alternativt skyddsbehdvande). Dessa
situationer kommer namnas till viss del i uppsatsen i syfte att beskriva principens roll
inom asylratten, men &r inte i fokus for uppsatsens undersokningar. Dértill hade det varit
intressant att underséka hur migrationsdomstolarna tillampar barnets bésta i andra
situationer for att kunna dra en mer generell slutsats kring tillampning av principen inom
asylratten. Men med hénsyn till uppsatsens begransning i tid och utrymme har
avgransningen gjorts att enbart undersoka bedémningar utifran kriteriet synnerligen
ommande omsténdigheter. Dessutom har 5 kap. 6 8 UtIL valts av anledningen att det ar
en bestdimmelse dér barnets basta ges stor mojlighet att kunna tilldmpas och det finns

darfor mycket att undersoka inom ramen for den bestimmelsen.



1.4 Metod och material

| detta avsnitt presenteras de metoder som har valts for att genomféra undersékningarna
i uppsatsen. En juridisk metod anvands forst for att utreda och beskriva gallande rétt, och
sedan gors en empirisk undersokning som syftar till att forklara hur gallande ratt forhaller
sig till praxis hos underratterna. Bada metoderna ar hogst vedertagna och forekommer i
juridiska arbeten.'® Nedan kommer ocksa beskrivas relevant material samt vilket urval

som har gjorts.

1.4.1 Juridisk metod

Jag valt att anvéanda en traditionell rattsutredande juridisk metod for att understka och
beskriva gallande ratt av hur principen om barnets bésta tillampas i beddmningarna av
synnerligen dmmande omstandigheter. En variant inom den juridiska metoden &r den
rattsdogmatiska metoden, som tillampas genom att med hjélp av de juridiska kallorna
beskriva och tolka en rattsregel d.v.s faststilla gallande ratt.?° De rattskallor som anses
vara allméant accepterade ar lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin.?* For denna
undersdkning har anvants framst forarbeten, lagstiftning, offentliga utredningar och
doktrin for att forsdka beskriva hur rattsskaparen menat att barnets basta ska tillampas,
samt rattspraxis for att beskriva vilken roll principen har fatt i den faktiska tillampningen.
Kéllorna samt vilket urval som har gjorts beskrivs langre ner och syftar till att uppvisa
transparens i uppsatsens arbete. Aven avhandlingar skrivna av migrationsratt- och

barnrattsforskare har anvants och hanvisas till for att bidra med nyanser till materialet.

Med hansyn till att migrationsratten ar ett rattsomrade som praglas starkt av internationell
ratt ar det ocksa relevant att studera utlandska rattskallor. Internationella och EU-réttsliga
konventioner och Overenskommelser har varit viktiga att ta med. Till hjalp for att
beskriva tolkningen av barnkonventionen har framst anvants kommentarer fran FN:s
Barnrattskommitté. De allmdanna kommentarerna &r inte juridiskt bindande och deras

status &r omtvistad, dock menar riksdagen att de kan vara relevanta kéllor nér det géller

19 Se exempelvis Gustafsson, Kristian, Barnets basta vid utméatning och exekutiv forsaljning av bostader i svensk
utmatningsratt, 2022. Kristian tillampar bade en juridisk metod och en empirisk undersékning med syftet att utreda
gallande ratt och hur den férhaller sig till det praktiska utmatningsforfarandet hos Kronofogdemyndigheten.

20 Naav Maria & Zamboni Mauro, Juridisk metodléra, 2018. s.21.

21 |bid. s.21.



tolkning och vagledning av konventionens innehéll.?? Darfér beddéms de dven vara
relevant material att anvanda i denna uppsats. Aven EU-lagstiftning som har foretrade
over nationell lagstiftning ar nédvéandig som réttskalla i en utredning om géllande ratt.
Framst kommer avgoranden fran Europadomstolen anvandas som har berdrt barnets
bésta samt de konventioner som foreskriver barns réttigheter. Avslutningsvis har évriga
kallor anvénts exempelvis kommentarer fran Migrationsverket, barnombudsmannen och
Radda Barnen och andra artiklar. Anvandningen ar dock begransad i jamforelse med de

juridiska réattskallorna som anses vara av storre vikt for undersokningen.

1.4.2 Empirisk metod

| uppsatsen har ocksa valts att anvanda en empirisk metod for att undersoka hur principen
om barnets basta tillampas i praxis samt om tillampningen har forandrats efter ar 2020
nar barnkonventionen inkorporerades. Syftet ar att l&sa domskélen i flera réattsfall
(migrationsdomstolarnas bedémningar géllande synnerligen 6mmande omstéandigheter
och barnets basta) och sedan gora en jamforelse. Forhoppningen &r att kunna dra en
slutsats huruvida det finns eventuella skillnader eller férandringar i hur bedémningarna
gors gallande barnets basta av migrationsdomstolarna. Eftersom jamférelsen gérs mellan
olika tidsperioder tillampas ocksa ett rattsutvecklingsperspektiv pa undersokningen.
Uppsatsen kommer att beskriva praxis da och nu med ett syfte att jamfora och undersoka

huruvida en forandring inom rattstillampningen har skett eller inte.

Den empiriska metoden innebar att undersoka material och utifran dessa erfarenheter dra
slutsatser kring hur verkligheten ser ut eller fungerar.?® Perspektivet av hur en princip
tillampas utover lagstiftningen, sa som den faktiska och praktiska tillampningen i
underratterna, ar inte foremal for den rattsdogmatiska metoden som forklaras i det
foregdende avsnittet.>* Den empiriska undersokningen har darfor valts med syftet att
undersoka hur gallande ratt far ett genomslag i praktiken. Den empiriska metoden
karaktariseras av att forsoka dra analyser efter studier av utvalda data.?® Inom ramen for
denna uppsats ar syftet att studera ett antal rattsfall fran migrationsdomstolen utifran ett
par i forvag uppstallda faktorer for att sedan forsoka gora kvalitativa analyser gallande

22 Se prop. 2017/18:186 5.96. Se ocksd i Ds. 2019:23 Vigledning vid tolkning och tillimpning av FN:s konvention
om barnets rattigheter. s.29-30.

23 Epstein och Martin, An introduction to empirical legal research, 2014, s.3.

24 Naav och Mauro (2018). s.24.

25 Epstein och Martin (2014). S.9.



migrationsdomstolarnas forhallningssatt till dessa faktorer. Rattsfallen har eftersokts och
hamtats fran Infotorg Juridik. Narmare beskrivning av hur urvalet har gjorts kommer att

forklaras i inledningen till kapitel tre om den empiriska undersokningen.

Antalet rattsfall i undersokningen ar begréansat, vilket leder till fragan huruvida ett resultat
kan anses svara for generella resultat. Vid anvandandet av en empirisk metod kréavs en
medvetenhet hos l&saren och forfattaren géllande hur ett eventuellt resultat kan
representera det urvalet av data som har analyserats.

1.5 Forskningslage

Det finns en hel del beforskat kring barnets rétt i migrationsprocessen. Bland annat en
avhandling fran 2019 av Louise Dane (doktor i barnratt och migrationsratt) som
behandlar bedomningen av barnets basta mot en reglerad invandring i Sverige. Amnet
behandlas ocksé i boken Barnkonventionen i praktiken av Karin Ahlman, Pernilla
Leviner och Kavot Zillén fran 2020 som narmare beror tillampningen av
barnkonventionen inom olika rattsomraden samt belyser utmaningar och majligheter for
framtiden. Det finns ocksa skrivet kursboken Barnréattsperspektivet i asylprocessen av
Hakan Sandesjo. Den behandlar brett barnrattsfragor inom asylratten med ett syfte att
agera som en rattshandbok inom omradet. Boken har som syfte i denna uppsats anvants
som en handbok for att forstd och hanvisa till grundlaggande rattsprinciper och relevanta
kdllor. Anna Lundberg har ocksd publicerat en avhandling dar hon undersoker
tillampningen av principen om barnets basta i asylprocessen ar 2007, med fokus pa
Migrationsverkets beslut. Hennes slutsatser ar i huvudsak att det finns stora brister i den
praktiska tillampningen och att det till stor del beror pd att handldggarna och
tjansteméannen inte har tillracklig kunskap eller handledning for hur de ska beakta eller
avvéga barnets basta mot andra intressen. Hennes undersokning fokuserar dock pa beslut
fran Migrationsverket och inte fran domstolarna. Hennes undersokning ar viktig aven for
mitt arbete, dock kan det finnas behov for en ny undersokning som beskriver hur

situationen ser ut idag.

Aven om det finns en del skrivet inom omréadet sa &r litteraturen efter inférandet av
barnkonventionen ar 2020 tamligen begransad i fraga om migrationsrattens utveckling

och specifikt rattsfallsundersokningar under senare tid. FOrhoppningen dr att denna



uppsats kan bidra med nya slutsatser om konventionens paverkan pa bedomningar inom
5 kap. 6 § UtIL.

1.6 Disposition

| forsta kapitlet presenteras uppsatsens syfte och de fragestallningar som forvantas
besvaras genom arbetets gang samt i det avslutande kapitlet. Metod, material och vilka
avgransningar som har gjorts presenteras ocksa i det forsta inledande kapitlet. Efter det
paborjas uppsatsens avhandlande kapitel vilken inleds med den forsta studien om
géllande ratt. Uppsatsen forsoker har besvara vad principen om barnets bésta innebar och
hur den tillampas i asylprocessen med fokus pa bedémningar inom bestammelsen 5 kap.
6 § UtIL. Vidare féljer den empiriska undersokningen av rattsfall fran
migrationsdomstolen. Dar kommer mina resultat fran den jamférande undersokningen
presenteras tillsammans med vilka slutsatser som kan dras géllande hur principen om
barnets basta tillampas i praktiken. Till sist kommer som redan namnt ett kapitel dar

generella slutsatser fran uppsatsen diskuteras, och allra sist en kallforteckning.



2. TILLAMPNING AV BARNETS BASTA |
BEDOMNING AV SYNNERLIGEN OMMANDE
OMSTANDIGHETER |5 KAP. 6 § UTLL

| detta kapitel gors en undersokning av géllande rétt genom att forsoka beskriva
tillampningen av 5 kap. 6 § UtIL n&r principen om barnets bésta aktualiseras. Syftet ar
att utreda vilken roll barnkonventionen spelar i bedémningar fér vad som kan anses
uppfylla synnerligen dmmande omsténdigheter. Forst gors en beskrivning av den svenska
migrationsratten samt bestammelsen 5 kap. 6 8 UtIL som &r lagrummet i vilket uppsatsen
kommer senare befinna sig i. Senare kommer presenteras principen om barnets bésta
utifran barnkonventionen och hur den ska tillampas i en bedémning inom 5 kap. 6 § UtIL.

Aven EU-ratten och avgorande praxis kommer beskrivas.

2.1 Introduktion till svensk migrationsratt

| utlanningslagen (2005:716) (harefter UtIL) regleras den svenska utlanningsratten med
bland annat regler gallande uppehallstdnd. Den svenska migrationsratten ingar i den
offentliga ratten, med Migrationsverket som en forvaltningsmyndighet och
forvaltningsdomstolarna som  démande  instanser. ~ Grundprinciper  inom
forvaltningsforfarande ar legalitet, objektivitet och proportionalitet.?® Har ingér ocksa att
vid myndighetsutévning beakta grundlaggande utgangspunkter sasom icke-
diskriminering och manskliga rattigheter. Som en forlangning av dessa har
forvaltningsmyndigheter en motiveringsskyldighet som staller krav pa att alla beslut ska
motiveras. Motiveringsskyldigheten innehar en viktig funktion for bade den enskilda, for
myndigheterna sjalva och for den allmanna rattssakerheten.?” | forvaltningslagen
(2017:900) (FL) uppstélls ocksa krav pa en god forvaltning, kvalitativ handlaggning och
majlighet att 6verklaga.?® | 23 § FL finns en utredningsskyldighet som uttrycker den sa
kallade officialprincipen, och framst innebdr att det ar forvaltningsmyndigheters ansvar
att se till att ett drende &r tillrackligt utrett. Omfattningen av utredningsskyldigheten

6 3e58iFL.
27 Dane (2019). 5.62.
285018§,5-9880ch408iFL.
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varierar beroende pa arenden och utredningsatgarder. Ocksa internationella ataganden
sasom barnkonventionen ska beaktas i fragan om vilka utredningsatgarder som lampligen

bor tas.?

Nér det géller barn finns mer specifika principer for hantering av arenden. Barnets ratt
att fa komma till tals (artikel 12 barnkonventionen) ska ha en central roll vid utredning
av drenden som beror barn. | 6vrigt bor myndigheter inneha barnkompetens eller
barnrattskompetens vilket innebar kunniga personer inom omradet barn och barnrétt for
att med battre forutsattningar kunna géra bedomningar utifran ett barnrattsperspektiv och
som uppfyller barnkonventionen. 3° Inom offentliga verksamheter kan det g till genom
att exempelvis halla utbildningar for att forstarka barnkompetensen bland befintlig
personal. En sista princip att ndmna &r utforandet av barnkonsekvensanalyser. Enligt
Migrationsverket innebar det att samla in och beskriva sd mycket fakta i fallet som
mojligt for att sen véga olika mdjliga konsekvenser fér barnet mot varandra och i

forhallande till ett eventuellt beslut.®!

Inom migrationsratten har familjen sedan lange haft en central funktion som ar viktig att
beskriva i forhallande till barnets basta. Det ar en utgangspunkt och fundamental rattighet
att barn inte ska beh6va leva utan sina foraldrar.32 Detta 4r ocksa ett uttryck for principen
om familjens enhet.®® Inom migrationsratten innefattar principen att familjen ska héllas
samman i hogsta mojliga man. Detta har utspelat sig framst genom att hela familjen har
beviljats uppehallsraitt om en av familjemedlemmarna uppfyller skal for
uppehélistillstdnd.®* Det &r dock inte en ovillkorlig ratt for en sokande att beviljas
flyktingstatus pa grunden att en familjemedlem har flyktingskal.®

29 Se angéende utredningsskyldigheten i MIG 2022:4. Nar det géller beslut om utvisning har migrationsverket en
sarskild utredningsskyldighet. Utredningen borde ocksé vara mer langtgéende om det &r klart att den sokande inte
fullstiandigt kan redogora for sina asylskal med hansyn till kommunikationssvarigheter.

30 Sandesjd, Hakan, Barnrattsperspektivet i asylprocessen, 2022. S.139f.

31 Migrationsverket, rattsligt stallningstagande: Prévning av barnets basta R$/009/2020. S.22f.

32 Detta finns uttryckt i bland annat barnkonventionen artikel 3 och 9 samt EKMR artikel 8.

33 Principen om familjens enhet diskuteras i bland annat MIG 2010:18, MIG 2015:18 och MIG 2017:20.

34 1 enlighet med prop. 2009/10:31 s.74 och 145.

35 Se Forvaltningsdomstolen i Stockholm mal UM 12725-21 dom 2022-11-10. s.4-5. Flyktingstatus tilldelades
inte en underarig pojke som bedémdes sakna egna skyddsskal trots att bada fordldrarna har flyktingstatus.
Domstolen héanvisade till EU-praxis dar det inte beddms foreligga en sddan skyldighet att bevilja
familjemedlemmar flyktingstatus om sokande sjélv inte uppfyller skyddsskal (dom av den 9 november 2021,
Bundesrepublik Deutschland, C-91/20, punkt 35-36), samt kan det inte heller tolkas finnas en sédan ratt enligt
definitionen om familjens enhet enligt UNHCR:s handbok. Om det finns andra méjligheter for en familjemedlem
att soka uppehallstillstdnd bor nekandet av flyktingstatus inte heller vara i strid mot principen om att familjen inte
ska splittras.
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2.1.1 Synnerligen 6mmande omstandigheter i 5 kap. 6 § UtIL
Uppsatsen fokuserar pa bedémningar for uppehallstillstdnd pa grund av synnerligen
6mmande omstandigheter enligt bestdimmelsen 5 kap. 6 8§ UtIL. Om en stkande inte
uppfyller tillrackliga skal for flyktingstatus eller alternativt skyddsbehdvande bor
domstolen préva om den sokanden kan erhalla uppehallstillstand pa grunden synnerligen
ommande omstandigheter. Bestammelsen &r tankt att fanga upp situationer dar en person
pa grund av andra skal som vid en sammantagen bedomning anses vara synnerligen
ommande ska kunna ges uppehallstillstand. Det har faststallts att bestammelsen ar av
undantagskaraktar och ska darmed tillimpas valdigt snévt.*

| en sammantagen beddémning ska foljande centrala faktorer végas med; hélsa,
anpassning till Sverige och situationen i hemlandet.®” Gallande barn formuleras istillet
kravet till “sirskilt mmande omstindigheter” och omstandigheterna maste saledes inte
vara lika allvarliga.®® *° Det mindre strikta kravet inférdes for att ge principen om barnets
bésta ett storre genomslag genom att kunna ges utrymme att tillampas i denna
bestammelsen.*° Syftet var ocksa att markera att barns omstandigheter bor provas sérskilt

och inte i en samlad bedémning ihop med familjens skal till uppehallstillstand.*!

Det finns inte en uttdmmande lista pa vilka omstandigheter som kan i forhand anses vara
avgorande i en helhetsbedémning, vilket medfér en 6ppen tolkning i bestimmelsen.*?
Rebecca Stern, forskare inom manskliga rattigheter och barns rattigheter, menar att det
finns risker med en sadan oprecis formulering. Hon héavdar att med hansyn till
bestimmelsens fakultativa karaktdar och att syftet borde vara att gora
lamplighetsbedémningar snarare &n medge rattigheter, kan konsekvensen bli spretande
rittstillimpning kring vad bedémningar av vad som ir “tillrickliga” omstindigheter.*®

Den foreliggande risken att lika fall inte behandlas lika kan ocksa vara ett problem for

36 Prop. 2004/05:170 Ny instans- och processordning i utlannings- och medborgarskapsarenden. s.280 ff.
37 Se formuleringen i 5 kap. 6 § UtIL forsta stycket.

38 Se 5 kap. 6 § andra stycket. Se dven prop. 2004/05:170 5.193 ff.

39 I uppsatsen kommer anvéndas begreppet “synnerligen 6mmande omstindigheter” i enlighet med
bestammelsens ordalydelse. Men ldsaren kan pdminnas om att kravet ar ldgre nar bedomningen galler barn.
40 |_undberg, Anna, Principen om barnets basta i asylprocessen - ett konstruktivt verktyg eller

kejsarens nya klader?, 2009. s.39.

41 Prop. 2004/05:170. 5.195.

“2 |bid. s.187.

43 stern, R., 2012. Hur bedéms ett skyddsbehov? Om grénsdragning, konsekvens och forutsagbarhet i svensk
asylpraxis.
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rattssakerheten i asylprocesserna menar Stern.** Slutligen, bestimmelsen innefattar
ocksa att det bor goras en intresseavvagning mellan olika relevanta omstandigheter och

intressen. Mer om den intresseavvagningen kommer langre ner.

2.2 Barnets basta
1 kap. 10 8 UtIL beskriver principen om barnets basta och lyder:

“I fall som ror ett barn skall sarskilt beaktas vad hansynen till barnets hélsa och
utveckling samt barnets basta i 6vrigt kraver.”

Formuleringen i 1 kap. 10 8 UtIL &r i linje med barnkonventionen och innebér att det ska
goras en beddmning om vad som &ar barnets basta som sen ska beaktas i arenden géllande
barn, mer uttryckligen ska “barnets intresse sattas i frimsta rummet” i &renden som beror
denne.*® Ett barn &ar en person under 18 &r.*® Aldersfrigan &r relevant da

barnkonventionen enligt lydelsen enbart ar tillampligt géllande barn.*’

Principen om barnets basta infordes i 1 kap. 10 § i UtIL ar 1997, som ett uttryck for
bestammelserna i barnkonventionen. Principen var ocksa redan etablerad i svensk ratt
inom andra rattsomraden.*® Markbart ar att paragrafen varken skriftligen hanvisar till
barnkonventionen eller &r skriven i samma ordalydelse som den motsvarande tredje
konventionsartikeln. Att barnets basta sarskilt ska beaktas aterfinns inom manga omraden
i svensk ratt* samt inom EU-rétten vilket gor att principen idag anses som allmént

vedertagen.>°

44 Ibid.

45 Formuleringen &r i frén den svenska dversittningen av barnkonventionen, se artikel 3.

46 Se kap. 2 § UtIL och Barnkonventionen artikel 1 : I denna konvention avses med barn varje manniska under
18 ars alder, om inte barnet blir myndigt tidigare enligt den lag som géller for barnet.” Gransdragningen ar ocksé
generell inom svensk juridik.

47 Det kan vara avgorande om en sokande ar under eller 6ver 18 ar, exempelvis finns det sarskilda bestammelser
gallande ensamkommande barn. Uppsatsen kommer inte ga narmare in pa fragan om aldersbestamningar.

48 Prop. 1996/97:25. 5.246.

49 Principen om barnets bésta finns uttryckt i fordldrabalken (1949:381), socialtjanstlagen (2001:453), lag
(1990:52) med sirskilda bestammelser om vard av unga samt skollag (2010:800).

50 Se bland annat resonemanget av Europadomstolen i malet Neulinger och Shuruk mot Schweiz

(dom den 6 juli 2010, appl. no. 41615/07), punkterna 135-136.
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Bestammelsen &r en portalparagraf vilket innebdr att principen ska genomsyra hela
utlanningslagen och en bred méjlighet till tillampning.>* Trots det ger inte alla
bestammelser i utlanningslagen utrymme for att principen om barnets bésta ska kunna
vara avgorande for ett beslut. | bestammelser med tydliga (s.k. stangda) rekvisit maste
vissa omstandigheter vara uppfyllda obeaktat andra faktorer. Medan en beaktning av
barnets basta kan ges desto storre utrymme i bestammelser som tilldter mer Gppna
beddomningar. Med det sagt kan hansyn till barnets bésta inte leda till ett beslut dar tydliga
rekvisit bortses, snarare kan principen paverka hur relevanta rekvisit ska tolkas eller
bedomas i en sddan bestimmelse.’? Ett beaktande av barnets basta enligt
barnkonventionen kan vara att undersoka eventuella barnspecifika asylskal. Det innebar
I sin tur en beaktning till att den sokanden &r just ett barn och att det finns sarskilda behov
och utsatthet som motiverar en sarbehandling. Barnrattskommittén har nadmnt nagra
grundlaggande behov som galler sarskilt for barn. Det kan vara omvardnad, ett stabilt
och varaktigt forhallande till sina forédldrar och respekt for integritet.>®> Andra behov som
har uttalats i praxis &r en narhet till féraldrar och slaktingar samt bor det beaktas barns
Okade risker att utséttas for viss behandling eller eventuella konsekvenser for barnets

psykosociala utveckling.>*

Av formuleringen i 1 kap. 10 8 UtIL foljer att principen &r ett Oppet koncept.
Barnrattsexperten Grahn-Farley anger i sin tolkning av barnkonventionen att barnets
bésta kan ses som ett tolkningsverktyg, dar den tolkning som bést motsvarar barnets bésta
ska ges foretrade om en rattsregel kan tolkas pa fler dn ett satt.> Ett forsok att definiera
barnets basta i ett rattsligt sammanhang gor ocksa Johanna Schiratzki nar hon beskriver
det som ett Gppet koncept. Hon framhaller att kravet pa en helhetsbedémning kan skapa
en spanning mellan en traditionell beddmning av rattsregler och en 6ppen bedémning av
barnets basta som kan praglas av domarens personliga och skénsméssiga bedomningar.>

Déremot kan det finnas flera perspektiv, omstandigheter och intressen som kan behdva

51 Se Fridstrém, Utlanningslagen (2005:716) 1 kap, 10 §, Karnov (JUNO) besékt 2022-10-10.

52 Ahman m.fl, Barnkonventionen i praktiken: Réttsliga utmaningar och méjligheter, 2020. s.314.

53 Prop. 1996/97:25. 5.246.

54 Se MIG 2017:6 och MIG 2018:6 dar en ung man framforde att han riskerar att utsattas for viss illa behandling
som ett barn om han skulle &tervanda till sitt hemland. Domstolen faststéllde att hans situation ska bedémas utifran
hans personliga omstandigheter, men inte ska bedomas som om han var ett barn da bedémningarna for skyddsskal
skiljer sig beroende om den klaganden &r vuxen eller barn.

55 Grahn-Farley, Maria, Barnkonventionen- en kommentar, 2019.

56 Schiratzki, Johanna, Barnets bésta i ett mangkulturellt Sverige. En rattsvetenskaplig undersokning, 2005. s.53.
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beaktas. Nar det géller migrationsérenden har det sérskilt anforts att det ar viktigt att
rattstillamparen kan gora en individuell bedémning av det enskilda fallet, vilket ar en

anledning till att principen har formulerats sa 6ppet.>’

2.2.1 Barnkonventionen

De fyra grundprinciperna i barnkonventionen ar: Artikel 2: alla barn ska ha lika
rattigheter, artikel 3: barnets basta ska alltid komma forst, artikel 6: alla barn har ratt till
Overlevnad och utveckling och artikel 12: Barn har ratt att uttrycka sin mening och hoéras

i alla fragor som ror barnet.

Artikel 3.1 i barnkonventionen stadgar foljande:

“Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
valfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ,

ska 1 forsta hand beaktas vad som bedoms vara barnets basta.”

Barnrattskommittén har identifierat att artikel 3 besitter flera funktioner: en materiell
rattighet, tillvigagangssatt och rattstolkningsprincip.>® Enligt kommittén &r det dessa
funktioner som ska inbegripas i begreppet “barnets bésta”. Denna begreppsbeskrivning
diskuterades daven i svenska forarbeten nar barnkonventionen skulle inféras som lag,
darmed bor kunna utgora ett koncept med flera funktioner dven i svensk ratt.>® Den
materiella rattigheten bestar framst av att ett barn ska fa sina omstandigheter bedomda
samt att det gors en motiverad intresseavvigning innan ett beslut.®® Artikel 3.1 i
barnkonventionen stéller upp en skyldighet for staterna att garantera beaktning av barns
rattigheter i de beslut som galler dem. Barnets basta beskrivs ocksd som ett
tillvagagangssatt vilket syftar pa att den beslutsprocess som ber6r ett barn maste vara
rattssakert och innehalla en beddmning av de negativa och positiva konsekvenser som
beslutet kan innebara for det aktuella barnet.®! Att artikel 3 i barnkonventionen beskrivs

som en grundldggande réttstolkningsprincip innebér att alla andra bestammelser ska

57 Lundberg (2009). s.39.

58 EN:s barnrattskommittés allmanna kommentar nr 14 (2013) om barnets rétt att f4 sitt basta satt i frimsta rummet,
punkt 6.

% Dane (2019). 5.190.

60 prop. 2017/18:186 5.96. Se ocksa i Barnrattskommittén allmédnna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14).

61 EN:s barnrattskommittés allmanna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14) punkt 6.c.
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tolkas genom artikeln. Samtidigt som att det finns olika tolkningsmojligheter i annan

bestammelse ska den tolkningen som bést motsvarar barnets basta ges foretrade.®?

Barnkonventionen stéller krav pa att relevanta myndigheter och institutioner som
ansvarar for arenden rérande barn ser till att rattigheter och skydd sakerstalls.®® Begreppet
barnets basta innebar enligt en beskrivning fran FN att barn bade fullt och faktiskt
sikerstalls en mojlighet att &tnjuta sina rattigheter.®* For att uppfylla konventionen stalls
krav pa tjansteman och beslutsfattare att géra en beddmning av vad som ska anses vara
barnets bésta i det individuella fallet samt redovisa resultatet och de relevanta faktorer
som har legat grund for en saddan bedomning. I en senare beslutsmotivering ska barnets
basta ha beaktats samt redogoras for ifall andra intressen har ansetts véga tyngre &n
barnets basta och varfor.®® I den svenska formuleringen av artikel 3 i konventionen (som
citeras ovan) hanvisas ocksa till kravet att det bade ska goras en beddmning och en
beaktning. I huvudsak ar detta de krav som barnkonventionen uppstaller. FN har gett viss
végledning for den forsta beddmningen och vilka faktorer som kan anses vara relevanta
for vad som &r barnets basta. Bland annat barnets egna asikter, om det finns omsorg och
sékerhet for barnet, sarskilt utsatta situationer, barnets ratt till halsa och utbildning,
barnets identitet, bevarande av familjemiljé och uppratthallande av relationer uttalats ha
relevans.® Barnets alder och mognad bor ocksa vara vagledande for hur mycket hansyn
som ska tas till olika faktorerna. Ytterligare bor hansyn tas till barnets formaga att
utvecklas och diarmed vad det finns for konsekvenser pa en kort eller lang sikt for
barnet.” Utmaningen foljer for staterna att efterleva konventionens innebdrd genom

tolkning och tillampning i lagstiftning och praktiken.

Vidare kan det vara forenligt med artikel 3 att fatta ett beslut som &r oférenligt med
barnets basta, under forutsattning att det finns en tydlig motivering som klargér varfor
andra intressen har beddmts vaga tyngre dn barnets basta i det specifika fallet.% Detta ar
viktigt for att inte forvirra sig att barnets bésta skulle innebéra att alla barn ska beviljas

62 EN:s barnrattskommittés allmanna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14) punkt 6.
63 Barnkonventionen artikel 3.2 och 3.3.

64 EN:s barnrattskommittés allméanna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14) punkt 4.
% Prop. 2017/18:186. 5.96.

66 EN:s barnrattskommittés allmanna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14).

7 Ibid.

®8 Prop. 2017/18:186. 5.96.
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uppehallstillstand i Sverige. Intresseavvagningen ar saledes en kritisk del av principen
om barnets béasta. Mer om hur beddmningar kring barnets bésta samt hur

intresseavvagningen gors inom 5 kap. 6 § UtIL kommer diskuteras langre ner.

Det finns ocksa rattigheter i barnkonventionen som ar mer tilltankta for specifikt en
migrationskontext; Artikel 10 som behandlar ratten till familjeadterférening och artikel 22
som beskriver att asylsokande barn ska ges stérre majlighet att kunna atnjuta sina
rattigheter exempelvis genom att beviljas tillstand och skydd. Dessa tva artiklar kommer
inte berdras narmare i uppsatsen, men de belyser en syn att barn (pa flykt) anses behéva

ett sarskilt och extra skydd.

2.2.1.1 Barnkonventionens efterlevnad i svensk lagstiftning

Rattigheterna som stadgas i barnkonventionen géller for alla barn som befinner sig i
Sverige.% Det &r inte begréansat till barn som ar svenska medborgare, utan dven barn som
befinner sig i landet och ans6ker om uppehallstillstand. | UtlL:s bestammelser gors

huvudsakligen ingen skillnad huruvida de sokande &r vuxna eller barn.

Barnkonventionens inkorporering lyfter ocksa fragan hur val dess innehall efterspeglas i
var nationella lagstiftning. Under 2020 publicerade regeringen resultatet av en ny
barnrattsutredning dar syftet var att undersoka och kartlagga hur val gallande lagstiftning
och praxis inom olika rattsomraden stammer Overens med innehallet i
barnkonventionen.” Slutsatsen var att svensk ratt generellt pa lagstiftningsniva stammer
overens med konventionens innehall i artikel 3.7 Nar det galler hur konventionen faktiskt
efterlevs i praktiken hittade utredarna dock vissa utmaningar, dessa undersoktes inte
narmare da det inte ingick i utredningens syfte. Men bland annat fann dem att det inom
manga verksamheter verkade finnas en uppfattning kring att mindre barn inte &r lampliga
att horas i sina drenden. Dessutom menar utredarna att det rader brist pa kunskap bland
tjansteman om hur konventionens innehall ska tolkas och tillimpas.’? Ett exempel som

namns i rapporten ar hur tjiansteman har uttryckt oro for att behéva férhalla sig till kraven

69 Migrationsverket, Barn i asylprocessen” <www.migrationsverket.se/Privatpersoner/Skydd-och-asyl-i-
Sverige/Att-ansoka-om-asyl/Barn-i-asylprocessen.html> (bestkt 2022-09-25).

0 SOU 2020:63 Barnkonventionen och svensk ratt. Utredningen och dess slutsatser géller for barns rattigheter i
hela samhallet, inte enbart pd migrationsrattens omréade.

1 1bid. 5.254 f.

"2 |bid. 5.298 ff.
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i barnkonventionen efter den blir svensk lag.”® FN:s barnrittskommitté framforde kritik
i den senast publicerade rapporten fran 2015 om kommitténs observationer och
rekommendationer. | sina rekommendationer angavs flera punkter, déribland, att barnets
basta behdver utredas battre i migrationsarenden och socialtjanstutredningar.” Enligt
hovréattspresidenten Anders Hagsgard, som bland annat var med i utredningen till
inkorporeringen av barnkonventionen, ar mal som beror barn alltid svara oavsett inom
vilket rattsomrade det handlar om och pekar pa de brister som har uttalats i den praktiska
tillimpningen av principen om barnets bésta.” Enligt Hagsgard skulle det kunna finnas
ett syfte med att infora sarskilda barndomstolar.”® Hans uttalande var inte inom en kontext
av migrations- och asylrdtt och hans forslag var inte riktat som en ldsning inom
migrationsratten. Daremot ar hans asikt relevant for detta arbete da han framhaver de

svarigheter som finns nar det kommer till att tillimpa barnkonventionen.

| en undersékning av professorn Anna Lundberg fran 2007 beskrivs samma praktiska
utmaningar. Hennes studie ar fortfarande relevant da hon beskriver vissa bakomliggande
orsaker till vissa utmaningar rérande bland annat att hora barnet. Hon upptackte bland
annat att barns asylskél sallan prévades sjalvt utan oftare bedémdes familjens skyddsskal
kollektivt. Dessutom fick barnets bésta ofta sta tillbaka i en avvagning mot det svenska
intresset for en reglerad invandring.”” Vad som redogjordes i slutsatsen som en anledning
till detta var att det mest troligen berodde pa att tjansteman och beslutsfattare inte hade
tillracklig kunskap om hur sadana avvéagningar skulle goras. | hennes undersokning holls
intervjuer och samtal med ett stort antal tjansteman och beslutsfattare’®, och hennes
slutsats var att manga av dem inte visste hur och i vilken man principen om barnets basta
faktiskt skulle tillampas. Till exempel var det manga som ville beakta barnets basta men
som uttryckte att det var svart hur det skulle vagas mot de svenska intressena i en
avvagning.” Lundbergs undersokning dr mer an 10 &r gammal, men kritiken frén FN och

Barnombudsmannen som presenterar samma praktiska brister och utmaningar ar skrivna

73 SOU 2020:63. 5.299.
"4 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), Concluding observations on the fifth periodic report of
Sweden, 6 March 2015, CRC/C/SWE/CO/5.

> Dagens Juridik, ”Kan vara intellektuellt utmanande att tillimpa barnkonventionen”
<www.dagensjuridik.se/nyheter/kan-vara-intellektuellt-utmanande-att-tillampa-barnkonventionen/> (besokt
2022-11-03).

76 Ibid.

7 Lundberg (2009). s.41.
8 Underskningen omfattade tjansteman och beslutsfattare anstéllda p& Migrationsverket.
79 Lundberg (2009). 5.93-95.
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bara de senaste aren. Det ar uppenbart att det fortfarande finns flera brister i framst den
praktiska tillampningen av barnets basta. Det gar ocksa att konstatera fran den senaste
regeringsutredningen att det fortfarande rader en osdkerhet bland professionella
tjanstemén och beslutsfattare gallande barnkonventionens tolkning och tillampning i

konkreta bedémningar.

Né&r den tillfalliga utlanningslagen (2016:753) tradde i kraft 2016 infordes striktare
bestammelser. Det ifragasattes huruvida begransningarna var férenliga med foretradesvis
barns rattigheter. Under tiden nar den tillfalliga lagens tillampades var utgangspunkten
att fa begransade uppehallstillstand dven for barn, samt att personer som hade fatt beviljat
uppehallstillstand pa grund av de tillfalliga bestammelserna inte kunde utgora
anknytningspersoner till familjemedlemmar.2® Det &r fortfarande relevant da flera av de
tillfalliga reglerna aterfinns i de andringar som genomfordes i utlanningslagen i samband
med att den tillfalliga lagen upphorde att galla den 20 juli 2021.8! | forarbetena till den
tillfalliga lagen framfdrdes av flera remissinstanser att det saknades en analys av lagens
konsekvenser for barn och det uttrycktes en oro for att begrénsningarna skulle drabba
barn extra hart.®? Dessa asikter kvarstod infor forslaget till den “nya” utldnningslagen.
| propositionen bemdts detta genom formuleringen att forslaget kan ur ett
barnrattsperspektiv innebéra en forsdmring i jamforelse med de gamla bestammelserna,
men att det innebar en forbattring jamfort med den tillfalliga lagen och att de syften som

foranledde de striktare tillfalliga bestimmelserna fortfarande géaller.®*

2.2.2 Barnets ratt att bli hord

En aspekt av principen om barnets bésta &r barnets ratt att bli hord. Barnkonventionens
artikel 12 &r erkdnd som en av grundprinciperna i barnkonventionen och ska med det
beaktas vid all tolkning och tillimpning i forhallande till hela konventionen.®® Barnets

ratt att bli hord finns dessutom sjalvstandigt uttryckt i 1 kap. 11 § UtIL och handlar framst

80 prop. 2015/16:174 Tillfalliga begransningar av mojligheten att f& uppehallstillstand i Sverige. s.27 och 37.

81 prop. 2020/21:191 Andrade regler i utldnningslagen. s.1-2.

82 Prop. 2015/16:174 s. 62.

83 Se UNICEF Sveriges remissvar pa beténkandet (2020:54) En langsiktigt h&llbar migrationspolitik Stockholm
2020-12-07 och remissvar frdn Barnombudsmannen
<www.barnombudsmannen.se/stallningstaganden/remissvar-och-skrivelser/betankandet-en-langsiktigt-hallbar-
migrationspolitik--samt-kompletterande-promemoria-till-betankandet/> (besokt 2022-11-01).

84 Prop. 2020/21:191. s.150f.

85 EN:s Barnrattskommitté Allménna kommentarer nr. 12 (CRC/C/GC/12). s.2.
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om att barnets egna asikter och synpunkter ska vara en vasentlig del i bedémningen av
vad som r barnets basta.®® Anna Lundberg menar att det ar nodvandigt att beakta barnets
perspektiv (innefattandes barnets asikter och vilja) samt att barnet far reell tillgang till att
atnjuta sina rattigheter. Dessa tva innebar nédvandigtvis inte alltid samma sak. Dartill

havdar Lundberg att det ocksa kan vara viktigt att beakta foraldrarnas perspektiv.8’

| bestammelsen star skrivet att barnet ska horas i alla beslut och drenden som berér barn,
om det inte beddms som olampligt. | férarbetena anfordes att nuvarande bestammelsen 1
kap. 11 § forflyttades till det forsta inledningskapitlet i utlanningslagen med syftet att
forstarka innebdrden av artikel 12 i barnkonventionen, men att det ldmnades till staten
att bedéma lampligheten i hur barnet skulle héras i en process.®® Det svenska undantaget
som s&ger att barn inte behdver hdras om det beddms som olampligt har daremot ingen
motsvarighet i barnkonventionen. Detta har kritiserats av bland annat
Barnrattskommittén med argumentet att barns rétt att bli hord inte borde kunna valjas
bort av andra an barnet sjélv, och darfor anser att formuleringen ska tas bort.2° Aven det
svenska organet barnombudsmannen, som genomfor arliga rapporter till kommittén,
uttalade i sin senaste rapport fran 2022 liknande kritik som barnrattskommitténs

synpunkter och uppmanade ocks& om forandring i formuleringen i 1 kap. 11 § UtIL.*°

Kritik har riktats mot Sveriges sakerstéllande av barns réttigheter fran flera hall. Bland
annat framfordes det i regeringens barnrattsutredning fran 2016 att det finns stora brister
i den praktiska tillampningen.®* Till stor del foreligger brister nar det kommer till barnets
ratt att bli hord i asylprocessen. Den namnda utredningen pekar pa att i de flesta fall
hordes inte barnet alls, ofta med anledningen att det bedémdes olampligt med hansyn till
barnets alder eller annat. | andra fall, om barnet hade blivit tillfragad att uttrycka sig sa

stalldes ofta fragor om andra saker som var mindre relevanta for beslutsunderlaget.®?

86 Se FN:s barnrattskommittés allménna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14) punkterna 53-54.

87 Lundberg (2009) s.37-38.

88 Prop. 2004/05:170 s.2609.

89 Concluding observations on the fifth periodic report of Sweden, 6 mars 2015, CRC/C/SWE/CO/5, punkterna
19-20.

9 EN:s konvention om barnets réttigheter Tilldggsrapport — Sverige Barnombudsmannen Sveriges sjatte och
sjunde rapportperiod 15 augusti 2022.

91 SOU 2016:19.

92 Ibid. 5.171-172.
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2.3 Bedomning av barnets basta inom 5 kap. 6 § UtIL

Det har framforts ovan att bedomningar enligt 5 kap. 6 § UtIL aktualiseras i situationer
nar omsténdigheterna inte uppfyller skyddsskal men skulle kunna vara synnerligen
ommande. Om fallet beror ett barn ska ocksa principen om barnets basta beaktas och
barnkonventionen tillampas. Som ocksa har framforts ovan ska domstolen gora en
helhetsbeddmning av samtliga omstandigheter for att beddoma om de kan anses vara
synnerligen 6mmande. | det foljande kommer presenteras hur en bedémning enligt
barnkonventionen ska ga till och i vilken man barnets béasta kan spela roll i en bedémning
inom 5 kap. 6 8 UtIL.

2.3.1 Bedomningsfaktorer och metod

Det finns flera metoder for hur en beddmning om vad som &r barnets basta ska ga till. En
rattstillampare bor forst identifiera vad som ar det basta for det enskilda barnet, samt
redogora for vad som kan vara motstaende intressen i fallet. Sedan sorteras de rattsliga
omstandigheter som kan tala for och emot ett visst beslut. Till sist ska goras en avvéagning
av vilka intressen som ska beddmas véga tyngst i det enskilda fallet och som far mest
genomslag for domslutet.®® Beroende pé drendet kan provningen vara olika omfattande.®*
| barnombudsmannens publicerade stédmaterial for beslutsfattare och tjanstepersoner
beskrivs en lista pa sju steg som kan goras vid en prévning av barnets basta.>> Materialet
forklarar hur de sju stegen &r en process som beskriver hur en bedémning av barnets basta
kan se ut, och bygger pa de allmanna kommentarerna fran barnrattskommittén samt

barnombudsmannens erfarenheter.%

“De sju stegen 1 processen ar:

1. Beskriv &rendet dar beslut ska fattas.

2. Lyssna till barnet eller barnen.

3. Inhdmta kunskap.

4. Lat barnkonventionen végleda.

5. Ta fram handlingsalternativ och analysera konsekvenser.

6. Beddm barnets basta och fatta beslut.

9 Ahman m.fl. (2020). 5.319-320.

94 Barnombudsmannen, Prévning av barnets basta- stddmaterial till beslutsfattare och tjanstepersoner. s.4.
9 1bid.

% Ipid. S.4.
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7. Aterkoppla och utvirdera.”%’

Svarigheten med att tillampa principen &r att det inte finns en universell definition av vad
som 4r att betrakta som barnets basta, utan det maste gdéras en beddomning i varje
individuellt fall som kopplas till det enskilda barnet och dess forutsattningar.®®
Barnrattskommittén har uttalat vissa faktorer med relevans for bedémningen sasom
barnets egna asikter, om det finns omsorg och sdkerhet for barnet, sarskilt utsatta
situationer, utvecklingsférmaga, barnets ratt till hdlsa och utbildning, barnets identitet,
bevarande av familjemiljo och uppratthallande av relationer.®® Det bor ocksa goras en
utvérdering av vilka konsekvenser ett beslut kan ge for barnet pa kort eller lang sikt, samt
bor hansyn tas till barnets alder och mognad nar omstindigheterna ska bedémas.'®
Handlaggningen ska paverkas pa ett vis sa att barns rattigheter beaktas, sarskilda behov
tillgodoses samt framja barns delaktighet dar barn blir horda och deras asikter beaktas i
slutliga bedomningen.'®* Hur mycket hansyn som ska tas till barnets asikter kan variera
beroende pa barnets alder och mognad.l%2 Barnets delaktighet i migrationsprocessen
kraver att barnet blir tillfragad om att medverka samt att barnet far tillgang till relevant
information for att kunna uttala sig i arendet. Ett barn som &r i stand att bilda asikter om
sin situation ska f& maojlighet att yttra dessa.'% Ett barn ska ocksa horas nar dens asikter
inte stimmer Gverens med beslutet.’® Regeringen har uttalat att barnets bésta daremot
inte ska kunna vara sa langtgaende att vara barn innebér ett sjalvstandigt skal for att fa
uppehallstillstand. Dels menar regeringen att det nationella intresset att reglera
invandringen bor ga fore lagstiftning som géaller inom landet, dels vill regeringen undvika
att barns situation utnyttjas for att lattare kunna fa uppehallstillstand i Sverige om
tillrackliga skyddsskal saknas.'®® Dessutom &r barnkonventionen tydlig med att barnets
basta far (och bor) vagas mot andra relevanta rattsliga intressen. Det &r saledes inte

barnkonventionens syfte att barnets basta regelmassigt ska trumfa i alla situationer. En

97 Barnombudsmannen, Prévning av barnets bésta- stodmaterial till beslutsfattare och tjanstepersoner. S.4.

98 Prop. 2017/18:186 5.96.

99 EN:s barnrattskommittés allmanna kommentar nr 14 (CRC/C/GC/14).

100 1higd.

101 1hid.

102 EN:s barnrattskommitte tycker inte att stater bor satta en aldersgrans som kan begransa att barnet blir hord.
Aven valdigt sma barn kan uttrycka en &sikt eller intresse. Se FN:s barnrattskommittés allmanna kommentarer
nr 12. Inom socialratten anses ofta ett barn dver 12 &r vara i stdnd att uttrycka sina egna asikter.

103 Barnkonventionen artikel 12.

104 prop. 2017/18:186. s. 96.

105 prop, 1996/97:25 s. 247. Det har ocksa hanvisats till i flera domar, se bland annat MIG 2012:3.
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bedémning utifran kriterierna i respektive lagbestimmelse maste oavsett vara uppfyllda.
For att uppfylla rattssakerhet kravs att det finns en motivering som visar pa att en
beddmning av barnets basta har gjorts samt vilka intressen som har ansetts vaga tyngre.
Staterna maste enligt konventionen visa att hansyn har tagits till barnets basta och vad

resultatet blev.

2.3.2 Intresseavvagning

| helhetsbedomningen i 5 kap. 6 § UtIL bor de olika omstandigheterna i fallet ocksa véagas
mot andra rattsliga intressen. Framst ar det tva intressen som har tillampats i dessa
situationer, men det &ar inte en uttdmmande lista och &ven andra rattsligt relevanta

intressen skulle kunna ténkas vara avgdrande.

Den forsta ar statens intresse att ha en reglerad invandring. Genom bestdmmelser i UtIL
speglas detta utifran premissen att invandring fran utlandet far lov att begransas med
hansyn till statliga intressen att varna om sitt eget folk.1% Dane havdar att det ar oklart
vilka intressen som ska véga tyngst i situationer dar den reglerade invandringen, rétten
till privat- och familjeliv enligt artikel 8 EKMR och barnets bésta stalls mot varandra.
Enligt Dane beror oklarheten pa spretig praxis och bristande motiveringar i bade

europaratten och svensk tillampning. 1%

Det andra intresset som ofta vags med ar statens intresse att begransa sina ekonomiska
utgifter. Detta har diskuterats framst i fall gallande en asylsokande ska fa lov att stanna
pé& grund av behov av sjukvard i Sverige eller inte.1% Gallande sjukvard ska Sveriges
intresse att kunna begransa sina ekonomiska ataganden (innefattandes hansyn till
belastning pa svensk sjukvard och ekonomiska konsekvenser) kunna véga tungt i en
situation dar hemlandet kan erbjuda tillrackligt adekvat véard.1% Vid beaktande av barnets
basta sa finns mindre strikta krav géllande hélsotillstandet men det kan inte vara ensamt
vara avgorande, utan maste vagas mot andra intressen. Fragan provades i MIG 2021:18
som var det andra fallet efter inkorporeringen att prova barnets bésta inom bedémningen

synnerligen dmmande omsténdigheter. | fallet hdnvisade Migrationsdverdomstolen till

106 prop. 1996/97:25 s. 246.

107 Dane (2019) s.410.

108 SOU 2004:74 Utlanningslagstiftningen i ett domstolsperspektiv s.139-140.
109 MIG 2021:18 punkt 7.
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kallor som menade att ett allvarligt halsotillstand ska vagas tungt i jamforelse med statens

intresse att begrénsa sina ekonomiska intressen.

Det finns ocksa végledning i praxis kring olika faktorer och hur de kan véagas i forhallande
till varandra. Exempelvis har uttalats att barnets basta ska véga tyngre an illegal vistelse
i landet'®, och barnets ratt till familjeaterférening ska véaga tyngre an kravet pé en styrkt
identitet.!'! Framst ar illegal vistelse relevant nar det kommer till bedémning av
anpassning till Sverige (vilket &r en central faktor i beddmningen inom 5 kap. 6 § UtIL),
dar det har uttalats att en lang vistelsetid enbart borde vara avgérande om tiden inte har
varit illegal eller om personerna har vistats illegalt i landet men pa grund av orsaker som
ar utanfor personens kontroll.}12 Nar det géller barn ar resonemanget att barn oftast inte
paverkar sin egen situation och aven illegal vistelsetid bor raknas i en beddmning om

deras anpassning till Sverige.**®

Barnréttskommittén har uttalat att ett beaktande av barnets basta ska innebdra att barnets
intresse har hdg prioritet och inte ska végas likt en av flera avgdrande faktorer. En storre
vikt ska ges till det som bast gagnar barnet.}'* Enligt Dane &r kravet pa en enskild
avvagning av individuella omstandigheter troligen den framsta anledningen till att det
rader en stor oklarhet kring vilka intressen som ska vaga tyngst.!*> Barnets basta ar en
princip som enligt rattskéllorna ska bedémas vdga ganska tungt.

2.4 EU-ratten och barnets basta

Det ar nodvandigt att ocksa beakta EU-ratten och internationell ratt som rattskalla vid
beskrivandet av géllande ratt. Migrationsratten ar ett juridiskt omrade som préaglas av
internationell ratt och politik. Det ar oundvikligt att beskriva bade den internationella och
EU-réttens koppling till &mnet. Framst &r det av betydelse for granskning av lagregler

110 Fgrvaltningsratten i Stockholm mél UM 24060-10, dom 2011-08-31. En man beviljades permanent
uppehallstillstdnd pa grunden att han hade ett nyfott barn i Sverige. Detta trots att han hade vistats illegalt i landet

samt saknade asylskal.

111 Forvaltningsratten i Stockholm mél UM 23604-10, dom 2010-12-29. En somalisk man dér identitet ej kunde
styrkas, daremot kunde det bevisas slidktskap med hans son i Sverige och permanent uppehallstillstdnd beviljas pa

grund av anknytning till honom och frun.
112 prop. 2004/05:170. 5.281.

113 prop. 2013/14:216 s. 20. Se aven MIG 2015:4 och MIG 2011:27. Samma beddmning har inte gjorts i MIG
2007:15 dar den klagande vid tiden for provningen har fyllt 18 ar och darfor ansags skulle bedémas enligt

forutsattningarna for en vuxen, trots att personen storre tiden av sin vistelse i Sverige hade varit barn.
114 Barnrattskommittén allméanna kommentarer nr 14 (CRC/C/GC/14) s.39, 5.52-79 och 5.83-84.
115 Dane (2019) s.411.
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och dess tillampning da det finns flera intressen som har praglat dess utformning. Nagra
internationella konventioner som har haft starkt inflytande ar bland annat 1951 ars
konvention om flyktingars réttsliga stallning (FN:s Flyktingkonvention), Direktiv
2011/95/EU (s.k. skyddsgrundsdirektivet), europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga rattigheterna och grundladggande friheterna (EKMR) men &ven EU-rétten och
EU-politik. Sverige ar folkréattsligt bunden till att efterleva internationella konventioner
genom underskrift och maste saledes beakta och tolka nationella laghestammelser i ljuset
av dessa, dven innan inkorporeringen.!® EU-ratten, barnkonventionen och EKMR har
darmed en avgorande betydelse for den svenska utlanningsratten som ska tolkas i ljuset
av bade EKMR (framst artikel 8) och barnets basta. En tolkning av dessa &r saledes ocksa
viktigt med hansyn till de olika rattskallor som aktualiseras, som staller krav och

samspelar med varandra.

Europadomstolens praxis kan ge vagledning for tolkning av barnets bésta. Pa samma satt
ar barnkonventionen bindande for Sverige genom sin status som folkratt och en av FN:s
karnkonventioner for manskliga rattigheter.!'” Svenska myndigheter ar bundna till att
forhalla sig till de internationella konventionerna och far inte lov att fatta beslut som
strider mot ett sadant svenskt konventionsatagande. | den sammantagna bedémningen av
synnerligen 6mmande omstandigheter inom 5 kap. 6 § UtIL ska goras en prévning om
huruvida en utvisning eller avvisning skulle innebdra en krankning av ett svenskt
konventionsatagande. Vad som ar ett svenskt konventionsatagande har uttalats innefatta
de konventioner som staten har gjort till svensk lag.*'® Artikel 3 om barnets bésta i
barnkonventionen har funnits inforlivad i utlanningslagen dven innan inkorporeringen
och kan darfor anses genom det innehaft status som konventionsatagande lange. Enligt
praxis fran Europadomstolen framkommer att det stélls krav pd medlemsstater att barnets

bésta har beaktats samt att det har tillmaétts tillracklig vikt i en bedomning.t*®

Gallande migrationsérenden &r det vanligen framst artikel 8 EKMR om ratten till respekt

for privat- och familjeliv eller barnkonventionen relevanta konventioner att forhalla sig

116 prop. 2017/18:186. 5.73.

117 Ds. 2019:23 s. 10-11.

118 prop. 2015/16:174. 5.51.

119 Se El Ghatet mot Schweiz dom den 8 november 2016, appl. no. 56971/10, Jeunesse mot Nederlanderna dom
den 3 oktober 2014, appl. no. 12738/10 och Rodrigues da Silva och Hoogkamer mot Nederlanderna dom den 31
januari 2006, appl. no. 50435/99.
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till.1?° Det finns en del praxis fran Migrationséverdomstolen som beskriver prévningen.
Aven praxis fran Europadomstolen har uttalat att en proportionalitetsprovning ska goras
i fall dar personen bedéms ha ett sadant privat- eller familjeliv som ar skyddsvart enligt
artikel 8 EKMR, dar den enskildes intressen ska vagas mot nationella intressen.'?! Ett
framstaende fall &r nar Europadomstolen bedomde att en krankning av artikel 8 hade
skett i fallet Osman mot Danmark fran 2011. Beslutet grundades pa att den danska staten
inte ansags hade tagit tillracklig hansyn till flickans intressen i fallet eller gjort en rimlig
avvagning mellan hennes intresse att uppratthalla ett privat- och familjeliv i Danmark
samt statens eget intresse att ha en reglerad invandring.?? Fallet pavisar ytterligare staters
krav enligt internationella konventioner att beakta manskliga réttigheter och géra en

intresseavvagning i beddmningar, daremot finns inga krav pa sjélva beslutet.

| det svenska malet (MIG 2012:13) gjordes en bedémning av eventuell forenlighet med
artikel 8 EKMR genom att bedéma huruvida klaganden far anses ha skaffat sig ett sadant
privatliv i Sverige som anses skyddsvart. Faktorer som beaktades var den totala
vistelsetiden i Sverige samt om den klaganden hade skaffat sig sociala eller kulturella
band hit. Foljaktligen innebér provningen att om ett beslut skulle bedémas strida mot ett
konventionsatagande far beslutet inte fattas. | annat mal MIG 2018:20 gallde fragan ifall
ett nekande till familjeaterforening i Sverige skulle strida mot artikel 8 i EKMR och
barnkonventionen. Migrationséverdomstolen gjorde bedémningen att det bésta for barnet
som befann sig i Sverige vore att aterforenas med sin familj, vilket ocksa ligger i linje
med den centrala principen att familjen ska héllas ihop. Barnets basta vagdes sedan mot
statens intresse att begrénsa invandringen enligt bestdmmelserna och syftet av den
tillfalliga lagen. Efter en sammantagen bedémning beslutade domstolen att ett nekande
till ratten till familjeliv genom familjedterforeningen skulle utgora ett allvarligt
krankande av svenska konventionsataganden och darfor beviljades uppehallstillstand. |
ett avgorande fran Migrationsdomstolen fran april 2022 bedémdes med beaktande av
barnets bésta en utvisning av en kvinna vara oproportionerlig med hansyn till artikel 8
EKMR och hon fick darmed uppehallstillstand pa grunden att hennes omstandigheter

ansags vara synnerligen 6mmande. | fallet resonerade domstolen kring att hon har en son

120 Se bland annat MIG 2012:13.

121 Se Europadomstolens domar Nunez mot Norge den 28 juni 2011, nr 55597/09, A.A. mot Férenade kungariket
den 20 september 2011, nr 8000/08 och Butt mot Norge den 4 december 2012, nr 47017/09.

122 Eyropadomstolen Osman mot Danmark den 14 juni 2011 nr 38058/09.
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i Sverige som ar omhandertagen enligt LVU och att en utvisning skulle innebéra att
kvinnan och sonen omgjligt kunde ha ett familjeliv. Konstaterandet gjordes obeaktat till

att familjen bedémdes sakna ett skyddsvart familjeliv vid tillfalle fér domen.1?3

Sammanfattningsvis, staller EU-ratten krav pa proportionalitet mellan den enskildes
(barnets) intressen och den nationella statens intressen. Detta ar saledes ocksa en
avvagning som bor goras i fall dar barn bedéms ha skaffat sig ett etablerat familje- eller
privatliv i Sverige, och dar motiveringen kan vara viktig for att visa pa ett svenskt
forhallningssatt till EU-ratten saval som till barnkonventionen. For att uppfylla
europadomstolens praxis foljer att svenska institutioner maste gora tydliga motiveringar
for beaktandet av barnets basta och hur det har varit avgorande eller inte i en beddmning.
Sadana redogorelser har bedémts saknas valdigt ofta i den svenska praxisen.'?*

2.5 Praxis

Fragan om barnets basta i bedémningen av synnerligen dmmande omstandigheter har
bara provats tva ganger av Migrationséverdomstolen. Uppsatsen kommer nu att ga
igenom de bada fallen och hur migrationséverdomstolen valde att bedéma dessa fragor.
Forsta gangen var ett fall som publicerades i december 2020. | MIG 2020:24 var
principen om barnets basta avgorande. Det var ocksd det forsta malet i
Migrationsdverdomstolen som bertrde prévning av barnets bésta sedan inkorporeringen
av barnkonventionen. Med hansyn till domens prejudicerande varde och domstolens
detaljrika bedémning av barnets bésta ar rattsfallet sarskilt och hogst relevant for denna
uppsats. Andra gangen var i MIG 2021:18 som framst ber6rde fragan om ett barns

allvarliga halsotillstand skulle bedémas som synnerligen 6mmande omstandigheter.

2.5.1 MIG 2020:24

Rattsfallet berdr ett par fran Libanon som kom till Sverige 2004 och da ansokte om asyl.
Tva ar senare fodde de en dotter har och ansokte da om uppehallstillstand pa grund av
skyddsskal ocksa for dottern. Familjen har sedan dess fatt avslag i flera asylprocesser.
Migrationsverket gjorde beddmningen att familjen inte hade gjort omstandigheter

123 Fgryvaltningsratten i Stockholm mal UM 9189-21 dom 2022-04-29. S.9.
124 Dane (2019) s.408.
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tillrackligt sannolikt att det foreligger skyddsskél, och beslutade i 2018 om utvisning for

hela familjen.

Migrationséverdomstolen angav att de haller med underinstanserna gallande att familjen
inte uppnar skal for att beviljas uppehallstillstand pa grund av flyktingskap eller
alternativt skyddsbehovande.'?® | stallet gors en beddmning ifall familjen uppfyller
omsténdigheterna  synnerligen O0mmande omstandigheter och kan beviljas
uppehallstillstand inom ramen for 5 kap. 6 § UtlL. Domstolen inleder sen en grundlig
genomgang av kravet att beakta barnets bésta och vilka faktorer som ska inga i en sadan
bedémning. Dessa faktorer komma inte upprepas igen da allt som domstolen lyfte fram
ocksa har berorts tidigare i detta uppsatskapitel. Men bland annat framhaller domstolen
att det generellt inte anses vara skadande for barnets psykosociala utveckling och hélsa
att atervanda med sina foraldrar till hemlandet. Men att exempelvis om ett barn far en
stark forankring till Sverige pa grund av en lang vistelsetid har kan vara en omstandighet
som innebar att det finns fler fordelar att lata barnet stanna har &n att lata barnet
atervanda.'?® Anpassning till Sverige ar ocksa en omstandighet som ska beaktas i en
samlad beddmning inom ramen for 5 kap. 6 § UtIL. Migrationséverdomstolen har i ett
tidigare fall MIG 2015:4 konstaterat att det inte forelag sarskilt mmande omstandigheter
nar det gallde ett tolvarigt barn som hade vistats i Sverige i cirka 6 ar.
Migrationséverdomstolen i det aktuella fallet resonerade att dock att det foreldg
avgorande skillnader ifran det fallet. Flickan har vistats i Sverige i 14 ar sedan sin fodsel
och dessutom gatt i skolan, vuxit upp med svenska spraket och har vanner har. En
avgorande omstandighet har &r att hon har vistats i Sverige under sina formativa ar. Hon
har heller ingen anknytning till Libanon och ar i sadan alder att hon inte &r helt och hallet
ar beroende av sina foraldrar sdsom mindre barn ofta ar, utan har sociala relationer och
kontakter utanfor familjen. Sammantaget gjorde domstolen att det basta for henne vore
att stanna i Sverige jamfort med att behdva atervanda till Libanon. Efter detta
konstaterande beskrev domstolen att barnkonventionen inte ensamt kan ge rétt till ett
barn att vistas i Sverige och erhalla uppehallstillstand. Forst maste en intresseavvagning
goras, och i detta fall ar statens intresse for reglerad invandring relevant samt det faktum

att familjen har vistats illegalt i Sverige efter sitt utvisningsbeslut. Domstolen hénvisar

125 MIG 2020:24 punkt 1.
126 1bid. punkt 3.1.
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till forarbeten att barn kan bedomas utifran sina egna asylskél, och inte enbart maste
provas som en del av foraldrarnas skal. Dartill far det beaktas att hon som barn inte har
haft samma mojlighet att paverka sin egen situation angaende den illegala vistelsetiden.
Domstolen gor till sist en sammantagen beddmning av de omstandigheter som foreligger
i flickan fall sdsom framst den starka anknytningen till Sverige och gor en bedémning att

hennes béasta att fa stanna ska véaga tyngre an andra intressen.

“Vid en sammantagen bedomning av de exceptionella omstdndigheterna i M:s fall och
med sérskild hansyn tagen till hennes mycket starka anknytning till Sverige, bedémer
Migrationséverdomstolen att hennes basta vager tyngre dn de motstaende intressen som
gjorts gallande. En utvisning av M till Libanon kan dérmed inte anses

proportionerlig.”?’

Med hansyn till principen om familjens enhet och ratten till skydd for privat- och
familjeliv enligt artikel 8 EKMR sa beviljades aven flickans foraldrar uppehallstillstand

med stod av samma bestammelse.1?

Migrationsoverdomstolen ger i fallet viss vagledning fér hur en prévning av barnets bésta
bor ga till. Dessutom ges narmare tydliggorande om hur barns réttigheter enligt
barnkonventionen bor paverka beddmningar inom utlanningslagen. Organisationen
Radda Barnen menar dock nar de har analyserat domen att det inte gar att ha for stora
forvantningar pa liknande fall att fa samma effekt, dd Migrationséverdomstolen var
valdigt tydliga i sitt resonemang att det var de exceptionella omstandigheterna i fallet
som var avgorande.?® Det ska ocksd erinras om att domen fattas inom ramen for
undantagsbestdmmelsen 5 kap. 6 § UtIL och forutsattningarna inom 11 8 den tillfalliga
utlanningslagen. Efter domen uppstod en uppfattning om att ny praxis kanske innebar att
alla barn som vistats lange i Sverige nu skulle kunna fa beviljat uppehallstillstand, men
sé blir inte fallet.’*® Migrationsoverdomstolen betonade att en individuell prévning alltid

127 MIG 2020:24 punkt 6.1.

128 Ipid. punkt 6.2.

129 Ridda Barnen, “Riddda Barnen kommenterar viktig dom i migrationsdverdomstolen”
<press.raddabarnen.se/pressreleases/raedda-barnen-kommenterar-viktig-dom-i-migrationsoeverdomstolen-
3065168> (besokt 2022-09-20).

130 Migrationsverket, ”S& péaverkas barns drenden av ny dom om barnkonventionen”
<www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2021/2021-02-16-Sa-
paverkas-barns-arenden-av-ny-dom-om-barnkonventionen.html> (besokt 2022-11-08).
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ska goras i individuella fall och att barnkonventionen i sig inte kan grunda en ratt till
uppehallstillstand. Vidare sa framgar det av att inkorporeringen inte har haft nagon pa
paverkan pa beddmningen, utan att utlanningslagstiftningen aven innan dess har varit
forenlig med barnkonventionen. Domen har, enligt Migrationsverket, darmed inte heller
gett mer generdst utrymme for att bevilja barn uppehallstillstand pa grunden 6mmande
omstandigheter enligt beaktande av barnets bésta jamfort med tidigare.*3! Daremot menar
organisationen Radda Barnen att domstolens argumentation skulle kunna fa en viss effekt
i framtida rattstillampning.®*? Det &r i s fall ndgot som far atersta att se.

Migrationsverket har uttalat att konventionens tilltrade som svensk lag har lett till
uppmarksamhet. Exempelvis har verksamheten utvecklat mer stod for handlaggning och
utbildningar, vilket kan ha effekten att deras handldggare beaktar barnets basta i hogre
grad 4n tidigare.’®® Detta trots att de réttsliga kraven pd bedémningarna i sig inte har

forandrats.

2.5.2 MIG 2021:18

Fallet ber6rde en pojke diagnosticerad med en sadan svar sjukdom att det bedomdes
livsavgorande att pojken kontinuerligt hade tillgang till vard. Foraldrarna ansags inte
uppfylla skyddsskéal och Migrationsverket nekade &ven pojken uppehallstillstand pa

samma grunder som foréldrarna.

Migrationsdomstolen holl med om avsaknaden av skyddsskal men diskuterade vidare
ifall pojkens hélsotillstand kunde vara synnerligen émmande omstandigheter. Enligt
forarbeten som hénvisades till i domskalen innebar beaktning av barnets bésta att det &r
“ett av flera relevanta och nddvindiga intressen att ta hinsyn till”.*** Domstolen upprepar
ocksa fran forarbetena vikten av att det gors en beslutsmotivering samt motiverad
intresseavvéagning. Det konstateras av domstolen efter en utldggning om
utredningsmaterialet att pojkens halsotillstdnd ar av sa pass allvarligt slag att det far

131 Bedémning av barns arenden i ljuset av Migrationséverdomstolens avgérande i mal UM 2944-20 (MIG
2020:24), RK/002/2021.

132R4dda  Barnen, “Riddda Barnen kommenterar viktig dom i  migrationséverdomstolen”
<press.raddabarnen.se/pressreleases/raedda-barnen-kommenterar-viktig-dom-i-migrationsoeverdomstolen-
3065168> (besokt 2022-09-20).

133 Migrationsverket, ”S& péaverkas barns drenden av ny dom om barnkonventionen”
<www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2021/2021-02-16-Sa-
paverkas-barns-arenden-av-ny-dom-om-barnkonventionen.html> (besokt 2022-11-08).

134 MIG 2021:18 punkt 3.1.
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bedémas som synnerligen 6mmande samt att det inte har framkommit att nédvéndig vard
finns att tillga i hemlandet.!**Darefter menar domstolen géllande barnet att ” Det bésta
for MS far darfor anses vara att fa stanna i Sverige och har fa den vard och behandling
som han behdver”.*® Har lyder séledes ett konstaterande av vad som efter bedomning
ska anses vara barnets basta, i enlighet med kraven pa bedémning i barnkonventionen.
Lydelsen foljs av att barnets intresse att stanna vags mot identifierade relevanta intressen:
”Vid en sammantagen beddmning av omstandigheterna i1 detta fall bedomer
Migrationséverdomstolen att MS:s basta vager tyngre an de motstaende, huvudsakligen
ekonomiska, intressen som gjorts gallande”.**” | fallet gjordes en tydlig hanvisning till
rattskallor och hur en beddmning skulle goras. Dessutom gjordes ett tydligt konstaterande

vad som faktiskt ska anses vara barnets basta for att sedan vaga detta mot andra intressen.

2.6 Slutsatser

Den svenska utlanningslagstiftningen ar tydlig med att barnets basta ar en viktig och
grundlaggande princip som ska beaktas vid alla arenden som berdr barn. Det framhavs
genom en central placering och tydlig kravformulering, som framfors i avsnitt 2.2.
Barnets basta som innehar en funktion som materiell rattighet kan anses vara nérvarande

i den svenska utlanningsratten.

Géllande réatt &r inte enbart vad som &r foreskrivit i forarbeten och den faktiska lagen utan
ocksa hur principen forekommer i prejudicerande praxis och doktrin. Enligt forskare som
Dane och Lundberg finns en viss okunskap géllande hur rattstillampare ska tolka,
bedéma och gora intresseavvagningar utifrdn barnets basta. Aven om det finns
vagledning fran barnrattskommittén, Barnombudsmannen och migrationsverket sa kan
det aldrig vara avgorande i enskilda fall da det &ar de specifika omstandigheterna som ska
vara avgorande. Har havdar Stern att svarigheten med 6ppna bedomningar likt i 5 kap. 6
§ UtIL. Barnkonventionen bade tillater och framjar en intresseavvagning mellan barnets
bésta och andra relevanta intressen. Nar det saknas tydliga kriterier for vad som ska vagas
tyngst i enskilda situationer sa finns risken att bedémningarna blir olika och lika fall
bedéms olika. Vad som ska bedémas som lika fall kan dock vara svart att faststalla.

135 Prgvningsfragan i malet berérde ocksé utredningens omfattning i beddmningar om halsotillstand.
136 MIG 2021:18 punkt 7.
137 1bid. punkt 7.
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Barnets basta som en funktion av tolkningsprincip far saledes bedomas bristfallig nar det

kommer till den svenska réatten.

De senaste aren har striktare bestammelser i en tillfallig utlanningslag varit styrande och
det kan darfor tankas att statens intresse for att halla en reglerad invandring &r ett intresse
som vager tungt. Bade forarbeten och doktrin ar 6verens om att barnets basta ska vaga
tungt och vara en avgorande faktor i en beddmning. Daremot som diskuteras i avsnitt
2.3.1 ar barnkonventionens syfte inte att principen regelmassigt ska ha foretrade och

barnets bésta ska aldrig i sig sjalv kunna medge rétt till uppehallstillstdnd i Sverige.

Barnets basta har ocksa identifierats som ett tillvagagangssatt, en funktion som mojligen
ocksa ar oklar i gallande ratt. Lundberg framhévde i sin studie hur manga rattstillampare
saknade kunskap om hur barnets basta skulle tillampas i ett mal eller att det var vanligt
forekommande med en attityd kring att barn inte behdvdes héras i en utredning
exempelvis. Det senast ndmnda stods dessutom av 1 kap. 11 § UtIL som foreskriver att
barn inte behéver hdras om det beddms olampligt, trots att barnkonventionen stéller upp
det som en av grundprinciperna for uppfyllandet av barnets basta. Daremot har praxis
fran Migrationsoverdomstolen i MIG 2020:24 fortydligat i ett specifikt fall hur en
bedémning i enlighet med principen om barnets basta ska goras. Snart tre ar senare ar det
fortfarande svart att forutse vilka effekter som domen faktiskt kan ge. Framst beror det
pa att fragan om barnets basta inte har prévats i tillrackligt manga rattsfall. Men fallet har
onekligen fatt effekten av att utgora en vagledning for hur Migrationsdverdomstolen
anser att bedomningar av barnets basta ska goras. Domstolens avgorande visade ocksa
upp att barn ar rattighetsbarare enligt barnkonventionen, vilket innebdr att barn i en
asylprévning kan ha egna skal som bor provas sarskilt och inte alltid enbart i gemenskap
med familjens skal. Slutligen att anmarka &r att domen markerade vikten av
barnkonventionens efterlevnad, ndgot som vi har sett brister pa i praktiken. Aven om
vissa har menat att domen inte kommer férandra nagonting, ar det annu for tidigt for att

forespa effekten.

Slutligen ska uppsatsen besvara fragan vilken roll barnets basta ska ha i bedémningar
inom 5 kap. 6 8 UtIL? Som redovisats ovan ar barnets basta en princip som ska ges stor
vikt i en sddan helhetsbeddomning. Barnkonventionen stéller krav pa att rattstillampare

gor en motiverad bedomning och en intresseavvagning men staller inga krav pa att
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barnets basta alltid leder till uppehallstillstand. Efter inkorporeringen har tva avgoranden
gjorts géllande barnets bésta inom 5 kap. 6 § UtIL. Bada fallen kan ge viss véagledning i
hur en bedémning i enlighet med barnkonventionen ska géras, medan bedémningen om

vad som &r barnets basta fortfarande maste vara upp till réttstillampare i varje enskilt fall.

Det ar inte tillrackligt att ha en princip om barnets bésta i utlanningslagen om tjansteman
inte har tillracklig vetskap om hur de ska tillampa principen i de fall som ligger framfor
dem. Vad som ocksa har framkommit ar att Sverige har mer att arbeta med och strava
efter for att helt kunna uppfylla barnkonventionens syfte, inte minst i den praktiska
tillampningen. Det leder uppsatsen vidare till ndsta avsnitt som nérmare kommer

undersoka hur dessa bedémningar gérs hos migrationsdomstolarna.
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3.STUDIE AV PRAXIS: FORANDRING AV
BEDOMNINGAR KRING BARNETS BASTA
INOM SYNNERLIGEN OMMANDE
OMSTANDIGHETER | 5 KAP. 6 § UTLL

3.1 Introduktion till kapitlet

Denna del av uppsatsen kommer ga in pa den empiriska undersokningen, som undersoker
migrationsdomstolarnas bedémning av barnets basta i den praktiska tilldmpningen. Syftet &r
dels att studera huruvida tillampningen stdammer Overens med gallande ratt som har
presenterats i avsnittet ovan, dels att gora en jamforelse dver tid av bedémningarna om
barnets basta inom ramen for 5 kap. 6 § UtlL samt om forandringar har skett sedan
inkorporeringen av barnkonventionen. Denna del av uppsatsen fokuserar narmare pa att
utreda hur principen om barnets basta har for genomslag och tillampning i praktiken. Det
framkom i den foregaende delstudien att barnets basta ar ett Gppet koncept som saknar en
definitiv eller konkret definition, vilket innebdr en Oppen tolkning i de praktiska
forutsattningarna. For att kunna utreda hur migrationsdomstolarna tillgodoser barnets basta
kommer det framst undersokas; huruvida en utférlig bedémning av vad som &r barnets béasta
gors och motiveras, hur eventuella intresseavvéagningar motiveras samt om barnets egna
intressen sarskilt beaktas. Ett fokus ligger pa hur bedomningarna har gjorts, hur domstolarna
formulerar sig och i vilken man barnets basta diskuteras. Det faktiska utfallet i form av
domslutet &r saledes inte alltid relevant for undersokningen. Syftet ar vidare att ocksa jamfora
de undersokta fallen fran de tva olika tidsperioderna (2011 och perioden 2020-2022) for att
undersoka om det har skett nagon forandring géllande bedémningarna. Meningen ar mer
specifikt att undersdoka om inkorporeringen av barnkonventionen som skedde 2020 samt det
prejudicerande avgérandet MIG 2020:24 har haft nagon paverkan pa hur

migrationsdomstolen gor sina bedémningar angaende barnets bésta.
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3.2 Avgoranden i Migrationsdomstolen fran 2011

Fran tidsperioden under &ret 2011 har jag studerat 17 mal**® fran migrationsdomstolarna
enligt foljande urval. Aret 2011 har slumpméssigt valts ut for undersékningen for att
representera en tidsperiod cirka 10 ar fore inkorporeringen. Urvalet gjordes genom sokning
pa ordet “barn” pa hemsidan Infotorg Juridik. Efter att ha avgransat ner till avgéranden fran
Migrationsdomstolarna och gallande saken Asyl/uppehalistillstand fanns 71 rattsfall. Av
dessa var 17 fall relevanta for min studie. Dessa 17 fall valdes ut da de uppfyller féljande
krav: 1) minst en av de klagande &r ett barn och 2) en bedémning enligt 5 kap. 6 § UtIL hade
gjorts i domen. Den empiriska undersokningen som har gjorts bedéms vara en kvalitativ
undersokning, med undantaget att upprakning av hur manga ganger barnets basta anvands i
domskaélen snarare &r en kvantitativ undersokning. Det framtagna antalet rattsfall bedoms
vara tillrackligt for att i denna kortare uppsats beskriva en slutsats som amnar att besvara

syftet.

Nu kommer presenteras resultatet av de studerade rattsfallen. Till hjalp fér undersdkningen
har foljande fragestallningar anvants med syftet att kunna analysera hur principen om barnets

basta tillampas i migrationsdomstolens domskal:

Finns en hénvisning till barnets basta?
Har barnets asikt eller intresse varit avgérande i beddmningen?
Har domstolen genomfort en beddmning av barnets basta?

Vilka intressen har bedomts fa foretrade i en intresseavvagning enligt 5 kap. 6 § UtIL?

3.2.1. Finns det en hanvisning till barnets basta?

En direkt hdnvisning till “barnets basta” gors i 82% av de studerade fallen, och 1 29% av
alla fall benimns “barnets bésta” mer én en gang. Det dr ocksa intressant att studera
narmare de fall dar barnets basta inte ndmns. | dessa, vars beddmningar presenteras nedan,
har migrationsdomstolarna gjort en barnspecifik beddmning men inte formulerat en

séarskild hanvisning till begreppet barnets basta”.

138 De 17 rattsfallen som har studerats finns listade i Bilaga 1. Av integritetsskal har samtliga fall blivit kodade
och kommer i uppsatsen beskrivas som fall A-Q.
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| ett fall beddmde migrationsdomstolen i enlighet med Migrationsverket att en palestinsk
familj inte uppfyllde skyddsbehov. Daremot har familjen vistats i Sverige i cirka atta ar och
samtliga av deras tre barn ar dessutom fodda har, vilket ar relevant foér bedémning om det
finns synnerligen 6mmande omsténdigheter. Domstolen resonerar att familjen dock har levt
storre tiden av den perioden illegalt och att familjen har misslyckats att gora tydligt att de
inte har forsokt halla sig undan verkstallighet. Om det anses att makarna sjélva har bidragit
till att uppehalla sig har illegalt sa ska inte deras (illegala) vistelsetid kunna laggas till grund
for bedomning om anpassning.'*® Eftersom malet ocksa berdr barn ska formildrande krav
gélla vid beddmningen av barnens anpassning till Sverige. Det konstateras att barnen ar
uppvaxta i Sverige, och med det far bedomas ha en avsevart starkare anknytning hit an till
foraldrarnas hemland. Till sist beddmer domstolen att det foreligger synnerligen 6mmande
omstandigheter for familjen genom barnens starka anknytning till Sverige.}4

Ett fall berorde en 17-arig afghansk pojke som hade diagnostiserats med svara reaktioner pa
stress, angest och uppvisande av suicidtankar. Domstolen héanvisade i fallet till ett tidigare
avgorande (MIG 2007:35) dar det hade uttalats att psykiskt maende och destruktiva tankar
som uppkommer som konsekvens av t. ex utvisningsbeslut inte ska vaga lika tungt som om
personen annars lider av psykiska besvar. Trots hans relativt hoga alder for ett barn sa
hanvisar domstolen till att han ar minderarig och att omstandigheter inte ska kréavas lika
allvarligt om det géller ett barn. Domstolen sdger slutligen att de samlade omstandigheterna
i fallet sdsom hans psykiska ohalsa tyder pa att en utvisning hade riskerat att skadat den
klagandes liv och hidlsa “samt en risk for en bestdende skada i hans psykosociala

utveckling” !

Ett annat fall berérde en mamma och hennes dotter som har vistats i Sverige cirka 2 ar.
Vistelsetiden bedoms vara betydande i forhallande till dotterns alder och att hon darmed
beddms ha anpassat sig val till svenska forhallanden.'*? Mamman har framhavt att om de
atervander till hemlandet kommer dottern bli omhéndertagen av den avlidne pappans familj,
varefter domstolen bedémer att dotterns situation vid ett atervandande far anses vara mycket

oklar. Slutligen gor domstolen bedémningen att det vid en sammantagen bedémning av de

139 Fall As.5.
140 1hid s.6.
11 Fall Bs.7.
142 Fall C s.12.
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bédas situation foreligger sddana synnerligen dmmande omstandigheter.'*® Ordféranden i
malet var skiljaktig och anforde bland annat att tva ar inte borde anses vara en betydande tid,
ens for ett barn. Utdver detta menar ordféranden att det ska laggas vikt vid att bestdmmelsen
ar av undantagskaraktdr och att det i ljuset av detta inte kan bedomas foreligga
omstandigheter i fallet som ar av allvarlig karaktar sa att det kan bedémas som synnerligen

dmmande.1**

Vad som gemensamt syns i dessa beddmningar &r att det gors en sammantagen bedémning
av relevanta omstandigheter samt att domstolen i samtliga fall har beaktat omstéandigheten
att klaganden ar barn. Dock har domstolen varken hanvisat till eller gjort en bedémning
utifran begreppet barnets basta. Vad som kan fraga sig ar ifall domstolarna i dessa fall kan
anses ha tillgodosett barnets bésta eller inte? Dessa barnspecifika men vaga bedémningar
uppfyller troligen inte kraven enligt barnkonventionen. Ytterligare en slutsats ar att i
majoriteten av de studerade fallen sa gjordes minst en hanvisning till barnets basta och
tillampligheten av 1 kap. 10 8 UtIL. Detta i sig ar inte heller tillrackligt for att uppfylla
barnkonventionen, men far samtidigt anses vara det minsta som kravs for en beaktning av

barnets basta.

3.2.2. Har barnet horts?

Vid undersokning av rattsfallen dar syftet var att utreda om barnet har horts eller om barnets
intresse har spelat roll har flera saker varit av vikt. For det forsta gjordes noteringar ifall det
framgar i domskalen ifall barnet sjalv har beréttat sina skal for uppehallstillstand (om inte
har skalen oftast horts gemensamt av familjen). Vidare noterades det ocksa ifall det framgar
av domskélen om barnet har uttryckt nagon kansla, asikt eller sarskilt intresse gallande sin
situation eller eventuellt beslut. Till sist sa letades det efter om domstolen har sjalva noterat
nagot om barnets eget intresse i fragan eller om det har haft ndgon relevans fér bedémningen.
Det sistnamnda hittades inte i nagot av de 17 lasta fallen. Den klagande é&r ett
ensamkommande barn i fyra fall. |1 dessa mal ar det en sjalvklarhet att barnen som enda
klagande part sjalva har fatt uttrycka sin historia som ska ligga till grund for bedémningen.
Det dr ocksa i enlighet med praxis att mal gallande ensamkommande barn ska utredas

sérskilt.1*> | ménga av de 6vriga fallen &r den klagande parten en familj och da syns tydliga

143 Fall C. s.12.
144 1bid s.13.
145 Prop. 1996/97:25 5.250 f.
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tendenser att barnen inte verkar ha horts séarskilt om deras asikter kring fallet och deras

situation.

| tva av de 17 undersokta fallen gjordes hanvisningar till barnets asikter:

| ett fall beskrev domstolen hur flickan hade uttryckt att hon var ledsen for att hon inte kunde
ga i skolan likt andra barn. Flickan hade ett allvarligt halsotillstand och det var enligt
domstolen osakert ifall hon skulle fa den hjalp och stéd i hemlandet som var nédvandigt for
att hon till exempel skulle kunna gé i skolan och leva ett utvecklande liv. 146

| ett annat mal hanvisade domstolen till att barnet kande sig orolig for vad som kan handa
henne och hennes mamma om de skulle behdva atervanda till hemlandet.**” Ytterligare
noterades det i beddmningen om flickans anpassning till Sverige att hon trivs i skolan och

har bra resultat.'*®

Generellt i de undersokta rattsfallen ar det otydligt i beddmningarna om barnet har horts eller
inte, eller vad barnets asikt eller intresse i saken &ar. Avsaknaden av formulering fran
migrationsdomstolarna kan tolkas pa sattet att barnet inte har horts alls, eller att barnets
asikter inte var relevant for den rattsliga beddmningen. En annan tankbar forklaring kan vara
att barnet har horts av Migrationsverket och att domstolen sedan grundar sin bedémning pa
vad som framkommit i tidigare utredning snarare &n att hora barnet igen. Men som
framkommit i forra avsnittet sa hors barn sallan aven i de tidiga processerna. Enligt
Lundbergs studie géllande Migrationsverkets tjansteman var en stor anledning brist pa
kunskap om hur relevanta intressen ska behandlas i forhallande till annan information.
Dessutom att yngre barns asikter manga ganger bortsags ifran pa grund av deras alder eller
bristande samtycke fran foraldrarna. Det ar daremot omgjligt att i denna undersokning
forsoka faststalla varfor barnets intresse inte tillgodoses mer, det ar inte heller fragan som
ska besvaras i uppsatsen. Det bor ocksa sagas att det inte alltid finns mojligheter eller rimligt
att hora ett barn i en process. Exempelvis om barnet &r véldigt litet eller har en sjukdom som
anses forhindra barnet fran att ha en relevant asikt om sin situation. Oavsett sa forekommer
generellt oklarheter i domstolarnas bedémning huruvida barnets (egna) intressen har beaktats

eller inte. Med hansyn till den sarskilda artikeln i barnkonventionen (artikel 12) som

146 Fall D s.8.
147 Fall C s.10.
148 |pid s.12.
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foreskriver barnets rétt att bli hord, borde beaktas som en brist i den praktiska tillampningen

av barnets bésta.

3.2.3. Bedémningen av barnets basta

| alla fallen gors inte en bedomning utifrdn barnets basta och utifran de steg som har
presenterats i forra avsnittet. Inom bedémningen fér dmmande omsténdigheter i 5 kap. 6 §
UtIL ar tillvagagangssattet att diskutera olika omstandigheter och sen géra en sammantagen
beddmning. Min presentation av domstolarnas bedomningar kommer hér att géras med
utgangspunkt i relevanta faktorer inom ramen for den bedémningen; anpassning till Sverige,

vistelsetid och héalsotillstand.

Anpassning till Sverige, vistelsetiden och anknytning till hemlandet diskuterades
bland annat i dessa fallen:

Att barn har fatt en stark anknytning till Sverige ar en omstandighet som ofta diskuteras och
aravgorande i migrationsdomstolen. En stark anknytning innebar framst att barnet har vistats
lange i landet samt om barnet har svenska kompisar, bra resultat i skolan, fritidsaktiviteter

och har fatt goda sprakkunskaper i svenska.

| ett mal bedémde domstolen ett barns anpassning som en av de avgorande faktorerna vid
beslut om beviljande av uppehallstillstand. | domstolens resonemang framkom att barnet inte
ansags ha anpassat sig sarskilt mycket till det svenska samhéllet men att hon hade levt har i

over 3 &r vilket ansdgs vara av betydande lingd for ett litet barn pd sex &r.1%°

| ett fall uttalade domstolen att det kan finnas skal att sérskilt véga in ett barns anpassning
till de svenska forhallandena men att en sadan anpassning inte ensamt kan tillmatas
avgorande betydelse. En sammantagen bedomning maste alltid géras av samtliga
omstandigheter.?>® Den 14-ariga flickan i fallet har vistats i Sverige i sex ar, vilket bedomdes
vara en avsevard tid for hennes alder. Utéver tidsperioden har hon lart sig svenska, gar i
skolan och umgas med kompisar. | majoritet har hon och hennes mamma befunnit sig i landet
illegalt, men med hansyn till att hon som ett barn inte har haft mojlighet att kunnat paverka

sin situation anses det rimligt att hon kan tillgodorakna sig hela vistelsetiden.*™>! Domstolen

149 Fall E 5.8-9.
150 |pid 5.5-6.
151 |phid s.6.
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konstaterar ocksa att flickan har vistats i Sverige under formativa ar, och det far anses att

hon har skaffat sig en stark anknytning till landet bade spréakligt, kulturellt och socialt.>?

| ett annat fall gjorde domstolen en beddmning av en familj som har vistats i Sverige i cirka
8 ar och vars samtliga tre barn var fodda har. Enligt hanvisning till férarbeten menar
domstolen att enbart vistelsetiden kan inte vara avgdrande utan aven vilken anknytning som
har gjorts till Sverige.’>® Domstolen uttalar ocksa att det maste beaktas i malet att det beror
barn, och att barns omstandigheter ska provas sarskilt och inte bara ihop med foraldrarnas
skal.™ Aven beddmningen av anpassning kan inte vara samma som for foraldrarna. |
bedémningen konstaterades att barnen har vaxt upp i Sverige, gar i skolan, kan prata svenska
och har kompisar har. Dessutom har de inte varit utanfor i Sverige och kan inte heller
foraldrarnas hemsprak, darav far de anses inte ha nagon stark koppling till foraldrarnas
hemland.* | mélet var ocksa fragan om illegal vistelse men det fordes samma resonemang
som i det ovan presenterade fallet angaende att legal vistelse oftast inte &r ett krav nar det

galler barn.

| ett annat fall gjorde domstolen bedémningen att de klagande foraldrarna inte uppfyller
kraven for uppehallstillstdnd, men att det kan foreligga skal att beakta barnets specifika
situation.’™® Det gors ingen uttryckligen bedémning av vad som &r barnets basta eller en
intresseavvagning. | stéllet diskuteras vistelsetiden, dar domstolen hanvisar till MIG 2008:3
som har sagt att endast vistelsetid relaterat till ansokan ska rdknas men att barns anpassning
till de svenska forhallandena bor vagas med i hogre grad.™” | en bedémning om anpassning
ska ocksa bedomas personens anknytning till hemlandet. Domstolen bedémer att foraldrarna
inte kan anses ha en stark anknytning hit trots den langa vistelsetiden sedan 2002. Daremot
anses dottern ha en stark anknytning till Sverige med hénsyn till att hon &ar fodd har, har
svenska vanner och gar i skolan. Hon bedéms inte heller ha en anknytning till hemlandet da

hon aldrig har besokt och endast kan lite av sprdket som talas dar.t®®

152 Fall Fs.7.
153 Fall A s.4.
154 1hid s.5.
155 1hid s.6.
156 Fall G.
157 1bid s.4.
158 1hid s.5.
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Liknande diskussion fordes i ett fall dar domstolen gjorde en sammantagen bedémning med
beaktande till att den klagande var ett barn.'®® Bland annat menades det att nir det galler
bedémning av situationen i hemlandet sa kan det finnas vissa anledningar sarskilt for barn
som innebar att det ar olampligt att avvisa till hemlandet, sdsom avsaknad av socialt natverk
eller grundlaggande behov for omvardnad och skola.'®® Daremot gjordes bedémningen inte
utifran en bedémning av barnets basta och inte heller gjordes en intresseavvagning. Det &r
forst den skiljaktige domaren som pekar pa att det ska beaktas ett barnrattsperspektiv enligt
1 kap. 10 § UtIL. Den skiljaktige domaren menar i sitt resonemang att sarskilt 6mmande

omsténdigheter inte foreligger.

Halsotillstand var en avgorande faktor i bland annat dessa fall:

Nar det kommer till bedomning av héalsotillstdnd som synnerligen 6mmande omstandighet
enligt 5 kap. 6 8§ UtIL ar aven har kraven lagre gallande barn. Det bor ocksa goras en
intresseavvagning mellan individens behov av vard och det nationella intresset av att

begransa sina ekonomiska intressen.

| ett mal som berdrde en familj fran Kosovo beviljades hela familjen uppehallstillstand pa
grunden att den funktionshindrade dottern bedomdes uppfylla sérskilt émmande
omstandigheter.'! Tillganglig vard i Sverige kan dock inte vara enskilt avgérande for att
beviljas uppehallstillstand. Exempelvis Sveriges intresse av att begransa sina ekonomiska
kostnader borde vdgas mot detta. Domstolen resonerade att nar det galler barn &r kraven pa
allvarligt halsotillstand inte lika strikta. Andra faktorer kan ocksa spela roll sasom
bedémning av barnets framtida utveckling och livskvalitet. | sitt resonemang uttryckte
domstolen att principen om barnets bédsta 1 flera avseenden bor “anses for att medge
boséattning i Sverige”, sérskilt ndr det beror barn pa flykt eller med hélsotillstdnd som inte
kan behandlas i hemlandet.'®? Domstolen fortsatter med att det dock inte alltid &r barnets
bésta att stanna i Sverige, och att det inte anses skadligt for ett barn att atervanda till
hemlandet ihop med sina foréldrar. Det slutgiltiga budskapet blir oklart men forstarker att
det krévs en individuell bedémning av de specifika omstandigheterna. Detta ar helt i linje

med radande tolkning av barnkonventionen, men ger kanske inte tydligare véagledning for

199 Fall H.
160 1hid s.10.
161 Fall D.
162 |pid s.7.
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hur en beddmning av barnets bésta ska goras.

| ett mal hanvisade domstolen till praxis (MIG 2008:3) angaende barnets basta och hur
bedomningen ska goras i forhallande till ett barns halsotillstand. Slutligen resonerade
domstolen att vid beaktande till barnets starka anknytning till Sverige samt foraldrarnas
bristande omsorgsformaga far det anses att ett atervandande till hemlandet skulle orsaka

bestaende skada pa barnets psykosociala utveckling.163

| ett annat fall konstaterades barnet i familjen vara allvarligt sjuk. Domstolen hanvisar till att
hélsotillstand kan vara tillrackligt for att bevilja uppehallstillstind om det bedéms som
synnerligen mmande, men det krévs fortfarande en samlad bedémning i det enskilda fallet.
Dartill maste det i en sddan bedémning beaktas om det &r rimligt att ge vard i Sverige och
de ekonomiska konsekvenserna om uppehallistillstand beviljas.*%* | fallet har en bedomning
gjorts att barnet har insjuknat i ett apatiskt uppgivenhetssyndrom efter att ha kommit till
Sverige. Till foljd av hennes tillstand anses hon vara helt beroende av omsorg fran sina
foraldrar och professionell langvarig vard. Med hansyn till detta menar domstolen att ett
aterviandande till hemlandet skulle i fallet mdjligen medfora en “allvarlig risk for hennes liv
och halsa”.*®® Trots att det sags vara oklart vilken vard som finns att tillgd i hemlandet s
beddmer domstolen att det foreligger synnerligen dmmande omstandigheter.1®® Det gér inte
att utlasa att nagon intresseavvagning mot det nationella intresset gors.

3.2.4. Vilka intresseavvagningar gjordes och vilka intressen fick foretrade?

En betydande del av beddmningen av barnets bésta enligt barnkonventionen ar att véga
barnets basta mot andra relevanta rattsliga intressen. Syftet med att underséka om och pa
vilket sitt en sddan intresseavvagning har gjorts ar saledes for att utreda hur val

migrationsdomstolen har forhallit sig till detta.

Vid en bedémning enligt 5 kap. 6 § UtIL om synnerligen 6mmande omstandigheter gors
alltid en sammantagen bedémning dér olika omstandigheter vdgs mot varandra. Darfor kan

det vara otydligt vad som &r en intresseavvagning mellan barnets bdsta och andra intressen

163 Fall 1 s.11.
164 |bid s.6.
165 |pid s.8.
166 1hid s.8.
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och vad som dr en sammantagen bedémning déar samtliga intressen/ omstandigheter vags in.
Inget av de studerade fallen beskrev en tydlig avvagning mellan barnets bésta och andra
identifierade intressen. | stéllet gjordes i flera fall sammantagna beddmningar dar alla
omstandigheter vagdes in. | de fall som berérde ett barn med allvarligt halsotillstand ska det
beaktas om rimlig vard kan ges i Sverige samt de ekonomiska konsekvenser som foljer med
ett uppehallstillstand. Nagra av dessa avvagningar ar redan presenterade ovan, men i
samtliga fall var det allvarliga halsotillstandet (och oklarhet kring tillracklig vard i
hemlandet) en omstandighet som kunde uppfylla synnerligen 6mmande omstandigheter. Ett
allvarligt halsotillstand far med det bedémas vara en omstandighet som véger tungt, &ven om

det inte gar att dra en generell slutsats utifran underrattspraxis.

3.2.5 Sammanfattande slutsatser

Bedomningarna far anses stimma ganska val i forhallande till tillampningen av barnets bésta
i aspekten av att i de flesta fallen gor domstolarna en bedémning utifran ett barnperspektiv.
I de flesta fall gors ocksa en hanvisning till 1 kap. 10 § UtIL som tillamplig bestammelse och
en formulering att barnets basta ska beaktas. Sverige var skyldig att tillampa
barnkonventionen 2011. Detta kan dock inte anses vara en garanti for att barnets basta
beaktas i reell mening. Daremot sa ar det mer sallan som det gérs en sarskild bedémning av
vad som dr barnets basta, utan i manga fall gor domstolen enbart en sammantagen bedémning
dar hansyn till att det beror ett barn &r en av faktorerna som végs med. Om detta ar tillrackligt
for att uppfylla barnkonventionen ar tveksamt. De fall dar barnets basta inte namns eller
diskuteras ar de fall dar en familj ar klagande tillsammans och skélen bedoms ocksa
gemensamt. Nar familjens aberopade skal prévas gemensamt riskerar barnets basta och
barnets intressen att inte tas i beaktning for beslutet. Samtidigt bor barn ha rétt till en
individuell prévning enligt barnkonventionen, och i forarbeten skrivs att barns skéal ska
provas sarskilt och inte enbart som en del av foraldrarnas arende.®” Det har ocksa uttalats
att familjens gemensamma aberopade skyddsskal bor provas i forsta hand for att uppratthalla

principen om familjens enhet.!%8

I undersokningen hittades ocksa att i flera av de fall dar det finns en skiljaktig mening sa

diskuterar den skiljaktige domaren mer ingaende om barnets basta eller gor en narmare

167 Prop. 2004/05:170 5.195 och 5.281 f.
168 Se resonemanget i MIG 2022:2 punkt 3.1.
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barnspecifik bedomning. Det &r inte i alla fallen som den skiljaktiga domaren kommer fram
till att barnet ska beviljas uppehallstillstand, d&ndock gors en bedémning i betydligt storre
utstrackning an i domstolen. Det &r omgjligt att i denna undersokning forsoka forklara varfor
barnets perspektiv inte har tillampats djupare i domstolarnas forsta beddmning, men det &r
intressant da resonemangen i de skiljaktiga domarna mojligen visar pa att det finns kunskap
och vilja att géra bedomningar utifran begreppet barnets basta dven 2011. Detta trots att det

inte &r tydligt i flera av de undersokta domskalen.

3.3. Avgoranden fran Migrationsdomstolen fran 2020—
2022

Nu Gvergar uppsatsen till att presentera resultatet fran studier av rattsfall fran tidsperioden
2020-2022. Urvalet har gjorts pa samma satt som for de tidigare rattsfallen. Hemsidan
Infotorg Juridik anvéandes for att soka pa ordet “barn” och darigenom hitta avgoranden.
Resultatet avgransades ner till avgoranden fran Migrationsdomstolarna och saken
Asyl/uppehallstillstand. Under 2022 blev slutresultatet fem domar, under 2021 17 domar och
under 2020 15 domar. Av dessa var tre domar'®® totalt relevanta for denna studie da de
uppfyller foljande krav: 1) minst en av de klagande &r ett barn och 2) en bedémning enligt 5

kap. 6 § UtIL hade gjorts i domen.

Med hansyn till det avsevart lagre antalet rattsfall som finns under dessa ar gjordes valet att
ha en langre undersokningsperiod, i jamforelse med den tidigare gruppen dar samtliga
studerade rattsfall var fran samma ar (2011). P& grund av det begransade antalet kommer
dessa tre rattsfall presenteras var for sig samt mer djupgaende. Undersékningen amnar att
trots det laga antalet &nda att gora en jamforelse med resultaten fran 2011, men det maste
praglas av en medvetenhet om att de fa beddmningarna knappast kan anses leda till en
generell slutsats for att beskriva hur nagot verkligen &r. Jag ser trots detta ett syfte med att
studera réattsfall fran efter inkorporeringen och gora en jamforelse for att se om det under
denna korta period trots allt kan uppfattas en foérdndring i hur domstolarna goér sina
bedomningar av barnets basta. | slutsatserna kommer det laggas sarskilt vikt pa de domar
som har fattats efter MIG 2020:24.

169 De tre rattsfallen finns listade i Bilaga 1. Aven dessa 4r kodade med hansyn till integritetsskal och kommer
aterges i uppsatsen som fall 1-3. Fallen ar betecknade enligt olika kodningar for att gora skillnad pa rattsfallen
fran 2011 och de fran 2020-2022.
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Samma fragestallningar har anvants till hjalp vid undersokning av rattsfallen och vid analys

om hur principen om barnets bésta tillampas:

Finns en hanvisning till barnets basta?

Har barnets asikt eller intresse varit avgorande i bedémningen?

Har domstolen genomfdrt en bedémning av barnets bésta?

Vilka intressen har bedomts fa foretrade i en intresseavvagning enligt 5 kap. 6 § UtIL?

3.3.1 Rattsfall 1

3.3.1.1 Bakgrund

Fallet beror tva systrar som tidigare fatt nekat uppehallstillstand. Bada tva har levt storre
delen av sina liv i Sverige och uppger sig ha en starkare anknytning hit &n till sitt hemland.
De har ocksa vaxt upp i sina formativa ar i Sverige och forvantas inte kunna uppratthalla en
kontakt med sina néara vanner och familjehem om de tvingas atervanda. Det finns ocksa risk
vid ett atervandande att systrarna vid ett atervandande kommer tvingas att leva enligt
(religidsa) rutiner som de idag inte har nagon kunskap om eller vilja for, samt att de inte kan

kommunicera pa hemspraket langre.°

3.3.1.2 Domskal

I domskédlen go6rs fyra direkta hénvisningar till begreppet “barnets bésta”.
Migrationsdomstolen goér en omfattande diskussion kring hur en bedémning om barnets
bésta ska ga till, vad som ska innefattas i en sadan bedémning, och hanvisar till att fallet
borde bedémas utifran ett barnrattsperspektiv.’* Det g6rs manga hanvisningar till praxis,
barnrattskommitténs kommentarer och doktrin kring hur bedémningen ska géras, men
domstolen uttrycker ocksa att det basta for barnet oftast inte &r en entydig situation utan en
individuell bedomning maste alltid goras dar samtliga konsekvenser for barnet maste vagas
mot varandra.*’? Bland annat diskuterar domstolen hur en 1ang vistelsetid kan i sig innebéra
att barnet har skapat en stark forankring till Sverige som kan i sin tur 6ka fordelarna med att
stanna. Vidare menar domstolen att eventuella risker for skada for barnets psykosociala

utveckling vid ett atervandande ska vara avgorande i en bedémning om vad som &r barnets

170 Fall 1 s.2-3.
171 |pid s.6.
172 |pid s.6.
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bésta. | domen uttrycks ocksa barnets intresse kort genom meningen “Det har ej framkommit
annat an att de sjalva har en 6nskan om att leva i Sverige och att de uppfattar en utvisning
som starkt negativt”.1”® Formuleringen tyder pa att barnen troligen har horts i processen men

hur mycket vikt som har lagts vid deras asikt ar oklart.

Slutligen landar dock inte domstolen i en bedémning om vad som ar barnets basta per se,
utan konstaterar att barnen far anses ha en stark anknytning och ett etablerat privatliv i
Sverige som ar skyddsvart enligt framst artikel 8 i EKMR men ocksa barnkonventionen. Det
hanvisas ocksa till hur det stélldes krav i MIG 2020:24 pa att gdra en intresseavvagning

angaende proportionaliteten att neka personen vistelsetillstand.

”Det kan darfor konstateras att de har fatt en stark anknytning till Sverige och att de har har
ett sadant privatliv som de har rétt till. Det skulle ocksa strida mot deras basta som barn att

utvisas.”t"

Detta vdgs sedan mot Sveriges intresse att ha en reglerad invandring samt det faktum att
barnen hade vistats i Sverige illegalt, och dar domstolen slutligen menar att barnens bésta
och skyddet till privatliv ska anses viga tyngre i detta fall.1” Det framhavs ocksa ytterligare
en gang att ett beslut om utvisning skulle i fallet strida mot bestammelser i barnkonventionen,
artikel 8 EKMR samt principen om barnets basta. Domstolen kan saledes sédgas ha gjort en
beddmning och en intresseavvagning i enlighet med beddémning av barnets bésta, men

samtidigt ej tydligt forklarat vad som ar barnets basta i fallet.

3.3.2 Rattsfall 2

3.3.2.1 Bakgrund

Detta mal ber6r tva foraldrarna som tidigare har fatt utvisningsbeslut men nu anséker om
uppehallstillstand for deras barn. Migrationsverket hade nekat aven barnet pa samma grunder
som fordldrarna da barnets skyddsskal inte var avsevart annorlunda an deras. Familjen
aberopade dock barnets halsotillstand som skal for uppehallstillstand, varefter
migrationsdomstolen behdvde prova om det kunde vara tillrdcklig omstandighet for att

uppfylla sarskilt dmmande omstandigheter. De tittade pa huruvida han kunde fa nddvandig

173 |pid s.11.
174 |hid s.11.
175 |pid s.11.
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vard i lrak samt hur det skulle skada honom att avbryta pagaende vard i Sverige och aka
tillbaka till hemlandet Irak. Vid tiden for bedomningen var gallande lag den tillfalliga lagen
som i 11 § begransade bestammelsen i 5 kap. 6 § UtIL att uppehallstillstdnd pa grund av
synnerligen dmmande omstandigheter endast far beviljas om det bedéms strida mot ett
svenskt konventionsatagande att utvisa personen. Domstolens uppgift var saledes att bedéma

situationen utifran detta.

3.3.2.2 Domskal

| domskalen gjordes en direkt hanvisning till begreppet barnets basta.'’® Domstolen inleder
med att resonera kring vardbehovet och konstaterade att nddvandig vard for pojken finns i
Irak. Déremot verkar det inte finnas i familjens hemprovins eller nédvandiga
barnspecialister. Har h&nvisar domstolen till tidigare praxis som har menat att det inte
behover beaktas av domstolen ifall en person behdver resa for att soka nodvandig vard eller
ga till en privat klinik.1”” Det bedoms darfor inte orimligt att familjen vid ett atervandande
far aka till huvudstaden for att uppsoka vard for sin son. Vidare bedémer domstolen att det
sakerligen dr pafrestande for pojken att avbryta sin vard i Sverige men att det inte bedoms
skada honom allvarligt eller finnas andra hinder for honom att atervinda till hemlandet.'’
Né&r domstolen i slutet ska gdra sin bedémning huruvida ett beslut om utvisning kan strida
mot ett svenskt konventionsatagande konstaterar dem att situationen inte innefattar sadant
fysiskt eller psykiskt lidande eller oménsklig behandling som foreskrivs i artikel 3 EKMR
och vidare konstaterar dem att “Domstolen bedomer att det inte heller strider mot principen
om barnets bista att (...) utvisas med sin familj till hemlandet”.}’® Detta &r allts& den enda
hanvisning till barnets basta som gors i domen. Slutligen hédvdar domstolen att situationen
sannerligen ska beddémas som sérskilt mmande men att den inte uppfyller de strikta krav
som foreligger enligt den tillfalliga lagen. Domen &verklagades sedan till

Migrationséverdomstolen.

3.3.3. Rattsfall 3

3.3.3.1 Bakgrund

176 Fall 2 s.6.

177 Se resonemanget i MIG 2007:48.

178 Fall 2 s.6.

179 1bid s.6.

180 Fallet ar avgjort i MIG 2021:18. Migrationséverdomstolens bedémning presenteras narmare i avsnitt 2 ovan.
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Under 2015 kom en man och hans tva barn till Sverige fran Afghanistan, efter att ocksa ha
forlorat barnens mamma langst resvagen. | malet har de ansokt om uppehallstillstand med
anledning av skyddsskal, men fatt nekat pa grunden att landinformationen vid tillfallet inte
angav att situationen i deras omrade i hemlandet skulle vara sa allvarlig att de inte skulle

kunna atervanda.

3.3.3.2 Domskal

Migrationsdomstolen anser i likhet med Migrationsverkets bedémning att familjen inte
uppfyller omstandigheterna for uppehallstillstand pa grund av skyddsskal. Daremot gar de
vidare och resonerar kring 6mmande omstandigheter. De beaktar att barnen ska anses vara
sarskilt utsatta i situationen utan en mamma. De bada barnens beddms ocksa ha anpassat sig
bra till ett liv i Sverige med framgang i skolan, lart sig svenska spraket och fatt en gemenskap
genom sportaktiviteter. Utifran detta konstaterar domstolen att deras starka anknytning till

Sverige berattigar uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 § UtIL.18

Det finns dven en skiljaktig mening fran domstolens ordférande som sarskilt ville hanvisa
till bestammelsens undantagskaraktar och att det krdvs omstandigheter av mer allvarlig
karaktar for att bestimmelsen ska vara tillamplig.t8? Dértill hanvisade han till att enbart en
lang vistelsetid i Sverige inte har ansetts vara tillrackligt i tidigare praxis.'8 | fallet motsatter
sig han att barnen har fatt en stark anknytning till Sverige men menar att det ensamt inte kan
vara tillrackligt for att uppfylla kraven for sarskilt dmmande omstandigheter. Som argument
tar han upp vissa omstandigheter som tidigare har beddémts vara séarskilt dmmande nér det
géller barn, exempelvis avsaknad av nétverk i hemlandet och som darav skulle riskera skada
p& den psykosociala utvecklingen vid ett &tervandande.® Slutligen konstaterar den
skiljaktige domaren att familjen (framst barnen) skulle kunna anses ha ett sadant etablerat
privat- och familjeliv som ar skyddsvart enligt artikel 8 EKMR men att det i detta fallet

samtidigt inte borde bedémas oproportionerligt att utvisa familjen.18

181 Fall 35.9.

182 |pid s.13.

183 Synnerligen 6mmande omstandigheter bedémdes inte foreligga i fallet MIG 2009:33 dar en familj hade vistats
i Sverige i nio ar, eller i fallet MIG 2015:14 som ber6rde en 12-aring som vistats i Sverige i 6 ar och anpassat sig
genom skolgang och vanner.

184 Fall 35.13.

185 Ipid 5.13.
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Domen &r fran aret 2020, fore MIG 2020:24 var avgjort och publicerad men efter giltigheten
av inkorporeringen av barnkonventionen. I domen syns tydligt att inkorporeringen inte har
hunnit fa nagon verkan eller effekt dannu. Domstolen gor en bedémning om barnens
anpassning till Sverige och gar sedan snabbt pa beslutet att en stark anknytning ar tillrackligt
for att uppfylla synnerligen dmmande omstandigheter. Den skiljaktige domaren gar langre
och diskuterar bade principen om barnets basta samt gor en bedémning om det hade varit

forenlighet med artikel 8 i EKMR att utvisa familjen.

3.4 Sammanfattning och slutsatser

Gillande (antalet) hanvisningar till “barnets bésta” sa gér det inte att pavisa att det har skett
nagon forandring i de nyare rattsfallen. Det hanvisas inte mer till begreppet i rattsfallen fran
2020-2022 &n i de fran 2011. Om det ska dras en generell slutsats sa skrivs det ut i de flesta
fallen en direkt hdnvisning till att principen om barnets basta ar tillamplig i bedémningar
som berdr barn. | de fall som gor en bedémning kring barnets basta s& namns ofta begreppet
minst ytterligare en gang. Till sist & det gruppen av réattsfall dar det inte gors nagon
hanvisning alls, men dar det oftast gors en barnspecifik beddmning men utan anvandandet

av det begreppet.

Angéende om barnet har horts sa ar ocksd har resultaten liknande i de tva
jamforelsegrupperna. | nastan samtliga fall saknas ett resonemang fran domstolen kring vad
barnet har uttryckt i fragan eller vad barnets intresse eller vilja ar. Lundberg hittade i sin
undersokning att det inom migrationsratten kan finnas flera forklaringar till varfor barn inte
alltid hors i asylprocessen. Det kan vara spraksvarigheter eller motsattning fran foraldrarna,
men ocksa en generell attityd att unga barn inte ar lampliga att horas eller inte anses relevanta
for utredningen. Daremot pekas barnets rétt till att bli hérd ut som en av grundprinciperna i
barnkonventionen, och ar darfor en viktig aspekt for dess uppfyllande. Det stélls inte krav
pa att en beslutsfattare ska ga i linje med barnets intresse men att barnet ska ha fatt en
mojlighet att yttra sig samt att detta beaktats. Av detta syns det fortfarande en brist i
rattsfallen fran 2020-2022. 1 den svenska skrivningen av barnets ratt att bli hord i 1 kap. 11
8 UtIL finns en utskriven mojlighet att inte hora barnet om det beddms olampligt, ett
undantag som har blivit kritiserat. Fler barn hade kanske horts i en utredning om

bestammelsen i 1 kap. 11 § UtIL inte var villkorad. Men &n sa lange star formuleringen kvar.
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Fragestallningen att besvara i denna uppsats ar huruvida det har skett en forandring i
bedémningarna efter inkorporeringen. En tydlig forandring syns i ett av rattsfallen fran 2021.
Dér gors en direkt hanvisning till migrationsdverdomstolens bedémning i MIG 2020:24 och
migrationsdomstolen efterliknar metoden for sin bedémning utefter det. | detta fall har
domen MIG 2020:24 fatt inflytande i underrattspraxis. Det ar ett av valdigt fa avgjorda
domar berdrande dessa fragor vilket innebar att den egentligen effekten av MIG 2020:24
fortfarande &r svar att forutsdga. Det ar ocksa ofta som en efterslapning av ny lagstiftning
eller praxis sker. De bada fallen fran 2021 (efter MIG 2020:24) gjorde en djupare
argumentation kring barnets basta och utifran kraven i barnkonventionen, jamfort med
rattsfallet fran 2020 som tillampade ett barnperspektiv men inte en djupare bedémning.
Huruvida skillnaden beror pa det prejudicerande avgorandet eller inkorporeringen av
barnkonventionen ar svart att siga. Det har diskuterats i avsnitt 2.4.1.2 hur en okad
uppmarksamhet av barnkonventionen i samband med inkorporeringen ocksa har bidragit till
att verksamheter har fatt ett 6kat fokus kring sin tillampning av barnets basta. Jag tror att det
ar en kombination som har haft en paverkan pa rattstillimpningen, men dar méjligtvis MIG
2020:24 har haft en stark effekt i nartid.

Problemet med att dra slutsatser utifran enbart tre rattsfall ar att resultatet fran denna
undersokning knappast kan ligga till grund for att forutse framtida rattstillampning. Det ar
ocksa svart att har gora en slutsats kring huruvida konventionens syfte kan pastas blivit
uppfyllt eller inte, av samma anledning. Det bor det anda belysas att i de fa fall som har
provat fragan om barnets basta inom en beddmning av synnerligen 6mmande omstandigheter
(efter 2020) sa syns en liten forandring i form av tendenser pa ett 6kat fokus pa barnets béasta.
Om det &r en tillfallig trend eller en pagaende rattsutveckling far atersta att se.
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4.DISKUSSION

| uppsatsen har presenterats innebdrden av principen om barnets bésta, dess uppbyggnad och
vad principen har for roll inom asylratten. Dessutom har EU-réttens roll diskuterats samt
samspelet mellan de olika réattskéllorna som utgor tolkningsmaterial for tillampning av
barnets béasta. Till uppsatsens syfte att underséka hur barnets bésta tillampas inom
beddmningarna for synnerligen dmmande omstandigheter i 5 kap. 6 8 UtIL har olika
bedomningsfaktorer diskuterats samt vilket utrymme barnets basta kan fa inom den
bestammelsen. Slutligen har det i uppsatsen presenterats olika bedomningar fran en utford
rattsfallsstudie dar fokus har varit pa hur migrationsdomstolen har hanvisat till barnets basta
och i vilken man principen har varit avgorande i domskéalen. En kortare jamfarelse mellan
domskal fran 2011 och 20202022 har ocksa presenterats. Detta dr uppsatsens avslutande
kapitel dar nagra generella slutsatser kommer presenteras och diskuteras utifran de ovan

redovisade resultaten.

Principen om barnets basta har sedan 1997 en central plats i utlanningslagen och som
framfort i avsnitt 2.5.1 har flera menat (daribland Migrationsverket) att inkorporeringen av
barnkonventionen inte skulle innebdra en forandring for beddmningarna inom
migrationsérenden. Det fanns redan en skyldighet att beakta barnets bésta. Det &r sant att
inkorporeringen i sig inte har inneburit en skillnad pa det rattsliga planet. Dartill var
bedémning enligt barnets basta féremal i avgérandet MIG 2020:24, en dom som inte heller
forvantades skulle ge stor rattslig effekt da domen baserades pa vildigt specifika

omsténdigheter.

| slutsatserna ovan i avsnitt 3.4 har presenterats att det kan ségas finnas tendenser till viss
forandring i underrattspraxis. Framst syns i de studerade rattsfallen fran 2021 ett storre fokus
pa barnets basta och djupare bedomningar i enlighet med barnkonventionen. Det finns vissa
omsténdigheter som jag menar kan forklara den forandring som syns i migrationsdomstolens
bedémningar. For det forsta, sa har det framkommit i uppsatsen att inkorporeringen innebar
ett uppsving for barnets bésta i aspekten av uppmarksamhet, bade i samhallet och inom olika
verksamheter. Exempelvis inom Migrationsverket gjordes ett stort arbete med att ta fram nya
utbildningar, riktlinjer och handbdcker for tillampning av barnets basta i forhallande till
barnkonventionen. Ett sadant nytt fokus och intresse for barnkonventionen som

inkorporeringen trots allt ledde till kan vara en forklaring till att bedomningarna hade storre
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tillampning av principen i jamforelse med under 2011. F6ér det andra, kom den
prejudicerande domen MIG 2020:24 i slutet av 2020 som anses vara vagledande for
tillampning av barnets bésta samt ytterligare uppmérksammade och fortydligade
bedémningarna enligt barnkonventionen. Migrationsdomstolens resonemang har redan
anvants i en efterféljande dom som undersoktes i denna uppsats. Daremot som redan har
konstaterats tidigare sa finns det samtidigt en tydlig efterslapning av rattseffekten. Det finns

fortfarande stora mojligheter att se domens effekter i framtiden, i takt med att fler fall prévas.

Om sa ar fallet att dessa omstandigheter har bidragit till att domstolarna lagger storre fokus
pa barnets basta kan inkorporeringen beskrivas som en fortydligande atgard snarare an en
forandrande sadan. Riksdagens syfte med inkorporeringen enligt forarbetena var framst att
fortydliga. Ett annat huvudmal med inkorporeringen var dock att forstarka barns rattigheter

i Sverige och den effekten & majligen svarare att identifiera.

Daremot ar forskare dverens om att dels 1) barnkonventionen ar svar att tillampa, dels 2) det
finns brister i den praktiska tillampningen, vilket riskerar att paverka rattssakerheten
negativt. Effektens storlek ar darfér osaker och en forandring kommer troligen ta tid.
Problemet som har pekats ut i diverse sammanhang ar att det ar en 6ppen tolkningsprincip
dar nuvarande bristande vagledning innebér bristande tillampning i praktiken. Forutom att
barnet inte hors i processen sa forekommer ocksa bristfalliga beslutsmotiveringar gallande
intresseavvégningarna i migrationsdomar. Louise Dane gjorde samma konstaterande och
menade att rattstillamparens osékerhet troligen ar en avgorande anledning. Daremot haller
jag med Dane om att osakerhet inte bor vara motivet till att inte gora sddana motiveringar
som lagstiftning (och barnkonventionen) staller krav pa. Tydliga beslutsmotiveringar ar till
for att kunna sakerstélla en rattssakerhet i stort men ocksa for den enskilda som beslutet
berér. Med bristande tillampning verkar ett stort problemet vara att bedémningarna blir
antingen generaliserade eller godtyckliga. Det bor samtidigt verka sjélvklart att individuella
bedémningar i varje fall kommer beddmas olika, &ven med tydligare och fler riktlinjer.

Implementering och tilldmpning av barnkonventionen &r inte enbart en utmaning inom
migrationsratten. 1 BRIS kommunundersokning for 2022 uppvisades att manga kommuner
har stora utmaningar géllande barnkonventionens implementering i rutiner, arbetssétt och

praxis. Det finns ocksa brister i barns delaktighet d.v.s. barn far manga ganger inte mojlighet
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att uttrycka sina asikter i drenden som berér dem.'8 Resultatet visar att implementeringen
av barnkonventionen och starkande av barns rattigheter i Sverige ar ett arbete som sker
overallt. Det dr ocksa en utmaning i manga verksamheter. Genom att starka arbetet med
barns rattigheter och barnrattsperspektivet i beslutsbedémningar inom ett omrade kan det
ocksa gynna arbetet i ett annat. Det lar mojligtvis ta lite tid. Det ska ocksa paminnas om att
migrationsratten ar ett omrade som paverkas av den inhemska politiken. Sammantaget ar det
svart att forutse situationen for asylsokande barn framover da Sverige har flera utmaningar
att arbeta med. Men utvecklingen far trots allt sdgas ga mot att barnkonventionen ska fa ta

sin betydande roll inom den offentliga forvaltningen.

186 BRIS, “Kommunundersékning 2022 Var ar barnen?”  <www.bris.se/om-bris/press-och-
opinion/pressmeddelanden/ny-rapport-kommunerna-brister-i-att-sakerstalla-barns-rattigheter/> (besékt 2022-12-

01).
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5.KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

Offentligt tryck

Ds 2019:23; Vagledning vid tolkning och tillampning av FN:s konvention om barnets

rattigheter.

Prop. 1996/97:25; Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv.

Prop. 2017/18:186; Inkorporering av FN:s konvention om barnets réttigheter.

Prop. 2004/05:170; Ny instans- och processordning i utlannings- och medborgarskapsarenden.

Prop. 2015/16:174; Tillfalliga begransningar av méjligheten att fa uppehallstillstand i Sverige.

Prop. 2020/21:191; Andrade regler i utlanningslagen.

Prop. 2013/14:216; Sarskilt dmmande omstandigheter.

Prop. 2009/10:31; Genomfdrande av skyddsgrundsdirektivet och asylprocedurdirektivet.

Prop. 2009/10:232 Strategi for att starka barnets rattigheter i Sverige.

bet. 2010/11:SoU3 Strategi for att starka barnets rattigheter i Sverige.

bet. 1989/90:SoU28 om godkannande av FN-konventionen om barnets réattigheter.

Prop. 1989/90:107 om godké&nnande av FN-konventionen om barnets réttigheter.

SOU 2016:19; Barnkonventionen blir svensk lag.

SOU 2020:63; Barnkonventionen och svensk rétt.

SOU 2004:74; Utlanningslagstiftningen i ett domstolsperspektiv.
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BILAGA 1

Kodlista for rattsfall anvéanda i den empiriska undersékningen

Fall A
Fall B
Fall C

Fall D
Fall E
Fall F
Fall G
Fall H
Fall |

Fall J

Fall K
Fall L
Fall M
Fall N
Fall O
Fall P
Fall Q
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