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Barnets bista 1 migrationsdomstolarna

En undersdkning av domar som behandlar barnfamiljer och
uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstindigheter

Karin Ander



Sammanfattning

I foreliggande studie undersoks om olika delar av barnets bdsta ndmns och/eller beaktas i 24
domar fran migrationsdomstolarna. Vidare undersoks pd vilket sdtt barnets bdsta har beaktas i
dessa domar, vilka &dr fran augusti 2006 — januari 2007 och behandlar barnfamiljer och
uppehallstillstind pa grund av synnerligen dmmande omstidndigheter. For att skapa en
forstaelse av hur principen om barnets bésta kan tolkas anviands Johanna Schiratzkis teori om
barnets bdsta som ett dppet koncept samt dven FN:s barnkonvention och den svenska
utldnningslagen. Undersokningen visar att migrationsdomstolarna 1 storre utstrickning
ndmner dn beaktar barnets bista. Otydlighet rader kring om och hur barnets bista beaktas,
vilket gor det svart att bilda sig en uppfattning av hur domstolarna har resonerat i drendena.
Undersokningen visar dven pa att vissa delar av barnets bésta ges en dverordnad betydelse.
Endast i tva av de undersokta domarna framkommer att barnets bista har beaktats som ett

Oppet koncept.

Abstract

This essay investigates if different parts of the principle of the best interests of the child are
mentioned and/or considered in 24 judgments from the migration courts. It is also investigated
in what way the principle is considered in these judgments, which are from August 2006 —
January 2007 and concerns families and residence permit according to 5 chapter 6 § in the
Swedish immigration law. A theory of the best interests of the child as an open concept is
used to create an understanding of how to interpret the mentioned principle. The investigation
shows that the migration courts in a larger extent mentions than considers the best interest of
the child. Whether the principle is considered and how, is not always obvious in the
judgments. The investigation also shows that some parts of the principle are given a prior
importance. In only two of the investigated cases the best interests of the child are considered

as an open concept.



Forord

Denna uppsats ir del i projektet Fran ord till handling
— barnets bdsta i asylprocessen som dr ett samarbete
mellan BRIS, Europeiska flyktingfonden och Malmo
Hogskola. Visionen med projektet dr att bidra till att
skapa en asylprocess dir tjinstemidn i hogre grad
beaktar barns behov och respekterar deras rittigheter.
Den nya processordningen med migrationsdomstolar
ar endast drygt ett ar gammal och det finns ett behov
av kunskap om hur barnets bista beaktas i1 de drenden
som tas upp i migrationsdomstolarna. Foreliggande
studie undersoker detta och visar pa att
migrationsdomstolarna behover beakta barnets bista i
hogre grad och att ga fran ord till handling.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och problemformulering

I proposition 1996/97:25 Svensk migrationspolitik i ett globalt perspektiv papekade Sveriges
davarande regering att ’Det finns starka skil att ta sirskild hdnsyn till barn i asylprocessen”.
Detta eftersom det oftast inte dr barnen sjdlva som har tagit beslutet att 1dmna sitt hemland,
samt att barn har ett annat tidsperspektiv dn vuxna. Vidare diskuteras i den allminna debatten
huruvida tillrdcklig hédnsyn tas till principen om barnets bésta 1 fall av olika
utlinningsirenden.' Mot denna bakgrund infordes &r 1997 en portalparagraf2i den svenska
utldnningslagen, dir det framgar att barnets hilsa, utveckling och barnets bista i ovrigt skall
beaktas i de fall som ror barn.” Samtidigt infordes dven en paragraf som gor gillande att i de
drenden dér ett barn berdrs av beslutet, ska barnet horas om det inte anses ol'airnpligt.4

Utvirdering av portalparagrafen om barnets bista visade dock att denna inte hade fatt det
genomslag som var tinkt, vilket ar 2006 ledde till ett tilldgg i 5 kapitlet 6 § utlinningslagen.
Dir faststilldes att uppehallstillstind pa grund av synnerligen ommande omstindigheter
(tidigare kallat humanitdra skdil) kan ges dven om de omstdndigheter som kommer fram
gillande barn inte har samma allvar och tyngd som en vuxens.’

Den nya utldnningslagen tridde ikraft den siste mars 2006. Forutom lagidndringen géllande
synnerligen Ommande omstindigheter inférdes dven en ny processordning, dir
Utldanningsnamnden lades ner och migrationsdomstolar infordes. Denna tvapartsprocess syftar
till en 6kad rittssdkerhet och en 6kad 6ppenhet inom asylprocessen.6 I skrivande stund har det
inte avkunnats nagon dom i hogsta instans; Migrationsoverdomstolen, som behandlar
barnfamiljers ansokan om uppehallstillstaind pa grund av synnerligen Ommande
omstindigheter. Sédledes saknas det vigledande praxis i fragan och de beslut som for

ndrvarande kan betraktas som en ledstjarna for drenden som ror barn och uppehallstillstand

! Prop. 1996/97:25 Svensk migrationspolitik i ett globalt perspektiv, s. 246
? Portalparagraf: “lagstadgande som inte i forsta hand vill ge en bindande riittsregel utan vill ange allminna mal
for en lag. Exempel finns pa manga hall, t.ex. i regeringsformen (RF) som s#ger att ’den enskildes personliga,
ekonomiska och kulturella vilfird skall vara grundliggande mal for den offentliga verksamheten’ och i
socialtjanstlagen (2001:453) som sdger att *samhillets socialtjénst skall pa demokratins och solidaritetens grund
frimja méinniskors ekonomiska och sociala trygghet, jimlikhet i levnadsvillkor och aktiva deltagande i
samhillslivet.”” Nationalencyklopedin, URL = <www.ne.se>, sokning pa portalparagraf (2007-02-22).
i Prop. 2004/05: 170 Ny instans- och processordning i utlinnings- och medborgarskapsirenden, s. 194f

Ibid.: 145
> SOU 2004:74 Utlinningslagstiftningen i ett domstolsperspektiv, s. 218f samt Utlinningslag (2005:716) 5 kap.
6§
% Prop. 2004/05:170 s. 105



med grund i 5 kapitlet 6 § dr de fran de tre migrationsdomstolarna. Detta gor det savil
intressant som viktigt att undersoka domar fran dessa domstolar. Vidare finns det ett behov av

och efterfragan pa den kunskap som presenteras i foreliggande studie.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att undersoka hur principen om barnets bésta kan beaktas i
rittstillimpningen, nidrmare bestimt i 24 domar fran migrationsdomstolarna i Malmo,
Goteborg och Stockholm. For att kunna undersoka detta behdvs en grund som sdger vad
barnets bista innebidr. Teorin om barnets bésta som ett oppet koncept fyller denna funktion
och dr saledes ett nddvéndigt verktyg i analysen av domarna. Syftet med teorin adr foljaktligen
att skapa en forstaelse kring hur principen om barnets bista kan tolkas. Jag uppmarksammar
dven FN:s barnkonvention artikel 3 och 12, samt vad som star i utldnningslagen och dess
forarbeten med avseende pa barnets bésta i 1 kapitlet 10 § om barnets bésta (hérefter 1:10), 1
kapitlet 11 § om barnets ritt att horas (hédrefter 1:11) samt 5 kapitlet 6 § om uppehallstillstand
pa grund av synnerligen 6mmande omstdndigheter (hérefter 5:6). Jag beaktar sedan hur detta
kommer till uttryck i de 24 domarna fran migrationsdomstolarna. Syftet med detta &r att fa en
uppfattning om hur domstolarna forhaller sig till och beaktar principen om barnets bista.
Niamns den endast eller beaktas den — och i sa fall pa vilket sitt?

Genom att uppmirksamma savél avsaknad av, som ett tydligt beaktande av barnets bista i
domarna, dr ambitionen att bidra till en 6kad kunskap och debatt pa omradet. Undersokningen
syftar dven, i sin forlangning, till att utveckla migrationsdomstolarnas beaktande av barnets
bésta.

Ett sekundirt syfte dr att till viss del jimfora de olika migrationsdomstolarna for att se

likheter och skillnader i att nimna och beakta barnets bésta.

1.3 Fragestillningar

Da jag pa olika sitt dmnar belysa forekomst och hantering av principen om barnets bésta i

migrationsdomstolarnas domar, dr foljande fragestéllningar utgangspunkt for undersokningen:

e Vilka olika delar av barnets bésta ndmns i domar fran migrationsdomstolarna?



e Vilka olika delar av barnets bista beaktas i domar fran migrationsdomstolarna och pa
vilket scitt beaktas dessa delar?
e Hur kan svaret pa ovan stéllda fragor tolkas utifran en teori om barnets bésta som ett

Oppet koncept?

1.4 Kallor och material

De rittskillor som dr av storsta vikt for undersokningen &r utldnningslagen (2005:716) och
dess forarbeten, da specifikt propositionerna 1996/97:25 Svensk migrationspolitik i globalt
perspektiv. och 2004/05:170 Ny instans- och processordning i utlinnings- och
medborgarskapsdrenden. Jag har dven beaktat SOU 2004:74 Utlanningslagstiftningen i ett
domstolsperspektiv, eftersom dven denna behandlar fragan om barnirenden i utlanningslagen.
Aven Forenta Nationernas konvention om barnets rittigheter (barnkonventionen) och
litteratur som behandlar dess tillkomst och innehall &r relevanta for unders6kningen, da de ger
en slags ram for inneborden av barnets bista. Denna information dr hamtad dels fran Johanna
Schiratzki, professor i rittsvetenskap vars forskning ror barnets bista i bade svenskt och
internationellt perspektiv, dels frain Barnombudsmannen, som bland annat arbetar med att
driva pa genomférandet och bevaka efterlevandet av barnkonventionen i det svenska
samhdllet. Den teori om barnets bésta som ett Gppet koncept som anvénds i undersokningen,
ar dven den fran Johanna Schiratzki. Vidare dr mitt material 24 domar fran

migrationsdomstolarna 1 Malmo, Goteborg och Stockholm.

1.5 Metod och tillvigagangssitt

Min undersokning har en rittsvetenskaplig ansats pa sa sitt att jag studerar rittsregler och
dess tolkning och tillampning. Studien dr gjord inom @mnet ménskliga rittigheter — ett dmne
som studien har en tydlig anknytning till bland annat genom att principen om barnets bista ir
en av de vigledande principerna 1 FN:s konvention om barnets rittigheter
(barnkonventionen). Sverige har ratificerat barnkonventionen och har didrmed atagit sig att
implementera bestimmelserna 1 svensk lag. Denna undersokning av migrationsdomstolarnas
domar dr ddrmed relevant for 4mnet ménskliga rittigheter.

For att kunna genomfora foreliggande studie har ett gediget arbete med materialinsamling

varit nodvindigt. Da det inte finns mojlighet att via databas eller dylikt soka bland de domar



som dr av relevans for undersokningen, har jag rest till respektive migrationsdomstol i
Malmo, Goteborg och Stockholm. Vil dir har tillvigagangssittet bestatt i att ga igenom
samtliga parmar med domar fran den aktuella tidsperioden. Parmarna har varit totalt cirka 90
till antalet, vilket innebér att det uppskattningsvis handlar om cirka 2500 domar.

Metoden for undersokningen dr savil kvalitativ som kvantitativ. I den kvantitativa delen,
som dr den mindre av de tva delarna, besvarar jag fragan om barnets béista ndmns i domarna. |
den kvalitativa delen ligger istillet fokus pa fragan om och i sa fall pa vilket scitt barnets bdsta
beaktas. Genom att ha med bada dessa aspekter kan undersokningen visa bade pa om
domstolarna i domskilen alls tar med olika delar av barnets bédsta och om de i sa fall tar
hénsyn till dem. Det gor det saledes mojligt att jamfora huruvida domstolen faktiskt gor det
som den sciger att den gor. For att fa svar pa om barnets bista nimns respektive beaktas har
jag delat in principen om barnets biésta i ett antal olika delar. Utgangspunkten for dessa delar

ar tre paragrafer i utlinningslagen som specifikt behandlar barn:

e 1:10 som sidger att i drenden som ror barn ska barnets hilsa, utveckling och barnets
bidsta i 6vrigt beaktas,

e 1:11 som séger att i de fall som beslutet ror ett barn, ska barnet héras om det inte anses
olampligt, samt

e 5:6 som sdger att uppehallstillstand far ges pa grund av synnerligen ommande
omstindigheter. Hér ska sirskilt beaktas utldnningens hélsotillstand, anpassning till
Sverige och situation i hemlandet. Barn far enligt paragrafens andra stycke beviljas
uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstindigheter dven om skilen

som framkommer inte dr av samma allvar och tyngd som en vuxens.

Barnets bista dr inte nagot statiskt utan beror pa den situation och de forhallanden som giller
for det enskilda barnet.” Nimnda paragrafer fran utlinningslagen gor gillande att vissa
specifika omstdndigheter, sa som barnets utveckling och anpassning till Sverige, ska beaktas i
fall som ror barn. Var och en av dessa omstidndigheter utgor foljaktligen del i vad som
sammantaget bildar den grund for vad som kan anses vara barnets bista i det enskilda fallet.
Vidare har jag utgatt fran savil svensk lag som barnkonventionen i det att jag definierar

barn som en person under 18 ar.

7 Schiratzki, Johanna (2005a), Barnets Biista i ett mdngkulturellt Sverige — en riittsvetenskaplig undersokning
(Uppsala: Iustus Forlag AB) s. 52f. Se vidare avsnittet Teori om barnets bédsta som ett dppet koncept.
¥ Utlinningslag (2005:716) 1 kap. 2 § samt barnkonventionen artikel 1



1.5.1 Kbvantitativ undersokning av domarna

I den kvantitativa delen undersoker jag huruvida migrationsdomstolarna 1 domskélen ndmner
vissa nyckelord eller nyckelbegrepp som forekommer 1 ovan ndmnda paragrafer. De sju

nyckelorden/-begreppen ir:

e Barnets bésta

» Hilsa/Hilsotillstand

e Utveckling

e Barnets bésta i ovrigt

e Synnerligen dmmande omstindigheter
e Anpassning till Sverige

e Situation i hemlandet

Resultatet av denna kvantitativa undersokning har jag fort in 1 en matris. Dar domstolen
nimnt ordet/begreppet dr markerat med kryss i matrisen. Dir matrisens rutor dr tomma har
saledes ordet/begreppet inte nimnts. Genom matrisen ges en overblick av samtliga domar,
som visar pa vilka delar av barnets bédsta som ndmns i respektive dom. Barnets béista finns
med bade som ett eget begrepp och i kombination genom begreppet barnets bdista i dvrigt.
For att fa en mer nyanserad bild av resultatet i forhallande till detta, kommer jag dven att
observera huruvida barnets bdsta namns enskilt eller foljs av i ovrigt. Betraffande synnerligen
ommande omstindigheter ar det skil som aberopas av hela familjen. Dirmed ér det osédkert
om domstolen i en specifik dom har nimnt exempelvis anpassning till Sverige i forhallande
till barnets biasta eller familjens bista. Fragan dr emellertid inte bara om barnet ses som ett
bihang till fordldrarna, utan det skulle dven kunna vara sa att anpassningen till Sverige ir
namnd i forhallande till en av fordldrarna och inte till familjen eller barnet. Med dessa
forbehall menar jag dock att matrisen visar pa huruvida principen om barnets bésta namns i
migrationsdomstolarnas domar. Att ordet/begreppet forekommer i domens domskdl innebir
att domstolen kan ha citerat nagon av de aktuella lagparagraferna och/eller att de namnt
ordet/begreppet i bedomningen av det specifika fallet. Det bor dven papekas att jag inte riknar
hur manga gdnger ett visst ord forekommer i en specifik dom. Vad som istéllet undersoks &r

om det forekommer, oberoende antal ganger.



1.5.2 Kbvalitativ undersokning av domarna

Aven i den kvalitativa delen av undersokningen, dir jag dmnar ta reda pa om och i s fall hur
barnets bidsta beaktas, har jag utgatt fran de delar av barnets bista som nyckelorden/-
begreppen ovan utgor. I den kvalitativa delen belyses dock dven 1:11 om barnets ritt att
horas. Skillnaden mellan att domstolen nédmner respektive beaktar en viss del av barnets bésta
kan exemplifieras med ett fall dir domstolen citerar eller hédnvisar till en lagparagraf som &r

av relevans for drendet. Det kan saledes std i domen:

Enligt 1 kap. 10 § samma lag [utldnningslagen] skall i fall som ror ett barn sirskilt beaktas vad

hinsyn till barnets hilsa och utveckling samt barnets bista i Gvrigt kriver.”

Detta innebdr att domstolen ndmner nyckelorden hdlsa och utveckling samt nyckelbegreppet
barnets bdsta i ovrigt. Dock framkommer i detta fall ingenting i domstolens bedomning av
fallet som visar pa att dessa delar av barnets bista beaktas i forhallande till det enskilda
barnet.

Det kan i vissa domar vara svart att bedoma huruvida en viss del av barnets bésta beaktats
eller inte. Detta giller exempelvis i fall dédr det endast star att det inte har framkommit nagra
omstindigheter som &r att betrakta som synnerligen dmmande. Hér 4r det saledes oklart vilket
beaktande som har gjorts. I utlinningslagen star att ”Vid bedomningen skall scirskilt beaktas
utlinningens hilsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet”.'” Att dessa
delar sdrskilt ska beaktas innebédr dock inte att inga andra delar kan tas hinsyn till.
Betriffande barnets béista i évrigt ingar i denna kategori alla de delar som kan hirroras till
principen om barnets bésta, men som inte passar in i nagon av de andra nimnda kategorierna.
Det kan dock vara oklart av vilken anledning en 6vrig del av barnets bésta har beaktats. Ett
exempel pa detta #r fall ddar domstolen gor bedomningen att fordldern/fordldrarna ar vil
skickade att fullgora sitt fordldraansvar. Denna aspekt kan vara av vikt for barnets bésta, men
det tydliggors inte pa vilket sitt detta skulle ha betydelse for barnets bista i forhdllande till
uppehallstillstand.

Betriffande situationen i hemlandet sa dr det nagot som i allra hogsta grad paverkar att
minniskor soker sig till ett annat land. De delar av familjens situation i hemlandet som
beaktas i denna studie dr sadana som kan kopplas till skil for uppehallstillstand enligt 5:6,

exempelvis tillgangen till utbildning i hemlandet. Jag avser saledes inte att belysa de

UM 1471-06 5. 4
' Utlinningslag (2005:716) 5 kap. 6 §. Min kursivering.



skyddsskdl som familjen aberopar gentemot hemlandet, eftersom skyddsskil inte dr fraga om
skdl till uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstdndigheter, utan det har
istillet att gora med flyktingskap eller skyddsbehov i dvrigt.

Det jag undersoker dr vad respektive migrationsdomstol tar upp i domskdlen. Det &dr i dem
som domstolarna kan ta upp vilka bestammelser och delar av forarbeten som &r av relevans
for drendet, samt dir beaktande gors av de sokandes situation och forhallanden. Hur
domskilen ser ut och vad som behandlas i dessa varierar. Vad jag undersoker dr exempelvis
om domstolarna beaktar barnets hilsotillstand eller om det uppmirksammas hur barnets
utveckling paverkas om det blir avslag/bifall pa ansokan. Jag undersoker huruvida
domstolarna beaktar de yrkanden som klagandena gjort och som kan hérroras till barnets
bista. I de fall klagandena hidnvisar dven till yrkandena 1 Migrationsverkets utredning,
undersoker jag dven denna om den finns med som bilaga. Jag virderar inte domstolens sétt att
beakta klagandenas yrkanden eller gor en bedomning av om fallet har bedomts korrekt eller
inte. Ddremot observerar jag huruvida beaktande gjorts eller inte samt belyser och analyserar
hur detta har skett. Skilet till detta ir att jag avser undersoka huruvida domstolarna beaktat
det enskilda barnets situation och forhallanden. Vidare dmnar jag tolka resultatet av
undersokningen utifran Schiratzkis teori om barnets bista som ett Gppet koncept samt koppla

det till vad som star i utlinningslagen och dess forarbeten.

1.5.3 Avgrinsningar

Av vikt att papeka ir att detta inte dr en jimfoérande studie mellan den tidigare och nuvarande
asylprocessen. Undersokningen dmnar istéllet ge en beskrivning, sammanfattning och analys
av hur situationen #r idag gillande beaktande av barnets bista specifikt i domar fran
migrationsdomstolarna.

Da antalet domar fran migrationsdomstolarna rérande barn ir alltfér omfattande for att alla
kunna rymmas inom denna undersdkning, har det varit nddvindigt med flertalet
avgrinsningar; dels 1 tid, dels i typ av domar. Gillande tid har jag valt att undersoka domar
under sex manader, fran och med augusti 2006 till och med januari 2007. Jag har endast

11

uppmirksammat fall som r6r barnfamiljer, = och studerar darmed inte fall rorande

ensamkommande barn. Vidare dr de undersokta domarna sadana diar saken giller

" Med barnfamilj menar jag hir atminstone en forilder tillsammans med ett eller flera barn under 18 Ar.



uppehallstillstaind pa grund av synnerligen ommande omstiindigheter.'? Detta eftersom
utldnningslagens portalparagraf om barnets bésta bedomdes fa sirskild betydelse i fraga om
uppehallstillstand just pa grund av synnerligen 6mmande omst'aindigheter.13 Dessutom gjordes
det i enlighet med prop. 2004/05:170 ett tillagg i utldnningslagens paragraf rérande denna
grund for uppehallstillstand, namligen att barn far beviljas uppehallstillstand dven om deras
skil inte dr av samma allvar och tyngd som en vuxens.

Ytterligare en avgrinsning dr att inte ta med tillfilliga uppehallstillstand, utan att endast
undersoka domar som giller permanenta uppehallstillstand. Detta da ett tillfalligt
uppehallstillstand kriver ytterligare beslut och ytterligare beaktande av barnets bista, om
familjen onskar stanna i Sverige dven efter det att det tillfalliga uppehallstillstandet gatt ut.
Jag har vidare valt att inte beakta de fall ddr malet visas ater till Migrationsverket for
handldggning eller dir skilet for uppehallstillstaind beror pa verkstillighetshinder, det vill
sdga da det pa grund av exempelvis krig i hemlandet inte 4r mojligt att utvisa familjen dit.
Anledningen till dessa avgrdnsningar dr att det handlar om brister 1 hanteringen av fallen
respektive den generella situationen i hemlandet, snarare dn huruvida det foreligger skil eller
omstindigheter for den specifika familjen att fa stanna i Sverige. Da klaganden maste befinna
sig i Sverige for att kunna fa uppehallstillstind pa grund av synnerligen ommande
omst'aindigheter,14 har jag dven valt att bortse fran de fall ddr klaganden som befinner sig
utanfor Sveriges grinser aberopat synnerligen dmmande omstidndigheter. Inte heller domar
dir sekretess foreligger har undersokts, eftersom sekretessen kan innebéra att beaktande av
barnets bésta har gjorts utan att det framkommer i domen. Detsamma kan gélla avseende de
domar dédr migrationsdomstolen hénvisar till Migrationsverkets utredning och beddémning,
men dér bilaga fran Migrationsverket saknas.

Ytterligare en avgransning ar att jag har valt att bortse fran sa kallade E-mal, dir en enskild
domare tar beslut istillet for att han/hon tar beslutet tillsammans med tre nimndemain. E-mal

5915

ar “mal av enkel beskaffenhet” > dir en riktlinje ar att det inte skall forekomma nagra svara

bedomningar eller andra overviaganden, da dessa bor avgoras av domare och nimndemén

"2 Se Utlinningslag (2005:716) 5 kap. 6 §. Huvudgrunderna for uppehallstillstind ska prévas innan beaktande
om huruvida synnerligen 6mmande omsténdigheter féreligger. (Prop. 2004/05:170 s. 186) De flesta familjer
aberopar saledes synnerligen 6mmande omsténdigheter som tredje skil, efter flyktingskap och skyddsbehov i
ovrigt. Da de tre bevekelsegrunderna behandlas i samma mal har avgridnsningen betydelse frimst i de fall som
nekas uppehallstillstand. Avgrinsningen innebér dven att domar angaende exempelvis uppehallstillstand pa
grund av anknytning inte behandlas i undersokningen.

" Prop. 2004/05:170, s. 194f

' Utldnningslag (2005:716) 5 kap. 6 §: ”Om uppehallstillstind inte kan ges pa annan grund, fér tillstand beviljas
en utlinning om det vid en samlad bedomning av utldnningens situation foreligger sadana synnerligen 6mmande
omstindigheter att han eller hon bor tillatas stanna i Sverige.” (Min kursivering)

"% Lag (1971:289) om allmiinna forvaltningsdomstolar 18 §



gemensamt. Sa ldnge tydligare praxis fran Migrationséverdomstolen saknas dr det dock upp
till domaren att avgora vad mdl av enkel beskaffenhet innebir.'® DA riittsléiget #r timligen klart
i fraga om E-mal'’ och omstindigheterna i fallen inte diskuteras alltfor ingdende, har jag valt
att inte ta med E-mal i min undersokning.

Med hédnsyn tagen till avgridnsningarna, kommer jag sammanfattningsvis att undersoka
domar fran augusti 2006 — januari 2007 som behandlar permanent uppehallstillstand pa grund
av synnerligen 6mmande omstindigheter 1 fall som ror barnfamiljer. Sekretess foreligger inte
i de undersokta domarna och beslut om bifall respektive avslag tas av en domare tillsammans

med tre nimndeman.

1.5.4 Urval

Beaktat avgrinsningarna ovan har jag sammanlagt funnit 50 domar fran
migrationsdomstolarna, varav 32 ér fran Malmd, nio fran Go6teborg och nio fran Stockholm.
Att det dr manga fler relevanta domar fran Malmo trots att Stockholm har ett storre antal fall i
sin domstol, beror bland annat pa att Stockholm, beaktat dvriga avgrinsningar, har fler E-mal
dn Malmo. Anledningen till detta kan bero pa att Stockholm har fler domare @n Malmé och
Goteborg som tidigare har arbetat pa Utlinningsndmnden och ddrmed #dr mer bekanta med
denna typ av fall.'®

50 domar #r emellertid ett antal alltfor stort att undersoka i denna uppsats. Da jag till viss
del dmnar jamfora de olika domstolarna, dven om detta inte &ar huvudsyftet med
undersokningen, har jag valt att ta med lika manga domar fran respektive domstol. Antalet har
jag satt till atta domar per domstol, det vill sdga totalt 24 domar. For att dven fa med och
kunna jaimfora grupperna bifall och avslag, har jag gjort ett slumpmaéssigt urval pa atta domar
utifran procentsats pa antal bifall respektive avslag.

Migrationsdomstolen i Malmo har, beaktat avgriansningarna i tid och sak, avkunnat 32
domar som ror barnfamiljer. I 28 av dessa fick klagandena avslag pa sin ansokan om
uppehallstillstand och i fyra fall dndrade migrationsdomstolen Migrationsverkets dom och
beviljade klagandena permanent uppehallstillstand. Detta innebir att 87,5 procent av domarna

ledde till ett avslag pa klagandenas ansokan, medan 12,5 procent fick ansokan beviljad. Med

'® Johansson Fredrik, foredragande vid Lénsritten i Goteborg. E-postkorrespondens 10 april 2007.
"7 Johansson Fredrik, féredragande vid Linsritten i Goteborg. Telefonsamtal 10 april 2007.
18 11,
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utgangspunkt i dessa procentsatser har jag utifran uppdelning i dessa tva kategorier (avslag
och bifall) gjort ett slumpmissigt urval av atta domar, varav sju innebar avslag och ett bifall.

I Goteborg gav en dom av nio bifall pa ansokan. I enlighet med urvalsgrupperna har denna
dom tagits med i undersokningen och bland 6vriga atta domar har ett slumpmassigt urval skett
dér en dom fatt ldggas at sidan.

I Stockholm innebar samtliga nio domar avslag pa ansdkan. Urval kunde saledes inte ske
utifrin kategorierna avslag och bifall, utan gjordes slumpmissigt utifran en gemensam
kategori.

Att jag valt att gora just ett slumpmaissigt urval bland domarna dr for att kunna generalisera
resultaten pa bista sitt." Urvalet ir obundet slumpmissigt, vilket innebér att jag obundet
exempelvis nummer eller datum pa domen, helt slumpmissigt fatt fram de domar jag ska

undersoka.”’

1.6 Disposition

Efter detta forsta, inledande kapitel, foljer ett avsnitt om barnets bésta. Det dr tredelat och
inleds med en teori om barnets bésta som ett Oppet koncept. Efter denna del foljer ett stycke
om barnkonventionen, som Kkortfattat diskuterar ytterligare aspekter av barnets bidsta. Det
tredje och sista stycket om barnets bista behandlar principen i utlinningslagen och dess
forarbeten. Samtliga delar i detta andra kapitel utgor en teoretisk forstaelse av barnets bésta.
Det tredje kapitlet bestar av analysen. Denna inleds med den matris, och kommentarer kring
denna, som utgor den kvantitativa delen av undersokningen. I undersokningen &r principen
barnets bista uppdelad i ett antal delar och matrisen belyser vilka av dessa delar som ndmns i
respektive dom. Direfter foljer den kvalitativa delen av analysen, dir det undersoks vilka
delar av barnets bdsta som beaktas och pa vilket sdtt detta beaktande skett. Detta redovisas
utifran indelning i de olika delarna av barnets bista samt i de paragrafer i utlinningslagen som
ar grundliggande for undersokningen. Uppsatsen avslutas med en sammanfattande

diskussion.

% »Totalurval och slumpmissiga urval ir de overligset bista formerna av urval nir det giller att generalisera
resultaten” Esaiasson Peter et. al. (2004) Metodpraktikan: Konsten att studera samhdlle, individ och marknad
(Stockholm, Nordstedts Juridik AB) s. 191

2 Ibid.: 196ff
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2 Barnets basta

Barnets bista ér ett flexibelt begrepp som varierar beroende pa det enskilda barnets situation
och forhallanden. Barnets bésta kan ddarmed sidgas vara ett dppet koncept, dir en
helhetsbedomning av barnets situation ska goras. Denna tolkning av barnets bésta &r jurister
relativt eniga om.?' Den svenska utlinningslagen siger i 5:6 att en samlad bedomning av
utldnningens situation ska goras i frdga om uppehallstillstind pa grund av synnerligen
ommande omstindigheter. I fall som ror barn ska dven hinsyn tas till barnets hilsa,
utveckling och barnets bista i Ovrigt.”> Saledes kan den svenska utlinningsritten sigas
stimma Overens med tolkningen av barnets bdsta som ett ppet koncept, eftersom det fran
bada hall gors gillande att en helhetsbedomning/samlad bedomning av barnets situation ska
goras. Vidare star det i den engelska originaltexten av barnkonventionen att barnets bista ska
vara “a primary consideration”.” I utlinningsritten motsvaras detta av att barnets bista ir

nagot som ska vigas mot andra intressen, si som den reglerade invandringen.**

2.1 Teori om barnets bista som ett 6ppet koncept

Johanna Schiratzki menar att framvixten av barnridtten har inneburit en utmaning for
etablerade rittsliga begrepp och forestidllningar. Bland annat handlar denna utmaning om
samspelet mellan & ena sidan principen om barnets bista och a andra sidan
rittssikerhetsbegrepp som likhet infor lagen.” Schiratzki menar att principen om barnets
bésta dr ett av barnrittens grundliggande begrepp, och att det &r lika viktigt som det dr valgt.26
Hur ska principen om barnets bésta tolkas? Finns det nagot generellt som kan sigas vara det
bista for barn eller dr det beroende av det enskilda barnets individuella situation? Johanna
Schiratzki menar att barnets biésta ska tolkas som ett oppet koncept. Detta innebir att alla
tinkbara aspekter av ett barns liv ska beaktas.?” Barnets bsta ir inte nigot statiskt utan beror

pa kulturella och moraliska vérderingar och kan dirmed variera i olika samhillen och

2! Schiratzki 2005a: 52f

2 Utlanningslag (2005:716) 1 kap. 10 §

2 Schiratzki 2005a: 54

* Prop. 1996/97:25 s. 248

% Schiratzki (2006), Barnrittens grunder (Danmark: Studentlitteratur) s. 11
2 bid.: 27

27 Schiratzki 2005a: 64
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kontexter.”® En tolkning av barnets bista som innebir att barnets grundliggande riittigheter, si
som skydd mot misshandel, dventyras, far dock inte forekomma.?’

Barnets bista aberopas i flertalet sammanhang, dir dess betydelse dessutom varierar.
Barnets bésta anvidnds bland annat juridiskt, till exempel i lagar och domar for att motivera
beslut, i politiska sammanhang samt syftar ofta beslut i den privata sfiren till att barnets bista
ska tillgodoses.™ Schiratzki menar att barnets bista kan forstds ur en inskrinkt respektive
utvidgad bemirkelse. Dessa kan dven ses som rdittslig respektive utomrdittslig standard. Det
inskriankta/rittsliga sittet att beakta barnets bésta innebédr en miniminiva for barnets bista,
exempelvis skydd mot fysisk misshandel. Schiratzki menar att den minsta gemensamma
ndmnaren i en rittsfraga som ror ett barn, dr att barnet ska skyddals.31 Till skillnad mot denna
bemirkelse, som ir begrinsad till vad ritten kan gora, innebidr det utvidgade/utomrittsliga
sittet att beakta barnets bista istillet all den kiirlek och omsorg som ett barn behdver.*” Det
innebdr en hogre livskvalitet som ritten inte kan ge. Exempelvis kan en domstol inte aligga
nagon att ilska ett barn.”

Det ir emellertid inte bara uppfattningen om vad barnets bista dr som varierar, utan dven
det rittsliga utrymmet for att argumentera for det. I forarbeten till utlanningslagen gors
exempelvis gillande att barnets bidsta inte kan ta Over samhillsintresset av att reglera
invandringen.34 Schiratzki menar i forhallande till detta att det #r utlindska, inte svenska,
barns bista som far sta tillbaka nér Sverige begriansar sin invandring. Hon menar vidare att det
endast om de basala behoven eller rittigheterna, det vill sdga barnets bésta i inskrdnkt
bemirkelse, dr hotade som uppehallstillstand pa grund av barnets bista kan beviljas.

Ser vi da till barnets bista i rittslig mening, anser Schiratzki att denna princip inte dr en
rittsregel 1 traditionell bemérkelse. Detta eftersom den helhetsbedomning som kommer av att
tolka barnets bista som ett Oppet koncept, skiljer sig fran andra fall ddr endast delar av
verkligheten har rittslig relevans. Att barnets bista ses som ett dppet koncept stiller krav pa
domstolar och andra rittsinstanser att inte utga fran den ’kodning’ av ritt och fel som de
vanligtvis gor. Detta da den bista 1osningen for det enskilda barnet ska efterstrivas — en
l6sning som inte automatiskt dr den bista eller 'rétt’ for ett annat barn. Godtar vi att barnets

basta #r ett oppet koncept medger vi saledes att en helhetsbedomning av barnets situation

28 Schiratzki 2005a;: 52f

® Ibid.: 64

¥ 1bid.: 58

3! Schiratzki 2006: 33f

32 Schiratzki 2005a: 58

33 Schiratzki 2006: 33f

¥ Ibid.: 32f. Jfr prop. 1996/97:25 s. 248
35 Schiratzki 2005a: 179ff
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26rs.’® D& bedomningen av vad som #r ett barns bista innebir ett val mellan olika framtida
livssituationer, har det sagts att bedomningen handlar om inte mindre &n att svara pa fragan
om vad som dr meningen med livet.”’ Schiratzki menar dock att barnets bista inte alltid
behandlas som ett 6ppet koncept. Istdllet kan fasta tolkningar om vad som &r barnets bista
finnas i forarbetena till den specifika lagen.”® D4 ritten arbetar med presumtioner, det vill
sdga att den utgar fran antaganden om vad som &r bra for barn och detta beskrivs i
rattskdllorna, sa begrinsas inneborden av barnets bista till vad som star i rattskillorna.
Fordelen med de fasta tolkningarna dr att det traditionella rittskriteriet om likhet infor lagen
inte forbigas. Nackdelen #r att vissa aspekter av barnets bista sétts framfor andra och saledes
kan verka exkluderande i bedomningen av vad som &r det bidsta for det enskilda barnet.
Anviindandet av presumtioner innebir ocksa ett nirmande av kodningen’ av riitt och fel.*
Denna motsittning mellan det flexibla barnets bista, dar rittstillimparen gor en Gppen
bedomning av det enskilda barnets hela situation, och den traditionella réttstillimpningen, dér
en mer objektiv och bunden bedomning av likartade fall bor ha likartad utgang, menar
Schiratzki vara grundliggande och kanske till och med ooverkomlig. * S& #ven om
rattssystemet har blivit alltmer lyhort for *barnskil’, innebér det inte att en helhetsbedomning
av det enskilda barnets situation och forhallande gors.*' Schiratzki menar att barns rittigheter
“tenderar att vara symboliska men sillan verkstdllbara, eller som det uttrycks, ’verkliga

rittigheter’ » 42

2.2 Barnets biasta i barnkonventionen

Ar 1979, under Forenta Nationernas Barnar, tog Polen initiativ till en konvention om barnets
rattigheter. 10 ar senare antogs Forenta Nationernas konvention den 20 november 1989 om
barnets rittigheter (barnkonventionen).* Detta var forsta gangen som virldssamfundet slog

1** och

fast en gemensam syn pa barns minskliga rittigheter i ett internationellt bindande avta
barnkonvention dr den konvention som har ratificerats av flest antal lander. Det dr endast

Somalia, som saknar en fungerande statsapparat, och USA, som har undertecknat

3¢ Schiratzki 2005a: 60f

37 1bid.: 20f

¥ 1bid.: 60f

% Schiratzki 2006: 36

40 Schiratzki 2005a: 53

“I'bid.: 180

2 1bid.: 179

* 1bid.: 46

* Barnombudsmannen (2001), Barnets béista — fran vision till verklighet (Stockholm: Fritzes) s. 8
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konventionen men menar att ett ratificerande skulle medfora ett urgropande av
forildraauktoriteten, som inte har ratificerat barnkonventionen.*’ Sverige undertecknade
barnkonventionen i januari 1990 och ratificerade den 21 juni samma ar. "0

Artikel 3 i barnkonventionen gor géllande att:

1. Vid alla atgdrder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
vilfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, skall barnets
bista komma i frimsta rummet.

2. Konventionsstaterna atar sig att tillforsidkra barnet sadant skydd och sddan omvardnad som
behovs for dess vilfdrd, med hédnsyn tagen till de réttigheter och skyldigheter som tillkommer dess
fordldrar, vardnadshavare eller andra personer som har lagligt ansvar for barnet, och skall for detta
andamal vidta alla 1ampliga lagstiftnings- och administrativa atgirder.

3. Konventionsstaterna skall sékerstilla att institutioner, tjdnster och inrédttningar som ansvarar for
vard eller skydd av barn uppfyller av behoriga myndigheter faststillda normer, sérskilt vad giller

sikerhet, hilsa, personalens antal och limplighet samt behorig tillsyn.*’

Konventionen definierar inte vidare, varken i konventionen eller i forarbetena till denna, just
vad barnets bista édr. De tva, nagot motstridiga, forklaringar som getts till detta &r att det a ena
sidan ansags sjdlvklart vad barnets bidsta dr, a andra sidan bedomdes barnets basta bero pa
kultur och lokala sedvinjor. Vidare star det i den svenska Oversittningen av
barnkonventionens artikel 3 att “barnets bista [skall] komma i1 frimsta rummet”. 1 den

9

engelska originaltexten star det emellertid att barnets bidsta ska vara “a primary
consideration”. Detta innebér att barnets bista kan komma i andra hand om nagon annan
aspekt anses viktigare eller om ett annat intresse viger tyngre. Aldre FN-dokument som
behandlar barnets bista slar diaremot fast att barnets bésta ska vara den viktigaste principen
och jamfort med dessa innebédr sdledes barnkonventionens formulering “a primary
consideration” en forsvagning av skyddet.48

Barnkonventionen har fyra vigledande principer, varav en dr artikel 3 om barnets bésta.

Ovriga #r forbud mot diskriminering (artikel 2), barnets ritt till liv och utveckling (artikel 6)

samt barnets ritt att fritt uttrycka sin mening i alla de fragor som ror barnet (artikel 12).%

* Schiratzki 2005a: 55

“Ibid.: 46

" Barnkonventionen artikel 3, citerad ur Frivilligorganisationernas fond for minskliga rittigheter (2004),
Konventionssamling i mdnskliga rdttigheter och humanitdr rdtt (Stockholm: Nordstedts Juridik), s. 96

* Schiratzki Johanna (2005b) Barnriittens grunder (Lund: Studentlitteratur) s. 28

* Schiratzki 2006: 41

14



Sistndmnda artikel gor géllande att barnets asikter ska “tillmétas betydelse i forhallande till

barnets alder och mognad”.50 Andra stycket framhaller vidare:

For detta dndamal skall barnet sérskilt beredas mojlighet att horas, antingen direkt eller genom
foretradare eller ett ldmpligt organ och pa ett sitt som #r forenligt med den nationella

lagstiftningens procedurregler, i alla domstols- och administrativa forfaranden som ror barnet.”!

Det kan sigas att rittigheterna 1 barnkonventionen till viss del utgdr en ram for vad principen
om barnets bista dr. Dock &r barnkonventionens réttigheter inte dr fullstdndiga och barnets
bista kan dessutom begrinsas av barnets rittigheter.”> Barnkonventionen har kritiserats for att
rymma “mycket konsensus av liten substans”.”® Dock kan barnkonventionens betoning av
barnets bista ses som ett viktigt verktyg i att paverka savil myndigheter som enskildas syn pa

och attityd till barn.>

2.3 Barnets basta i utlinningslagen

I enlighet med nuvarande utldnningslag, gillande fran den 31 mars 2006, kan
uppehallstillstand sokas bland annat av en person som anser sig vara flykting,
skyddsbehovande i Ovrigt eller har behov av uppehallstillstand i Sverige pa grund av
synnerligen 6mmande omstdndigheter. Flyktingar och andra skyddsbehovande har rdtt till
uppehallstillstand och det far endast forvigras dem under vissa omstindigheter. De som soker
uppehallstillstand pa grund av synnerligen dmmande omsténdigheter, eller humanitéra skl
som det tidigare benimndes, har inte rdrt till men fdr beviljas uppehallstillstind.” Vilka
omstdndigheter som &r synnerligen ommande @r inte definierat, men praxis gor gillande att

beviljande av uppehallstillstand av detta skil oftast har sin grund i

barns utsatthet, sjukdom, suicidrisk och vardbehov, anpassning till Sverige, svara forhallanden i
hemlandet, humanitira skidl som giller anhorig i Sverige, verkstillighetssvarigheter, politisk-

humanitira skl och anhériga i Sverige i férening med svar humanitir situation i hemlandet.*®

°% Barnkonventionen artikel 12, citerad ur Frivilligorganisationernas fond for minskliga rittigheter (2004)
>! Barnkonventionen artikel 12:2, citerad ur Frivilligorganisationernas fond for minskliga rittigheter (2004)
> Schiratzki 2005a: 54f

% Ibid.: 55. Schiratzki har hir citerat An-Naim.

> Ibid.

% Utlanningslag (2005:716) 5 kap. 1-2 §§ och 6 §

80U 2004:74 5. 138f
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Att utlanningslagen inte ger en uttémmande definition av vad som innefattas i synnerligen
0ommande omstindigheter medfor att den individuellt inriktade bedomningen av den sokandes
situation blir central.”’ En sammantagen bedomning av den sokandes situation ska goras och
vid ett beviljande av uppehallstillstand beaktas saledes oftast flera av nimnda delar, vilka vid
en sammanvigning anses innebira att synnerligen émmande omstindigheter foreligger.”®

Ar 1997 inférdes en portalparagraf om barnets bista 1 utliinningslalgen.59 Den gor gillande

att:

I fall som ror ett barn skall sérskilt beaktas vad hédnsynen till barnets hilsa och utveckling samt

barnets bista i ovrigt kriver.”

De myndigheter och organisationer som i forarbetena yttrade sig i fragan var alla positiva till
att denna portalparagraf skulle inforas. Svenska Foreningen for barn- och ungdomspsykiatri
och Svenska Barnlidkarforeningen ansag dven att den beslutande myndigheten maste klargora
hur avvigningen mellan barnets bista och andra intressen har skett.®' Regeringen gjorde
bedomningen att portalparagrafen skulle fa sidrskild betydelse i fraga om provning av
uppehallstillstind pa grund av humanitira skail. 62 Regeringen menade att utrymmet for
hénsynstagande till barnets bista skulle vidgas genom att skidlen for uppehallstillstand pa
grund av humanitira skil borde kunna vara av mindre allvar och tyngd nér barn berérs.

I forarbetena podngteras att det basta for ett barn i en konkret situation ofta inte &r nagot
uppenbart. Alternativ med savil bra som daliga konsekvenser kan komma att vigas emot
varandra. Ibland kan dven barnets langsiktiga bista komma att stdllas mot hans/hennes
kortsiktiga bista. Det &r inte heller en sjdlvklarhet att barn skulle ha det bést i Sverige, utan
tryggheten och mdjligheterna i hemlandet kan ibland Overensstimma med det enskilda barnets
bista och vara viktigare dn de fordelar som en migration till Sverige kan medfora.®® Det anses
nimligen inte i sig negativt for ett barn att tillsammans med sina fordldrar och eventuella

syskon dtervinda till hemlandet.®® Trots att det inte #r sjilvklart vad som #r det enskilda

>7 Prop. 2004/05:170 s. 280

> SOU 2004:74 s. 138

> Prop. 2004/05:170 s. 194f

% Utlinningslag (2005:716) 1 kap. 10 §

%! Prop. 1996/97:25 s. 239f. Svenska Foreningen for barn- och ungdomspsykiatri och Svenska
Barnldkarforeningens asikt om beslutande myndighets skyldighet att redovisa avvigning &r dock inget som kom
med i lagen.

62 Prop. 2004/05:170 s. 194f

53 Prop. 1996/97:25 s. 249f

% Prop. 2004/05:170 s. 194f
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barnets bista i en konkret situation, nimner Barnkommittén tre grundldggande behov som de

menar géller for alla barn:

1. Omvardnad och skydd for att kunna dverleva och utvecklas,
2. Ett stabilt och varaktigt forhallande till bada sina fordldrar samt
3. Respekt for sin integritet, att fa kiinna att de har en uppgift att fylla och fa ta ansvar och paverka

sin situation i takt med stigande alder och mognad.”

I forarbetena papekas vidare att utlanningslagen “skall ocksa nér barn berors ge uttryck for en
human instillning, vara tydlig och tillimpas konsekvent samt ge uttryck for helhetssyn”.® Det

gors dven gillande att

Utan att barnets bésta generellt tar 6ver samhillsintresset att reglera invandringen far inférande av
en portalbestimmelse om barnets bésta i utlanningslagen dnda en stark och meningsfull innebord.
Béde vid beddomningen av om humanitira skidl for uppehallstillstdnd finns liksom i hela

asylprocessen far en sadan portalbestimmelse en reell innebord.®’

Kommittén for oversyn av utldnningslagstiftningen kom emellertid i sin utvérdering av
utlanningslagen fram till att principen om barnets bésta inte beaktas i tillricklig omfattning.
Portalparagrafen hade saledes inte fatt den genomslagskraft som var avsedd. For att fa en
nagot mer generos tillampning av uppehallstillstand pa grund av humanitéra skil, foreslogs i
samma utvirdering inférandet av en sirskild paragraf for humanitira skl i barndrenden. I
denna skulle tydliggoras att barns skil for uppehallstillstand inte behdver vara av samma
tyngd och allvar som en vuxens.”® Som tidigare nimnts si genomfordes lagindringen i den
nya utldnningslagen som triadde ikraft den 31 mars 2006. Paragrafen om uppehallstillstand pa

grund av synnerligen 6mmande omstdndigheter lyder darmed i nu géllande utlinningslag:

Om uppehallstillstand inte kan ges pa annan grund, far tillstand beviljas en utlinning om det vid en
samlad bedomning av utldnningens situation foreligger sadana synnerligen Ommande
omstindigheter att han eller hon bor tillatas stanna i Sverige. Vid bedomningen skall sérskilt

beaktas utldnningens hélsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet.

% Prop. 1996/97:25 s. 246
% 1bid.: 244

7 1bid.: 248

% SOU 2004:74 s. 218f
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Barn far beviljas uppehallstillstand enligt denna paragraf dven om de omstindigheter som

kommer fram inte har samma allvar och tyngd som krdvs for att tillstdnd skall beviljas vuxna

6
personer. o

Inférandet av barns skil i denna paragraf innebdr bland annat gillande hilsotillstand att det
inte behover rora sig om en livshotande sjukdom.’ Vidare kan ett barns anpassning till
svenska forhallanden i hogre grad vigas in i den samlade bedomningen, dven om barnets
anpassning inte ensamt kan tillmitas avgorande betydelse. Enligt forarbetena till
utlinningslagen far det inte ga sa langt att det att vara barn i sig blir ett skdl for
uppehallstillstand. Detta skulle kunna fa foljden att barn utnyttjas i situationer dir familjer har
stor Onskan att bosétta sig i Sverige men inte, enligt lagen, har tillrickliga skyddsskél. Vidare
bor, enligt forarbetena, den anpassning till Sverige som har betydelse for uppehallstillstand
vara den som uppkommit genom laglig vistelse 1 landet. Om utldnningen medvetet har
fordrojt handldggningen av #rendet, exempelvis genom att undanhalla uppgifter, ska
uppehallstillstind normalt inte beviljas. Om fallet rér barn, som under lang tid gomts av
andra, bor dock uppehallstillstand kunna beviljas. Det finns ingen bestdmt tidsgrins for hur
lange en person ska ha befunnit sig i Sverige for att han eller hon ska bedomas ha anpassat sig
till svenska forhallanden.”' Enligt praxis fran Utlinningsnimnden krivs dock att ett barn ska
ha befunnit sig minst fyra ar i Sverige for att barnets anknytning ska kunna laggas till grund
for uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstiandigheter. Detta innebér att det
under de senaste 12 aren har skett en fyrdubbling av den tid som ett barn ska ha vistats hér for
att barnet ska anses ha anpassat sig till Sverige.72

Av vikt med tilldgget i paragrafen om synnerligen dmmande omstindigheter 4r ocksa
markeringen att barnets individuella skil for uppehallstillstand ska provas. Barnet dr saledes
inte enbart en del av fordldrarnas drende. Vidare dr avsikten med andra stycket i 5:6 inte att
forsvaga principen om barnets bdsta i portalparagrafen. Syftet dr istéllet att fortydliga

bestimmelsen i 1:10"* och att mildra tidigare praxis betriffande drenden som rér barn.”*

% Utlinningslag (2005:716) 5 kap. 6 §

70 Prop. 2004/05:170 s. 281

" Ibid.: 191ff

72 Schiratzki 2005a: 90f

3 Prop. 2004/05:170 s. 281

™ Wikrén, Gerhard & Sandesjo, Hakan (2006), Utlinningslagen med kommentarer — attonde upplagan
(Stockholm: Nordstedts Juridik) s. 205
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Utldnningslagens portalparagraf om barnets bidsta har sin forebild i barnkonventionens
artikel 3.” Samtidigt som denna portalparagraf infordes i utlinningslagen ar 1997, infordes
dven en motsvarighet till barnkonventionens artikel 12.7° Denna finns sedan forra ret i 1:11

och gor gillande att

Nir fragor om tillstand enligt denna lag skall bedomas och ett barn berors av ett beslut i drendet
skall, om det inte dr olampligt, barnet horas. Den hidnsyn skall tas till det barnet har sagt som

barnets alder och mognad motiverar.

I den forra utldnningslagen fanns motsvarande paragraf i kapitel 11. Forarbeten till nu radande
lag gor gillande att flytten av denna paragraf till lagens inledning, ytterligare understryker
vikten av att artikel 12 i barnkonventionen fljs.”” Paragrafen gor gillande att barnet inte ska
horas om det dr olampligt, vilket kan vara fallet med sma barn eller barn som pa grund av sin
psykiska hilsa inte bor horas.”® Vidare kan papekas att horas inte ska tolkas som att barnet
ska forhéras.”

Liksom framkommit i detta avsnitt om barnets bista i utldnningslagen, ska det enligt 5:6
goras en samlad bedomning av utlanningens situation i fraga om uppehallstillstand pa grund
av synnerligen 6mmande omstidndigheter. Det som sirskilt ska beaktas nér det giller fragan
om uppehallstillstand pa denna grund &r personens hilsotillstand, anpassning till Sverige och
situation i hemlandet. I fall som ror barn ska dven hénsyn tas till barnets utveckling och
barnets bdsta i ovrigt. Saledes kan den svenska utldnningsritten sdgas stimma Overens med

Schiratzkis teori om barnets bésta som ett ppet koncept. Detta da det fran bada hall gors

gillande att en helhetsbedomning/samlad bedomning av barnets situation ska goras.

7 UM 1503-06 s. 3. Se dven prop. 1996/97:25 s. 227f. For artikel 3 i barnkonventionen, se avsnittet Barnets
bdsta i barnkonventionen.

76 Prop. 2004/05:170 s. 145

77 Prop. 2004/05:170 s. 269. For artikel 12 i barnkonventionen, se avsnittet Barnets bdsta i barnkonventionen.
" Wikrén & Sandesjoé 2006: 59

7 Prop. 2004/05:170 s. 269. For artikel 12 i barnkonventionen, se avsnittet Barnets bdsta i barnkonventionen.
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3 Analys

Analysen bestar av tva delar, dir den forsta dr den kvantitativa delen av undersokningen som
belyser om olika delar av barnets bista ndmns 1 migrationsdomstolarnas domar. Den matris
som visar resultatet foljer pa sida 22. Den andra delen av analysen dr den kvalitativa
undersokningen om vilka delar av barnets bésta som beaktas i migrationsdomstolarnas domar

och pa vilket sditt detta beaktande har skett.

3.1 Namns barnets basta i domarna?

Dir kryss forekommer i matrisen har orden/begreppen barnets bdsta, hdlsalhdlsotillstand,
utveckling, barnets bdsta i ovrigt, synnerligen ommande omstindigheter, anpassning till
Sverige och situation i hemlandet nimnts i domskélet. Som matrisen visar har i samtliga
domar ndgon del av barnets bista nimnts och av totalt 168 rutor dr 119 ikryssade. Ser vi till
de olika delarna sa ndamns nyckelbegreppet synnerligen émmande omstindigheter i
domskilen i samtliga domar. Aven hdlsalhdlsotillstind, anpassning till Sverige och situation i
hemlandet namns 1 stor utstrickning — de tva forstndmnda orden/begreppen till 79 procent och
situation i hemlandet till 75 procent. Detta kan ha samband med att alla dessa tre ord/begrepp
ryms i 5:6 och saledes ofta ndmns tillsammans. Nyckelordet utveckling nimns i 13 av 24
domar, det vill sdga i 54 procent av fallen. Barnets bdsta ndmns i 15 domar av 24, eller i 62,5
procent. Av dessa dr det dock i tio drenden som begreppet efterfoljs av i dvrigr och siledes
utgor del dven 1 aspekten barnets béista i ovrigt. Barnets bdsta i ovrigt ndamns 1 ytterligare ett
fall, det vill sdga i totalt 11 av domarna eller knappt 46 procent. Sett till de olika paragraferna
ndmns saledes delarna i 5:6 om synnerligen 6mmande omstindigheter i fler domar 4n delarna
1 1:10 om barnets bista. En anledning till detta kan vara att det i stort sett &r omdojligt att inte
ndmna nagot av nyckelorden/-begreppen fran 5:6 da det beslut som domstolen ska ta &r om
uppehallstillstind pa grund av synnerligen Ommande omstidndigheter ska beviljas.
Portalparagrafen ddremot kan vara littare att forbiga eftersom det dr praktiskt mojligt att ta
beslut om uppehallstillstind utan beaktande av denna paragraf. D& synnerligen dmmande
omstidndigheter aberopas som skl for uppehallstillstand av hela familjen ar det dock inte
sjalvklart att resonemanget kring synnerligen 6mmande omstiandigheter ir forda i forhallande
till barnet/barnen. Vidare &r fragan intressant hur det kommer sig att begreppen utveckling
och barnets bdsta i ovrigt i den paragraf som endast handlar om barn — 1:10 — bara ndmns i

ungefir hilften av domarna. Att portalparagrafens nyckelord hdglsa dnda namns i s& manga
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som 19 av de 24 domarna, kan bero pa att det kombinerats med ordet hdlsotillstand, vilket
aterkommer i 5:6. Detta blir an mer troligt da hdlsa/hdlsotillstand, synnerligen ommande
omstindigheter, anpassning till Sverige och situation i hemlandet ndamns 1 sju domar dir
varken utveckling eller barnets béista i ovrigt namnts. 1:10 tycks saledes komma i skymundan
av 5:6.

Vidare kan noteras att i 10 av de 24 undersokta domarna ndmns samtliga nyckelord/-
begrepp av barnets bésta. 1 fyra domar ndmns enbart begreppet synnerligen oémmande
omstindigheter och alla dessa dr fran migrationsdomstolen i Malmo. Bland domarna fran
domstolen i Malmo &r det totalt 25 av 56 rutor ikryssade. I domarna fran Stockholm namns de

olika delarna av barnets bista i 50 av 56 fall och fran Goteborg i 44 av 56.

3.2 Beaktas barnets bista i domarna och i sa fall pa vilket séitt?

Att tolka barnets bista som ett Oppet koncept innebir att en helhetsbedomning av barnets
situation ska goras. Med detta menas att samtliga delar av ett barns liv ska vigas in i
bedomningen av huruvida barnet ska beviljas uppehallstillstand eller inte.*” Bland de delar
som dr av vikt for att kunna vérdera vad som &r barnets bésta, dr barnets hilsa och utveckling.
Aven barnets nuvarande situation i Sverige och hans/hennes eventuella framtida situation i
hemlandet ska tas hédnsyn till. Detta for att kunna gora en bedomning av huruvida det &r
barnets bésta att stanna i Sverige eller att atervénda till hemlandet. Da dessa delar uttryckligen
star med i utldnningslagen, dr det dem jag har valt att utga ifran i bedomningen av om barnets
basta beaktas i domarna eller inte. Da barnets béista i ovrigt kan sidgas innefatta alla de delar
av barnets liv som inte kan hirledas specifikt till ndgon av de andra nimnda delarna (hélsa,
utveckling, anpassning till Sverige och situation i hemlandet), dr barnets bdista i 6vrigt viktig
att ha med i undersokningen. Om domstolarna har beaktat nagot dvrigr kan detta vara en
indikator pa att barnets bista faktiskt beaktas som ett Oppet koncept. Detta eftersom
domstolarna da inte bara tar hinsyn till de delar av barnets bista som uttryckligen nimns i
utlinningslagen. Vidare &r en viktig fraga vem/vilka som har ritt att uttala sig i fragan om vad
som dr barnets bista. Enligt utldnningslagens 1:11 ska barnet horas i de drenden dér barnet
berors av beslutet. Sdledes ér det av vikt att dven undersoka huruvida det enskilda barnets

asikt om vad som ir hennes/hans bista beaktas.

80 Schiratzki 2005a: 64
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Barnets | Synnerligen
Malnummer | Barnets | Hiilsa/ bidstai | 6mmande Anpassning | Situation i
och stad bista Hilsotillstand | Utveckling | dvrigt omstindigheter | till Sverige | hemlandet
Goteborg
UM 810-06 X X X X X X X
Goteborg
Goteborg
UM 250-06 X X X X X X X
Goteborg
UM 28-06 X X X X
Goteborg
Goteborg
UM 334-06 X X X X X
Goteborg
UM 892-06 X X X X
Goteborg
UM 1008-06 X X X X
Malmo
UM 1224-06 X
Malmo
UM 309-06 X X X X
Malmo
UM 1105-06 X
Malmo
Malmo
UM 187-06 X
Malmo
Malmo
UM 1484-06 X
Malmo
UM 47-06 X X X X X X X
Stockholm
Stockholm
UM 1471-06 X X X X X X X
Stockholm
Stockholm
UM 3848-06 X X X X X X X
Stockholm
UM 1425-06 X X X X X X X
Stockholm
Stockholm
UM 3101-06 X X
Stockholm
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I forarbetena till den nya utlinningslagen papekas att tilligget om barn i 5:6 inte ska ta
fokus fran portalparagrafen om barnets bista.®' Domstolarna har emellertid i flertalet fall
uppmérksammat att de skidl som framkommer i relation till uppehallstillstand pa grund av
synnerligen émmande omstiandigheter inte behdver vara av samma allvar och tyngd om det
handlar om ett barn, medan det inte ndmns ett ord om 1:10. Detta skulle kunna tyda pa att
portalparagrafen kommer i skymundan vid bedomningen av uppehallstillstand pa grund av
synnerligen ommande omstindigheter och att hélsa, anpassning till Sverige och situation i
hemlandet saledes ges en dverordnad betydelse framfor barnets utveckling och 6vriga delar av
barnets basta. Har da lagstiftaren i forsoket att tydliggora barnets bista genom tilldgget i 5:6

istillet bidragit till att barnets bista i mindre utstrickning beaktas som ett dppet koncept?

3.2.1 1 kapitlet 10 § utlinningslagen

I 13 av de 24 undersokta domarna har portalparagrafen om barnets bésta namnts uttryckligen i
domskélen som en av de tillampliga bestimmelserna i fallet. Dock har domstolen i fler fall dn
sa berort innehallet i paragrafen. Exempelvis kan det sta i domen att "Hénsyn har hirvid dven
tagits till barnets bista”.** Vilka delar av barnets bésta som hénsyn har tagits till framgar dock
inte. I andra fall kan domstolen papeka att ”’I beddmningen har hinsyn tagits till barnets bésta
i enlighet med 1 kap. 10 § utlinningslagen”.*® D4 barnets hilsa och utveckling uttryckligen
star med som delar av barnets bista i denna paragraf borde dessa ha beaktats, eftersom hiansyn
har tagits i enlighet med portalparagrafen. Av formuleringarna i domskélen framgar
emellertid inte om sa faktiskt har gjorts. Vilka delar av barnets bdsta i ovrigt som tagits
hénsyn till framkommer inte heller. Det far saledes anses vara tvivelaktigt att det enskilda
barnets bésta har beaktats, eftersom inget specifikt om vare sig barnets hilsa, utveckling eller
barnets bista i 6vrigt har diskuterats. Det dr dven tveksamt om barnets bista beaktats i den
dom som endast gor géllande att domstolen har beaktat att “malet jamvél ror ett minderarigt
barn”. %

Det &r endast i ett fatal av de undersokta fallen som det overhuvudtaget sagts nagot om
barnets béasta som samlat begrepp. Hansyn kan istillet ha tagits till vissa delar av barnets

bdsta. Av de drenden dér barnets bésta dnda har uppmirksammats, har det antingen gjorts i

ovan diskuterade form hdnsyn har tagits till barnets béista eller i form av negerande termer.

81 Prop. 2004/05: 170 s. 281

82 UM 1484-06. Se dven UM 1019-06.
8 UM 334-06's. 10

8 UM 1471-06 5. 6
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Ett aberopande fran klagandena om att det vore oftrenligt med barnets bésta att tvinga
familjen tillbaka till hemlandet, besvaras av domstolen med att det inte kan vara oftrenligt
med barnets bista.® En intressant friga dr hidr om svaret hade betytt samma sak om
domstolen gjort gillande att det dr forenligt med barnets bdsta istillet for att skriva att det
inte dr oforenligt med barnets béista. Vidare kan noteras att domstolen har uttryckt sig i
termerna I drendet har det inte heller framkommit omstidndigheter som gor att det skulle
strida mot barnens bista att f5lja med sina forildrar till sitt hemland”.* Genom att uttrycka
sig 1 dessa negerande termer undviker domstolen att sdga vad de faktiskt anser vara barnets
bista i det enskilda fallet. En bedomning av att en avvisning infe strider mot barnets bista,
maste dven innefatta en asikt om vad barnets bdista dr. Barnets bésta blir annars endast ett
tomt begrepp, som anvinds godtyckligt utan hdanvisning till det enskilda barnets situation och
forhallanden. Inte i ett enda av de undersokta fallen har domstolarna sagt vad de faktiskt anser

vara barnets bista i det enskilda drendet.

3.2.2 1 kapitlet 11 § utlinningslagen

Bestammelsen i 1:11 utldnningslagen gor gillande att ett barn som berors av beslutet om
uppehallstillstand skall horas om det inte dr oldmpligt. Av de undersdokta domarna &dr det
endast i ett enda fall som barnet kan sidgas ha horts. Detta &r i ett fall dir en pojke pa drygt 12
ar lamnade in en skrivelse till domstolen. Huruvida hinsyn tagits till skrivelsen dr dock oklart,
da det i domen endast star att "Migrationsdomstolen har tillgang till /.../ en skrivelse fran
[barnet]”.87

Som ett av de grundldggande behov som Barnkommittén anser att alla barn har, dr respekt
for sin integritet och att de ska fi paverka sin situation.®® Att inte bli hort i drende av
uppehallstillstand, dér beslutet otvivelaktigt berdr barnet, kan inte anses tillfredsstélla detta
grundldggande behov. Vem som ir bist ldmpad till att bedoma vad det enskilda barnets bista
ar i en konkret situation dr inte sjalvklart. Emellertid dr det klart att det enskilda barnet ska fa
uttrycka sin personliga asikt om vad som #r hennes/hans basta, om det inte anses oldmpligt.

Om barnet inte far komma till tals, riskerar hon/han dessutom att bara bli en del i fordldrarnas

arende.

% UM 120-06

8 UM 334-06. Min kursivering. Se dven UM 3848-06.
8 UM 1471-06 s. 3. Min kursivering.

8 Prop. 1996/97:25 s. 246
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I de fall didr barnen endast dr ett par ar gamla kan det anses sjdlvklart att de inte hors.
Forarbetena till utlinningslagen anger att en anledning till att det kan vara oldmpligt att ett
barn hérs, ér att det handlar om ett litet barn.*” I de 24 undersokta domarna ér det emellertid
18 barn i aldern 7-18 ar och 11 barn i aldern 12-18 ar. Det dr nagot markligt att det skulle vara
olampligt for alla utom ett av dessa barn att horas. Huruvida domstolarna 6verhuvudtaget har
gjort en bedomning i fragan om ldamplighet dr oklart da detta inte alls tas upp i nagon av de

undersokta domarna.

3.2.3 5 kapitlet 6 § utléiinningslagen

5:6 utldnningslagen har som bekant tva stycken, varav det andra stycket gor gillande att de
omstindigheter som kommer fram i malet inte behdver vara av samma allvar och tyngd for ett
barn som for en vuxen, for att uppehallstillstand ska kunna beviljas. I nidstan samtliga av de
undersokta fallen har denna paragraf namnts i domskidlen som en av de tillimpliga
bestammelserna. Dock dr det endast 1 13 av 24 fall som paragrafens andra stycke omndmns.
Fragan blir dd om de aspekter som sérskilt ska beaktas — hilsotillstand, anpassning till Sverige
och situation i hemlandet — faktiskt har beaktats i forhallande till det enskilda barnet eller till

familjen som enhet alternativt till fordldern/fordldrarna?

3.2.4 Halsa/halsotillstand

Enligt savil 1:10 som 5:6 ska barnets hilsotillstand/hélsa beaktas. I tio av de 24 undersokta
domarna framgar klart att barnets hilsa inte har beaktats. Bland dessa domar &r fyra fran
migrationsdomstolen i Malmo och tre fran respektive Goteborg och Stockholm. I atta av dessa
tio fall har inte klagandena, savitt framkommer av domen, framfort nagot yrkande gillande
hilsa/hidlsotillstand. 1 de tva andra fallen dir domstolen inte har beaktat barnets
hilsa/hilsotillstand hade klagandena gjort gillande att det skulle vara skadligt for barnens
hélsa att atervdanda till hemlandet, dock utan att specificera narmare pa vilket sitt det skulle
vara skadligt.90

Att det klart framgar att barnets hilsa inte har beaktats i 10 domar, innebér inte automatiskt
att domstolen har beaktat denna del av barnets bésta i 6vriga 14 domar. I fem fall framfordes

inga yrkanden kring barnets hilsa, vilket domstolen observerade genom att 1 domskilen ta

% Wikrén & Sandesjoé 2006: 59
% Se UM 2604-06 och UM 219-06
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med en mening av typen “Nagra speciella forhallanden kring /.../ [barnets] hélsotillstand har

inte kommit fram”.”" I en annan dom finner migrationsdomstolen att

av ingivna intyg samt vad som framgar av utredningen betriffande [barnets] hélsa /.../ inte utgor

sadana synnerligen 5mmande omstindigheter att han bor tillitas att stanna i Sverige.”

I ytterligare en dom beaktar domstolen familjens hilsotillstand: “Inte heller har framkommit
att de har nagon livshotande sjukdom, allvarligt hélsotillstand.. .5 Det tycks saledes som om
domstolen har beaktat hilsotillstandet hos familjen som kollektiv snarare @n hos det enskilda
barnet. I forarbetena till den nya utldnningslagen angavs att tilligget om barn i 5:6 om
synnerligen ommande omsténdigheter var en markering av att barnets individuella skal till
uppehallstillstand ska provas. Barnets dr saledes inte bara en del av fordldrarnas drende.” I
fall som det just ndmnda tycks dock domstolen ha beaktat barnet endast som ett bihang till
fordldrarna och inte beaktat barnets egna skil. Detta skulle dock kunna bero pa att
klagandena, som namnts, inte har anfort nagot specifikt kring barnets hilsotillstand. Varfor
detta inte har gjorts och huruvida det dr familjens sak att ta upp barnets bésta i yrkandena, ér
viktiga fragor. Dessa ryms emellertid inte inom ramen for denna studie.

I de fall dér klagandena har papekat sirskilda hidlsoproblem hos barnet/barnen, kan tva typer
av bemotande fran domstolen urskiljas. Det ena dr dir det specifika hélsotillstand som
klagandena framfor beaktas av domstolen pa sa sitt att de i domskélen gor en upprepning av
barnets/barnens hilsotillstand. Exempelvis anfor klagandena i ett fall att barnet lider av
epilepsi. I domskilen finns sedan att ldsa att ”’[Barnet] har som hilsoskil hanvisat till att han
lider av epilepsi.””” Denna typ av beaktande foljs sedan upp pa lite olika sitt. Efter
upprepningen av barnets hilsotillstand i den dom varifran ovan niamnda citat kommer, gor
domstolen bedomningen att hélsotillstandet inte utgor ett skil for uppehallstillstand. Detta da
sjukdomen for nirvarande inte kriver medicinering.”® Liknande konstateras i ett annat fall,
dér hilsotillstandet inte kan anses vara av “sa allvarligt slag att det i sig utgdr grund for
a9

uppehallstillstan Vidare menar domstolen att ett eventuellt vardbehov kan tillgodoses i

hemlandet. Domstolen gor sedan en samlad bedomning av hélsa och andra delar av barnets

o1 UM 120-06 5. 10

%2 UM 1425-06 5. 9

%3 UM 1008-06 s. 4. Min kursivering.
% Prop. 2004/05:170 s. 281

% UM 1290-06 s. 5

% Ibid.

7 UM 810-06 s. 8
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basta och kommer fram till att det saknas forutsittningar att bevilja familjen uppehallstillstand
pa grund av synnerligen mmande omst'aindigheter.98 Aven i flertalet andra fall framgar att en
samlad bedomning, inkluderande barnets hilsotillstand, har gjorts. I ytterligare en dom foljs
upprepningarna av (det ena) barnets hélsotillstind med en genomgéang av vad som star i
forarbetena till utldnningslagen, gillande hilsa och uppehallstillstand pa grund av synnerligen
ommande omstidndigheter. Vidare ser domstolen till hédlsovarden i hemlandet, och da dven
specifikt i forhallande till det berorda barnets hilsotillstand. Avslutningsvis menar domstolen
att det inte har framkommit att barnets hilsotillstand 4r ”av sadan allvarlig och livshotande
karaktir som lagstiftaren avsett i 5 kap. 6 § UtIL”.”” Meningar med snarlikt innehéll som i

100

sistndimnda citat aterfinns i flertalet domar. ™ I ett fall anses det dldsta barnets psykiska

101 ytan domstolen menar istillet att barnets

hélsotillstand inte vara av “allvarligare art
reaktioner snarare visar pi att han dr en “normal tonaring”.'®> Migrationsdomstolen menar
dven att de intyg som inlimnats angaende barnets hilsotillstand inte visar pa att barnet
behdver mer omfattande eller kvalificerad vard eller att det skulle vara menligt for honom att
dterviinda till hemlandet.'®

I den typ av domar beskrivna ovan, dir en upprepning av barnet/barnens hilsotillstand
gjorts, dr det saledes tydligt att migrationsdomstolarna har beaktat barnets hilsa pa ett stt
som kan kopplas till det enskilda barnets bista. Dessa domar &r sex till antalet och kommer
fran alla tre domstolar. I andra fall, fran Goteborg savil som Stockholm, har istillet specifika

hilsotillstaind beskrivna i bakgrund eller yrkanden bemdtts i mer allmidnna ordalag i

domstolarnas bedomning. Ett exempel pa detta dr dir det endast konstateras att

Migrationsdomstolen har vid sin bedomning sirskilt beaktat de omstidndigheter som ligger till
grund for [barnens] ans6kningar och inte funnit att hinsynen till barnets hilsa och utveckling samt

barnets bista i 6vrigt med tillriicklig styrka talar for en annan utgéng i mélet.'™

Att ena sonen har problem med nisan, vilket klagandena anfor,'® ir siledes inget som

domstolen specifik refererar till. Foljaktligen framkommer egentligen varken om eller hur

% UM 810-06 s. 8f
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100 Se t.ex. UM 334-06 5. 9.
01 UM 2697-06's. 7
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104 UM 250-06 s. 11
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domstolen faktiskt har beaktat det enskilda barnets hilsa. Liknade &r ett annat fall, dir domen

endast gor géllande att det

som har framkommit om barnens situation i yttrandet eller 6vrig aberopad utredning [inte visar pa]

ett tyngre vard- eller omsorgsbehov hos barnen.'®

I ytterligare ett fall konstateras att de anforda skilen, vilka inte specificeras, inte ryms i det
sndva utrymme som finns for att bevilja uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande

omstindigheter.'"”’

3.2.5 Utveckling

Om och pa vilket sétt migrationsdomstolarna har beaktat barnets utveckling varierar. Liksom
med hilsotillstand berors barnets utveckling i vissa domar varken av klagandena eller av
domstolen. I andra fall kan domstolen papeka att ”’I bedomningen har hédnsyn tagits till barnets
bista i enlighet med 1 kap. 10 § utl'ainningslagen”.108 Da utveckling &r en del av barnets bésta i
denna paragraf, borde det innebira att barnets utveckling har beaktats. Om sa &r fallet, vilket
far sdgas vara oklart eftersom inget specifikt om barnets utveckling framkommer, ger
domstolen i alla fall inget svar pa fragan hur denna aspekt har beaktats. Liknande dr da

migrationsdomstolen gor géllande att

Migrationsdomstolen har vid sin bedomning sirskilt beaktat de omstidndigheter som ligger till

grund for [barnets/barnens] ansokningar och inte funnit att hdnsynen till barnets hilsa och

utveckling samt barnets bista i Gvrigt med tillréicklig styrka talar for en annan utgéng i malet.'”

Liksom i fraga om hilsotillstand finns det fall ddr klagandena inte aberopar nagot specifikt
kring barnets/barnens utveckling, men dér det framkommer att domstolen &nda har belyst
denna aspekt av barnets bésta. Detta genom att lyfta fram att det inte har framkommit nagot

som visar pa att ett atervindande till hemlandet skulle skada den personliga utvecklingen.''

16 UM 47-06 5. 9
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Aven mer allminna ordalag anviinds, sdsom att det generellt inte anses negativt eller skadligt
for barnets utveckling att folja med familjen till hemlandet.'"!

I tva fall diar klagandena har péapekat att en avvisning skulle skada barnets psykosociala
utveckling, har migrationsdomstolen tagit upp denna aspekt i sin bedomning. Det har da gjorts
gillande att det inte har framkommit nagra omstindigheter som tyder pa, eller att man skulle
behova frukta, att barnens psykosociala utveckling skulle ta skada vid ett atervindande till

hemlandet tillsammans med sina forildrar.''?

Det fors dock ingen nidrmare diskussion kring
detta i domskilen.

I ytterligare ett fall har klagandena anfort att det otvetydigt skulle skada barnens utveckling
att atervinda till hemlandet. Detta beaktar domstolen inte alls. En anledning till detta skulle
kunna vara att familjen beviljades uppehallstillstand pa grund av faderns/makens
hilsotillstand. '® Kanske ansig domstolen dirmed det inte vara nodvindigt att beakta
ytterligare skil for uppehallstillstand. Att barnens skil inte alls beaktas tyder dock pa att de
ses som ett bihang till forédldrarna. I annu ett fall hdvdar klagandena att ett atervindande skulle
innebdra livslang skada for barnet. Huruvida det dr skada i forhallande till hélsan,
utvecklingen eller nagot annat framgar emellertid inte av domen. Domstolen har dock inte
beaktat klagandenas aberopande om detta,''* trots att en livsling skada for barnet, oberoende i
forhallande till vad, maste anses vara nagot att ta hinsyn till vid en bedomning av barnets
bista.

I den dom fran migrationsdomstolen i Malmo som gav bifall pa ansdkan, har klagandena
inte aberopat nagot sirskilt géillande barnets utveckling. Trots detta beaktade domstolen denna
del av barnets bésta och bedomde att barnet befann sig i en alder da “barnets utveckling
innebir en frigorelse fran fordldrarna och ddrmed en storre kdnslighet for ftjr'aindringar”.115
Barnets utveckling, i kombination med barnets anpassning till Sverige, ledde till att familjen
beviljades uppehéllstillstind pd grund av synnerligen dmmande omstindigheter. ''® Att
migrationsdomstolen beaktade det enskilda barnets utveckling i domen visar pa att
domstolarna kan beakta en aspekt av barnets bédsta dven utan att klagandena har yrkat
specifikt pa detta. I de undersokta domarna finns emellertid ytterligare tva barn som &r fodda

samma ar som pojken i fallet ovan. Aven deras utveckling borde siledes innebira en storre

kinslighet for fordndringar. Detta dr dock inget som beaktas av migrationsdomstolarna i

UM 1503-06. Jfr prop. 2004/05:170 s. 194f
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Goteborg respektive Stockholm i dessa fall.''” Inte heller kommenteras det i de tvé fall dr
barnen #r fodda aret innan och didrmed #r vildigt nira i alder.''® Att utlinningslagen ska
tillimpas konsekvent i fall didr barn berors,' "’ tycks saledes inte alltid vara fallet i praktiken.
Den grundlidggande motsittningen mellan a ena sidan det flexibla barnets bésta och a andra

sidan rittssikerhetsaspekter som likhet infor lagen'?” gor sig hir pamind.

3.2.6 Anpassning till Sverige

I 14 av de undersokta domarna har klagandena hénvisat till anknytning eller anpassning till
Sverige som ett skdl for uppehallstillstand. I alla dessa drenden hinvisas specifikt till
barnets/barnens anpassning, forutom 1 ett fall didr familjens anpassning belyses. De
omstdndigheter som anfors dr att barnen talar svenska, leker med svenska barn, har
fritidsaktiviteter samt gar i svensk skola, forskola eller dagis — dir det dven poédngteras att det
gr bra for barnen. Aven vistelsetiden fors in som bidragande till anknytningen/anpassningen.
I undersokningen av huruvida dessa delar kring det enskilda barnets anpassning till Sverige
faktiskt beaktas av domstolen, &r resultatet varierande. I sju av domarna har
migrationsdomstolarna i sin bedémning upprepat de anforda skilen.'?' Detta giller for
samtliga tre domstolar och vad som hir kan beaktas dr att barnet ar fott i Sverige och hur
mycket tid som spenderats hemma med fordldrarna respektive pa dagis/forskola. Aspekten
skolging beaktas dven den av domstolen i ett par av de undersokta domarna,'* liksom att
barnen skaffat sig vinner i Sverige.'” Gillande tidsaspekten beaktas #ven denna i vissa
domar, dock med en del olikheter. I ett fall bedoms barnet, som vistats tva ar i Sverige, ha
anpassat sig mycket vil till forhallandena i Sverige. Att familjen undanhallit uppgifter och
dirmed forlingt vistelsetiden menar domstolen inte kan liggas barnet till last. '** I
kombination med att barnet befinner sig i en alder da barnets utveckling innebir en frigorelse
fran forildrarna och dirmed en storre kiinslighet for foridndringar”'® beviljas familjen
uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omsténdigheter. I ett annat fall har en

familj vistats drygt tre ar i Sverige och domstolen menar att barnen, speciellt den dldste sonen,
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har fitt en “beaktansvird anknytning till Sverige”.'*® Dock menar domstolen hir att
betydelsen av anknytningen minskar pa grund av att familjen vistats illegalt i landet. Detta
dven om det dr fraga om barn. Att familjer har forldngt sin vistelsetid i Sverige genom att
undanhalla eller 1amna felaktiga uppgifter och ddrmed inte kan tillgodorikna sig hela den tid
som spenderats hir, dr nagot som domstolen papekar i sex domar. Att det ibland dnda kan
vara nodvéndigt att ta hdnsyn till hela vistelsetiden, speciellt i fall rorande barn, kommenteras

. 127
1 fyra av dessa domar.

I den ovan nimnda domen dir uppehallstillstand beviljades, rader
det dock inte samstimmighet i fragan huruvida anpassningen/anknytningen till Sverige ir
tillracklig for att utgora skil for uppehallstillstand eller inte. Forstndmnda fall hade tva
skiljaktiga nimndemén, vilka menade att barnets anpassning till Sverige “inte anses vara
sadan att det vid en samlad bedomning foreligger synnerligen 6mmande omst'aindigheter”.128
Aven i ett annat fall, dir domstolen avslog ansokan, rdde delade meningar kring
anpassningen till Sverige. Familjen hade i detta fall vistats i Sverige i drygt tva ar och
migrationsdomstolen menade att familjen inte kunde ségas ha uppnatt nagon stark anknytning
till svenska forhallanden. Migrationsdomstolen podngterar i domen att barnen visserligen gar i
skolan och har lart sig tala svenska, men menar att dessa omstidndigheter inte ar tillrdckliga.
En skiljaktig nimndeman anser emellertid att familjen forefaller ha anpassat sig vil till
Sverige. Hon menar vidare att "Barnen talar bra svenska och hela familjen verkar ha en stark
vilja att integreras i det svenska samhillet”.'*

Vidare betriffande anpassning till Sverige uttrycker sig domstolen i ett fall att “Ifraga om
[barnets] anpassning till Sverige konstaterar domstolen att hon vistats drygt ett ar i
Sverige”.130 Domstolen ndmner inget om att barnet gar pa dagis och har fatt kompisar hir,
vilket framfors i yrkandena. Liksom papekats i avsnittet om barnets bésta i utldnningslagen, sa
finns det ingen bestamt tidsgrans for hur linge en person ska ha befunnit sig i Sverige for att
han eller hon ska bedomas ha anpassat sig till svenska forhillanden.'' Att domstolen i
ndmnda fall da endast tycks se till vistelsetiden for att bedoma barnets anpassning till Sverige,
tycks saledes nagot markligt. Familjen i nidmnda drende fick avslag pa sin ansokan om

uppehallstillstand.
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Sammanfattningsvis tycks det vara svart att tillimpa lagen konsekvent och ge uttryck for en
helhetssyn i friga om anpassning till Sverige,'*” vilket delvis kan bero pa att det ska goras en
beddmning av varje enskilt fall och att det saknas fasta och konkreta riktlinjer for nédr en
anpassning ar tillricklig. Motsittningen mellan det flexibla barnets bédsta och likhet infor
lagen blir saledes tydlig dven hér.

I de domar dédr migrationsdomstolarna har upprepat de av klagandena anférda aspekterna
kring barnets/barnens anpassning till Sverige, star det klart att domstolarna har beaktat dessa.
Bland de undersokta domarna dr det dock lika méanga fall dar domstolen endast konstaterar att
anpassningen inte ir tillrdcklig och saledes inte utgor synnerligen 6mmande omstéindigheter.
Domstolarna namner foljaktligen barnets anpassning till Sverige, men av domen framgar inte
vilka aspekter av anpassningen/anknytningen som har beaktats. I ett av dessa fall har
domstolen heller inte beaktat det enskilda barnets anpassning till Sverige, utan istillet
familjens."” Det kan dirmed tolkas som att barnet i detta drende endast setts som ett bihang
till fordldrarna, snarare dn att barnet dr en egen individ.

En annan aspekt som domstolen har tagit upp géllande anpassningen/anknytningen till
Sverige, dr barnets alder. Exempelvis har domstolen bland annat med hénsyn till barnets laga
alder bedomt att anknytningen till fordldrarna och hemlandet far anses vara starkare dn

anknytningen till Sverige.'**

I ett annat fall sdgs endast att anknytningen till fordldrarna @r
starkare dn den till Sverige.13 > Fragan &r varfér domstolen tar upp detta? Det anses vara ett
grundliggande behov for barn att ha ett stabilt forhallande till sina forildrar.'*® P4 vilket st
har det da betydelse for beviljande av uppehallstillstand om barnen har starkare anknytning
till forildrarna in till Sverige? Ses forildrarna som nigot av en synonym for hemlandet? Ar
denna aspekt, att barnen har starkare anknytning till fordldrarna n till Sverige, nagot som tas
med i den samlade bedomningen som talar mot ett beviljande av uppehallstillstand i Sverige?

Att familjen i detta fall fick avslag pa sin ansdkan kan tyda pa att sa &r fallet.

3.2.7 Situation i hemlandet

Situationen i hemlandet paverkar i hogsta grad att ménniskor soker uppehallstillstand i ett

annat land. Liksom papekats i metodavsnittet avser jag emellertid inte att hidr belysa de
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eventuella skyddsskdil som familjen aberopar gentemot hemlandet. De aspekter av familjens
situation i hemlandet som beaktas hir &r istillet sadana som kan kopplas till skil for
uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstidndigheter.

En aspekt av situationen i hemlandet som yrkas pa i flertalet domar &r tillgangen till
skolgang. Det handlar da antingen om att barnet inte alls skulle fa tillgang till utbildning eller
att barnet skulle tvingas att borja pa en 1ig niva."”’ Aven tillgang till bostad i hemlandet anférs
som ett problem.'*® I ett fall menas fiven att avsaknad av bostad kan leda till att barnen tvingas
till barnhemsplacering.'” Aven brist pa sjuk- och likarvard samt omfattande kriminalitet

anfors som problematiskt med situationen i hemlandet.'*

141

Vidare anfor klagandena i tva fall
att barnen riskerar mobbing. " I ett fall menar dven modern att barnet riskerar att bli gatubarn
om de tvingas aterviinda och modern dor. Detta da de saknar familj och vinner i hemlandet.'*?
Det dr emellertid manga fall dir klagandena inte har anfort nagot ytterligare jamte forfoljelse,
tortyr och sa vidare géllande situationen i hemlandet.

Gillande migrationsdomstolarnas bemédtande av ovan nidmnda och andra aspekter som kan
kopplas till situationen i hemlandet, varierar det hur mycket som tas upp. I manga fall, bade
dir klagandena tagit upp nagot specifikt kring situationen i hemlandet och inte, skriver
domstolarna endast att det vid en samlad bedomning inte framkommer att synnerligen
ommande omstdndigheter foreligger. I vissa av dessa fall skriver domstolarna vad den
samlade bedomningen inkluderar, det vill siga bland annat situationen i familjens hemland. I
andra domar star det istillet bara att det av vad som har framkommit inte foreligger skil som
ar synnerligen 6mmande enligt 5:6. Emellertid beaktas, sasom framkommer av dessa domar,
inte det enskilda barnets situation niirmare.'*’

I ett fall, dédr klagandena gjort gillande att barnet inte tilldts ga i skolan i hemlandet, beaktas
detta av domstolen genom papekandet att skolan &r obligatorisk till 17 ars alder, &ven om
tillgdngen till utbildning har forsimrats.'* T ett annat fall, dir klagandena aberopat bland
annat avsaknad av bostad, omfattande kriminalitet och svarighet for barnen att studera i
hemlandet, har domstolen upprepat att familjen anser att de skulle fa ekonomiska och sociala
problem i hemlandet. Domstolen beaktar sedan detta vidare genom att papeka att dessa skl

inte kan tillmitas storre betydelse, men att det finns goda mojligheter till skolgang i
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hemlandet samt att familjen har slikt dir.'* I

ytterligare fall gor klagandena géllande att det
ar svara forhallanden i hemlandet géllande tillgang till ldkarvard, att de inte har nagon bostad
samt att det dldsta barnet inte skulle ha mojlighet att fortsitta de paborjade studierna om

familjen tvingas atervinda till hemlandet. I domstolens bedomning framkommer endast att

Vid en samlad bedomning av de aberopade hilsoproblemen, familjens anpassning till Sverige och
situationen i hemlandet finner saledes migrationsdomstolen att det inte foreligger sadana ommande

omstindigheter att [familjen] bor beviljas uppehallstillstind enligt 5 kap. 6 § utlinningslagen.'*®

Vilka delar av barnens situation i hemlandet som ingatt i domstolens bedomning &r saledes
oklart. Det dr ddarmed &dven ovisst huruvida det enskilda barnets situation i hemlandet
overhuvudtaget beaktas i1 detta drende.

Vidare anvinder migrationsdomstolarna negerande termer i vissa av drendena. Domstolarna
uttrycker att situationen i hemlandet inte kan anses vara sadan att avvisning framstar som
olamplig.""” Frigan ir dd om det betyder samma sak att situationen inte ir sidan att avvisning

ar oldmplig, som att sdga att situationen dr sadan att avvisning ar lamplig?

3.2.8 Barnets bista i ovrigt

D4 jag, genom Schiratzkis teori, valt att tolka barnets bista som ett dppet koncept, "** medfor
det att barnets bdsta i ovrigt innefattar alla de delar av barnets bésta som inte ryms inom
nagon av undersokningens andra kategorier (hilsa, utveckling, anpassning till Sverige,
situation i hemlandet samt huruvida barnet hors). Barnets bdsta i évrigt blir saledes en
kategori som visar pa huruvida migrationsdomstolarna beaktar dven andra delar av barnets
bista @n de som uppmirksammas i utldnningslagens forarbeten. Ddrmed kan denna aspekt
visa pa om barnets béista faktiskt beaktas som ett dppet koncept eller inte.

Ett exempel ddr migrationsdomstolen beaktat en 6vrig aspekt av barnets bista ér i de fall dér
fordldrarna bedoms fullgora, alternativt inte anses brista i, sitt fordldraansvar. Samtliga dessa
drenden &r fran migrationsdomstolen i Stockholm och i ett av dem har modern sjilv tagit upp

att hon brister i sin omsorgsformaga. For att klara sin vardag, och da framst barnen, far hon
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stdd av utomstiende.'*

ytterligare tva fall har domstolen beaktat fordldraansvar, men da
utan att klagandena sjilva har yrkat pa brist pi omsorgsforméga gentemot barnen.'*® Fragan
ar da vilken betydelse denna del av barnets bésta har for fragan om uppehallstillstand? I ett av
fallen sétts meningen om forédldrarna som vél fungerande fordldrapar i samma stycke som det
ena barnets hélsotillstand behandlas. Kopplingen till fordldrarna skulle saledes kunna vara att
fordldrarna har formagan att ta hand om sonen dven om han inte mar psykiskt bra. Att
domstolen uttrycker att fordldrarna dr ett vél fungerande fordldrapar skulle darmed kunna
tolkas som ett skél till att inte bevilja familjen uppehallstillstand. Det var ocksa den utgangen
som fallet fick — att familjen inte beviljades uppehallstillstand i Sverige. I det andra fallet dér
klagandena inte sjédlva berort fragan, men diar domstolen tagit upp den, bedomer domstolen att

barnet fitt en “forhallandevis stark anknytning till Sverige”."”' Denna mening efterfoljs av

Han lider emellertid inte av ohidlsa och har inte nagra sirskilda behov. Forildrarna synes vil
skickade att fullgora sitt fordldraansvar. Domstolen beddomer dirfor att det inte har framkommit

omstindigheter som visar att [barnet] skulle skadas allvarligt i sin personliga utveckling om han

tillsammans med sina forildrar atervinder till [hemlandet]15 2

I detta fall tycks saledes fordldraansvaret vara kopplat till barnets utveckling, som inte
kommer att skadas om de atervinder till hemlandet. Att kunna fullgéra sitt fordldraansvar
tycks saledes tas med i den samlade beddmningen som nagot som talar mot ett beviljande av
uppehallstillstand.

Ytterligare en aspekt av ovan ndmnda fall som ir intressant att observera ér att domstolen
anser barnet ha fatt en forhallandevis stark anknytning till Sverige, vilket foljs av ett
konstaterande att han emellertid inte lider av ohdlsa. Detta kan tolkas som ett tecken pa att ett
barn bade behdver ha anpassat sig vil till svenska forhallanden och ha problem med hélsan.
Fragan dr dock om inte dessa tva aspekter dr nagot motstridiga. En dalig hilsa kan innebdra
att barnet inte kan ga i skolan/pa dagis, leka med andra barn och annat som ligger till grund
for anpassning till Sverige. Om barnet istéllet mar bra och gar i skolan kan det, som i fallet

ovan, vara en anledning till att inte ge bifall pa ansdkan om uppehallstillstand.
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I det undersokta fallet frain Malmo diar de sokande fick bifall pa sin ansokan, menade
migrationsdomstolen att da sonen beviljas uppehallstillstand, ska @ven fadern beviljas det.'”
Att barnets bista anses vara att leva tillsammans med sina foréldrar dr sialedes en del som kan
inga i barnets béista i ovrigt. Detta kan antas vara andemeningen ocksa i det fall ddr en mor
och hennes dotter pavisar att dven dotterns far har ansokt om uppehallstillstand i Sverige och
har for avsikt att stanna hir. Domstolen beaktar denna del av barnets bésta genom att meddela

att fadern, i likhet med mor och dotter, fatt avslag pa sin ansokan.'*

Detta kan dven kopplas
till utldnningslagens forarbeten, som belyser att Barnkommittén anser det vara ett
grundldggande behov hos alla barn att ha ett stabilt och varaktigt forhallande till bada
forildrarna.'>

De aspekter som namnts i detta stycke dr dock de enda fall i undersokningen ddr nagot
specifikt om barnets bista i ovrigt anfors i yrkandena och beaktas i domskilen. Ovriga
yrkanden och beaktanden som gjorts kan hérledas till undersokningens ovriga delar av barnets

bista. Migrationsdomstolarna har i vissa fall gjort géllande att de

vid sin bedomning sérskilt [har] beaktat de omstindigheter som ligger till grund for

[barnets/barnens] ansokningar och inte funnit att hidnsynen till barnets hilsa och utveckling samt

barnets biista i évrigt med tillricklig styrka talar fér en annan utgang i malet."®

Specifikt vilka delar av barnets béista i 6vrigt som domstolen har beaktat dr emellertid oklart.
Det gor det dirmed tveksamt huruvida nagot Ovrigt gillande det enskilda barnets basta

faktiskt har beaktats, eller om det endast dr en fras som ser bra ut pa pappret.

3.2.9 Helhetsbedomning/Samlad bedomning

I utldnningslagens 5:6 gors géllande att en samlad bedomning av utldnningens situation ska
goras i fraga om uppehallstillstand pa grund av synnerligen 6mmande omstindigheter. Det
som sirskilt ska beaktas nir det giller fragan om uppehallstillstand pa denna grund ér
personens hélsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet. I fall som ror barn

ska dven hinsyn tas till barnets utveckling och barnets bista i 6vrigt.157 Saledes kan den

133 UM 1290-06

34 UM 892-06

133 Prop. 1996/97:25 s. 246

1% UM 810-06 s. 9 och UM 250-06 s. 11. Min kursivering.
157 Se vidare avsnittet Barnets béista i utlinningslagen.
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svenska utlanningsritten och Schiratzkis teori om barnets bésta som ett 6ppet koncept sdgas
stimma Overens med varandra. Detta da det fran bada héll gors gillande att en
helhetsbedomning/samlad bedomning av barnets situation ska goras.

Huruvida en samlad bedomning faktiskt har gjorts i de undersokta domarna dr inte alltid
tydligt. I majoriteten av domarna scgs att en samlad bedomning av familjens férhallanden har
gjorts. I hinseende till 5:6 gors det dven i de flesta av dessa fall, det vill sdga att domstolen
gor en samlad bedomning av familjens hilsotillstand, anpassning till Sverige och situation i
hemlandet. Dock ir det inte alla delar som beaktas i forhallande till det enskilda barnet. Det dr
inte heller i majoriteten av de undersokta domarna som delarna i 1:10 beaktas. Endast i
ungefir hilften av domarna har beaktandet av anpassning till Sverige, hdlsotillstand och
situation i hemlandet kombinerats med ett beaktande av barnets utveckling eller barnets bdsta
i Ovrigt.

I ett drende med en mor och hennes dotter sdger domstolen att en sammantagen bedomning
av familjens personliga forhallanden har gjorts och att denna inte visar pa att det foreligger
synnerligen 6mmande omstindigheter som kan ligga till grund for uppehallstillstand. Tidigare
i domen har moderns hilsotillstind samt moderns och barnets anpassning till Sverige
beaktats. Domstolen har d@ven papekat att modern tidigare har fatt vard i hemlandet, vilket kan
tolkas som ett beaktande av situationen i hemlandet. Dock ndmns ingenting om barnets
utveckling eller barnets bista i tjvrigt.158 Saledes gors ingen helhetsbedomning i Schiratzkis
mening, det vill sdga att barnets bésta hir inte har tolkats som ett Oppet koncept. I detta
specifika fall gors dock heller ingen tydligt samlad bedomning utifran 5:6 utldnningslagen,
eftersom domstolen inte uttryckligen namner barnets hilsotillstand, utan endast moderns.

I andra drenden, om dn firre, framgar det tydligare att och hur barnets bésta har beaktats
dven utifran 1:10. Till exempel har i ett drende barnets hilsotillstand, anknytning till Sverige
och situation i hemlandet beaktats. Vidare sédger sig domstolen sirskilt ha beaktat barnets
ansokan och inte funnit att ’barnets hilsa och utveckling samt barnets bésta i 6vrigt med
tillréicklig styrka talar for en annan utging i mélet”."” I ett annat drende beaktas den ene
sonens hilsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet. Vidare menar
domstolen att utredningen inte pavisar att barnen skulle skadas i sin psykosociala utveckling
vid ett atervandande till hemlandet. Domstolen nimner dven att fordldrarna forefaller vara ett

160

vil fungerande fordldrapar. I bada dessa fall har sdledes en samlad bedomning gjorts av de

158 UM 892-06
199 UM 810-06
10 UM 2697-06
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skil som sirskilt ska beaktas i fraiga om uppehallstillstand pa grund av synnerligen mmande
omstéindigheter. Betriffande ovriga delar av barnets basta dr det dock @nda nagot oklart i det
forstndmnda fallet, dir domstolen séger sig ha beaktat detta, men dér det inte &r tydligt att det
ar direkt kopplat till det enskilda barnet. I det andra drendet, vilket liksom det forsta innebar
avslag pa ansokan om uppehallstillstand, har domstolen beaktat alla de i lagen specificerade
delarna av barnets bista. Aven en 6vrig del — att fordldrarna forefaller vara ett vil fungerande
fordldrapar — har beaktats i domen. Som tidigare diskuterats &dr det dock oklart vilken koppling
denna del har till fragan om uppehallstillstand. Detta drende &r tillsammans med ytterligare ett
fall'®' de enda dir det framkommer att en samlad bedomning av barnets bista utifrdn delarna i

savil 5:6 som 1:10 har gjorts.

11 UM 47-06
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4 Sammanfattande diskussion

Niamns olika delar av barnets bdsta i domar fran migrationsdomstolarna? Resultatet av
undersokningen visar pa att sa ar fallet till stor del. I samtliga domar har ndmnts atminstone
ett av de nyckelord/-begrepp som i denna studie utgdr barnets bista olika delar. Dock ir det
stor skillnad pa hur mdnga delar som namns. I tio fall nimns samtliga, medan det i fyra fall
endast forekommer ett nyckelbegrepp, nimligen synnerligen 6mmande omstindigheter. Den
kvantitativa undersokningen ger sken av att en helhetsbedomning gors i flera fall, men den
kvalitativa undersokningen visar att sa inte &r fallet. Endast i tva drenden framkommer att en
samlad bedomning av barnets bista utifran delarna i savil 5:6 som 1:10 har gjorts. Att det &r
skillnad mellan att & enda sidan ndmna och a andra sidan beakta en specifik del av barnets
bista kan exemplifieras med att domstolen ndmner hdlsalhdilsotillstand i 19 domar, men
denna del beaktas inte i 10 domar. Detta innebir inte att hdlsalhdlsotillstand beaktas i
resterande 14 fall, eftersom det bland annat &r otydligt pa vilket sdtt beaktande skett. Av dessa
siffror framkommer dock att hdlsalhdlsotillstand 1 minst fem fall har ndmnts men inte
beaktats. Barnets bista tycks saledes vara nagot som hdnvisas till, utan att det nodvéandigtvis
tas hdnsyn till.

Vidare har undersokningen visat att domstolarna i ett flertal domar och i forhallande till
samtliga delar av barnets bésta har varit otydliga med hur ett eventuellt beaktande har skett.
Det dr genomgaende att domstolarna endast gor géllande att barnets héiilsa och utveckling har
beaktats. Det aterkommer dven i domarna att barnets individuella skil har forbigatts och att
barnet istillet ses som ett bihang till fordldrarna. Da det inte framkommer hur det enskilda
barnets bésta har beaktats i dessa fall, dr fraigan om domstolen faktiskt har beaktat barnets
bista eller om det bara dr tomma ord? Otydligheten kring om och hur barnets bidsta har
beaktats dr problematisk eftersom det gor det svart att bilda sig en uppfattning av hur
domstolarna har resonerat i de olika drendena. Da det dnnu inte finns vigledande praxis fran
Migrationsoverdomstolen som behandlar barnfamiljers ansokan om uppehallstillstand pa
grund av synnerligen dmmande omstidndigheter, kan migrationsdomstolarnas beslut 1 dessa
fragor ses som en ledstjarna. Att beaktandet av barnets bésta da i manga fall dr bristfalligt
leder till att det blir svart att jamfora domarna och dirmed se huruvida lagen tillimpas
konsekvent. Det kan ocksa ge ett intryck av att barnets bésta inte anses vara en sérskilt viktig
aspekt att ta hdnsyn till i bedomningen av uppehallstillstind. Kanske &r det faktiskt sa att
barns rittigheter tenderar att vara symboliska men sillan verkstdllbara. Att barnets bésta inte

skulle ges verklig innebord #r olyckligt och gar dven emot avsikten med inférandet av
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barntillagget i 5:6. Detta tillagg skulle fortydliga portalparagrafen och syftet var inte att 1:10
skulle forsvagas. Foreliggande studie visar emellertid att de delar av barnets bédsta som
kommer till uttryck i 5:6 beaktas 1 storre utstrickning 4n de delar av barnets bédsta som
aterfinns i 1:10. Da detta inte dr en jamforande studie mellan den tidigare och nuvarande
asylprocessen, ger undersokningen inte svar pa huruvida portalparagrafen har férsvagats i och
med barntilldgget i 5:6. Undersokningen visar emellertid pa att vissa delar av barnets bista,
namligen hdlsotillstand, anpassning till Sverige och situation i hemlandet, ges en 6verordnad
betydelse framfor utveckling och barnets bdsta i ovrigt. Betrdffande Ovriga delar av barnets
basta dr det fragan om foridldraansvar och barnets behov av att leva tillsammans med
fordldrarna som har uppmérksammats i domarna.

Hur domstolarna har beaktat de olika delarna av barnets bésta varierar. Intressant att belysa
ar att familjerna i ett antal drenden har vistats illegalt i Sverige under en viss tid eller fordrojt
handldggningen genom att undanhalla uppgifter. Betriffande detta podngterar domstolarna att
den tid som ska ligga till grund for anpassningen till Sverige normalt dr den legala
vistelsetiden. I nagra av fallen har domstolen poidngterat att det ibland @nda kan vara
nodvindigt att ta hiansyn till hela vistelsetiden, speciellt i fall som rér barn. Det dr emellertid
endast i ett av dessa fall som domstolen fastiskt har tagit hidnsyn till hela vistelsetiden.
Familjen fick ddrmed uppehallstillstand, pa grund av anpassning till Sverige i kombination
med hénsyn till barnets utveckling. I 6vriga tre fall ddar domstolarna poéngterat att dven illegal
vistelsetid kan vara nodvéndig att ta hansyn till, eller att barnen inte ska ldggas till last for att
uppgifter undanhallits, har barnets/barnens anpassning till Sverige dnda minskat i betydelse.
Alla dessa fall ledde till avslag pa ansokan, vilket kan tyda pa att migrationsdomstolarna
genom att inte ta hdnsyn till hela vistelsetiden hellre *féller &n friar’.

Fallet ovan som gav bifall pa familjens ans6kan om uppehallstillstand &dr intressant dven ur
en annan synvinkel. Arendet ifriga visar nimligen pi att en specifik del av barnets bista kan
beaktas av domstolen dven om den inte tas upp av klagandena. Domstolen gor gillande att
barnet befinner sig i en alder da "barnets utveckling innebir en frigorelse fran fordldrarna och
dirmed en storre kinslighet for forindringar”.'®® Detta i kombination med barnets anpassning
till Sverige gav bifall pa ansokan. Domstolens beaktande av det enskilda barnets utveckling i
detta fall tyder ddrmed pa att migrationsdomstolarna har mojlighet att beakta dven sadant som
inte specifikt framkommer i yrkandena men som énda ir av relevans for att kunna gora en

bedomning av barnets bista utifran ett ppet koncept.

12 UM 1290-06 s. 5
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Virt att notera dr dven hur domstolarna har forhallit sig, eller snarare inte forhallit sig, till
1:11 utlanningslagen om barnets rétt att horas. Av de undersokta domarna dr det endast 1 ett
enda fall som barnet kan sédgas ha horts. Det dr mérkligt och svart att tro att det i alla de andra
fallen skulle vara olampligt att lata det enskilda barnet fa uttrycka sin personliga asikt om vad
som &r hennes/hans bista. Fragan dr ocksa om domstolarna éverhuvudtaget har tagit hinsyn
till denna bestdmmelse och gjort bedomningen av om det dr ldmpligt eller inte att barnen i
dessa drenden hors?

Sammanfattningsvis kan sdgas att de olika delarna av barnets bista i manga fall ndmns.
Dock beaktas de inte i lika stor utstrackning. Hur de beaktas varierar fran upprepning av
klagandenas yrkan till att anvinda negerande termer eller generella ordalag. 1 andra fall
konstaterar domstolen endast att ett beaktande har gjorts — utan att tydliggora hur. Sasom
framgar av domskélen har en samlad bedomning av barnets bésta utifran bade 1:10 och 5:6
gjorts i endast tva av de 24 undersokta domarna. Migrationsdomstolarna kan ddrmed inte
sdgas beakta barnets bista som ett Oppet koncept i nagon storre utstrickning. Dessutom
framkommer inte i domarna att barnets egen asikt om vad som dr hennes/hans bista har tagits

hinsyn till.
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