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Abstract

This essay examines, by mainly applying the method of legal sociology, the practice of the
Swedish migration board to deliver return decisions to unaccompanied minors with so-called
postponement of removal. The legal guidelines issued by the migration board are studied in

particular since they have a considerable impact on the legal practice.

It’s investigated how obstacles against removal is to be taken into account in the asylum seek-
ing process since the migration board defines the lack of an adequate reception in the country
of origin as a femporary obstacle against removal in order to motivate these decisions. Fur-
thermore, a review of a number of rulings shows that return decisions with postponed removal
delivered to unaccompanied minors approaching the age of 18 is approved by of the migration
courts of law. A major conclusion of the essay is then that these decisions are encompassed
by the Swedish aliens law. However, it’s pointed out that the practice of postponed removal,
in this context, risks having a negative effect on the assessment of unaccompanied minors’

asylum claims.
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1 Inledning

Ar 2015 ansokte dver 35 000 ensamkommande barn' om asyl i Sverige. Det motsvarade en
okning av antalet ans6kningar med cirka 800 % jamfort med medelantalet de fem foregéende
gren.” Snabba och omdanande politiska fordndringar har sedan dess 4ndrat viktiga grunder pé
det migrationsréttsliga omrddet. For att minska antalet asylansokningar antog Sveriges riks-
dag den 21 juni 2016 lag (2016:752) om tillfdlliga begransningar av mojligheten att {4 uppe-
hallstillstind 1 Sverige (fortséttningsvis tillfdlliga lagen). Den tillfdlliga lagen tradde ikraft den
20 juli 2016. Regeringens huvudsakliga syfte med inférandet av den tillfdlliga lagen var att
skapa ett “andrum” i svenskt flyktingmottagande genom att tillfalligt anpassa den svenska
regleringen efter internationella och EU-rittsliga miniminormer.’ En viktig skillnad under den
tillfalliga lagens giltighetstid ar att utgdngspunkten for meddelade uppehéllstillstinds varak-
tighet 4ndras fran permanenta till tidsbegrinsade tillstind.* Den enda méjligheten for barn att
beviljas ett permanent uppehéllstillstand enligt den tillfdlliga lagen dr om det finns synnerlig-
en Ommande omsténdigheter som relaterar till ett varaktigt nedsatt hélsotillstind hos barnet att
det absolut krdvs att barnet beviljas ett permanent uppehallstillstind.’ Det 4r med andra ord
exceptionellt svért att komma 1 atnjutande av detta undantag som forut géllde som huvudre-

gel.

De ensamkommande barnens situation 1 Sverige har sedan 2015 uppmérksammats frekvent i

media. Det dr framforallt fragor relaterade till aldersbedémningar och psykisk ohélsa som ront

'Ett ensamkommande barn definieras en person under 18 &r som vid ankomsten till Sverige ér skild frin bada
sina fordldrar eller frdn ndgon annan vuxen person som far anses ha trétt i fordldrarnas stélle, eller som efter
ankomsten stér utan sadan stallforetradare. Se 1 § 5 st lag (1994:137) om mottagande av asylsokande m.fl.
(LMA).

*Aren 2010-2014 uppgick det totala antalet asylansékningar inlimnade av ensamkommande barn till ca 20 000.
Se aktuell statistik:
https://www.migrationsverket.se/download/18.2d998ffc151ac3871598615/1485556064255/Asylsdokande+2000-
2015+samtligatmedborgarskap.pdf ( Senast kontrollerad 2017-05-19).

* Se prop. 2015/16: 174,s. 51 & 69.

* Huvudregeln i 5 kap. 1 § UtIL ér att uppehallstillstind som beviljas till flyktingar och alternativt skyddsbeho-
vande ska vara permanenta eller gilla i minst tre &r. I 5 § den tillfdlliga lagen stadgas att uppehéllstillstind som
beviljas en flykting eller en alternativt skyddsbehdvande ska vara tidsbegransade och gélla i tre &r eller 13 mana-
der. Uppehéllstillstdnd som beviljas till personer pa grund av synnerligen eller sirskilt ommande omsténdigheter
enl igt 5 kap 6 § UtIL ska normalt vara permanenta fran bdrjan om utlinningen har avsikt och tillatelse att bo-
sétta sig i landet. Aven dessa uppehallstillstand ska enligt 12 § den tillfilliga lagen vara tidsbegrénsade. Se prop.
1983/84:144, s. 88 & prop. 1988/89:86 s. 60, s. 146.

> Se 18 § den tillfilliga lagen. Den 30 mars hade endast 1 barn beviljats permanent uppehallstillstind enligt pa-
ragrafen. ( Mailkorrespondens med MIV:s statistikavdelning, 2017-03-30).



stor uppmirksamhet.® Fragor om hur de ensamkommande barnen behandlas rittsligt av Mi-
grationsverket (MIV) 1 asylprocessen har ocksd uppméarksammats. I en artikel pd Aftonbladets
ledarsida den 12 mars 2017 uttalade asylrittsadvokaten Viktor Banke kritik mot MIV for att
ha dndrat sin tolkning av (den ordinarie) utlinningslagen (2005:716)(UtIL). Banke angav att
den nya tolkningen innebir att ensamkommande barn utan ordnat mottagande 1 hemlandet nu
riskerar att utvisas i samband med 18-arsdagen istéllet for att — som tidigare — beviljas perma-
nenta uppehallstillstind.” MIV svarade pa kritiken i en artikel pa sin hemsida och forklarade
att ndgon omtolkning av UtIL inte har forekommit. MIV menade att det rattsliga stillningsta-
gandet som Banke refererade till inte dr en &ndring utan ett “fortydligande om hur lagstift-
ningen faktiskt ser ut och fungerar”.® Verket anforde vidare att i en minoritet av de drenden
dar barnen beviljats tillfdlliga tillstdnd kan de ’dessutom ansdka pa nytt nir deras tidsbegrén-

sade tillstand 16pt ut.”’

MIV hiénvisade 1 artikeln till sitt réttsliga stillningstagande angdende praktiska verkstéllig-
hetshinder.'” Av stillningstagandet framgar bland annat att ensamkommande barn som &r
dldre &n 17,5 ar och som saknar skyddsbehov och ordnat mottagande i hemlandet, kan medde-
las ett utvisningsbeslut med uppskjuten verkstdillighet.'' Dessa barn ska siledes inte (ens) be-

viljas ett tillfalligt uppehallstillstand.

Det framgar séledes att ett barns dlder enligt MIV kan utgora grund for att meddela ett utvis-
ningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet. Att verkstilligheten kan skjutas upp pa grund av
glder synes vara en ny foreteelse i svensk migrationsritt.'> Mgjligheten (?) att meddela utvis-
ningsbeslut med uppskjuten verkstillighet dr dock 1 sig inte ndgon ny foreteelse. I forarbetena

till 5 kap 11 § (UtIL) anges att hdlsoskél tillexempel kan vara en anledning till att besluta om

% Se t.ex. https://www.barnombudsmannen.se/barnombudsmannen/i-media/nyheter/2017 1/mote-med-
myndigheter-om-ensamkommande-barns-halsa/, samt
https://www.advokatsamfundet.se/Nyhetsarkiv/2017/mars/advokatsamfundet-riktar-kritik-mot-
migrationsverkets-nya-rutiner-for-medicinska-aldersbedomningar (senast kontrollerad 2017-05-20).

7 Se http://www.aftonbladet.se/ledare/a/bleo3/sverige-bor-inte-kasta-ut-flyktingbarn (senast kontrollerad 2017-
05-19).

¥ https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2017/2017-03-14-
Migrationsverket-fortydligar--Vi-har-inte-omtolkat-utlanningslagen.html (senast kontrollerad 2017-05-19).

? https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2017/2017-03-14-
Migrationsverket-fortydligar--Vi-har-inte-omtolkat-utlanningslagen.html ( senast kontrollerad 2017-05-19).

' Migrationsverket, Rattsligt stillningstagande angdende praktiska verkstillighetshinder, SR 25/2016, 2016-07-
07.

" Migrationsverket, Rattsligt stillningstagande angdende praktiska verkstillighetshinder - SR 25/2016, 2016-
07-07,s.2-3 & 5.

12 Se intervju med MIV:s barnrittsexpert Anna Lindblad s. 6-7.



uppskjuten verkstéllighet.

Den storsta gruppen barn som ansokte om asyl i Sverige ar 2015 kom fran Afghanistan."
Barn som saknar skyddsbehov samtidigt som de saknar ordnat mottagande i hemlandet &r ofta
barn frén Afghanistan som levt storre delen av sitt liv 1 Iran. I Afghanistan saknas institutioner
som kan ta emot dtervdndande ensamma barn och 1 och med att de flesta spenderat den storsta
delen av sitt liv 1 Iran har de ofta svért att visa pé tidigare forfoljelse 1 Afghanistan eftersom
att de inte har varit dar."* Under arbetet med denna uppsats meddelade Migrationséverdom-
stolen (MiOD) ett avgdrande dir ett 17-4rigt barn utan nitverk och lokalkunskap om Afgha-
nistan ansags ha ett alternativt skyddsbehov mot landet. MiOD betonade i avgdrandet att barn
utan familj och nitverk ar sérskilt utsatta. Avgoérandet kommer formodligen leda till att fler
barn med afganskt medborgarskap som saknar niatverk och lokalkunskap, framdver beviljas
uppehallstillstind pa grund av alternativt skyddsbehov.'> Aven om avgdrandet i vissa fall
kommer fa en direkt pdverkan for barn som har fatt, eller annars skulle f4, utvisningsbeslut
med uppskjuten verkstéllighet, berors inte den principiella fragan om uppskjuten verkstillig-

het 1 avgorandet.

I vixelverkan med de politiska forandringarna pa migrationsréttens omrdde har den allménna
diskursen géllande ensamkommande barn kommit att ifrdgasétta om dessa barn dr barn over-
huvudtaget.'® I den hir situationen blir det extra intressant men ocksé viktigt att undersdka
hur de enskilda juridiska beslutsprocesserna paverkas och sla vakt om att barns ménskliga
rattigheter maste respekteras fullt ut. Denna uppsats riktar sitt fokus mot den praktiska till-
lampningen hos MIV och tillvigagangssitt att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten

verkstéllighet till ensamkommande barn som nirmar sig 18 ar.

" Hela 66 % av ansdkningarna 2015 kom frédn barn med afganskt medborgarskap vilket motsvarade 23 480
ansokningar.
https://www.migrationsverket.se/download/18.2d998ffc151ac3871598615/1485556064255/Asylsokande+2000-
2015+samtligatmedborgarskap.pdf,. (Senast kontrollerad 2017-05-19).

'* Se t.ex. Migrationsverket, Rdttsligt stéillningstagande angdende siikerhetsliget i Afghanistan, SR 59/2016,
2016-12-08, s. 14 samt intervju med MIV:s barnrittsexpert Anna Lindblad s. 13.

'3 Ifr Migrationsverket, Rittslig kommentar angdende Migrationséverdomstolens avgorande MIG 2017:6 - SR
07/2017, 2017-03-24.

' Se t.ex. http://www.gp.se/ledare/orimlig-politik-om-ensamkommande-1.117133 (Senast kontrollerad 2017-05-
19) & https://www.svd.se/en-god-invandringspolitik (senast kontrollerad 2017-05-19).



1.1 Syfte och fragestillningar

Det Overgripande syftet med den hér uppsatsen dr att analysera MIV:s tillvigagangsitt att
meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstillighet till ensamkommande barn som nér-
mar sig 18 ar och som 1 asylprocessen i Sverige bedoms sakna savél skyddsbehov som ordnat

mottagande 1 hemlandet.

For att uppné syftet kommer uppsatsen behandla foljande fragestillningar:

1) Varfor finns det ett krav som sédger att ensamkommande barn ska ha ett ordnat motta-
gande 1 hemlandet och hur ska det kravet beaktas i MIV:s provning?

2) Vilken rittslig grund finns det for att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verk-
stéllighet till 17,5-18-aringar samt hur har dessa beslut mottagits av migrationsdom-
stolarna?

3) Hur forhaller sig ordningen att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstéllig-
het till 17,5-18-aringar i relation till...

a) ...utredningen av dessa barns asylskéal?
b) ... de rittsliga konsekvenser beslutet innebir for barnen?

c) ...regler om barns ménskliga rattigheter?

1.2 Metod och material

For att behandla uppsatsens fragestéllningar kommer rattsdogmatisk och réttssociologisk me-

tod att anvandas.

1.2.1 Rittsdogmatisk metod

Fragan om vad den rittsdogmatiska metoden egentligen innebdr och gir ut pa har under en
lang tid varit foremal for diskussion. En gemensam ndmnare for olika rittsvetenskapsperso-
ners beskrivning av metoden kan dock sdgas vara att det handlar om att finna 16sningar pa
rittsliga problem utifrdn de allmént accepterade réttskéllorna lagstiftning, rittspraxis, lagfor-
arbeten och juridisk doktrin.'” Med ett krav pa forankring i dessa kéllor gor den rittsdogma-
tiska analysen ansprak p4 att spegla innehallet i géillande rdtt."® Jan Kleineman har uttryckt att

den som har férmagan att pa ett 6vertygande sitt hantera den verktygslada” som réttsdogma-

'" Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, i Juridisk metodidira, Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 21.
'8 Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, i Juridisk metodidra, Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 26 & 29.



tiken tillhandahaller ofta 4r definitionen pi en skicklig jurist."”” Enligt Kleineman inbegriper
den rittsdogmatiska metoden att anvidndaren kan anldgga ett kritiskt perspektiv genom att till
exempel granska den rittsdogmatiska 16sningen, dess konsekvenser och om det finns alterna-
tiva 1osningar pé ett rittsligt problem.”” Peczenik uttrycker ocksé att rittsdogmatiken liknar
det praktiska juridiska beslutsfattandet genom att t.ex. dela samma rittskélleldra och samma
syfte — att p4 ett etiskt godtagbart sitt tolka gillande ritt.”! Peczenik menar dock att rittsdog-
matiken gor ansprak pa att vara motiverad pd ett mer sammanhingande sétt dn det praktiska
juridiska beslutsfattandet, och att det endast dr undantagsvis som géllande ritt behover ge-

nomga en kritisk granskning.”

Uppsatsen anvinder den rittsdogmatiska metoden for att behandla den forsta fragestillningen
om varfor det finns ett krav som séger att ensamkommande barn ska ha ett ordnat mottagande
1 hemlandet samt for att utreda géillande rétt kring frdgan om hur kravet pa ordnat mottagande
ska beaktas 1 asylprocessen. Uppsatsens andra fragestillning riktar fokus mot MIV, en av de
viktigaste aktorerna pa migrationsrittens omrdde 1 Sverige. Genom att studera hur MIV:s
rattsliga styrning utformats och mottagits av migrationsdomstolarna kan nagot sdgas om hur
ritten tillampas i praktiken, vilket ar det kunskapsintresse om rétten som den rdttssociolo-

giska metoden utgar ifran.

1.2.2 Riittssociologisk metod

Rittssociologi handlar om att undersoka relationen mellan ritt och samhille. Amnet rymmer
dirfor pa en och samma gang rittsvetenskap och samhillsvetenskap.”” Hikan Hydén menar
att den rittssociologiska metoden kan definieras som en empirisk vetenskap eftersom den med
samhéllsvetenskapliga metoder undersoker rittsliga fenomen, till skillnad mot rittsdogmati-
ken som kan beskrivas som en normativ vetenskap eftersom den gor ansprdk pa att ge det
“ritta” svaret till pa forhand givna fragor.”* Rittssociologi kan vidare erbjuda konkurrerande
forklaringar till réttsligt beslutsfattande i de fall ratten pa pappret inte dverensstimmer med

ratten 1 verkligheten. Rittssociologin stiller ockséd andra fragor till ritten &n den réttsdogma-

' Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, i Juridisk metodldira, Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 23.

2 Kleineman, Rdttsdogmatisk metod, i Juridisk metodidra, Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 34.

21 Peczenik, Vad dr rdtt? Om demokrati, rittssdkerhet, etik och juridisk argumentation, 1995, s. 314.

22 Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argumentation, 1995, s. 313 & Peczenik
1 FT 1990 s. 44.

2 Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 207.

* Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 208.



tiska metoden. Sdsom: Vad ér resultatet av den réttsliga regleringen och vilka ar rittens kon-
sekvenser?” Uppsatsens tredje fragestillning gar ut pa att stilla den hir typen av fragor till

ratten varfor en rattssociologisk metod anvénds.

Rattssociologisk metod anldgger ett externt perspektiv pa ritten, dar det handlar om kunskap
om ritten snarare 4n kunskap i ritten. *° For att anligga ett externt perspektiv krivs dock teo-
rier om rétten. En vanlig utgdngpunkt vid anldggandet av ett externt perspektiv pa ritten dr att
dela upp regler beroende pa om de véxer underifrdn eller skapas uppifran. Rétten kan t.ex.
fungera som ett uppifran skapat styrmedel genom att kommunicera till forvaltningen vad poli-
tiska beslutfattare bestimt.”” Det ankommer sedan pi den verkstillande makten, p& migrat-
ionsrittens omrade MIV, att genomfora de politiska intentioner som lagstiftaren beslutar om.
Hydén uttrycker det som att rétten “deltar i genomforandet av politiken och uttrycker de hand-

lingsanvisningar som foljer av bestimda virdeméssiga forhallanden”.”®

For att kunna séga nagot om rétten fran ett rittssociologiskt perspektiv, maste man kéanna till i
vilken samhillelig kontext réitten appliceras vilket 1 sin tur innebér att det blir nddvéndigt att
anvdnda andra kéllor dn de strikt rdttsdogmatiska. Nedan presenteras de kéllor, utover de

strikt rattsdogmatiska, som anvénds i1 uppsatsen for att nd denna kunskap.

1.2.3 Migrationsverkets rittsliga stillningstaganden

Efter en reform 2009 borjade den réttsliga styrningen for MIV:s verksamhet att enhetligt be-
ndmnas rdttsliga stillningstaganden eller rdttsliga kommentarer. Innan dess kunde MIV:s
dokument avsedda att ge vigledning for internt bruk istéllet benimnas p4 manga olika sitt.*’
De rittsliga stéllningstagandena &r enligt MIV “generella rekommendationer om tillimpning-

en av lagar och forordningar inom Migrationsverkets verksamhetsomrade. Stdillningstagan-

¥ Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 227f.

2 Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 208 f.

" Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 209.

2 Hydén, Rttssociologi: om att underséka relationen mellan ritt och samhdille i Juridisk metodlira, Zamboni
& Korling (red) 2013, s. 211.

% Se Migrationsverkets arsredovisning 2009.



dena tas fram i syfte att astadkomma en enhetlig och likformig rdttstilldimpning inom verket.
Verkets personal bor folja dem i rittstillimpningen”.*

Det rittsliga stéllningstagandet om praktiska verkstéllighetshinder som ndmndes inledningsvis
meddelades ar 2016 vilket var samma ar som MIV slog rekord 1 antal meddelade réttsliga
stillningstaganden per ar da hela 45 stéllningstaganden publicerades. Det utgjorde nistan en

fordubbling av det tidigare rekordéret 2015 da 24 stillningstaganden meddelades.’’

Rebecca Thorburn Stern®” har i en undersdkning av for- och nackdelar med det svenska och
engelska systemet vad giller “vigledning i landinformationsfrigor™, kommit fram till vissa
slutsatser gillande de réttsliga stillningstagandenas betydelse 1 svensk migrationsrétt. Thor-
burn Stern konstaterar att MiOD generellt sett har meddelat i viigledande avgdranden sedan
inrdttandet 2006 och att MIV pa grund av detta utarbetat ett system — publicerandet av rétts-
liga stéllningstaganden— for att lika bristen pd prejudicerande avgdéranden bade vad géller
landinformationsfragor och rittsfragor.’* Bristen pa vigledande avgdranden i sig kan leda till
onddiga olikheter 1 hur migrationsdomstolarna domer och det kan enligt Thorburn Stern dven
leda till att situationen for vissa grupper inte utreds sd noggrant som vore onskvirt, med tanke

pé den tidsbrist och de begrinsade resurser som stir migrationsdomstolarna tillhanda.*’

De rittsliga stillningstagandens betydelse maste saledes forstds mot bakgrund av att det finns
fa vigledande avgoranden pd migrationsrittens omrade. Ett uppenbart problem med de rétts-
liga stéllningstagandena &r att deras réttsliga status dr oklar. Det dr inte meningen att besluts-
fattare ska hénvisa till stéllningstaganden 1 sina beslut, dessa dr endast tinkta att ge végled-

ning i beslutfattares tillimpning av lagen. *® Dock foljer av MIV:s definition av rdttsligt stdll-

3% Se Migrationsverkets landinformationssystem Lifos vid en sékning pa “réttsligt stillningstagande.”

*! Antal utgivna rittsliga stillningstaganden under per ar: 2009 - 9,2010 — 11,2011 — 23, 2012 — 24, 2013 — 11,
2014 — 18,2015 — 25, 2016 — 45, 2017- 5 (Mailkonversation med MIV:s réttsavdelning 2017-03-27)

32 Universitetslektor och docent i folkritt vid Uppsala Universitet.

3 Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovirdighet: bedomning i asylirenden, 2016,
s. 21 ff. Den stora skillnaden mellan systemen #r enligt forfattaren att MiOD till skillnad mot sin engelska mot-
svarighet normalt inte vagleder rittstillimpningen i landinformationsfragor. Det finns dock inga vattentit skott
mellan vad som ska definieras som végledning i landinformationsfragor och vigledning i réttsfragor varfor slut-
satserna i vissa delar dven far baring pa végledningen vid beddmningen av rittsfragor.

** Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovirdighet: bedomning i asylirenden, 2016,
s. 30 ff. Se dven prop. 2015/16:174 s. 53 dér regeringen uttryckligen hanvisar till att MIV:s utfairdanden av rétts-
liga stillningstaganden r ett sétt att hantera den brist pa vigledande avgoranden som de tillfélliga lagen ge upp-
hov till.

%% Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovirdighet: bedomning i asylirenden, 2016,
s. 31.

3 Jfr Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsritt: skyddsbehov och trovirdighet: bedémning i asylirenden,
2016, s. 46 f.



ningstagande att dessa bor av MIV:s personal och om ett beslut fattas 1 strid med ett rattsligt
stillningstagande dr det stor risk att det skulle dndras eller upphévas. Stéllningstagandenas
informella status ar saledes betydande med tanke pa vilken inverkan de har pa bedomningen

och tillimpningen av asyl- och migrationsritten i enskilda fall.”’

Thorburn Stern menar vidare att &ven om kvalitén pa de réttsliga stdllningstagandena har for-
battrats och att de medfor att konsekvens och forutsdgbarhet littare kan sékerstéllas 1 beslut
och domar, dr systemet med rittsliga stdllningstaganden langt ifran ett godtagbart alternativ
till auktoritativ vigledning fran MiOD.?® Det finns en risk att de slutsatser som presenteras i
ett stdllningstagande om vad som utgor en korrekt tillimpning av lagen, godtas som den kor-
rekta tolkningen av gillande rétt. Det ger 1 sin tur de réittsliga stéllningstagandena en storre
tyngd 4n de var avsedda att fi och de tilldelas dirmed en rittslig status som de inte har.*® Att
sdtta de réttsliga stdllningstagandena under lupp i1 en migrationsréttslig undersékning kan sé-

ledes ha flera viktiga syften.

Sammanfattningsvis kan sdgas att de rittsliga stillningstagandena saknar formell rittslig sta-
tus men att de har en stark informell stdllning. Férutom att de utgoér en naturlig utgdngspunkt i
en analys av MIV:s tolkning av gillande ratt kan en studie med utgangspunkt 1 ett eller flera
rattsliga stdllningstaganden dven visa pd hur den faktiska rattstillimpningen gér till 1 prakti-

ken.

1.2.4 Undersokning av ett urval av domar frian Migrationsdomstolarna

Underréttsdomar dr inte prejudicerande och har inom ramen for en strikt tolkning av den
rattsdogmatiska metoden ingen egentlig réttskillefaktor. Daremot sdger domarna négot om
hur lagen tillimpas i1 praktiken vilket dr en central del av begreppet gillande rétt enligt den
rittssociologiska metoden. For att besvara fragan hur MIV:s beslut med uppskjuten verkstal-
lighet har mottagits av domstolarna, och ddrmed kommit att tillimpas 1 praktiken, har jag dér-
for valt att analysera ett antal migrationsdomstolsdomar. Undersdkningen gor inget ansprak

pa att sdga nagot definitivt om hur rittslaget ser ut. Unders6kningen ska istillet ses som ett

37 Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovdrdighet: bedomning i asyldrenden, 2016,
s. 28 & 47.

*¥ Thorburn Stern & Wikstrém, Migrationsritt: skyddsbehov och trovirdighet: bedomning i asylirenden, 2016,
s. 48.

3% Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovdrdighet: bedomning i asyldrenden, 2016,
s. 47.



nedslag i den faktiska réttstillimpningen vid migrationsdomstolarna och ddarmed sdga négot

om den "tillimpade ritten.””*’

Urvalet bygger pa att jag i tre omgéngar’' begirt ut en lista frin respektive migrationsdom-
stol*? 6ver alla avgoranden som meddelats under en viss period under kategorin “ensamkom-
mande barn”. Det har varit en stor variation éver hur ménga avgoranden respektive domstol
meddelat under varje period dar Migrationsdomstolen 1 Stockholm meddelar i sdrklass flest
avgoranden. Utifran listorna har jag sedan, slumpvis, valt ut nio avgéranden® som jag begirt
ut av domstolen. I flera fall har det tickt alla avgéranden meddelade av en viss domstol under
en viss tidsperiod, 1 andra fall har det utgjort endast en liten del av alla meddelade avgoranden

for en domstol under en tidsperiod.**

Det totala antalet avgoranden under kategorin “ensamkommande barn” uppgick for de tre
perioderna till 511. Av dessa har jag tagit del av 105 avgoranden. Efter en genomgang av
dessa 108 avgoranden kunde jag konstatera att 30 avgoranden berdrde fragan om uppskjuten
verkstillighet. 29 av 30 avgoranden 1 undersokningen bygger pa att ett utvisningsbeslut med
uppskjuten verkstillighet har 6verklagats till migrationsdomstolen.*’ Inget av malen meddela-
des provningstillstind i MiOD.*® En lista 6ver alla domar som anvints i undersékningen finns

1 bilaga 1.

1.2.5 FN:s barnrittskommittés allminna kommentarer

I enlighet med artikel 43 1 barnkonventionen granskar FN:s kommitté for barnets rittigheter

(Barnrattskommittén) staternas efterlevnad av barnkonventionen. Barnrattskommittén utfardar

0 Se Lagerqvist Veloz Roca, Annika, Grinséverskridande: En forvaltningsrittslig knéckfidga, s. 14.

I Period 1: 2016-07-07 t.0.m. 2017-01-20, period 2: 2017-01-20 t.o.m. 2017-02-28, period 3: 2017-02-28 t-0-m
2017-04-06. Forsta periodens startdatum lades till samma datum som SR 25/2016 meddelades.
“Migrationsdomstolarna ér inte separata domstolar utan sirskilda delar av forvaltningsritterna i Stockholm,
Goteborg, Malmo och Luled.

* Anledningen till att jag valt just nio domar ir att det 4r antalet som enligt Domstolsverkets riktlinjer om att ta
betalt for allmédnna handlingar &r gratis vid ett elektroniskt utlimnande. Riktlinjerna fastslar att 9 filer ar gratis,
den tionde kostar 50 kronor och varje fil utdver detta kostar 2 kronor styck vid elektroniskt utlimnande. For att
slippa denna kostnad och ytterlige tidsutdrikt i och med faktureringsprocedur valdes séledes antalet 9 avgdran-
den. Ett storre antal domar var inte heller mojligt att undersdka av utrymmesskal.

* Jfr t.ex. att Migrationsdomstolen i Stockholm perioden 2016-07-207 till och med 2017-01-20 meddelade nést-
an 300 avgoranden.

* Det enda undantaget ir UM 397-17 meddelad av Migrationsdomstolen i Malmé. I drendet bedomde domstolen
till skillnad frén MIV att inget ordnat mottagande fanns. Domstolen beslutade med hidnvisning till detta att do-
men tidigast skulle vara verkstéllbar efter att sokanden fyllt 18 ar.

% Mailkorrespondens med Kammarritten i Stockholm Migrationséverdomstolen den 20 april 2017 & 5 maj
2017.



bade riktade kommentarer till specifikt granskade stater och allmédnna kommentarer for att
vigleda staterna i tolkningen av konventionen. Kommentarerna &r inte juridiskt bindande,
utan de fungerar som végledning for arbetet med barnkonventionen i respektive konventions-
stat. Historiskt sett har kommentarer utfardade av dvervakningskommittéer for olika konvent-
ioner kommit att fa en stark stillning som tolkningsunderlag for bl.a. domstolar. Den svenska
regeringen har ocksd framhéllit att barnrdttskommitténs allménna kommentarer ska tas pa
stort allvar och att de har stor betydelse som vigledning for Sveriges arbete med att genom-
fora barnkonventionen pa nationell niva. *’ Barnrittsutredningen, som sedan 2013 bl.a. har
kartlagt svenskt ritts Gverensstimmelse med barnkonventionen,*® foreslar dven att det bor
anges 1 forarbetena till en eventuell inkorporering av barnkonventionen att de allmdnna kom-
mentarerna ska anvindas vid tolkningen av konventionens artiklar.*’ De allméinna kommenta-
rerna utgér med andra ord ett viktigt underlag vid tolkningen av barnkonventionen men de ar

inte rittsligt bindande.”

1.2.6 Intervjuer

For att fordjupa forstéelsen for hur de réttsliga experterna pa MIV resonerat 1 framtagandet av
ny rattslig styrning for myndigheten samt {or att inhdmta ytterligare sakkunskap om kravet pa
ordnat mottagande, har jag intervjuat tvd av verkets rattsliga experter. Anna Lindblad som ar
rattslig expert med inriktning barnréitt samt Daniel Salehi réttslig expert gillande ensamkom-
mande barn. Jag har ocksa gjort en intervju med asylrittsadvokaten Viktor Banke som har
mangérig erfarenhet av att foretrdda ensamkommande barn, for att f4 en praktikers perspektiv
pa utvecklingen som lett fram till utvisningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet. Intervjuerna
ska inte ses som en komplett, kvalitativ intervjustudie utan som en kompletterande kélla till
kunskap 1 uppsatsens overgripande dmne. Vissa hdnvisningar till intervjuerna forekommer i
texten ndr denna kunskap har ansetts kunna bidra till forstaelsen av det som diskuteras. Inter-

vjuerna finns att 14sa 1 sin helhet i bilaga 2-4.

*7Se bl.a. Rskr. 2013/14:91 5. 10 f.

¥ Se dir. 2013:35, dir. 2014:86 och dir. 2015:17. Utredningen har avgett betinkandet SOU 2016:19.
#'S0U 2016:19, s. 320.

%% Jfr Wienkonventionen om traktatritten artikel 31- 33, SO 1975:1.
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1.3 Avgrinsningar

Bedomningen av skyddsbehov édr en av de mest centrala och mest komplicerade frigorna
inom asylritten.”’ Hur olika nivéer av reglering till skydd for asylsékande interagerar har varit
av central betydelse for asylrittens utveckling.’” Uppsatsen kommer endast belysa vissa
aspekter av skyddsprovningen for barn men avser inte att behandla frigan om barns skydds-
behov i detalj. Det dr en mycket spdnnande frdga som fortjdnar att belysas grundldggande.
Den hir uppsatsen granskar istéllet den praktiska tillimpning som avser beaktandet av kravet
pa ordnat mottagande och den réttsliga grunden for utvisningsbeslut med uppskjuten verkstal-

lighet.

Gruppen barn som omfattas av den praxis som undersoks 1 uppsatsen berors givetvis av fradgor
relaterade till bestimning av &lder. Uppsatsen behandlar dock endast situationer dér en person
faktiskt har ansetts vara barn. Den pd manga sétt komplexa frigan om aldersbedémningar i

asylprocessen limnas dérfor helt utanfor uppsatsen.”

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel som ger en introduktion till barnrédtten inom migrationsritten
med fokus pa ensamkommande barns réttigheter och presenterar direfter hur kravet pa ordnat
mottagande ska beaktas 1 asylprocessen enligt framforallt UtlL:s bestimmelser. Bestdmmel-
sen 1 12 kap 3 a § UtIL som stadgar att det foreligger verkstéllighetshinder om inte ett ordnat
mottagande kan sdkerstéllas dr central. I kapitel 3 flyttas fokus till praktiken med uppskjuten
verkstillighet. Kapitlet redogor for de olika stindpunkter som MIV och domstolarna intagit
for att komma fram till slutsatsen att ett ensamkommande barn som nérmar sig 18 ar kan utvi-
sas med uppskjuten verkstéllighet. I kapitel 4 kommer vissa invindningar riktas mot tillviga-
gangssittet att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstillighet till ensamkommande
barn. En central del av kritiken bygger pé att tillvigagangséttet med uppskjuten verkstéllighet
riskerar att paverka utredningen av barns asylskél negativt. Vidare presenteras dven de rétts-
liga konsekvenser som foljer av ett beslut med uppskjuten verkstillighet samt vissa barnrétts-

liga invindningar.

! Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovdrdighet: bedémning i asyldrenden, 2016,
s. 8 1.

52 Thorburn Stern & Wikstrom, Migrationsrdtt: skyddsbehov och trovdrdighet: bedémning i asyldrenden, 2016,
s.9f.

53 Jfr dven intervju med Anna Lindblad, réttslig expert MIV, som kallade &ldersbestimningsfragan “ett monster
for verksamheten”.
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2 Ordnat mottagande i hemlandet- ett krav pa grund av barns
sarskilda skyddsintresse

Foljande kapitel kommer ge en dvergripande introduktion till barnrdtten inom migrationsrat-
ten samt visa pa syftet bakom kravet pa ordnat mottagande i hemlandet vid utvisning av en-
samkommande barn. Kapitlet kommer dven beskriva géllande rétt avseende frdgan om hur

verkstillighetshindret avsaknad av ordnat mottagande ska beaktas 1 asylprocessen.

2.1 Barnkonventionen uppstiller sarskilda regler till skydd for barns minskliga
riattigheter
FN:s allminna forklaring om de minskliga rittigheterna® fastslér i artikel 1 att “alla manni-
skor dr fodda fria och lika 1 virde och réttigheter”. Sedan den allméinna forklaringen antogs
har regelverket for de ménskliga réttigheterna utvecklats genom en rad konventioner som an-
tagits inom FN, Europaridet och andra internationella organisationer.” Av dessa dokument
ar FN:s konvention om barnets réttigheter (barnkonventionen) det som mer specifikt uttrycker
barns réttigheter. Tillkomsten av barnkonventionen kan sdgas innebéra ett erkdnnande dels av
att barn har réttigheter i kraft av att vara just barn och dels att de generella rittsakter som
fanns vid barnkonventionens tillkomst inte var tillrdckliga for att tillgodose barns sédrskilda
behov.’® Sverige ratificerade barnkonventionen 1990 och #r sedan dess folkrittsligt bundet att
folja konventionen.”’ Det innebir att svenska domstolar, myndigheter, kommuner och lands-
ting ska tolka och tillimpa svenska lagar och forordningar sa att Sveriges ataganden enligt

barnkonventionen respekteras enligt principen om fordragskonform tolkning.®

Barnkonventionen innehéller 54 artiklar varav 41 fastslar barnets rittigheter. Utgdngspunkten
vid tolkningen av barnkonventionens rattighetsartiklar ar att de, liksom andra konventioner
om ménskliga rittigheter, ska ldsas som en helhet. Det gar sdledes inte att uttolka en artikel
utan att ta hinsyn andra artiklar.” Barnkonventionen innehaller fyra grundliggande principer
som ska vara vigledande 1 tolkningen av 6vriga artiklar. De fyra grundprinciperna &r princi-

pen om icke-diskriminering (artikel 2), principen om att barnets bésta ska komma 1 fradmsta

> UN General Assembly, Universal Declaration of Human Rights, 10 December 1948, 217 A (I11).

> Sandesjo, Barnrttsperspektivet i asylprocessen, 2013, s.17.

%6 Stern & Jornrud, Barnkonventionens status. En utviirdering av for- och nackdelar med Barnkonventionen som
svensk lag, 2011, s. 11.

780 1990:20.

% Bring, Mahmoudi & Wrange, Sverige och folkrdtten, 2014, s. 59.

% Se t.ex. FN:s barnrittskommittés allmanna kommentar nr 4 (2003) Ungdomars hélsa och utveckling inom
ramen for konventionen om barnets rdttigheter (CRC/GC/2003/4) p. 5 samt FN:s barnrittskommittés allmdnna
kommentar nr 14 (2013) om Barnets rdtt att fd sitt bésta satt i frdmsta rummet (CRC/GC/2013/14) p. 16.

12



rummet (artikel 3), barnets ritt till hdlsa och utveckling (artikel 6) samt barnets ritt att ut-

trycka sina asikter och f dem beaktade (artikel 12).%°

Barnkonventionens forsta artikel definierar harn som varje méanniska under 18 ar, om inte
barnet blir myndigt tidigare enligt den lag som géller barnet. I artikel 2 framgar att konvent-
ionsstaterna ska respektera och tillforsikra varje barn inom sin jurisdiktion de rattigheter som
anges 1 konventionen. Staternas skyldigheter géller sdledes mot al/la barn pa statens territo-

rium eller inom statens jurisdiktion, och sdledes dven asylsokande barn.

2.2 Portalstadgandet om barnets bista i 1 kap 10 § utlanningslagen

UtIL 1 kap 2 § definierar barn som en person under 18 ar. I 1 kap 10 § UtIL finns den s.k.
portalparagrafen om barnets bésta: ” [ fall som ror ett barn skall sdrskilt beaktas vad hdnsy-
nen till barnets hdlsa och utveckling samt barnets bdsta i ovrigt krdver.” Bestimmelsen har
sin bakgrund 1 artikel 3 barnkonventionen och ska beaktas vid alla beslut som rér barn enligt
UtIL. Den ansvarige beslutsfattaren ska ha ett barnperspektiv, dvs. analysera hur beslutet eller
atgirden berOr barnet samt ett barnrdttsperspektiv, dvs. ndr handlandet far konsekvenser for
barnet ska barnets manskliga rittigheter enligt bl.a. barnkonventionen sékerstillas.’' I sam-
band med inforandet av portalparagrafen i 1 kap 10 § UtlL uttalade lagstiftaren att det finns
starka skl att ta sdrskild hansyn till barn 1 asylprocessen och att barns sérskilda utsatthet och

behov pa manga sitt motiverar en sirbehandling av barn i forhallande till vuxna.®®

Artikel 3 1 barnkonventionen fastslar att barnets basta ska komma 1 framsta rummet vid alla
atgirder som ror barnet. FN:s barnrdttskommitté har angett att begreppet barnets bésta bestar
av tre delar; en materiell rittighet, en tolkningsprincip och ett tillvigagangssitt.®> Barnets
bédsta kan sdgas vara en materiell rittighet 1 bemirkelsen att barnet har ritt att fa sitt bista be-
domt och satt 1 frimsta rummet i en avvigning mot andra intressen samt garantin att denna
rattighet alltid tilldmpas nér ett beslut ska fattas. Den materiella rattigheten skapar pa sé sétt
en reell skyldighet for staterna och den kan &beropas direkt 1 domstol. Barns bédsta som en
grundldggande tolkningsprincip innebér att nér en réttsregel ger en 6ppning for fler tolkningar

an en, ska den tolkning som mest verkningsfullt tillgodoser barnet bista ha foretrdde. Barns

59 Se FN:s barnrittskommittés allminna kommentar nr 5 (2003) Allmdnna dtgéirder for genomférandet av kon-
ventionen om barnets rdttigheter (artikel 4, 42 och 44.6) (CRC/GC/2003/5) p. 12 & FN:s barnrittskommittés
allminna kommentar nr 12 (2009) Barnets rdtt att bli hord (CRC/C/GC/2009/12) p. 2.

%! Prop. 2009/10:232, s. 15.

52 Prop. 1996/97:25 s. 246 & 249.

8 CRC/GC/2013/14 p. 6 a)-c).
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bdsta som ett tillvigagangssitt innebdr att bedomningen och faststéllandet av barnets bésta
kraver ett rattssdkert forfarande. Det betyder att konventionsstaterna ska forklara hur man har
tagit hinsyn till barnets bésta 1 beslutet, genom att ange vad som har ansetts vara for barnets
basta, vilka kriterier detta grundas pa, samt hur barnets intressen har vigts mot andra hén-

synstaganden.®*

2.3 Inneborden av att vara barn i asylprocessen — ensamkommande barn en
extra utsatt grupp
I artikel 22 barnkonventionen anges att konventionsstaterna ska vidta lampliga atgirder for att
se till att asylsokande barn och barn som anses som flyktingar erhdller ldmpligt skydd och
humanitért bistand. Det finns olika aspekter 1 asylprocessen som pédverkas av att den s6kande
ar ett barn eller ett ensamkommande barn. En 6vergripande aspekt handlar om det processu-
ella, att barn har sérskilda rittigheter 1 asylprocessen i1 egenskap av att vara just barn. Dessa
rattigheter gor sig sdrskilt gillande for ensamkommande barn som saknar legala vardnadsha-
vare, eftersom barns réttigheter enligt barnkonventionen 1 férsta hand ska tillgodoses av for-
dldrarna eller vardnadshavarna.®® Nir vardnadshavarna ar forhindrade att ta hand om barnet
eller nér barnet 1 vissa fall dr 1 behov av skydd frdn vardnadshavarna, tar istillet statens ansvar
for barnet vid. Ensamkommande barn som befinner sig i ett land dir de sjdlva saknar medbor-
garskap och legala vardnadshavare dr 1 den bemérkelsen redan initialt en extra utsatt grupp.
Ensamkommande barn som kommer till Sverige ska si snart det 4r mgjligt férordnas en god
man som ska ansvara for barnets personliga forhallanden och skota barnets angeldgenheter,
och pa sa vis lika bristen p4 rittslig vardnadshavare.®® Ensamkommande barn har dirtill en

utdkad ritt till offentligt bitrdde, en ritt till sérskild bostad m.m.%’

Andra aspekter som sdrskilt paverkas av att den asylsdokande ar ett barn kan placeras in 1 kro-
nologin som foljer en beddmning av en asylansokan— att den s6kande &r ett barn har sérskild
betydelse vid bedomningen av skyddsbehov, vid bedomningen av humanitdra skdl samt vid
beddmningen av verkstéllighetshinder. Som ndmnts inledningsvis faller det utanfor uppsatsen
ram att 1 detalj utveckla den omfattande fragan om bedémning av barns skyddsbehov. Négra

huvuddrag ska dndé sdgas om vad denna prévning innehéller for att visa pa vilka bedomning-

8 CRC/GC/2013/14p. 6 a)-c). Se dven 2 § 11 p forordning (2007:996) med instruktion for Migrationsverket som
stadgar att Migrationsverket infor beslut eller dtgirder som ror barn ska analysera konsekvenserna for barnet.

% Se artikel 5 & 18 barnkonventionen.

6 Se 1-3 §§ lag (2005:429) om god man for ensamkommande barn.

7 Se18kap 1 § & 1a § UtIL & 3 § LMA.
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ar av ett barns asylansdkan som redan gjorts eller bor ha gjorts innan det blir frdga om att be-

doma eventuella verkstillighetshinder.

I svensk migrationsritt utgors skyddsbehovsprovningen av om en utlinning uppfyller kriteri-
erna for att anses som antingen flykting, alternativt- eller 6vrigt skyddsbehdvande enligt 4 kap
1, 2 och 2 a §§ UtIL.®® Provningen av skyddsbehovet foljer en strikt hierarki enligt den ord-
ning bestimmelserna anges i lagtexten.” For flyktingskapsbedémningen enligt 4 kap 1 § UtIL
ar forfoljelsebegreppet av central betydelse. Begreppet “forfoljelse” har sin bakgrund 1 1951
ars konvention om flyktingars rittsliga stillning’® (flyktingkonventionen) med dess tillhs-
rande protokoll fran 1967.”' Dessa dokument ar de mest betydelsefulla for bestimning av
flyktingstatus inom den internationella flyktingratten och géller for alla ménniskor, barn som
vuxna. Relationen mellan den internationella flyktingritten och regelverket for ménskliga
rattigheter, kan beskrivas som att den internationella flyktingrétten utgor en sarskild gren av
regelverket for ménskliga rittigheter. Manga méanniskor flyr just krankningar av sina méansk-
liga rattigheter och flyktingkonventionens preambel hianvisar uttryckligen till FN:s allménna
forklaring om de ménskliga rittigheterna.”” Begreppet “forfoljelse” har ingen bestimd inne-
bord men den dominerande uppfattningen har blivit att, utdver hot mot liv och frihet pa grund
av ras, religion, nationalitet, politisk och religios uppfattning, tillhorighet till viss samhélls-
grupp, kan dven allvarliga krinkningar av ménskliga rittigheter utgora forfoljelse.”” Utan att
gd narmare in i diskussionen av forfoljelsebegreppet konstateras hirvid att allvarliga krink-
ningar av barns ménskliga réttigheter sdsom konsstympning, tvdngsrekrytering, och barnakt-
enskap kan utgdra forfoljelse enligt flyktingdefinitionen.”* I artikel 9.2 f) i EU:s skydds-
grundsdirektiv’” anges explicit att barnspecifika handlingar kan utgéra forfoljelse. Vidare

behdver inte “nivan” av forfoljelse vara lika hog for barn som for vuxna.”

% Jfr 1 kap 3 § samt 1 kap 12 § UtIL.

% Jfr 4 kap UtIL samt prop. 2004/05:170 s. 176 ff.

7% Convention relating to the Status of Refugees, 189 U.N.T.S. 150 (tridde i kraft 22 april 1954)

7! Protocol relating to the Status of Refugees, 606 U.N.T.S. 267 (tridde i kraft 4 oktober 1967)

2 Diesen m.fl. Bevis 8. Prévning av migrationsérenden, 2012, s. 108 ff. & 119.

73 Generellt brukar kopplingen mellan den internationella flyktingritten och regelverket for minskliga rittigheter
hinforas till James Hathaways verk The law of Refugee Status fran 1991.

™ Se t.ex. prop. 2009/10:31 s. 104, FN:s barnrittskommittés allménna kommentar nr 6 (2005) Behandlingen av
ensamkommande barn och barn som har skilts fran fordldrarna utanfor ursprungslandet (CRC/GC/2005/6) p.
66 & 74. Se dven Pobjoy, The Child in International Refugee law, 2017, s. 104 ff.

7> Europaparlamentet och Rédets direktiv 2011/95/EU av den 13 december 2011 om normer for nir tredjelands-
medborgare eller statsldsa personer ska anses berittigade till internationellt skydd, for en enhetlig status for
flyktingar eller personer som uppfyller kraven for att betecknas som subsidiért skyddsbehdvande, och for inne-
hallet i det beviljade skyddet (omarbetning).

78 Jfr Pobjoy, The Child in International Refugee law, 2017, s 116 f.
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Flyktingkonventionen med dess tillhorande protokoll innehdller inga barnspecifika bestim-
melser och i de flyktinggrunder som aterfinns 1 4 kap 1 § UtIL finns heller inte nagra specifika
hanvisningar till barn.”” UNHCR,’® som ansvarar for det internationella skyddet av flyktingar,
har dock genom olika policydokument och riktlinjer kontinuerligt uppmérksammat flykting-
barns sérskilda utsatthet och behov. Utvecklingen av barns rittigheter i dessa dokument visar
tydligt pa barnkonventionens genomslag i den internationella flyktingrétten.” I Guidelines on
Policies and Procedures in dealing with Unaccompanied Childern Seeking asylum fran 1997
adresseras sirskilt ensamkommande barn och det anges bl.a. att sdrskilda hdnsyn 1 bedomning
av flyktingskap maste tas till att barn uttrycker sin ridsla pa ett annat sitt an vuxna.*® I Guide-
lines on International Protection No. 8 Child Asylum Claims frén 2009 ger UNHCR generella
barnspecifika rekommendationer vid tillimpningen av flyktingkonventionen.*' I dessa re-
kommendationer framhaller UNHCR att flyktingkonventionen ska tolkas pd samma sétt for
barn som for vuxna och att det ar av sdrskild vikt att barns asylansdkan provas ur ett barnper-
spektiv och att det 4r av stor betydelse att barn ses som fullvirdiga réttighetsbirare.* Barn-
specifik landinformation ska anvéndas vid utredningen av barns asylskél och barn kan dartill

utgdra en viss samhillsgrupp enligt flyktingkonventionen.®

Barn kan dven anses vara en sérskilt utsatt grupp 1 bedomningen av alternativt- eller ovrigt
skyddsbehov enligt 4 kap 2 och 2a §§ UtIL.* Den forstnimnda bestimmelsen har sin bak-
grund 1 EU:s skyddsgrundsdirektiv som 1 flera artiklar och skél sérskilt adresserar barn som
grupp. I artikel 20 anges t.ex. att sdrskild hdnsyn ska tas till underériga och ensamkommande
barn vid genomforande av direktivet och 1 skil 18 och 19 foreskrivs till att hdansyn ska tas till

barnets bésta. Bestimmelsen 1 4 kap 2 § UtIL ger skydd for personer som faller utanfor flyk-

77 Se t.ex. Pobjoy, The Child in International Refugee law, 2017.

78 United Nations High Commissioner for Refugees.

7 Thorburn Stern, Unaccompanied and Separated Asylum-seeking Minors: Implementing a Rights-based Ap-
proach in the Asylum Process, 2015, s. 246f.

% UNHCR, Guidelines on Policies and Procedures in dealing with Unaccompanied Children Seeking Asylum,
1997, p. 8.6.

81 UNHCR, Guidelines on International Protection No. 8 Child Asylum Claims, 2009. UNHCR:s riktlinjer har
vid ett flertal tillfillen anvints som rittskilla av MiOD se t.ex. MIG 2014:1, MIG 2015:18 & MIG 2017:6.

82 UNHCR, Guidelines on International Protection No. 8 Child Asylum Claims, 2009, p. 1-5. I originaltexten
anges att faststillande av flyktingstatus ska ske i ett ’child sensitive manner”.

% UNHCR, Guidelines on International Protection No. 8 Child Asylum Claims, 2009, p. 49.

8% Bestimmelsen 4 kap 2 a § UtIL var fran borjan en renodlat svensk reglering men har sedermera kommit att
anpassats efter EU:s skyddsgrundsdirektiv, se Wikrén & Sandesjo, Utldnningslagen med kommentarer, 2017, i
kommentaren till 2 a § UtlL. Under tiden den tillfdlliga lagen ar i kraft géller inte bestimmelseni4 kap 2 a §
UtIL, se 4 § tillfélliga lagen.
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tingdefinitionen men dnda riskerar allvarlig skada vid ett atervindande. Grénsen mellan flyk-
tingskap och alternativt skyddsbehov kan dock vara svar att dra eftersom bedémningen ar
beroende av vad som anses vara den priméra orsaken till forfoljelsen, dvs. om det 4r en orsak
som faller in under nigon av de flyktinggrunder som riknas upp i 4 kap. 1 § UtIL eller inte.*
Denna friga ska inte utredas ndrmare hir utan det konstateras sammanfattningsvis att barn,
liksom vuxna, kan riskera forfoljelse och att forfoljelsen dértill kan vara barnspecifik eller
relaterad till att personen &r just ett barn. Vidare kan barn drabbas av barnspecifik skydds-

grundande behandling som uppfyller kriterierna for alternativt eller 6vrigt skyddsbehov.

FN:s barnrittskommitté utfirdade 2005 en allmidn kommentar som syftar till att vigleda sta-
terna om vilka skyldigheter som f6ljer av barnkonventionen vid behandlingen av ensamkom-
mande barn.*® Kommittén har identifierat att ensamkommande barn 16per storre risk 4n andra
barn att utséttas for t.ex. sexuellt utnyttjande och 6vergrepp, rekrytering som barnsoldater och
diskriminering.®” T kommentaren framhalls att ensamkommande barn har ritt till en skydds-
provning och i1 forekommande fall ritt att ta del av kompletterande skydd enligt nationell lag-
stiftning.® Kommittén understryker dven att flyktingbegreppet i flyktingkonventionen ska
tolkas pa ett alders- och kdnsanpassat sitt och med hénsyn till de sédrskilda motiven till och
uttrycken for forfoljelse som barn utsitts for. I skyddsbeddmningen bor dirfor stérsta mojliga
uppmirksamhet dgnas 4t former och uttryck for forfoljelse som sirskilt drabbar barn.* Den
svenska regeringen har ockséd framhallit att utgdngspunkten i den svenska asylprocessen ar att
barn som ansdker om asyl ska fa sin ansdkan prévad i1 en process dér deras rost hors och sér-

skild hénsyn tas till deras behov samt att barns egna asylskil sjilvklart ska beaktas.”

Om en provning av asylansokan inte resulterar i att uppehallstillstdnd ska beviljas pd grund av
skyddsbehov finns det dértill en fakultativ bestimmelse 1 svensk rétt om att uppehéllstillstdnd
far beviljas pa grund av humanitéra skil. Bestimmelsen aterfinns 1 5 kap 6 § UtIL och dess
innebdrd kommer att diskuteras ndrmare 1 avsnitt 2.5.1.1. Har ska endast ndmnas att ett barn

har storre mojlighet d4n vuxna att beviljas ett uppehallstillstaind pa grund av humanitira skél

% Jfr Stern i SVIT 2012, s. 287.

8 CRC/GC/2005/6, p. 4.

% CRC/GC/2005/6, p. 3.

% CRC/GC/2005/6, p. 66, 59 & 77.
¥ CRC/GC/2005/6, p.74.

% Prop. 2009/10:31 s. 103.
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vilket framgar direkt av lagtexten. I forarbetena till bestimmelsen framhalls att omstandighet-

erna i barndrenden inte behdver vara av samma allvar och tyngd som nér det giller vuxna.’

FN:s barnrattskommitté uttalar sig dven specifikt om konventionsstaternas ansvar for ensam-
kommande barns dtervdndande till hemlandet. Kommittén konstaterar att ett dtervdandande till
ursprungslandet inte bor ske om det finns “’skélig risk™ for att barnets grundliggande méansk-
liga réttigheter krinks.”” Dessa uttalanden knyter an till den sista delen av prévningen som

sarskilt paverkas av att den sokande dr ett barn — bedomningen av verkstéllighetshinder.

2.4 Avsaknad av ordnat mottagande innebir verkstallighetshinder enligt 12 kap
3 a UtIL
Efter en bedomning av barnets skyddsbehov, som alltsd ska ske med ett barnrittsperspektiv
med sérskilda 6verviaganden till att barn kan ha specifika skyddsskil, finns det ytterligare en
bestaimmelse 1 UtlIL som hindrar att ensamkommande barn atersénds. 1 12 kap 3 a § UtIL
stadgas att den verkstdllande myndigheten har ett ansvar att tillférsikra ensamkommande ett
ordnat mottagande 1 hemlandet. Om ett ordnat mottagande inte kan ordnas foreligger verkstil-
lighetshinder. Bestimmelsen genomfor artikel 10.2 i EU:s atervindandedirektiv® i svensk
ritt. I artikel 5 atervdndandedirektivet stadgas bl.a. att medlemsstaterna ska ta vederborlig
hinsyn till barnets bésta vid genomforandet av direktivet. Bestimmelsen 1 12 kap 3a § UtlL

trddde 1 kraft den 1 maj 2012 och den lyder:

"Ett beslut om avvisning eller utvisning av ett ensamkommande barn far inte verkstdllas om
inte den verkstdllande myndigheten har forsdkrat sig om att barnet kommer att tas emot av en
familjemedlem, en utsedd formyndare eller en mottagningsenhet vdl ladmpad for att ta hand

3y 94
om barn.”

Enligt forarbetena kan en sddan enhet utgoras av en social myndighet, ett barnhem eller annan
institution som pa ett lampligt sétt kan ta emot och ta hand om barnet. Liksom vad som géller

for ovriga bestimmelser 1 utlinningslagen ska portalstadgandet om barnets bésta beaktas vid

*1'Se 5 kap 6 § 2 st UtIL samt prop. 2004/05:170 s, 194.
%2Se CRC/GC/2005/6, p.84.
%3 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om gemensamma normer och

forfaranden for dtervidndande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna.
* SFS 2012:29.
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tolkningen. >> MIV har tolkat detta som att vissa kvalitetskrav maste stillas pi mottagandet
som tillgodoser barnets grundldggande behov samt att bedomningen av vad som utgér god-

tagbara mottagningsforhallanden ska goras utifrén situationen i det aktuella landet.”

Efter en beddmning av barnets asylskél, varvid det har konstaterats att barnet inte har ndgot
skyddsbehov mot hemlandet, kan det sidledes &dnda foreligga verkstillighetshinder mot att
atersdnda barnet om barnet inte har ndgot ordnat mottagande 1 hemlandet. Fragan &r hur detta
ska beaktas 1 den fortsatta provningen och om verkstillighetshindret avsaknad av ordnat mot-

tagande kan grunda en ratt till uppehéllstillstand i Sverige.

2.5 Hur verkstillighetshindret avsaknad av ordnat mottagande ska beaktas i
asylprocessen

2.5.1 Inom ramen for grundirendet

I8 kap 7 § UtIL?" stadgas att nir frigan om utvisning eller avvisning provas ska héinsyn tas
till om utldnningen pa grund av bestammelserna 1 12 kap UtIL inte kan séndas till ett visst
land eller om det annars finns sérskilda hinder mot att beslutet verkstills. Bestimmelsen inne-
bdr séledes att den beslutande myndigheten redan inom ramen for grundprovningen ska be-
akta eventuella hinder mot verkstillighet inbegripet avsaknad av ordnat mottagande enligt 12
kap 3 a § UtIL. I forarbeten till bestimmelsen har uttalats att olika tdnkbara hinder som kan
foreligga ska beaktas samt att om det vid provningen visar sig att avldgsnandebeslut inte

skulle g4 att verkstilla, bor det inte meddelas nigot beslut om av- eller utvisning.”®

Ett ordnat mottagande saknas nir ett ensamkommande barn inte kan tas emot av familj eller
lamplig institution 1 hemlandet. En forutsittning for att verkstdllighetshindret avsaknad av
ordnat mottagande ska kunna leda till uppehdllstillstind inom ramen for grundprévningen ar
saledes att MIV 1 trovirdighetsbedomningen av barnets asylberittelse godtar att barnet saknar

familj 1 hemlandet. Om barnet har familj kvar 1 hemlandet dr utgangspunkten att MIV ska

% Prop. 2011/12: 60 s. 45 & 95.

% Migrationsverket, Rdttslig stillningstagande angdende verkstillighet av beslut som rér ensamkommande
barn, - SR 26/2016, 2016-07-07, s. 6.

%78 kap. 7 § UtIL motsvaras av 8 kap. 17 § i 2005 &rs UtIL. Motsvarigheten till dessa bestimmelser infordes i
utldnningslagstiftningen genom 1989 ars utldnningslag, 4 kap 12 § (SFS 1989:529). Jfr Wikrén & Sandes;jo,
Utlanningslagen med kommentarer, 2017, i kommentaren till 8 kap 7 § UtIL.

%% Prop. 1988/89:86 s. 166.
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verka for familjedterforing.” Av barnkonventionen foljer ocksa att utgingspunkten ska vara
att aterforena ensamkommande barn med sina fordldrar, om inte en fortsatt separation ar till
barnets bésta.'® Endast om MIV tror pa att barnet saknar familj i hemlandet kan det bli friga
om att g& vidare och utreda de generella mottagningsforhdllandena i hemlandet som sedan

191 Om MIV konstaterar att det

kan resultera i1 konstaterandet att ett ordnat mottagande saknas.
saknas ordnat mottagande samt att det inte foreligger nagot skyddsbehov for barnet kan verk-
stéllighetshindret grunda en rétt till uppehéllstillstind med stdd av endera 5 kap 6 § eller 5 kap

11 § UtIL.'*

2.5.1.1 Beaktande av verkstillighetshinder inom ramen for provningen av sdrskilt om-
mande omstindigheter i 5 kap 6 § UtIL

Bestammelsen 1 5 kap 6 § UtIL har karaktdren av en undantagsbestimmelse och ska tillimpas
endast om uppehallstind inte kan meddelas pa ndgon annan grund. Det framhélls 1 forarbetena
att frdgor om behov av skydd noggrant ska provas innan fragan om tillstdnd pd grund av syn-
nerligen Smmande omstindigheter provas.'” Den 1 juli 2014 4ndrades andra stycket i 5 kap 6
UtIL sa att det for barn istéllet for synnerligen 6mmande omstindigheter foreskrivs att om-
standigheterna ska vara sdrskilt dmmande. Fordndringen genomfordes for att fortydliga och
sakerstélla att barnets bista beaktas vid beddomningen av uppehéllstand péd grund av synnerlig-
en Ommande omstédndigheter. Vidare avsag lagstiftaren att med dndringen lyfta fram barn-

104

rattsperspektivet samt betona att en annan bedomning ska goras nér det géller barn. ™ Ett an-

nat syfte med &ndringen var att fler barn skulle omfattas av bestimmelsen och att fler barn
dirmed skulle beviljas uppehallstillstand.'® Det dr dock oklart om lagstiftarens intentioner i

den bemirkelsen kommit att 4terspeglas i rittstillimpningen.'*®

% Jfr 2 d § forordningen (1994:362) om mottagande av asylsokande m.fl.

1% Qe artikel 9 & 22 barnkonventionen samt CRC/GC/2005/6 p. 81-82.

""" SR 26/2016 5. 5.

192 Erggan om mojligheten att bevilja uppehallstillstand nar ett avldgsnade beslut inte gar att verkstilla ér i skri-
vande stund dven under utredning, se Ju 2016:21. Utredaren ska bl.a. kartldgga réttstillimpningen nér det géller
MIV:s och Migrationsdomstolarnas mojlighet att beakta praktiska verkstéllighetshinder under asylprocessen, se
dir. 2016:92 s. 1-3.

19 prop 2005/04:170 s. 192.

1% prop. 2013/14:216 .15 f.

195 prop. 2013/14:216 s. 19.

19 Jfr t.ex. MIG 2015:4.
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Vid bedomningen av sérskilt 6mmande omstédndigheter ska utldnningens hélsotillstdnd, an-
passning till Sverige och situation i hemlandet sirskilt beaktas.'”” Det 4r dock en samlad be-
domning av sokandens situation som ska goras och uppriakningen av omstédndigheter som ska
beaktas ir inte uttdmmande.'®® T forarbetena anfors att andra omstindigheter som ska beaktas
tillexempel kan utgéras av social utstotning, traumatisering till foljd av tortyr eller liknande
svara upplevelser 1 hemlandet eller till f6]jd av médnniskohandel sa lange dessa inte dr skydds-
grundade.'” Det foreskrivs vidare att verkstdillighetshinder kan utgdra en sirskild omstindig-
het som ska beaktas inom ramen for den samlade bedémningen.''® Uppehallstillstind som
beviljas med stod av 5 kap 6 § den ordinarie UtlL ska normalt vara permanenta frdn borjan

om utlinningen har avsikt och tillitelse att bositta sig i landet.""’

2.5.1.2 Om ett verkstillighetshinder inte dr bestdende kan tillfiilligt uppehallstillstand be-
viljas enligt 5 kap 11 § UtlL
Vid inforandet av 2005 ars utlinningslag ansag regeringen att det var nodvandigt att inféra
bestammelser 1 lagen for att klargora 1 vilka situationer ett tidsbegrénsat uppehéllstillstand fér
beviljas. En sadan situation angavs vara vid praktiska verkstéllighetshinder som inte ar besta-
ende, dir det enligt regeringen redan foreldg en praxis att bevilja tillfdlliga tillstdnd.''” Be-
stimmelsen 1 5 kap 11 § UtIL inférdes darfor innebdrande att ett tillfalligt uppehéllstillstdnd
far beviljas om det finns ett hinder, som inte 4r bestdende mot att ett av- eller utvisningsbeslut
meddelas.'"”® Paragrafen ar tillimplig om det saknas annan grund for att bevilja en utlinning
uppehallstillstind men da det fore ett avvisnings- eller utvisningsbeslut visar sig att ett sddant

beslut inte skulle g# att verkstilla under viss tid.""*

Efter att MIV 1 april 2016 gjorde bedomningen att avsaknad av ordnat mottagande ofta kan
anses utgora ett tillfalligt verkstillighetshinder, har ensamkommande barn som saknar ordnat

mottagande 1 hemlandet 1 storre utstrackning beviljats tillfélliga tillstind med stod av 5 kap 11

1975 kap 6 § UtIL.

1% prop 2004/05:170 s. 187.

19 prop 2005/04:170 s. 192.

"0 prop 2005/04:170 s. 193.

"' Se prop. 1983/84:144 s. 88 & prop. 1988/89:86 s. 60, s. 146.
"2 prop. 2005/04:170 s 196.

3 Se 5kap 11 § UtIL.

"4 Prop. 2004/05:170 s. 282 f.
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115

§ UtIL &n permanenta tillstdnd med stod av 5 kap 6 § UtlL. "~ Detta kommer att utvecklas mer

1 kapitel 3.

2.5.2 Inom ramen for verkstillighetsirendet

Om MIV 1 grundprévningen inte tror pd att barnet saknar familj i hemlandet kan ett verkstil-
lighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL inte konstateras 1 detta stadie av processen och siledes
inte beaktas 1 grundprovningen. Verkstéllighetshinder kan dock uppsta i ett senare skede inom
ramen for ett verkstéllighetsidrende, dvs. nir ett beslut om utvisning vunnit laga kraft. MIV:s
ansvar 1 detta skede blir att faktiskt hitta ett ordnat mottagande for det enskilda barnet oavsett
vilka mgjligheter till ordnat mottagande som bedomdes foreligga 1 grundirendet. Om den
verkstidllande myndigheten da inte kan tillférsdkra barnet ett ordnat mottagande foreligger

alltjamt verkstillighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL.

Om det framkommer nya omsténdigheter som hindrar verkstillighet av ett utvisningsbeslut
efter laga kraft, far MIV 1 vissa fall bevilja uppehallstillstaind enligt bestimmelsen i 12 kap 18
§ UtIL. Bestdmmelsen innebér en skyldighet f6r MIV att ex officio beakta om det foreligger
verkstillighetshinder om det framkommer nya omstindigheter.''® Mojligheten till uppehalls-
tillstand pga. verkstillighetshinder ska ses som ett extraordinirt rittsmedel.''” MIV ska enligt
bestimmelsen dels beakta de verkstillighetshinder som framgar 1 12 kap 1-3 §§ om risk for
dddstraff, tortyr och forfoljelse m.m. men dven hinder av praktisk natur sdsom att utlanningen
inte kommer tas emot 1 hemlandet. Det ska dven beaktas om det finns medicinska hinder eller
annan sarskild anledning till att beslutet inte bor verkstillas. I dessa fall far uppehéllstillstand
beviljas till barn dven om omstdndigheterna som kommer fram inte har samma allvar och
tyngd som krivs for vuxna personer.''® I forarbetena anges att en annan sérskild anledning
exempelvis kan vara om ett barn inte kan tas om hand i hemlandet pa ett lampligt sitt sedan

119

dess vardnadshavare avlidit.” ~ MIV fér bevilja ett permanent uppehallstillstind om hindret ar

115 Ensamkommande barn ® 2004-2014 ¢ 2015 * 2016 * 2017-05-14

Avgjorda drenden 23295 6440 9491 2416
Beviljade tillstand 13 140 3209 7037 1765
varav 5 kap 6 § UtIL 3980 566 967 199
varav 5 kap 11 § UtIL 0 4 144 67

(Mailkorrespondens med MIV:s statistikavdelning 2017-05-16)

" Diesen m.fl. Bevis 8. Prévning av migrationsérenden, 2012, s. 80.
"7 Prop. 2004/05: 170 s. 224 f.

"8Se 12 kap 18 § 1 & 3 st UtIL.

"9 Prop. 2004/05:170 s. 226.
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bestaende och ett tillfilligt uppehallstillstind om det ror sig om ett tillfilligt hinder.'*® Enligt
forarbetena kan hindret bedomas vara av tillfallig karaktir nar utlanningen insjuknar nér verk-
stélligheten ska ske och det déarfor inte bedoms lampligt av medicinska orsaker att forflytta

honom eller henne.'*!

2.5.3 Vid uppskjuten verkstillighet kan verkstillighetshindret avsaknad av ordnat
mottagande endast beaktas i grundirendet

For barn som far utvisningsbeslut med uppskjuten verkstillighet kan avsaknad av ordnat mot-
tagande inte ligga till grund for uppehallstillstaind enligt 12 kap 18 § UtIL. Avsaknaden av det
ordnade mottagandet kan inte bli en ny omstdndighet 1 dessa fall eftersom verkstéllighetshind-

ret redan har erkénts och beaktats i grundirendet.'*

Om myndigheterna istéllet hade trott att
ett ordnat mottagande fanns for barnet 1 hemlandet hade barnets ansokan avslagits utan upp-
skjuten verkstillighet. Uppsatsen kommer dérfor hddanefter endast diskutera hur verkstéllig-

hetshindret avsaknad av ordnat mottagande kan beaktas inom ramen for grundirendet.

3 Uppskjuten verkstillighet pa grund av alder

For att besvara fragan om vilken réttslig grund det finns for att meddela utvisningsbeslut med
uppskjuten verkstillighet kommer detta kapitel sdrskilt studera MIV:s rittsliga styrning som
ligger till grund for den faktiska rittstillimpningen som resulterar 1 dessa beslut. Kapitlet
kommer avslutningsvis redogora for hur MIV:s beslut om uppskjuten verkstéllighet mottagits

av migrationsdomstolarna.

3.1 Migrationsverkets tillvigagiangssitt att meddela utvisningsbeslut med upp-
skjuten verkstillighet
For att beskriva MIV:s tillvigagéngsitt att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstil-
lighet till ensamkommande barn som nidrmar sig 18 ar, kan verkets bedomning delas in 1 tre
olika steg som bygger pa varandra:
1) Avsaknad av ordnat mottagande anses ofta utgora ett fillfdilligt verkstdllighetshinder

2) Utgdngpunkten dr att provningen dé ska ske enligt 5 kap 11 § UtIL

120Se 12 kap 18 § 1 st 3 meningen och 2 st. Se dock 15 § den tillfilliga lagen att permanent uppehallstillstand
inte ska beviljas under lagens giltighetstid.

121 Prop. 2004/05:170 s. 300.

122 yidare torde det beroende pé barnets val att Sverklaga samt handlidggningstider vid migrationsdomstolen och
MiOD leda till att dessa beslut i manga fall vinner laga kraft forst efter att barnet fyllt 18 &r. D4 kan verkstillig-
hetshindret avsaknad av ordnat mottagande enligt 12 kap 3 a § UtIL per definition inte foreligga.
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3) 5 kap 11 § UtIL ger réttstillimparen tre olika alternativ och uppskjuten verkstéllighet

utgor det lampligaste alternativet nér ett ensamkommande barn ndrmar sig 18 ar

Avsnittet 3.1 tar upp respektive steg av beddmningen i varsin del.

3.1.1 Avsaknad av ordnat mottagande ér ofta ett tillfilligt praktiskt verkstillighets-
hinder

Verkstéllighetshindret avsaknad av ordnat mottagande har, tillsammans med hinder som ror
att utlinningen inte tas emot 1 hemlandet, av MIV placerats inom ramen f6r den réttsliga
styrningen som avser praktiska verkstillighetshinder.'> Sedan reformen for intern rittslig

vagledning 2009 har MIV meddelat fyra rittsliga stillningstaganden som berdr fragan om

124 125

praktiska verkstillighetshinder. ©* Det forsta stillningstagandet = utgick frén ett da aktuellt
exempel om verkstéllighetshinder mot Gaza. Bakgrunden till det stidllningstagandet vittnar
om att MIV meddelar rittslig styrning ndr det finns en specifik sékandekategori som for
handliggningen hos verket ger upphov till liknande bedémningsfragor.'*® Beaktat att dver 35

12 e e e
" var det dirfor inte en

000 ensamkommande barn ansékte om asyl 1 Sverige under 2015,
tillfallighet att MIV 2016 meddelade rittslig styrning som specifikt berérde denna grupp so-
kande.'”® Under 2016 meddelade MIV tvé rittsliga stillningstagande angdende praktiska
verkstillighetshinder, ett i april och ett i juli. '*’ Den enda skillnaden mellan dessa tvé stll-
ningstaganden dr att det nu géllande som meddelades i juli innehaller explicita tilligg for an-
sokningar som prdovas enligt den tillfdlliga lagen. Merparten av den réttsliga styrningen frén
detta stédllningstagande utgar dock frdn den ordinarie UtlL och hddanefter anges sérskilt om

styrningen endast avser tilldmpning av den tillfalliga lagen.

123 SR 25/2016 s. 1. Andra typer av verkstillighetshinder dr som framgatt i avsnitt 2.5.2 t.ex. politiska verkstdl-
lighetshinder 12 kap 1-3 §§ UtIL och medicinska verkstdillighetshinder 12 kap 18 § 1 st 3 p UtIL.

124 Mailkorrespondens med Migrationsverkets kvalitetsavdelning, 2017-02-10.

125 M1V, Rittschefens rittsliga stillningstagande om praktiska verkstdllighetshinder, RCI 03/2009, 2009-09-30,
Rev 2009-10-15.

126 Se RCI 03/2009 s. 2 samt Migrationsverket, Vigledande beslut rérande en asylsékande frin Gaza i de pales-
tinska omrddena, 2008-07-01 samt Migrationsverket, Réttschefens bedémning rorande de allmdnna forhallan-
dena i Gaza och frdagan om verkstdllighetshinder [Palestinska omrddena], 2009-01-19.

127Se not 2. 35 369 ensamkommande barn ansékte om asyl i Sverige under 2015.

128 Se intervju med asylrittsadvokat Viktor Banke s. 2.

129 Migrationsverket, Rattsligt stillningstagande angdende praktiska verkstillighetshinder - SR 10/2016,
2016-04-22 samt Migrationsverket, Rdttsligt stillningstagande angdende praktiska verkstdillighetshinder - SR
25/2016, 2016-07-07.
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I inledningen till stdllningstagandet frin juli konstaterar MIV att nér verket i grundirendet
kommer fram till att ett ordnat mottagande inte kan tillsékras for ett ensamkommande barn ar
det ofta ett sillfilligt praktiskt hinder mot verkstillighet."*° 1 den tidigare rittsliga styrningen
avseende praktiska verkstéllighetshinder mot Gaza gjorde MIV bedomningen att ett praktiskt
verkstéllighetshinder endast kan foreligga nér det inte finns mojlighet till sjdlvmant dtervin-
dande."”' Under en period bedsmde MIV att det inte var méjligt for en utlinning att sjilvmant
atervinda till Gaza och darfor konstaterades att ett generellt tillfdlligt praktiskt verkstdllig-

hetshinder forelag.'*

Tillfilligheten 1 det praktiska verkstéllighetshindret i denna bedémning
handlade om att det ater skulle vara mojligt att frivilligt dtervinda till Gaza inom en relativt
snar framtid konkretiserad 1 ett specifikt datum néir gridnsen ater forvdntades vara 6ppen for

persontrafik.'*?

P& samma sitt bygger konstaterandet av att ett praktiskt verkstillighetshinder foreligger for ett
ensamkommande barn, eftersom barnet inte anses ha mojlighet att frivilligt atervénda till

hemlandet nir det saknas ordnat mottagande 12 kap 3 a § UtIL."**

Tillfilligheten 1 verkstillig-
hetshindret motiveras av MIV med att det kommer att upphdra vid ett pa forhand givet datum,
ndmligen samma dag barnet blir vuxen. Nar MIV:s forsok att finna en ldmplig mottagnings-
enhet misslyckats kan saledes verkstéllighetshinder konstateras och 1 samma bedomning kan
direkt utldsas hur ldnge hindret kommer att bestd. Beroende pd hur gammalt barnet &r vid be-
slutstillfdllet kommer hindret darfor vara mer eller mindre varaktigt i tid. Av denna logik fol-
jer att det enligt MIV endast ér f6r yngre barn som avsaknad av ordnat mottagande kan vara

for en sa lang tid att ett bestaende praktiskt verkstéllighetshinder kan anses foreligga.

Enligt MIV kan endast barn under 16 ar anses ha bestdende verkstillighetshinder vid tillamp-
ning av den tillfélliga lagen, och ddrmed omfattas av 5 kap 6 § UtIL tillsammans med 11 §
den tillfélliga lagen d& ett dtersdndande till hemlandet utan ordnat mottagande strider mot ett
svenskt konventionsitagande.'*> MIV:s bedémning i denna del torde bygga p4 att om ett barn

vistas 1 Sverige under en lang tid riskerar en framtida utvisning att strida mot artikel 8 1 Euro-

PYSR 25/2016's. 2.

PIRCI03/2009 s. 1.

132 Migrationsverket, Rattschefens bedomning rérande de allménna forhdllandena i Gaza och frdgan om verk-
stdllighetshinder [Palestinska omrdadena], 2009-01-19, s. 4.

133 Se Migrationsverket, Réttschefens bedomning rérande de allméinna forhdllandena i Gaza och fragan om
verkstéllighetshinder [Palestinska omrdadena], 2009-01-19, spec. s. 1-4.

**SR 25/2016 5. 4.

1> Se SR 25/2016 . 3.
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pakonventionen'*® om ritten till respekt for privatliv. Det blir siledes grunden for att istillet
tillimpa 5 kap 6 § UtIL och 11 § den tillfalliga lagen 1 dessa fall. P4 detta sétt har MIV infort
en tvaarsgrans 1 den réittsliga styrningen for ndr verkstéllighetshindret avsaknad av ordnat

mottagande kan anses vara ett bestdende verkstillighetshinder.

Vid tillimpning enligt UtIL &r denna tvaarsgrins inte direkt uttalad av MIV. Det framgér
dock att MIV:s beddmning &r att avsaknad av ordnat mottagande generellt utgor ett tillfalligt
verkstillighetshinder."*” Det torde dérfor vara friga om en liknande bedémning enligt den
ordinarie UtIL, dvs. att avsaknad av ordnat mottagande inte anses kunna utgdra ett bestdende

verkstillighetshinder for barn 6ver 16 ar.

3.1.2 Utgangspunkten ir att provningen ska ske enligt 5 kap 11 § UtIL

P& grund av bedomningen att avsaknad av ordnat mottagande 1 de flesta fall ar att betrakta
som ett tillfdilligt verkstdllighetshinder anger MIV att utgangspunkten vid avsaknad av ordnat
mottagande dr att bevilja ett tillfalligt uppehallstillstind med stdd av bestimmelsen 1 5 kap 11
§ UtIL."® Utgangspunkten att bevilja ett tillfalligt tillstind med stod av detta lagrum giller

oavsett om provningen sker enligt UtIL eller enligt den tillfilliga lagen.'*’

MIV anger dock att beroende pa hur ett ensamkommande barns situation ser ut kan avsakna-
den av ordnat mottagande tillsammans med andra omstédndigheter ligga till grund {6r ett per-
manent uppehallstillstand inom ramen for provningen av sirskilt Smmande omstindigheter.'*°
Vid bedomningen av sirskilt dmmande omsténdigheter ska barnets hélsotillstdnd, anpassning
till Sverige och situationen 1 hemlandet sarskilt beaktas. Det kan noteras att 1 den réttsliga
styrningen for praktiska verkstillighetshinder gor MIV en inledande avgrinsning mot dels
politiska och medicinska verkstéllighetshinder men dels ocksd mot verkstéllighetshinder som
ar kopplade till “den sokandes situation i hemlandet”.'*"! Det framgar inte mer utforligt vilken

typ av verkstéllighetshinder som avses med den avgriansningen men det kan konstateras att

samma skrivning férekommer som en omstindighet som ska beaktas inom ramen for prov-

13¢ Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna av den 4
november 1950.

37 Jfr SR 25/20165.5 & 7.

138 e SR 25/2016's. 2 & 7.

139 Ge SR 25/2016's. 2 & 7.

140QR 25/2016 s. 7.

141'Se SR 25/2016 s. 3.
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ningen av 5 kap 6 § UtlL. Denna omsténdighet omfattas siledes inte av MIV:s rittsliga styr-
ning géllande praktiska verkstéllighetshinder. Avsaknad av ordnat mottagande ér enligt verket
saledes primart ett tillfalligt praktiskt verkstillighetshinder och inte en del av sokandes situat-
ion 1 hemlandet och verkstillighetshindret ska endast 1 andra hand beaktas inom ramen for

provningen enligt 5 kap 6 § UtlL.

3.1.2.1 5 kap 11 § UtL har inte alltid varit utgangspunkten for bedomningen vid avsak-
nad av ordnat mottagande

Att 5 kap 11 § UtIL ska utgdra utgdngspunkten for provningen dr dock inte en sjélvklarhet vid
avsaknad av ordnat mottagande och MIV konstaterar ocksa att denna tolkning innebér att ver-
ket frangér lagens hierarki.'** T forarbetena till UtIL har lagstiftaren b.la. uttalat foljande om

ensamkommande barn:

“Ar det fraga om ett barn som efter noggrann utredning befinns vara i verklig mening évergi-
vet, anser regeringen i likhet med Barnkommittén att barnet skall beviljas permanent uppe-
hdllstillstand. Ddrmed tar Sverige ansvaret for de barn som tagit sig hit och inte kan pdrdkna

en tillfredsstillande omvéirdnad av anhériga eller institutioner i sitt hemland.”'*

Lagstiftarens mening var saledes att barn som 1 verklig mening anses overgivna skulle bevil-
jas permanenta uppehallstillstind. Ett permanent uppehallstillstind kan inte meddelas med
stod av 5 kap 11 § UtIL som endast avser tillfalliga tillstdnd. Vidare forstds av uttalandet att
det d&ven 1996 var aktuellt att beakta ensamkommande barns mottagande i hemlandet vid ett

eventuellt dterviandande, dvs. langt fore inférandet av 12 kap 3 a § 1 UtIL ar 2012.

Under ar 2008 meddelade MIV tvd vigledande beslut rorande ensamkommande barn fran

Irak.'"* I det forsta beslutet'*

bedomde MIV att en 16-arig pojke sakande skyddsbehov mot
den kurdiska delen av Irak. Tyngdpunkten i prévningen lag sedan vid bedomningen av om
pojken kunde beviljas uppehallstillstaind pa grund av synnerligen 6mmande omsténdigheter

enligt 5 kap 6 § UtIL.'"** MIV konstaterade att eftersom det fanns fungerande barnhem som

"“>SR 25/2016's. 5.

3 prop. 1996/97: 25 5. 251.

144 Se Migrationsverket, Vigledande beslut rérande ett ensamkommet barn frdn Irak, 2008-06-05, Migrations-
verket, Klargérande beslut rérande ett ensamkommande barn frdn Bagdad, 2008-09-05.

15 Migrationsverket, Vigledande beslut rérande ett ensamkommet barn frdn Irak, 2008-06-05.

14 Detta var saledes innan skrivningen om sérskilt mmande omstindigheter infrdes i UtIL, jfr SFS 2014:433.
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kunde ta hand om pojken vid ett atervindande, var han inte att anse som overgiven och uppe-
hallstillstand kunde saledes inte beviljas pa grund av situationen i hemlandet. I det andra be-
slutet'*’fann MIV att en 16-arig pojke fran Bagdad inte kunde anses som évergiven trots att
hans mamma flyttade runt pa olika adresser 1 Bagdad till f6ljd av en hotbild mot henne. Poj-
ken kunde darfor inte beviljas uppehallstillstind pa grund av situationen i hemlandet. Mot-
satsvis far forstas att om pojkarna hade ansetts vara overgivna hade ett permanent uppehalls-
tillstdind beviljats 1 linje med lagstiftarens uttalanden om Overgivna ensamkommande barn
samt 1 linje med den rddande huvudregeln om permanenta uppehallstillstind som UtIL:s ut-
gangpunkt. De bada besluten visar saledes pa att 5 kap 6 § UtIL var utgdngspunkten for prov-
ningen 1 och med att mottagningsforhdllandena i hemlandet beaktades inom ramen for be-
domningen av barnets situation i hemlandet. Det var inte, som enligt nuvarande rattslig styr-

ning, 5 kap 11 § UtlIL som utgjorde utgdngspunkt for bedomningen.

En stor skillnad mellan UtIL och den tillfélliga lagen &r att UtIL bygger pa huvudregeln om
permanenta uppehallstillstaind och den tillfdlliga lagen bygger pé att i1 princip alla tillstand ska
tidsbegrinsas, dven de tillstind som meddelas enligt 5 kap 6 § UtIL."*® Bade bestaende och
tillfalliga verkstéllighetshinder leder séledes till tidsbegransade uppehallstillstand enligt den
tillfalliga lagen.'* Vid tillimpning av den ordinarie UtIL fir distinktionen i tillfilliga och
bestdende verkstéllighetshinder dock inverkan pa den mer ingripande skillnaden om ett tillfal-

ligt eller ett permanent uppehallstillstand ska beviljas.

3.1.3 Uppskjuten verkstillighet utgor ett av flera alternativ enligt S kap 11 § UtlL

MIV verkar numera alltsd ha synen att avsaknad av ordnat mottagande 1 de flesta fall dr ett
tillfalligt verkstéllighetshinder samt att beddmningen som utgangspunkt ska géras med stod
av kap 5 11 § UtIL. Vid tillimpningen av 5 kap11 § UtIL anger MIV att rittstillimparen har
flera val. M1V kan vilja mellan att:

1) besluta om utvisning och skjuta upp verkstilligheten
2) besluta att utvisa personen och bevilja tidsbegransat uppehallstillstand eller

3) bara bevilja uppehallstillstind

"7 Migrationsverket, Klargdrande beslut rérande ett ensamkommande barn frdn Bagdad, 2008-09-05.

18 Se dock 18 § den tillfilliga lagen.

9 Jfr 15 § tillfilliga lagen m.m. om att alla tillstind tidsbegrinsas. Se dven SR 25/2016 s. 2-3 dir det framgar att
om hindret anses bestadende blir det friga om ett 13 ménaders tillstdnd och om det inte anses bestdende blir det
som utgédngspunkt frdga om ett 12 manaders tillstand.
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Vilket alternativ som viljs beror enligt MIV pa hindrets ldngd, personliga omstdndigheter
samt processekonomiska Gvervigningar.'*

I forarbetena bakom alternativet som innebér uppskjuten verkstéllighet anges ordagrant:

[ vissa fall kan anstdnd beslutas i samband med avvisning och utvisningsbeslut utan att be-
slutet behover forenas med ett tidsbegrdinsat uppehdllistillstand. Anstdnd far i stdllet beslutas
till tidpunkt ndr verkstdllighet dr mojlig, t.ex. med hdnsyn till sokandens hdlsotillstand.

Dd det rader ett tillfilligt verkstdllighetshinder bor valet mellan de olika beslutsalternativen

dven fortsdttningsvis ske utifran verkstdillighetshindret i det enskilda fallet.”’

Det kan noteras att forarbeten anger att i vissa fall” kan utvisning med uppskjuten verkstal-
lighet beslutas. Det framgér dock att nér ett tillfalligt verkstéllighetshinder foreligger kan hén-
syn tas till verkstéllighetshindret 1 det enskilda fallet vilket ger réttstillimparen ett stort ut-

rymme for tolkning av vilket alternativ som ska véljas.

For ansokningar som prdovas enligt den tillfdlliga lagen forordar MIV:s rittsliga styrning att
alternativet med utvisning och uppskjuten verkstéllighet ska viljas for barn som narmar sig 18

52 Det dr dock med stod av UtlL som detta alternativ

ar, t.ex. vid 17,5 ars alder eller aldre.
presenteras varfor det far anses framga att MIV beddmning &r att UtlL ger utrymme for att
meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstillighet till ensamkommande barn som nér-

. o O e o e . o . . . 1
mar sig 18 &r savil nir dessas ansdkningar provas enligt den ordinarie UtIL.'*?

Anledningen till att MIV har satt 17,5 &r som aldersgrins for uppskjuten verkstillighet torde
ha sin bakgrund i att verket tidigare meddelat anstdnd med verkstilligheten for en sex ména-
ders period."* Det gillde dven i detta fall en asylsokande man frén Gaza dir MIV bedomde

att eftersom fragan gréansens Oppnande for persontrafik “kunde antas fa en l0sning inom den

5y SR 25/2016 s. 5. Som hénvisar till prop. 2004/05:170 s. 280 (Det torde dock vara fraga om en felskrivning
och ska ritteligen vara s. 282 till vilken MIV ocksa hanvisar pd s. 10 i samma dokument.)

131 Prop. 2004/05:170 s. 282.

2SR 25/2016's. 3.

'33 1 undersékningen av underrittspraxis (se bilaga 1) dr samtliga 6verklagade utvisningsbeslut med uppskjuten
verkstillighet fattade med st6d av den ordinarie UtIL.

134 Migrationsverket, Vigledande beslut rérande en asylsékande frin Gaza i de palestinska omrddena, 2008-07-
01s.1.
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nirmaste tiden borde verkstillighet kunna ske inom sex ménader”. '°* Ett anstand med verk-
stélligheten var darfor enligt MIV ett lampligare alternativ dn att meddela ett tidsbegransat
uppehallstillstaind. Det kan noteras att det 1 detta fall var fraga om att en reell omsténdighet —
Oppnandet av Gazas grins for persontrafik — skulle intrdffa som éndrade den verkliga situat-
ionen. | fallet med alder som grund for uppskjuten verkstillighet handlar det om att 17,5-
aringens 18-4rsdag ska infalla vilket inte dndrar ndgot av de faktiska reella omsténdigheterna,

aven om de rittsliga forhallandena éndras.

Det éterfinns ingen ndrmare motivering pd vilka grunder ett anstand dr mer rimligt just 1 situ-
ationer dar verkstéllighet bor kunna ske inom 6 manader. MIV:s réttschef har dock uttryckt att
det 4r “orimligt att meddela hur korta tidsbegriansade uppehallstillstaind som helst”."*° I den
nuvarande réttsliga styrningen framgar vidare att barn som har verkstéllighetshinder som va-
rar fler dn ett antal manader inte bor fa sitt tillfalliga tillstdnd forenat med ett utvisningsbeslut
(alternativ 2 ovan) utan bara beviljas ett tillstdnd eftersom deras situation som vuxna kan be-
héva en ny grundprovning."”” Detta anses motsatsvis alltsa inte gélla for barn som ar 17,5 ar
eller dldre. Det meddelade anstdndet, den uppskjutna verkstélligheten, innebir att Sverige atar
sig att inte utvisa barnet nir ett ordnat mottagande saknas, dvs. fram till dess barnet blir

vuxen. Kravet pa ordnat mottagande 1 12 kap 3 a UtIL har pa sa vis enligt MIV tillgodosetts.

3.2 Migrationsdomstolarnas mottagande av uppskjuten verkstillighet pa grund
av alder

I ovanstaende avsnitt har redogjorts for MIV:s tillvigagéngssitt att meddela utvisningsbeslut

med uppskjuten verkstéllighet till ensamkommande barn som ndrmar sig 18 ar, fragan upp-

kommer vad de andra migrationsmyndigheterna anser om detta? For att fi en uppfattning 1

den fragan presenterar detta avsnitt resultat av en mindre undersdkning baserad pa 30 migrat-

ionsdomstolavgoranden som berdrt fragan om uppskjuten verkstillighet.'*®

135 Migrationsverket, Vigledande beslut rérande en asylsékande frin Gaza i de palestinska omrddena, 2008-07-
01s. 8.

1% Mailkorrespondens MIV:s migrationsrittsenhet 2017-05-05.

7SR 25/2016's. 6.

'8 Se bilaga 1.
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3.2.1 Migrationsdomstolarna godtar och bekriftar MIV:s tillvigagangsiitt

Det ér endast fem av de 30 avgérandena som resulterat i en dndring av MIV:s beslut pa sa sétt
att klaganden beviljas uppehallstillstand."*® De fem domarna som 4ndrar MIV:s beslut har alla
meddelats efter att MiOD meddelade sitt avgérande MIG 2017:6 den 17 mars 2017. I tre av
dessa fem avgdoranden'® finner domstolen med hanvisning till MIG 2017:6 att den sdkande 4r
att anse som alternativt skyddsbehdvande, dessa avgéranden kommer tillsammans med MIG
2017:6, att studeras ndarmare 1 avsnitt 4.1.

I de tvd andra avgérandena som ledde till bifall'®’

gjorde domstolen en annan bedémning av
sOkandens situation och kom fram till att det sammantaget forelag séarskilt dmmande omstin-
digheter enligt 5 kap 6 § UtIL. I migrationsdomstolen 1 Malmds mal UM 1209-17 hade den
cirka tva ménader ldnga verkstillighetsforeskriften 16pt ut vid tiden f6r domstolens provning
och den klagande var vid provningstillféllet sdledes 6ver 18 &r. Domstolen bedomde trots det,
och trots att personen inte kunde anses ha skapat sig en anknytning till Sverige, att framforallt
den klagandes hélsotillstdnd och sociala situation 1 hemlandet medforde att omstdndigheterna
ansags synnerligen 6mmande. Pojken madde mycket psykiskt daligt och hade bl.a. behandlats
inneliggande for depression. Domstolen angav vidare att den klagande hade en 6kad kénslig-
het jamfort med andra ungdomar i som samma situation och att han hade ett fortsatt behov av
vuxenstod. Domstolen beaktade ocksé att pojken hade 1dmnat Afghanistan 1 mycket ung alder

1621 detta mal kan

och saknade bade erfarenhet av att leva i1 landet och ett ként nitverk dér.
det konstateras att omstdndigheten att den s6kande hade fyllt 18 ar inte fick nagon ndmnvéard
betydelse. Trots att domstolen lade stor tyngd vid s6kandes hilsotillstdnd 1 bedomningen,
hianvisades ocksa till det fortsatta behovet av vuxenstdd och att den sociala situationen 1 hem-

landet vid ett atervindande skulle vara mycket svér.

I den andra domen som ledde till bifall'® la domstolen sirskild vikt vid att en eventuell verk-
stdllighet av utvisningsbeslutet inte torde kunna ske bara i och med att den personen fyllde 18

ar. Avgorandet kan inte sdgas g emot MIV:s tillvigagangsitt med uppskjuten verkstillighet

1% Se Migrationsdomstolen i Malmé UM 1209-17 (2017-04-05) & UM 7530-16 (2017-03-28), Migrationsdom-
stolen i Luled UM 90-17 (2017-03-22) & UM 2881-16 (2017-03-20) samt Migrationsdomstolen i Stockholm
UM 2728-17 (2017-04-07).

10 Migrationsdomstolen i Luled UM 90-17 (2017-03-22) & UM 2881-16 (2017-03-20) samt Migrationsdomsto-
len i Stockholm UM 2728-17 (2017-04-07).

'*! Migrationsdomstolen i Malmé UM 1209-17 (2017-04-05) & UM 7530-16 (2017-03-28).

12 Migrationsdomstolen i Malmé UM 1209-17 (2017-04-05) s. 5.

1% Migrationsdomstolen i Malmé UM 7530-16 (2017-03-28).
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eftersom en forutsdttning for att uppskjuten verkstéllighet ska meddelas av MIV bygger pa
beddmningen att verkstéllighet faktiskt kan ske 1 samband med 18-arsdagen. Det avgorande
for att domstolen dndrade MIV:s beslut ligger 1 att domstolen, till skillnad fran MIV, bedémde

att barnet inte hade gjort sitt medborgarskap sannolikt.

I ett flertal avgdranden har omstédndigheten att MIV har beslutat om uppskjuten verkstéllighet
eller det faktum att verkstdllande myndigheter har ansvaret for att tillsikra ett ordnat motta-
gande, beaktas som en faktisk omstidndighet inom ramen for provningen hos migrationsdom-

164
stolen. '®

I ett avgorande konstaterade domstolen att omsténdigheten att MIV hade beslutat
om uppskjuten verkstéllighet samt att MIV hade ett ansvar for mottagandet sérskilt hade be-
aktas i provningen.'® Att domstolarna inte dr ansvariga for att tillsikra det ordnade motta-
gande framgar direkt av 12 kap 3 a § UtIL dér det stadgas att detta ansvar aligger de verkstil-
lande myndigheterna, dvs. MIV eller polismyndigheten. Avgdérandena i denna del talar enligt
min mening for att domstolarna bade instimmer och bekrédftar MIV:s tillvigagangsatt med

uppskjuten verkstéllighet.

I atskilliga fall har migrationsdomstolarna utvecklat fraigan om vilken rittslig grund det finns
for att besluta om uppskjuten verkstillighet. I manga av dessa fall har domstolen refererat
direkt till forarbetena bakom 5 kap 11 § UtIL som anger (som framgatt i avsnitt 3.1.3) att
rattstillamparen har stod for att 1 vissa fall besluta om uppskjuten verkstéllighet istéllet for att
meddela ett tidsbegrénsat tillstand.'®® I nigra fall godtas den uppskjutna verkstilligheten med
motivering att domstolen instimmer med MIV:s beddmning av det meddelade anstandet,'®’ i
nagra fall betonas att domstolen inte anser att avsaknaden av ordnat mottagande medfor att

situationen i hemlandet utgdr en sirskilt dmmande omstindighet.'®®

Den sammantagna bilden &r sdledes att domstolarna 4r eniga med MIV om att avsaknad av
ordnat mottagande normalt ska ses som ett tillfdlligt verkstillighetshinder och att 5 kap 11 §
UtIL darfor ar tillamplig, och att tilldmpningen av den bestimmelsen ger utrymme for att be-

sluta om uppskjuten verkstéllighet pa grund av alder.

1% Se Migrationsdomstolen i Stockholm UM 12058-16 (2016-12-22) & Migrationsdomstolen i Luled UM 2554-
16 (2016-12-13) & UM 2704-16 (2016-12-13).

195 Migrationsdomstolen i Luled UM 3050-16 (2017-01-27) s. 5.

166 Se t.ex. Migrationsdomstolen i Lulea UM 3053-16 (2017-03-16), UM 3037-16 (2017-02-28) & UM 2860-16
(2017-01-17) samt Migrationsdomstolen i Stockholm UM 14167-16 (2017-02-09).

"7 Se t.ex. Migrationsdomstolen i Lulea UM 185-17 (2017-02-24).

1% Se t.ex. Migrationsdomstolen i Stockholm UM 85-17 (2017-03-03) s. 4.
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3.2.2 En utveckling av tillvigagiangsittet med uppskjuten verkstillighet?

I ett sambandsmal fran migrationsdomstolen i Malmé'® har domstolen tagit stillning till tva
minderdriga afganska broders dverklagande. I MIV:s beslut avseende den édldre brodern fram-
gar att denne ldmnat Afghanistan som 5-aring och bott resten av tiden utan tillstdnd 1 Iran.
Bedomningen gjordes att det inte fanns négot socialt nétverk eller ordnat mottagande for poj-
ken vid ett aterviandande till Afghanistan och MIV beslutade om utvisning med uppskjuten
verkstéllighet 1 cirka 5 manader. MIV anforde bl.a. i sin motivering att eftersom verkstéllig-
hetshindret var tillfalligt fanns det ingen mojlighet att bevilja ett uppehallstillstand pa grund
av situationen 1 hemlandet samt och att en utvisning inte kunde anses oproportionerlig i relat-
ion till ritten till respekt for privat- och familjeliv enligt artikel 8 Europakonventionen.'”’ Fem
dagar senare beslutade MIV 1 den yngre broders drende. I beslutets motivering beskriver MIV
bl.a. att verket ska ta hdnsyn till individens anpassning till Sverige och konstaterar darvidlag
att pojken endast varit cirka 1 ar 1 Sverige samt att han bott i Afghanistan sina tre forsta lev-
nadsdr och sedermera 1 Iran, “vars kultur och tradition i1 hogre utstrackning overensstimmer
med den afghanska i jaimforelse med den svenska”.'”' MIV konstaterade ddrefter att ett ordnat
mottagande saknades 1 Afghanistan vid tidpunkten for beslutet. Eftersom pojkens &dldre bror
hade ett utvisningsbeslut till Afghanistan, kunde dock den yngre brodern anses ha ett ordnat

mottagande genom den &dldre brodern i samband med att denne utvisades. Den uppskjutna

verkstilligheten bestimdes dirfor till samma datum som for den #ldre broderns 18-arsdag.'’

Migrationsdomstolen instimde med MIV:s bedomning och anférde helt kort att &ven om den
yngre brodern vid denna tidpunkt inte var 18 ar kunde han 4nda anses ha ett ordnat motta-
gande 1 hemlandet genom sin bror. Domstolen medgav vidare att den allménna situationen for
aterviandande till Afghanistan kan vara problematisk sérskilt for personer som saknar nétverk,
men att brodernas situation sammantaget dnda inte kunde omfattas av den restriktiva bedom-

ning som ska goras enligt 5 kap 6 § UtIL.'”

Avgorandet kan enligt min mening pa ett sétt peka péd en utvidgning av tillvigagéngsittet med

uppskjuten verkstillighet. Det blir inte den yngre broderns egen 18-arsdag som sitter det till-

1% Migrationsdomstolen i Malmé UM 499-17, mal samband UM 576-17 (2017-02-03).
170°Se MIV:s beslut nr 50499343 (2016-12-10) s. 3-4 & 8-9.

"I MIV:s beslut nr 50499351(2016-12-15) s. 8.

2 MIV:s beslut nr 50499351 (2016-12-15) s. 9.

'3 Migrationsdomstolen i Malmé UM 499-17, mal samband UM 576-17 (2017-02-03) s. 4 f.
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filliga verkstillighetshindrets slutdatum, utan istillet den dldre broderns 18-drsdag. Aven om
den uppskjutna verkstéllighetens utstrackning 1 tid inte 6vergér 6 manader som ocksa &dr det
uppstillda kravet hos MIV, blir det en utvidgning av vilka framtida omstdndigheter som kan
beaktas 1 bedomningen. Utdver det kan dven rimligheten ifragasittas i att en 17-aring fér ett
utvisningsbeslut innebdrande att denne forvéntas klara sig utan nétverk och ta hand om sin

yngre bror vid ett dtervindande till hemlandet.

4 Kiritik mot uppskjuten verkstillighet pa grund av alder

Det foregaende kapitlet har visat att det finns utrymme 1 UtIL f6r MIV att meddela utvis-
ningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet till barn som nérmar sig 18 &r samt att migrations-
domstolarna har godtagit och bekréftat detta tillvigagingssitt. Det finns dock, vilket d&ven det
lyfts fram, utrymme 1 UtIL att bevilja uppehallstillstind i dessa fall. Néar flera alternativa till-
viagagangssitt finns bor en fraga sig vilken som ar den mest ldmpliga l6sningen. Foljande
kapitel kommer presentera vissa invdndningar mot- och konsekvenser av MIV:s tillviga-
gingssdtt att meddela beslut till 17,5 dringar innebdrande att de far utvisas 1 samband med att

de fyller 18 ar.

4.1 Inverkan pa utredningen av barns asylskil

Nar MIV 1 grundprévningen beslutar om utvisning med uppskjuten verkstéillighet ar forutsitt-
ningarna att barnet har beddmts sakna skyddsbehov mot hemlandet och att verket inte kan
tillsdkra barnet ett ordnat mottagande 1 hemlandet. Forst ndr dessa fOrutsittningar foreligger
ska avsaknad av ordnat mottagande utgora ett verkstillighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL.
Nar 12 kap 3 a § tillsammans med 5 kap 11 § UtIL ligger till grund for ett beslut om uppskju-
ten verkstéllighet har provningen s att sdga passerat skyddsbehovsbedomningen. Om en ser
till de syften som ligger bakom bestimmelsen 1 12 kap 3 a § UtIL - att ensamma barn inte ska
sandas tillbaka till lander dir de inte kan fa sina grundldggande behov tillgodosedda— kan en
friga sig om inte vissa aspekter av avsaknad av ordnat mottagande som idag beaktas inom
ramen for verkstillighetshindersprovningen istéllet borde lyftas fram redan under skyddsbe-

hovsprovningen.

I avgdrandet som nimndes i inledningen till denna uppsats, MIG 2017:6, konstaterade MiOD

att en 17-arig afgansk pojke som vuxit upp i1 Iran och som saknade familj, ndtverk och lokal
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174 Likt de ensamkom-

kunskap om Afghanistan, hade ett alternativt skyddsbehov mot landet.
mande barn som meddelas utvisningsbeslut med uppskjuten verkstillighet skulle pojken vid

ett atervindande vara ensam och sakna en vuxen person som skulle kunna erbjuda skydd.

MiOD konstaterade att det framgér av UtlL:s forarbeten att barn kan ha egna skyddsbehov
och att barns skyddsbehov inte per definition far hdnforas till sfiren for humanitira skél.
Domstolen framholl vidare att principiellt bor skyddsgrunder och andra grunder héllas at-
skilda samt att skiljelinjen mellan de olika tillstindsgrunderna tydligt bor framgé 1 lagstift-
ningen eftersom det har stor betydelse for bade rittstillimpningen och den enskilde. MiOD
betonade vidare att det inte gér att generellt uttdmmande sirskilja vilka situationer 1 gransom-
radet mellan skyddsbehov och synnerligen 6mmande omstdndigheter som ar att hanfora till
den ena eller den andra grunden och att 1 det enskilda fallet kan skyddsgrunder och humani-
tara grunder for uppehallstillstand reellt hinga samman.'” MiOD konstaterade sedermera att
de brister som finns for ett barn utan nitverk ifrdga om tillgdng till utbildning, god hélsa och
en 1 allmdn mening trygg levnadsmiljo var att hinfora till sddana humanitira férhallanden
som inte kan grunda behov av internationellt skydd. Domstolen fann dock att barn 1 Afghanis-
tan var sarskilt utsatta for vald, barnarbete, tvangsiktenskap, prostitution, sexuellt utnyttjande
och tvangsrekrytering och att dessa handlingar utgjorde sddan omaénsklig eller fornedrande
behandling som avses i 4 kap 2 § UtIL. MiOD konstaterade att pojkens personliga forhallan-
den sammantaget gjorde honom sérskilt sarbar eftersom han saknade fordldrar och annan slikt
som kunde skydda och hjilpa honom och eftersom han saknade nitverk och lokalkunskap om
Afghanistan. Domstolen fastslog darfor att pojken, dven vid en framétsyftande bedémning,

16pte en individuell och specificerad risk for att utsittas for skyddsgrundade behandling.'"

Prejudikatet tydliggor saledes att vissa aspekter av att ett ensamkommande barn saknar ordnat
mottagande 1 hemlandet — avsaknad av familj, sldkt och nidtverk — g6r barnet extra utsatt for
risk och att dessa aspekter darfor ska beaktas inom ramen for provningen av barnets skydds-
behov. Prejudikatet klargor vidare att andra aspekter av bristen pa ordnat mottagande 1 hem-
landet - tillging till utbildning, god hélsa och en 1 allmdn mening trygg levnadsmiljé &r att
hianfora till sddana humanitdra forhdllanden som inte kan grunda behov av internationellt

skydd. Dessa forhdllanden bor sdledes beddmas inom ramen for en provning av om uppehélls-

174 Se 4 kap 2 § UtIL. Pojken var 17 ar och 3 ménader vid tidpunkten for MiéD:s avgorande.

'3 Eor stycke se MiOD UM 911-16 2017-03-17, s. 10.
7 MiOD UM 911-16 2017-03-17, s. 19-20.
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tillstdnd kan beviljas p4 grund av humanitiira skil. MiOD:s uttalanden om att skyddsgrunder
och humanitdra grunder for uppehdllstillstand reellt kan hinga samman samtidigt som dessa
grunder tydligt ska sdrskiljas 1 lagstiftningen visar enligt min mening pa komplexiteten i dessa
beddmningar och betonar viken av en riéttstillimpning som noggrant utreder de individuella

skilen 1 varje enskilt fall sa att uppehallstillstand beviljas pa rétt grund.

I min unders6kning av migrationsdomstolsavgdéranden har MIV:s beslut om uppskjuten verk-
stéllighet dndrats av migrationsdomstolen i tre fall sa att sokanden istillet beviljats uppehalls-
tillstand p4 grund av alternativt skyddsbehov.'”” Migrationsdomstolarna har siledes i dessa
tre fall gjort en annan bedomning av barnets skyddsbehov dn MIV. Det ska noteras att detta
inte #r till foljd av ett foridndrat sikerhetslige i Afghanistan d& MiOD:s avgdrande bygger pa
landinformation som &r daterad senast i december 2016.'”® Den gemensamma némnaren i de
tre avgdranden #r istillet att migrationsdomstolen, likt MiOD i MIG 2017:6, har behandlat
vissa aspekter av bristen pa ordnat mottagande inom ramen for skyddsprévningen och darfor
kommit till en annan slutsats gillande barnets skyddsbehov. MIV har istéllet primért beaktat
bristen pa ordnat mottagande enligt det tillvigagangsatt som beskrivits i kap 3, dvs. som ett
verkstillighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL som ar fillfdlligt och déarfor beslutat om upp-
skjuten verkstéllighet med stod av forarbetena till 5 kap 11 § UtlL. I MIV:s beddmningar har
det vidare varit av avgorande betydelse att verkstillighetshindret bedomts tillfdilligt for att inte
meddela uppehallstillstind pa grund av humanitéra skél enligt 5 kap 6 § UtIL.

For att ge en bild av skillnaden mellan MIV:s beddmning och den dndrade beddmningen i
migrationsdomstolen kommer de tre avgoérandena med tillhérande beslut f6ljt av en kommen-

tar, redogoras for nedan.

4.1.1 Migrationsdomstolen i Luled UM 2981-16, 2017-03-20

Beslutet 1 detta drende géllde en da 17 ar och 7 manader gammal pojke som ldmnat Afghanis-
tan som litet barn och bott resten av sitt liv 1 Iran. Det stod klart att pojken saknande sldkting-
ar och kontaktnit i Afghanistan.'” MIV angav i flyktingskapsbedémningen att dven om det

av landinformationen framgick att barn 1 Afghanistan kunde riskera skyddsgrundande behand-

"7 Migrationsdomstolen i Luled UM 2981-16 (2017-03-20) & UM 90-17 (2017-03-22) samt Migrationsdomsto-
len i Stockholm UM 2728-17 (2017-04-07).

178 Se MiOD UM 911-16 2017-03-17, s. 14 ff.

79 MIV beslut nr 50278082 (2016-11-22) s. 4.
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ling, fanns det inget stod for att alla barn 1 Afghanistan skulle riskera att utsiattas. MIV me-
nade vidare att inte heller foreldg en personlig risk for skyddsgrundande behandling av det
sokande berittat.'®® Att sokanden var barn och tillhérde den utsatta folkgruppen hazara inne-
bar inte enligt MIV att situationen 1 hemlandet kunde anses sédrskilt dmmande. Att s6kanden
vid ett atervindande skulle std utan nédtverk och att det saknas myndigheter som kan ta emot
honom utgjorde dock ett tillfalligt verkstillighetshinder enligt 12 kap 3a § UtlL. Eftersom
MIV bedomde att verkstillighetshindret var tillfélligt ansag verket inte att det kunde leda till
att uppehéllstillstaind beviljades med stod av 5 kap 6 § UtlL. MIV beslutade darfér om utvis-

ning med uppskjuten verkstillighet (cirka 5 manader) fram till sokandes 18-arsdag.'®'

Ungeféir fyra ménader senare provades pojkens Overklagan av Migrationsdomstolen 1 Lu-
lea."™ Domstolen konstaterade att forhallandena i mélet var niarmast identiska med forhallan-
dena i MIG 2017:6. Domstolen betonade att omstdndigheten att pojken inom kort skulle fylla
18 ar inte paverkade bedomningen, eftersom det dr forhallandena vid provningstillfdllet som

. 1
ska bedomas.'®?

I detta drende var det sdledes konstaterat att sokanden saknade sldktingar och nitverk i hem-
landet innan MIV:s skyddsprovning. Dessa omsténdigheter beaktades dock inte i beddmning-
en av skyddsbehovet. Forst efter att verket konstaterat att sokandens situation inte kunde an-
ses sdrskilt dmmande, beaktades omstdndigheterna att sdkanden sakande nétverk och slékt i
hemlandet. Dessa omstindigheter ansags dé, tillsammans med omstdndigheten att det inte
heller fanns ldmpliga institutioner i hemlandet som kunde ta hand om pojken, utgora ett hin-
der mot verkstéllighet enligt 12 kap 3 a § UtlL. MIV beddmde att hindret var tillfalligt och det

fick dérfor ingen tyngd i prévningen av humanitéra skl.

4.1.2 Migrationsdomstolen i Stockholm UM 2728-17, 2017-04-07

I detta drende provade MIV en ansdkan om uppehallstillstand fran en cirka 17 &r och 9 ména-

der gammal pojke. Verket konstaterade inledningsvis att pojken var fodd 1 Afghanistan men

184

hade bott storre delen av sitt liv 1 Iran. " MIV beddmde att pojken inte var att anse som flyk-

ting att det inte heller fanns tillrdckliga individuella skél for att sokanden i1 ndgon hogre ut-

80 MIV beslut nr 50278082 (2016-11-22) s. 4-5.

"8I MIV beslut nr 50278082 (2016-11-22) s. 6-7.

'82 Migrationsdomstolen i Luled UM 2981-16 (2017-03-20).

'8 Sgkande skulle fylla 18 &r cirka 3 veckor efter migrationsdomstolen prévning.
IMIV beslut nr 50502437 (2017-02-09) s. 3.
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strickning &n andra skulle riskera att drabbas av den rddande konflikten 1 Afghanistan. Inom
ramen for provningen enligt 5 kap 6 § UtlL angav MIV att det faktum att pojken saknade
vardnadshavare 1 hemlandet inte innebar att det foreldg sérskilt 6mmande omstdndigheter,
samt att eftersom pojken levt i en afgansk kontext i Iran borde han inte ha nagra svarigheter
att anpassa sig till livet 1 Afghanistan. MIV konstaterade dven att pojkens psykosociala ut-
veckling inte riskerade att paverkas menligt vid ett dtervindande. Darfor kunde inte situation-
en 1 hemlandet konstituera sirskilt dmmande omstidndigheter enligt MIV. Allra sist konstate-
rade MIV att det dock foreldg verkstdllighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL men att detta
endast skulle komma att bestd 1 drygt 3 ménader och att den s6kande pa den tiden inte kunde
fa sddan anknytning till Sverige som krivs for att omstindigheterna ska anses sirskilt 6m-
mande. Det foreldg didrmed inte sirskilt ommande omsténdigheter och verket beslutade om

utvisning med uppskjuten verkstillighet.'®

Nar pojkens Overklagan provades av migrationsdomstolen cirka tvd ménader senare hade han
hunnit bli 17 &r och 11 manader och domstolen bedomde att det foreldg ett alternativt skydds-
behov mot Afghanistan.'™ Forst konstaterade domstolen i en sirskild bedémning att pojken i
egenskap av att vara ett barn utan nitverk inte kunde anses tillhora en viss samhaéllsgrupp och
dirmed inte kunde beviljas flyktingstatus.'®” I bedomningen av alternativt skyddsbehov fram-
holl domstolen att pojken saknade familj, sldkt eller annat nédtverk i Afghanistan samt att han
inte vistats i landet sedan mycket ung &lder. Dirfor menade domstolen, i linje med MiOD:s
motivering 1 MIG 2017:6, att pojkens personliga forhallanden gjorde honom sérskilt sarbar
vid ett atervdandande till Afghanistan och bedomde att pojken vid en framatsyftande bedom-

ning 16pte en individuell och specificerad risk att utsttas for skyddsgrundande behandling.'®®

I MIV:s bedomning 1 detta drende blev omstindigheten att pojken bott storre delen av sitt liv i
Iran och sakande sldkt och nétverk i Afghanistan beaktat forst i beddmningen av humanitira
skil. T den bedomningen framholls forvisso en aspekt av bristen pa ordnat mottagande — att
pojken saknade virdnadshavare i hemlandet— som en del av bedomningen av pojkens situat-

ion vid ett aterviindande till hemlandet.'® MIV beaktade dock sammantaget bristen pa ordnat

"85 MIV beslut nr 50502437 (2017-02-09) s. 6.
"% Migrationsdomstolen i Stockholm UM 2728-17 2017-04-07.

87 Migrationsdomstolen i Stockholm UM 2728-17 2017-04-07 s. 5 f.

88 Migrationsdomstolen i Stockholm UM 2728-17 2017-04-07 s. 6-7.
'8 Jfr 5 kap 6 § 1 st sista ledet UtIL.
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mottagande som framst ett tillfalligt verkstillighetshinder och beslutade om uppskjuten verk-
stéllighet. Migrationsdomstolen beaktade istéllet vissa aspekter av bristen pa ordnat motta-
gande inom ramen fOr prévningen av barnets skyddsbehov. I den beddmningen konstaterade
domstolen, trots att pojken var 17 &r och 11 manader vid prévningen, att han 16pte en indivi-
duellt specificerad risk for skyddsgrundande behandling vid en framétsyftande bedomning.
Det var saledes omstédndigheterna vid beslutstillfallet— att klaganden da var ett barn— som lag
till grund for domstolens beddmning av skyddsbehovet. MiOD har &4ven i ett flertal andra av-
goranden uttalat att det dr just omstédndigheterna vid tidpunkten for provningstillfallet som ska
ligga till grund for bedémningen.'”® Detta fir stor betydelse i dessa drenden med tanke pa de

sdrskilda rattigheter som tillkommer barn.

4.1.3 Migrationsdomstolen i Lulea UM 90-17, 2017-03-22

MIV:s beslut 1 detta drende géllde en 17 ar och 9 minader gammal pojke fran Afghanistan
som inte hade nigra egna minnen frdn hemlandet och som hade levt storsta delen av sitt liv
utan tillstdnd 1 Iran. MIV konstaterade att det framgick av landinformation att barn 1 Afgha-
nistan riskerade tvangsrekrytering, barnarbete eller prostitution. MIV angav dock att det inte
fanns nagot stod for att alla barn skulle riskera att drabbas av detta varfor pojken inte ansigs
ha gjort sannolikt att han skulle riskera at utséttas enbart i egenskap av att vara barn. Vidare
beddmde verket att pojken inte hade gjort sannolik ndgon personlig hotbild kopplad till den
viapnande konflikten eller de svdra motsittningarna varfor han inte kunde anses som alterna-
tivt skyddsbehdvande eller 6vrigt skyddsbehdvande.'”! I bedémningen av humanitira skél
under rubriken “Barnkonsekvensanalys och bedomning” redogjorde MIV sedan for de om-
standigheter som lag till grund for att pojkens situation inte heller ansags sirskilt dmmande.
MIV konstaterade att pojken saknade nétverk, slaktingar eller annat mottagande i Afghanistan

men la vikt vid att pojken snart skulle fylla 18 &r.'"

MIV angav att pojken snart var en arbets-
for ung man med mojlighet att etablera sig i Afghanistan trots att han vid beslutet var min-
derarig. Eftersom verkstéllighetshindret som foreladg enligt 12 kap 3 a § UtIL var tillfélligt (3
manader) och inte bestdende under sd lang tid att pojken kunde fa en sérskild anknytning till
Sverige, kunde verkstillighetshindret inte heller gora att pojkens situation ansdgs som sarskilt

6mmande. Utvisning med uppskjuten verkstillighet beslutades darfor.'”?

1% Se b.la. MIG 2007:5 (anknytning), MIG 2013:15 (faststillande av flyktingskap), MIG 2013:22 (medborgar-
skap) och MIG 2014:6 (aterkallelse av uppehallstillstand).

P1Tfr 4 kap 2 & 2 a §§ UtIL. Se MIV:s beslut nr 50464001 (2016-12-02) s. 4-6.

2 MIV:s beslut nr 50464001 (2016-12-02) s. 6.

193 MIV:s beslut nr 50464001 (2016-12-02) s. 7.
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Négra dagar innan sdkanden skulle fylla 18 ar provades hans 6verklagan av Migrationsdom-

. o 194
stolen i Luled."

MIV framforde 1 sin instéllning till domstolen att pojken i1 egenskap av min-
derdrig forvisso 1 dagsldget hade ett skyddsbehov mot Afghanistan eftersom han riskerade att
utsittas for bl.a. tvingsrekrytering, vald, barnarbete m.m. i linje med MiOD:s bedémning i
MIG 2017:6. Verket var dock av uppfattningen att skyddsbehovet uteslutande grundade sig pa
pojkens utsatthet som minderérig och att han inom bara nagra dagar skulle bli vuxen. Verket
menade dirfor att det inte fanns skél att gd ifrdn bedomningen att pojken skulle utvisas med

uppskjuten verkstéllighet.

Domstolen bedomde att omstandigheten att pojken var ett barn utan nitverk och dirmed sér-
skilt utsatt 1 Afghanistan, inte kunde leda till att han skulle bedémas tillhora en viss samhlls-
grupp och didrmed anses som flykting enligt 4 kap 1 § UtIL."*> I bedémningen av alternativt
skyddsbehov konstaterade domstolen att situationen var mycket lik den 1 MIG 2017:6. Kla-
ganden hade forvisso varit i Afghanistan nagra manader och hade kortare tid kvar till 18-
arsdagen dn personen som avsdgs 1 MIG 2017:6. Klaganden var dock fodd samma &r som
personen 1 MIG 2017:6 och domstolen konstaterade att det var forhallandena vid provnings-
tillfallet som ska bedomas och som ska vara avgdrande. Pojken beviljades permanent uppe-

hallstillstand som alternativt skyddsbehovande.'®

MIV:s skyddsbedomning i1 detta drende beaktade landinformation som utvisade att barn riske-
rade barnspecifik skyddsgrundade behandling i Afghanistan, men att sokande dartill var ett
barn som saknade familj och ndtverk vid ett atervindande blev inte en del av denna beddom-
ning. Istéllet fick dessa aspekter enbart betydelse inom ramen for prévningen av humanitira
skil och verkstéllighetshinder. I bedomningen av humanitéra skil framholls forvisso att poj-
ken saknade nétverk, sliktingar eller annat mottagande i Afghanistan men 1 den beddmningen
beaktades dven att pojken snart skulle fylla 18 ar. Enligt min mening ar det dartill anmérk-
ningsvért att MIV dérefter argumenterar for att domstolen inte ska ldgga omsténdigheterna
vid beslutstillfdllet — att sokanden dé var ett barn— till grund fér provningen. Det visar pa en

syn pd barn som niarmar sig 18 ar som icke-skyddsvérda. Fragan kan stdllas, om inte omstin-

14 Migrationsdomstolen i Luled UM 90-17 (2017-03-22).
195 Migrationsdomstolen i Luled UM 90-17 (2017-03-22) s. 9.
196 Migrationsdomstolen i Luled UM 90-17 (2017-03-22) s. 11.

40



digheterna vid beslutet ska avgéra bedomningen av ett barns skyddsbehov, vilka omstindig-
heter ska dé laggas till grund? Hur langt ner 1 dldrarna kan en da gé 1 hidvdandet att det vid

beslutstillféllet inte ska beaktas att det ror sig om ett barn?

4.1.4 Riskerar 12 kap 3 a § UtIL att ha en ogynnsam inverkan pa préovningen av barns
skyddsbehov?

Det bakomliggande syftet med bestimmelsen 1 12 kap 3 a § UtIL &r att ensamkommande barn
inte ska behova dtersdndas ensamma till ett land dir de inte kan {4 sina grundliggande behov
tillgodosedda. Fradgan dr vad man tror kommer hdnda om barnet d4nda &tersdnds. Handlar det
om att man tror att barnet kommer réka ut for behandling som kan utgoéra forfoljelse eller an-
nan inhuman behandling har ju barnet 1 sjilva verket behov av skydd dvs. skyddsskél. Det kan
darfor ifragaséttas om det som uttrycks 1 12 kap 3 a § UtlL egentligen har kommit att fa en

ogynnsam inverkan pd provning av barns skyddsskal.

Den hir bilden bekriftas delvis av avgorandena ovan diar MIV och MD inom loppet av ndgra
fa ménader gor sa olika beddmningar av samma barns asylskél, att det endera blir frdga om
utvisning med uppskjuten verkstillighet eller uppehallstillstind pa grund av alternativt
skyddsbehov. I de senare bedomningarna har myndigheterna beaktat att risken att ett barn
skulle utséttas for skyddsgrundande behandling ar storre for barn som saknar ett ordnat mot-

tagande &n for barn som har vuxna som kan skydda barnet.

Att 12 kap 3 a § UtIL definierar avsaknad av ordnat mottagande i hemlandet som ett hinder
mot verkstéllighet, borde inte leda till att alla aspekter av bristen pa ordnat mottagande for-
flyttas fran skyddsprovningen till att enbart bli en friga om ett konstaterbart verkstéllighets-
hinder. Det ar viktigt att risken for att barn utsétts for skyddsgrundande behandling bedoms
just inom ramen for skyddsbehovsprovningen. Enligt samma logik bor de brister som finns
for ett barn utan nétverk ifrdga om tillgdng till utbildning, god hilsa och en 1 allmén mening
trygg levnadsmiljo provas inom ramen for bestimmelsen om sirskilt dmmande omstandighet-
er foreligger. Forst om dessa tva provningar inte leder till att uppehallstillstind ska beviljas

ska avsaknaden av ordnat mottagande anses vara ett verkstillighetshinder.

Om en pd forhand given grund finns for uppehallstillstind {f6r en hel grupp ér risken att en
individs skyddsbehov inte utreds tillrickligt noggrant. En liknelse kan goras till r hur de in-

dividuella skédlen beddms i gransdragningen mellan alternativt skyddsbehov och flyktingskap
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ndr det handlar om asylsdkande frén linder dér det pagar en vépnad konflikt. Att en vipnad
konflikt dr s& allvarlig att det 1 princip racker med att befinna sig 1 omradet for att ha ett
skyddsbehov innebér inte att den sdkande inte kan ha individuella skél som utgoér grund for
ﬂyktingskap.197 I en undersokning fran 2010 av asylansokningar fran personer som kom frén
Mogadishu dér det da pégick en inre vipnad konflikt, visade att oavsett vilka individuella skél
som &beropades av dessa asylsdkande beviljades de @ndd uppehallstillstaind pa grund av den
viapnade konflikten. Den vipnade konflikten kom pa sa sétt 1 forsta hand, och andra grunder
kom i andra hand.'”® En aktuell jamforelse kan goras till situationen for syriska asylsékande i
Sverige. Eftersom de har ett “givet” alternativt skyddsbehov pd grund av den vipnade kon-

flikten, anses vildigt fa uppfylla kriterierna for flyktingstatus.'””

Samma typ av scenario foreligger for beslutsfattare som har att prova en asylansokan fran ett
ensamkommande barn som nérmar sig 18 ar, dd denne har en pa forhand given ”grund” for att
tillgodose det kortsiktiga kravet pa ordnat mottagande genom att besluta om uppskjuten verk-
stéllighet. Med det kommer risken for att barnets skyddsbehov inte utreds tillrackligt. Om en
reglering som uttryckligen syftar till att lyfta fram att ensamkommande barn har sérskilda
behov vid ett atervindande, istéllet leder till att utredningen av dessa barns skyddsbehov péa-
verkas negativt frangds det bakomliggande syftet. Det kan leda till en direkt kontraproduktiv
situation eftersom barn dé kan komma att aterséndas dit de riskerar skyddsgrundande behand-

ling.

4.2 Riittsliga konsekvenser

Den uppenbara och ingripande skillnaden mellan att beviljas ett permanent uppehallstillstand
enligt 5 kap 6 § UtIL, och att beviljas ett tillfalligt tillstind som &ar huvudregeln enligt den
tillfalliga lagen och utgéngspunkten 1 MIV:s nuvarande rittsliga styrning vid avsaknad av
ordnat mottagande, kommer inte ndrmare beskrivas. Av MIV:s rittsliga styrning framgar att
for ansokningar som provas enligt den tillfalliga lagen ska 12 ménaders tillstdnd enligt 5 kap
11 § UtIL meddelas till barn mellan 16 och 17 ar samt 1 vissa fall dven till barn under 16 ar.

For barn mellan 17 och 17,5 ér ska istéllet tillfdlliga tillstdnd beviljas fram till 18 arsdagen,

P7 Ifr Stern i SVIT 2012, s. 289 f.

"8 Se Stern i SVIT 2012, s. 290.

199 Av det totala antalet beviljade uppehallstillstind for syrier under 2016 (45 600) beviljades 42 341 pa grund av
alternativt skyddsbehov enligt 4 kap 2 § UtIL och endast 2619 pa grund av flyktingskap enligt 4 kap 1 1§ UtIL.
(Mailkorrespondens med MIV:s statistikavdelning 2017-05-17.)
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dvs. fran nistintill 6 méanaders tillstand till och med 12 manaders tillstind.**® Av detta foljer
att ett barn som vid tidpunkten for MIV:s provning dr 17 ar och nistintill 6 manader gammalt
kommer att meddelas ett tillfdlligt tillstdnd 1 lite mer &n 6 manader. Ett barn som vid MIV:s
provning har blivit 17 ar och 6 ménader meddelas istillet ett beslut om utvisning med upp-
skjuten verkstillighet 1 max 6 manader. Fragan ar vilka réttsliga konsekvenser som foljer av

denna atskillnad mellan tillstdnd och icke-tillstind (uppskjuten verkstillighet).

4.2.1 Rattslig status

Ett anstaind med utvisningen (uppskjuten verkstillighet) kan enligt MIV beviljas med upp till
6 ménader. Av 2 kap 5 § UtIL framgar dock att en utlanning som vistas 1 Sverige mer 4n tre

201 bor en

manader ska ha uppehallstillstand. 1 enlighet med artikel 9 1 asylprocedurdirektivet
tredjelandsmedborgare som har ansdkt om asyl i en medlemsstat inte anses vistas olagligt i
den medlemsstaten forrén ett beslut om avslag péd asylans6kan har vunnit laga kraft. I svensk
ratt finns ingen bestdmmelse som uttryckligen anger ndr en utlinning har rétt att vistas i Sve-
rige under prévningen av en asylansokan. [ stéllet framgér denna ritt indirekt av reglerna om

. o . o o 202
nir en utlinning far avligsnas ur landet. *°

Av detta foljer att det beviljade anstindet som
anger ndr barnet ska utvisas ur landet, ligger till grund for barnets ritt att vistas i Sverige trots
att barnet da inte har ett uppehallstillstind. MIV:s expert pd ensamkommande barn Daniel
Salehi uttrycker det som att barnets vistelse ar legaliserad 1 enlighet med de villkor som fram-
gar av utvisningsbeslutet, dvs. fram till det datum anstdndet upphor. MIV:s barnréttsexpert
Anna Lindblad menar att den réttsliga status som foljer ett beslut om uppskjuten verkstillig-
het fram till utvisning kan jamstills med ett tillfalligt uppehallstillstand.?” Trots att den ritts-

liga statusen kan jamstéllas kan vissa skillnader 1 rittsliga f6ljder andé identifieras.

4.2.2 Majligheten till en ny grundprovning

Till att borja med kan konstateras att ett beviljat tillfalligt tillstdnd berittigar till en ny grund-
provning, om en forlangningsansdkan ldmnas in innan det tillfalliga tillstdndet 16per ut. MIV

anger att den som beviljas ett tillfalligt tillstdnd dven bor fa en uppmaning redan 1 beslutet om

200 QR 25/2016 s. 2-3. Aldersgrinserna ir explicit uttalade endast i MIV:s rittsliga styrning avseende den tillfal-
liga lagen men som framkommit i avsnitt 3.1.1 torde dessa aldersgrinser dven fa baring pd MIV:s tolkning av
den ordinarie UtIL, jfr SR 25/2016 s. 4-5.

! Europaparlamentets och Radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 20130m gemensamma forfaranden for att
bevilja och éterkalla internationellt skydd (omarbetning).

292 prop. 2011/12:60 s. 26.

29 Jfr Intervju med MIV:s expert pa ensamkommande barn Daniel Salehi s. 13 & MIV:s barnrittsexpert Anna
Lindblad s. 8.
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att ansoka om fOrldngning nér tillstdndet gar ut for att minska risken for att personen ér ille-

galt i landet.”™

Vidare anger MIV att ensamkommande barn som har verkstéllighetshinder
som varar mer dn ett fdatal mdanader inte bor fa tillfdlliga tillstdind kombinerade med utvis-
ningsbeslut just for att deras situation som vuxna kan behdva en ny grundprévning.*®’ Den
nya provningen kommer att ske utifran att barnet har blivit vuxen, men det kan ha tillkommit
omstandigheter som ska beaktas 1 den nya prévningen vilket i sin tur kan leda till att ett nytt

tillstand beviljas.?*

Barn som fér beslut om uppskjuten verkstéllighet &r inte berittigade till en ny grundprévning i
samband med att anstandet 16per ut och 18-arsdagen infaller. For dessa barn finns endast den
begrinsade mojligheten att fa en ny prévning enligt 12 kap 19 § UtIL om barnet dberopar nya
omstandigheter som kan antas utgora ett bestaende verkstéllighetshinder som avses 1 12 kap. 1,
2 eller 3 § UtIL och dessa omstidndigheter inte kunnat dberopas tidigare eller att barnet visar
giltig ursékt for att inte ha dberopat omstdndigheterna tidigare. MIV har ocksé en skyldighet
att sjdlvmant prova om det finns verkstéllighetshinder enligt 12 kap 18 § UtIL och om verk-
stillighetshinder foreligger far MIV bevilja ett tillfalligt eller permanent uppehallstillstand. >’

Forfaranden enligt 12 kap 18-19§§ UtIL ska dock ses som extraordinéra rattsmedel och forut-
sdtter som framgatt bl.a. att det ska ha uppstétt en ny omstindighet 1 jamforelse med grund-
provningen for att MIV ska bevilja en ny provning. Om MIV inte beviljar tillstdnd enligt 12
kap 18 §, finns det heller ingen ritt att Gverklaga det beslutet.*”® Ett eventuellt avslag i en ny
grundprovning for de som fétt ett tillfalligt tillstdnd enligt 5 kap 11 § UtIL, kan déremot dver-

klagas pé vanligt sitt.””
4.2.3 Konsekvenser for ritten till bistind i Sverige

I artikel 22 barnkonventionen framgar att asylsokande barn har rétt till 1ampligt skydd och
humanitért bistand, och 1 artikel 26 stadgas vidare att barn har ritt till social trygghet. Motta-
gandet av asylsokande 1 Sverige regleras i lag (1995:137) om mottagande av asylsdokande

m.fl. (LMA). I LMA finns bl.a. bestimmelser om asylsdkandes ratt till bistind, som enligt

"SR 25/2016 5. 5.

5S¢ SR 25/2016 s. 6. Det framgér siledes att barn som saknar ordnat mottagande i hemlandet inte bor fa kom-
binerade tillfdlliga tillstdnd och utvisningsbeslut, jfr p.2 i avsnitt 3.1.3.

2% Qe intervju med MIV:s barnrittsexpert Anna Lindblad s. 10.

297 Jfr 12 kap 18 § 2 stycket UtIL samt se avsnitt 2.5.2.

298 Se14 kap 1 § UtIL samt e contrario 14 kap UtIL.

298¢ 14 kap 3 § UtIL.
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LMA kan ges i form av logi, bostadsersittning, dagersittning och sirskilt bidrag.*'’ Det finns

211

sdrskilda regler for ensamkommande barn.” Ensamkommande barn ska av MIV anvisas till

en kommun som ska ordna med boendet. Barnet ska anses vistas 1 den anvisade kommunen

212 .
Det ar

vilket innebér att kommunen ar ansvarig for det stod och den hjélp barnet behover.
dock MIV som ansvarar for att ensamkommande barn fir det bistdind de har rétt till enligt

LMA 2"

Ritten till bistind upphdr som huvudregel nér ett uppehéllstillstind ges eller nér en utlinning

214 215

lamnar landet.” ™ Reglerna for upphorande av bistdnd enligt LMA &ndrades dock 2016.
Forandringen innebér 1 stora drag att vuxna asylsdkande utan barn som fatt avslag pa sin asy-
lansokan, numer inte lingre omfattas LMA nir deras utvisningsbeslut ftt laga kraft.*'® MIV
meddelade i slutet av 2016 ett réttsligt stidllningstagande for att reda ut den uppkomna fragan
om nér rétten till bistdnd enligt LMA upphor for utlinningar som beviljas tidsbegrénsade till-
stand enligt 5 kap 11 § UtIL.*'” De som fér dessa tillstand dr som framgjtt tillexempel ensam-
kommande barn under 17,5 ars &lder som saknar ordnat mottagande 1 hemlandet. MIV:s tolk-
ning ar att ensamkommande barn, eftersom de inte vistas pa MIV:s boenden, ska omfattas av
undantaget 1 8 kap 3 st § LMA dar det anges att bistdnd enligt LMA ska kvarstd i en manad
efter att uppehallstillstind har beviljats.”'® Det rittsliga stillningstagandet innebir siledes att
barn som t.ex. har fatt ett tillfalligt uppehallstillstind 1 7 ménader, pd grund av att det saknas
ordnat mottagande i1 hemlandet, har ritt till bistdnd enligt LMA endast en av dessa ménader.
Det bistdnd som dessa barn efter det har ritt till &r det kommunen sak att enligt socialtjénstla-

gen (2001:453) (SoL) 2 kap 1 § och 2 a kap. 1 § prova. Kommunen har dock ingen ritt till

statlig ersittning om de limnar bistand till asylsékande som meddelats uppehallstillstand.*"

2018 1p & 13 § LMA.

211§ 5 st LMA.

2123 8 2 st LMA.

2133 8 3 st LMA.

21411 § LMA.

> SFS 2016:381.

218 Se prop. 2015/16:146, s. 9 ffsamt 11 § 2-3 st LMA.

21" Migrationsverket, Rdttsligt stillningstagande angdende upphdrande av ritten till bistdnd enligt lagen
(1994:137) om mottagande av asylsokande m.fl., LMA for utlinningar som beviljas tidsbegrinsade uppehdlls-
tillstdand enligt 5 kap 11 § utlinningslagen (2005:716) — SR 63/2016, 2016-12-29.

218 Jfr 8 § 2-3 st LMA samt se SR 63/2016 s. 3-4 for en utforligare beskrivning av MIV:s slutsats i denna fraga.
19 e SR 63/2016 s. 2 som hénvisar till fsrordningen (2002:1118) om statlig ersittning for asylsokande m.fl. &
forordningen (2010:1122) om statlig erséttning for insatser for vissa utldnningar.
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Ensamkommande barn som fér beslut om uppskjuten verkstéllighet ges inte ndgot uppehalls-
tillstand. Det innebér att dessa barns bistdnd enligt LMA upphér forst nér det limnar landet.**°
Den uppskjutna verkstilligheten far i detta fall konsekvensen att ritten till bistdnd &r grundad
direkt pa LMA fram tills att barnet 1dmnar landet. Det &r 1 sig en tryggare grund for bistdnd adn
bistand grundat pa SoL eftersom det senare som bygger pa att kommunen ger bistdnd som de
inte har ritt att fa statlig ersittning for. Enligt Anna Lindblad, MIV:s barnrittsexpert, dr det i
detta avseende, bide for kommunerna och for barnen, battre med uppskjuten verkstillighet dn

ett tillfalligt tillstand som understiger 12 ménader.*”’

4.2.4 Majligheten till forlingt uppehallstillstind pa grund av gymnasiestudier

Redan 1 april 2016 aviserade regeringen att de hade for avsikt att ta fram ett lagforslag for att
uppmuntra nyanldnda ungdomar att studera pa gymnasial nivd.”** Den 3 maj 2017 rostades
lag om dndring i lagen (2016:752) om tillfdlliga begransningar av mojligheten att fa uppe-
héllstillstand i Sverige igenom i riksdagen och lagéndringarna ska trada ikraft den 1 juni
2017.2* MIV var en av flera remissinstanser som uttryckte att forslaget var svaroverskadligt

224

och komplicerat bade for enskilda och rittstillampare.” Nedan kommer endast redogoras for

utvalda delar av den nya regleringen.

I propositionen framholl regeringen att ensamkommande barn som saknar ett ordnat motta-
gande 1 hemlandet tidigare 1 regel beviljades permanenta uppehallstillstaind enligt 5 kap 6 §
UtIL eftersom det ansags foreligga sirskilt dmmande omstindigheter.””” Regeringen papekade
att MIV kort innan den tillfédlliga lagen trddde i kraft aviserade att 4ndra denna tillampning.
Av aviseringen framgick enligt regeringen bl.a. att barn som inom kort ska fylla 18 &r stéllet
ska fa ett beslut om av- eller utvisning med uppskjuten verkstillighet — den grupp ensam-

kommande barn som den hér uppsatsen undersoker — och att detta sker &ven om barnets an-

2086 11 § 1 st 2 LMA.

221 Se intervju med MIV:s barnrittsexpert Anna Lindblad s. 9-10.

222 Se prop. 2015/16:174 s. 59.

23 QFS 2017:352. Se dven bet SfU 2016/17: 19, 2017-05-03. Flera riksdagspartier rostade for att avsla proposit-
ionen.

224 Qe t.ex. remissvar fran Kammarritten i Stockholm, KST 2016/503 s. 2 & M1V, 1.4.3-2016-178626 s. 1. Sagt
om forslaget ”Det hir dr den krangligaste amnesti jag ndgonsin varit med om”, se intervju med MIV:s barnrétts-
expert Anna Lindblad s. 19.

3 prop. 2016/17:133 5. 42 & 50.
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sokan om uppehéllstillstind har registrerats hos MIV den 24 november 2015 eller tidigare.**®
Regeringen papekade att nir den tillfdlliga lagen foreslogs var en av utgangspunkterna att
regelverket inte skulle &dndras for barn och barnfamiljer som hade kommit till Sverige innan
aviseringen av lagindringarna, vilket bl.a. fick genomslag 1 en av dvergangsbestimmelser-
na.”*’ En ordning med négot generdsare regler for personer som ansokte innan aviseringarna

var dérfor enligt regeringen motiverad och godtagbar ur rittsikerhetssynpunkt.”®

Regeringen forslag ar darfor att ensamkommande barn, vars asylansokan registrerades den 24
november 2015 eller tidigare, och som fatt ett beslut med uppskjuten verkstéllighet déarfor att
det saknas ordnat mottagande 1 hemlandet, ska kunna beviljas ett uppehéllstillstdnd for studier
p4 gymnasial niva. Uppehallstillstandet ska tidsbegrinsas och gilla i fyra ar.”*’ Motsatsvis
foljer att barn som fatt beslut om uppskjuten verkstéllighet men ansokte efter den 24 novem-
ber 2015 inte omfattas av mgjligheten att fa ett forlangt uppehallstillstand pa grund av gymna-
siestudier. Ensamkommande barn som meddelats ett tidsbegrdnsat tillstand har dock mojlig-
het att omfattas av forslaget oavsett om deras asylansdkan registrerades innan eller efter den
24:e november 2016. Om dessa barns asylansokan registrerades den 24 november 2015 eller
tidigare, ska de likt de barn som fétt beslut om uppskjuten verkstéllighet, omfattas av mojlig-
heten att fa ett langre tidsbegrénsat tillstdnd 1 4 ar. Om deras asylansokan registrerades efter
den 24 november 2015 ska de dven kunna beviljas tillfdlliga tillstdnd dar giltighetstiden ska
bestimmas upp till 6 manader utdver den tid som aterstar av gymnasieutbildningen enligt

barnets individuella studieplan.”*°

Om ett barn har fatt beslut om uppskjuten verkstéllighet eller tidsbegrénsat tillstand ar séledes
helt avgdrande for mojligheten till ett forlangt uppehéllstillstand pa grund av gymnasiestudier.

Skillnaden kan bli sd stor som ett anstdnd pd lite mindre &n 6 manader eller ett tillfalligt till-

226 prop. 2016/17:133 s. 42 & 51. Med “aviseringen” avses den ovan behandlade SR 25/2016 om praktiska verk-
stillighetshinder som meddelades 7 juli 2016, dvs. ca tva veckor innan den tillfalliga lagen tridde i kraft (SFS

2016:752).

227 e p. 2 1 dvergangsbestimmelserna SFS 2016:752.

228 prop. 2016/17:133 5. 43 & 5. 32.

29 Prop. 2016/17:133 s. 50. Tillkommande krav ér att ett sadant tillstind ska beviljas om utlinningen befinner
sig i Sverige nir ansokan om uppehallstillstind for studier pa gymnasial niva gors och studerar i gymnasieskolan
eller gymnasiesirskolan eller pa heltid pa en annan motsvarande utbildning. Om det finns sérskilda skal ska
uppehallstillstandet kunna beviljas &ven om utldnningen inte studerar pa heltid. Vidare ska ett beslut om av- eller
utvisning med uppskjuten verkstéllighet for att det saknas ett ordnat mottagande i hemlandet ska inte fa verkstil-
las innan fragan om uppehallstillstand for studier pa4 gymnasial niva har avgjorts genom ett beslut som har fatt
laga kraft.

29 Prop. 2016/17:133 s. 44.
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stand pd 4 ar. Detta kan jimforas med att flyktingar meddelas tidsbegransade tillstind som
ska gilla i 3 4r vid forsta ans6kan enligt den tillfilliga lagen.”' Det avgérande kriteriet for om
ett ensamkommande barn ska fa en “ndgot generdsare” behandling blir inte, som regeringen
framhallit dr av intresse, fraimst nédr deras asylansdkan registrerades, utan istillet hur gammal
barnet var nir MIV fattade beslut 1 asyldrendet. En skillnad pd nigra dagar mer eller mindre
an 17,5 ar kan saledes resultera 1 inget tillstand alls (uppskjuten verkstillighet) eller chans till

ett tillfalligt tillstdnd 1 fyra &r.

4.3 Barnrittsperspektivet i bedomningen

Foljande avsnitt kommer presentera vissa invindningar mot tillvigagingséttet att meddela
utvisningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet till ensamkommande barn utifran regler om

barns ménskliga réttigheter.

4.3.1 Barnets bista som grundliggande tolkningsprincip

I avsnitt 3.1 har MIV:s tillvigagangsitt att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstil-
lighet till ensamkommande barn, delats in 1 tre olika steg. Dessa steg bygger pa att MIV har
tagit stéllning till hur verket anser att UtIL ska tolkas 1 detta sammanhang. Denna tolkning fér

som beskrivits 1 avsnitt 1.2.3 stort genomslag 1 den faktiska rattstillimpningen.

Barnets bésta som en grundlidggande tolkningsprincip innebdr att nir en réttsregel ger en opp-
ning for fler tolkningar &n en, ska den tolkning som mest verkningsfullt tillgodoser barnets
bdsta ha foretrade. Ramarna for tolkningen utgdrs av de rittigheter som aterfinns i barnkon-

2 De olika stegen i MIV:s rittsliga styrning bygger p4 att MIV har tagit stillning

ventionen.
for ett tolkningsalternativ som UtIL erbjuder. Det finns dock, som ocksd framgatt i kap 3,
aven andra tolkningar av UtlL dn den som MIV har tagit stillning for. Det finns t.ex. inget
som sédger att avsaknad av ordnat mottagande normalt ska ses som ett tillfdlligt verkstillig-
hetshinder och att 5 kap 11 § UtIL ska vara utgdngspunkten for prévningen och darmed resul-
tera 1 tillfalliga uppehéllstillstind eller uppskjuten verkstillighet. En lika legitim tolkning &r
att verkstallighetshindret avsaknad av ordnat mottagande som utgadngspunkt ska beaktas inom
ramen for provningen av 5 kap 6 UtIL och att tillfélliga tillstdnd enligt 5 kap 11 § UtIL ska

komma 1 andra hand. En sadan tolkning skulle enligt min mening mer verkningsfullt tillgo-

dose barnets bésta bl.a. pd grund av att det skulle minska risken for en rittstillimpning som

21'Se 5 § den tillfilliga lagen.
22 CRC/GC/2013/14 p. 6 b).
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inte tar tillracklig hdnsyn till bedomningen av barnets situation 1 hemlandet vid ett dtervén-
dande.”®® Aven det sista steget i MIV:s tillvigagéngsitt innebér att MIV vdljer alternativet
uppskjuten verkstillighet framfor att meddela ett tillfélligt tillstand for barn som blivit 17,5 ér
eller dldre. Utifrdn vad som framgétt i avsnitt 4.2 skulle en tolkningen som innebar att tidsbe-
griansade tillstind meddelades dven till dessa barn pa ett mer verkningsfullt sitt kunna ségas
tillgodose barnet bista i och med de mer fordelaktiga konsekvenser som foljer av ett tillfalligt

tillstand.

4.3.2 Barnets bista bedomningen sirskilt viktig i atervindandesituationer géillande
ensamkommande barn

Jason M. Pobjoy”** menar att det numer &r erként att barnets bésta ska beaktas vid asylprov-
ningar som giller barn, men att barnets bésta frimst har kommit att handla om hur barn ska
behandlas 1 asylprocessen och vilka processuella garantier som tillkommer barn. Innebérden
av barnets bista far dock sdllan nadgon egentlig betydelse vid den materiella bedomningen av
om ett barn dr berittigat till internationellt skydd. Detta trots att det framgar av artikel 3 att
barnets basta ska beaktas vid alla beslut som rér barn och att principen ska respekteras under
alla skeenden av fordrivningen vad giller ensamkommande barn.”*’ Pobjoy delar upp hur
betydelsen av barnets bista kan inverka pa skyddsbedémningen dels som ett tolkningsverktyg
inom ramen for andra skyddsgrunder och dels som en sjdlvstdndig materiell grund for inter-

nationellt skydd.>**

Den forsta delen bygger pd att barnets bdsta kan inverka péd uttolkningen av statens ansvar
enligt flyktingkonventionen eller principen om non-refoulement och didrmed leda till att dessa
anpassas och utvidgas for barn.”’ Principen om non-refoulement utgér en hérnsten i den in-
ternationella flyktingratten och innebir att en stat inte fir vigra att sldppa in en asylsokande
eller utvisa en person till ett land eller till grinsen mot ett omrade dir dennes liv eller frihet
skulle hotas eller dér personen riskerar att utséttas for tortyr eller oménsklig eller fornedrande

behandling eller bestraffning. ** FN:s barnrittskommitté har framhallit att staterna i behand-

23 Jfr 5 kap 6 § UtIL 1 st sista ledet.

2% Advokat pa Blackstone Chambers & doktor i juridik vid Refiugee Studies Centre vid Oxfords universitet.
33 pobjoy, The Child in International Refugee Law, 2017, s. 197. Som hanvisar till CRC/GC/2005/6 p. 19, dir
uttrycket “displacement process” anvinds. Uttrycket har dversatts till "alla skeenden av fordrivningen” i den
svenska versionen.

26 pobjoy, The Child in International Refugee Law, 2017, s. 198-199.

237 Pobjoy, The Child in International Refugee Law, 2017, s. 188 ff.

% Qe bl.a. artikel 33 flyktingkonventionen.
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lingen av ensamkommande barn, utdver barnkonventionens grundprinciper, sérskilt ska re-
spektera principen om non-refoulement. Kommittén anger att staterna inte far sinda tillbaka
barn till 1ander dir man pé goda grunder kan anta att det finns verklig risk for att barnet lider
odterkallelig skada, bl.a. sddan skada som avses 1 artikel 6 och artikel 37 barnkonvention-
en.”’ Vad som avses med “oéterkallelig skada” méste vidare beddmas i ljuset av alla be-
stimmelser 1 barnkonventionen. Det dr dock oklart 1 vilken utstrackning dessa uttalanden av
barnrittskommittén har kommit att tillimpas i praktiken,* och dérmed vilken typ av skada
det ska vara friga om. Kommittén betonar dock att risk for odterkallelig skada sérskilt fore-
ligger for barn som vid ett dtervdndande riskerar att rekryteras till militdra grupper och att
staternas skyldigheter enligt barnkonventionen 1 dessa sammanhang far en extraterritoriell

241
verkan.

Principen om non-refoulement har i sammanhanget saledes den klart utvidgande
betydelsen att det rdder ett absolut forbud for staterna att skicka tillbaka barn till 1ander dér
det finns en reell risk for tvangsrekrytering eller en verklig risk for att barnet kommer delta

direkt eller indirekt i stridigheter.**

Den andra delen av hur artikel 3 kan péaverka skyddsprovningen ér enligt Pobjoy som en
sjdlvstandig grund for internationellt skydd. I synnerhet kan en beddmning av barnets bésta
hindra att ett barn dtersinds till hemlandet trots att barnet inte dr berdttigad till skydd enligt
flyktingkonventionen eller principen om non-refoulement. P4 sa satt skapar artikel 3, enligt
Pobjoy, en ny kategori av skyddsbehdvande.** FN:s barnrittskommitté har dven konstaterat
att ett atervdandande till hemlandet inte &r ett alternativ om det kan leda till en “’skélig risk” for
att barnets grundliggande ménskliga rittigheter kranks samt att ett atervindande endast ska

ske om det dr for barnets béista.***

Omstandigheter som ska beaktas 1 en sddan bedomning &r
enligt kommitteen bl.a. tillgdngen till omvardnadsarrangemang for det berérda barnet, barnets
integrationsniva 1 vdrdlandet och hur ldnge barnet vistades 1 ursprungslandet, barnets ritt att
behélla sin identitet (artikel 8) samt onskvérdheten 1 kontinuitet i barnets uppfostran och till

barnets etniska, religiésa, kulturella och sprakliga bakgrund (artikel 20). *** Det ska sérskilt

29 CRC/C/CG/no. 6 p 27.

0S¢ Thorburn Stern, Unaccompanied and Separated Asylum-seeking Minors: Implementing a Rights-based
Approach in the Asylum Process, 2015, s. 252.

! Den extraterritoriella verkan foreligger enligt artikel 38 barnkonventionen i kombination med artikel 3 och 4 i
det fakultativa protokollet om barn i vipnade konflikter av den 25 maj 2000, se CRC/CG/2005/6 p. 58.

22 CRC/GC/2005/6 p. 28 se dven Diesen m.fl. Bevis 8. Provning av migrationsirenden, 2012, s. 146.

28 pobjoy, The Child in International Refugee Law, 2017, s. 199.

24 CRC/GC/2005/6 p. 84.

25 CRC/GC/2005/6 p. 84.
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papekas att en del av denna beddomning séledes innefattar en bedomning av tillgéngen till om-
vardnadsarrangemang for det berdrda barnet — en omstdndighet som 1 grundprévningen kon-
staterats helt saknas for barn som fér utvisningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet. Kom-
mittén menar vidare att ett atervindande 1 princip inte bor ske om barnet inte kan fa omvérd-
nad av sina fordldrar eller andra slidktingar 1 ursprungslandet. Om ett dtervindande dnda ska
ske 1 dessa fall maste trygga och konkreta arrangemang vad géller omvérdnad och vardnads-
ansvar foreligga 1 forvdg. Argument som inte ar réittighetsbaserade, sdsom t.ex. sddana som
ror allmén migrationskontroll, 4r inte godtagbara framfor hinsyn till barnets bista.”*® Om det
finns omstidndigheter som talar for att ett dtervindande till hemlandet skulle std i strid med
barnets bista finns séledes en stark presumtion for att barnet inte ska atersdndas. Endast ett
avgrinsat antal omstindigheter och intressen kan i vissa fall &sidosétta barnets bésta.”*’ Det
framgdr sdledes att det dr av sdrskild vikt att barnets bésta noga utreds 1 en dtervindande situ-

ation.

Det finns ocksd normer for hur dtervindandearbetet ska bedrivas for att ett dtersdndande av ett
ensamkommande barn ska vara i linje med barnkonventionen. FN:s barnrdttskommitté menar
att det yttersta malet vid hanteringen av ensamkommande barn &r att, 1 enlighet med ett rattig-
hetsbaserat tillvigagéngssitt, hitta hillbara 16sningar som uppfyller barnets alla skyddsbehov,
tar hdnsyn till barnets asikt och i den man det d4r mojligt avhjélper barnets situation som en-
samkommande.”*® Hallbara 16sningar som uppfyller barnets alla skyddsbehov ska enligt
kommittén efterstrivas oavsett pa vilken grund ett barn kvarstannar i en stat.**’ MIV och mi-
grationsdomstolarna menar att avsaknad av ordnat mottagande utgor ett tillfalligt praktiskt
verkstillighetshinder som med visshet upphor nir barnet fyller 18 ar. Det dr pa den grunden
barnen genom en uppskjuten verkstillighet, far stanna i Sverige nigra ménader langre d&n om
de varit 18 ar vid beslutet. I detta sammanhang kan fragan stillas: Hur pass hallbar dr den
valda 16sningen med uppskjuten verkstéllighet for 17,5-aringen? Hur kan den sdgas uppfylla

barnets alla skyddsbehov utifran perspektivet att barnet som mottar beslutet ar just ett barn?

Tillvigagingsittet med uppskjuten verkstillighet riskerar, som framgétt i avsnitt 4.1, att rétts-

tillimparen “lyfter ur” eller “avskiljer” beaktandet av kravet pad ordnat mottagande fran

246 CRC/GC/2005/6 p. 85-86.

27 pobjoy, The Child in International Refugee Law, 2017, s. 199.
28 CRC/GC/2005/6 p. 79 & 80.

29 CRC/GC/2005/6 p. 80.
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skyddsprovningen till att istéllet huvudsakligen bli en friga om enbart verkstéllighetshinder.
Bedomningen av barnets situation vid ett atervandande blir darfor beaktad utifran att barnet
kommer &tervidnda till hemlandet som vuxen, pa grund av det foreliggande verkstéllighets-
hindret. P4 sa sétt riskerar barnrittsperspektivet, inbegripet en beddmning av barnets bésta, att
forskjutas bort frdn beddmningen vid beslutstillfdllet och tidpunkten fér domstolens provning.
Med denna inverkan pa rittstillimpningen kan det ifrdgaséttas om uppskjuten verkstillighet

ar ett lampligt tillvigagangsatt vid beslutsfattande som rér ensamkommande barn.

4.3.3 Principen om likabehandling

Barn mellan 17,5-18 ar som saknar ordnat mottagande 1 hemlandet, kan fa ett utvisningsbeslut
med uppskjuten verkstéllighet. Tva nackdelar for dessa barn jamfort med barn som fér tillfal-
liga tillstdnd &r att de inte kommer att omfattas av forslag till lag om gymnasiestudier om de
ansOkt om asyl efter den 24 november 2015 samt att de inte pa samma sétt dr beréttigade till

en ny grundprévning.

Av artikel 2 1 barnkonventionen framgér att alla konventionsstater ska respektera och tillfor-
sdkra varje barn inom sin jurisdiktion de rattigheter som anges 1 konventionen, utan atskillnad
av nagot slag. Principen om icke-diskriminering &r en grundliggande princip om ménskliga
rattigheter som hérleds fran FN:s allménna forklaring om de ménskliga réttigheterna. Att al-
dersdiskriminering dr forbjuden i svensk ritt framgdr dven av 1 kap 2 § regeringsformen
(1974:152). Staten har en skyldighet att skydda barn mot diskriminering bade i lagstiftning

och i praktiken och principen giller dven flyktingbarn och asylsékande barn.”*°

Principen innebir inte att ett barn kan kriva ett uppehallstillstaind®' eller att staterna inte far
gora beréttigade skillnader 1 hur barn behandlas. FN:s barnrattskommitté framhaller att prin-
cipen dr fullt ut géllande vad avser ensamkommande barn men att nér principen tolkas rétt
hindrar den inte, utan kan snarare kréva, en differentiering pa grundval av olika skyddsbehov,
till exempel sddana som ér en f6ljd av alder eller kon.> Barnrittsutredningen har angett att
diskrimineringsforbudet i asylprocessen innebér dels att inget barn som soker uppehallstill-

stand far sdrbehandlas i forhallande till ndgot annat barn 1 en liknande situation, dels att vissa

050U 1997:116 5. 65 £ & 68.
21 Ifr prop. 1996/97:25 s. 226 f.
32 CRC/GC/2005/6 p. 18.
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grupper av asylsokande barn inte far diskrimineras 1 forhallande till andra grupper av asylso-

kande barn.**?

Barn som far beslut med uppskjuten verkstillighet sdrbehandlas 1 forhallande till barn i1 en
liknande situation som istéllet far tillfalliga uppehéllstillstind. Frigan dr om denna sérbehand-
ling dr berdttigad? MIV:s réttschef har som ndmndes i avsnitt 3.1.3 uttryckt att det dr orim-
ligt att meddela hur korta tidsbegransade uppehallstillstdnd som helst.” Det kan ifragasittas
om differentieringen 1 behandlingen av dessa barn dr berdttigad genom denna forklaring.
Samtidigt kan konstateras att det inte dr en litt uppgift for MIV att i detalj forutse alla tdnk-
bara rittsliga konsekvenser med tanke pa de omfattande lagéndringarna pa migrationsrattens

omrade de senaste aren.

4.3.4 Ansvaret for barns liv, hiilsa och utveckling

Under de inledande méanaderna av 2017 rapporterades det i media om flera sjdlvmord och ett

254
% Barnombudsmannen kom ut med

okat antal sjalvmordsforsok bland ensamkommande barn.
en deldrsrapport om unga nyanldnda barns hilsa dir det bl.a. framkom att flykten, asylproces-
sen och oron for familjen dr orsaker som ligger bakom den psykiska ohilsan.””® Barnom-
budsmannen riktade dven hérd kritik mot MIV 1 sin arsrapport for 2016/2017 vad géller ver-
kets handldggning av drenden som ror barn 1 familj och ensamkommande barn. MIV besva-
rade kritiken med att hdnvisa till att bristerna 1 ménga fall redan var kénda for verket och att

en prioritet av rittssikerheten 14g bakom ett i vissa delar eftersatt barnrittsperspektiv.>>®

Ovanstaende dr pa intet sétt direkt kopplat till just utvisningsbeslut med uppskjuten verkstil-
lighet men det ger en bild av en generellt 6kad psykisk ohélsa hos asylsokande barn i Sverige.
Konstruktionen med uppskjuten verkstéllighet bygger pa att Sverige genom att lata barnet
stanna fram till 18-4rsdagen tar pa sig ansvaret for barnet, inklusive for barnets rétt till ut-
veckling, fram tills barnet slutar att vara barn. Fragan dr om ansvaret for barns utveckling

verkligen kan ségas upphora pa barnets 18-arsdag?

>¥30U 2016:19, s. 157.

% Qe t.ex., hitps://www.vardfokus.se/webbnyheter/2017/februari/manga-forsok-till-sjalvmord-bland-
ensamkommande/ (senast kontrollerad 2017-05-20).

3 Se Nyanlinda barns hélsa: Delrapport av Barnombudsmannens arstema 2017 —Barn pa flykt, 2017, s. 11 ff.
%6 Jfr https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2017/2017-03-24-
Migrationsverket-svarar-pa-kritik-fran-Barnombudsmannen.html (senast kontrollerad 2017-05-20).
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FN:s barnrittskommitté har i sin allmdnna kommentar nr 4 (2003) om ungdomars hélsa och
utveckling tolkat barns rétt till ”hdlsa och utveckling” i ett bredare perspektiv dn begrénsat till
ritten till liv, 6verlevnad och utveckling (artikel 6), och ritten till hilsa (artikel (24).%°
Kommittén forvintar sig vidare att konventionsstaterna uppfattar begreppet utveckling som ett
helhetsbegrepp vilket omfattar barnets fysiska, psykiska, andliga, moraliska och sociala ut-
veckling.”® Psykosociala storningar och psykosociala sjukdomar ir relativt vanliga bland
ungdomar och barnrittskommittén menar att de 6kande sjdlvmordstalen i manga ldnder kan
ha sin bakgrund bl.a. i vald och misshandel men dven orealistiskt hoga forvintningar pa
barn.* En beddmning som gors i samband med att ett beslut med uppskjuten verkstillighet
fattas dr att barnet vid ett atervindande efter 18-arsdagen kommer kunna etablera sig i hem-
landet i kraft att da vara vuxen. Nedan foljer ett ssmmanhingande utdrag fran ett beslut med
en sadan motivering:

”Migrationsverket konstaterar att du inom en snar framtid fyller 18 ar och da har du som ung arbetsfér man moj-
lighet att forsérja dig och etablera dig i Afghanistan. Aven om situationen for hazarer i Afghanistan kan vara
svar beddmer Migrationsverket att situationen inte ar sddan att du riskerar att utséttas for allvarlig diskriminering.
Mot bakgrund av detta och vad som i 6vrigt har framkommit i ditt &rende gér Migrationsverket beddmningen att

din situation i Afghanistan inte &r sddan att du kan beviljas uppehallstillstind pa den grunden.

Angdaende din familj har du beréttat att din mor och far dr avlidna och att dina tva bréder bor i Iran. Du kénner
inte till ndgon slikt i Afghanistan och du har inte kontakt med ndgon du kénner i Afghanistan. Det har inte fram-
kommit att du skulle ha familj eller sldktingar som kan ta hand om dig i Afghanistan. Vid ett atervindande till

Afghanistan saknar du ddrmed vérdnadshavare eller annat ordnat mottagande.

Sammantaget konstaterar Migrationsverket att du saknar ndgon som kan ta emot dig och ta hand om dig om du
atervinder till Afghanistan. Det finns inte heller godtagbara offentliga eller frivilliga organisationer som kan ta

hand om dig om du &tervédnder till Afghanistan. Det finns déarfor hinder, enligt 12 kap. 3 a § utldnningslagen, att

verkstilla ett beslut om utvisning for dig.” *°

Det ar saledes ingen annan omstédndighet som intraffar bortsett fran att barnet fyller 18 ar som
gor att barnet bedoms kunna klara sig sjdlv 1 hemlandet. Det ér inte en rimlig eller berattigad
forviantning pa ett barn att barnet ska kunna klara sig sjdlv utan mottagande 1 hemlandet. Be-
stimmelsen 1 12 kap 3 a § UtIL hindrar dven att detta sker. Fragan ar pa vilket sétt det blir en

mer realistisk forvintning for att 18-arsdagen intraffat?

3T CRC/GC/2003/4 p. 4.

28 CRC/GC/2003/5 p. 12.

29 CRC/GC/2003/4 p. 22.

280 MIV:s beslut nr 50374612 (2017-01-13) s. 7.
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Artikel 24 barnkonventionen stéller krav pa staterna att skydda ungdomar fran onddiga pa-
frestningar, inklusive psykosocial stress. FN:s barnrdttskommitté har dven pekat pa att barn
inom alla typer av migration &r sérskilt utsatta for risker som allvarligt kan himma deras hélsa
och utveckling och att staterna ar skyldiga att framja psykisk hélsa framforallt hos utsatta
grupper ungdomar.”®' Den svenska regeringen har ven uttalat att samhillet har samma ansvar
att forebygga psykisk ohilsa och att samverka kring utsatta asylsokande barn som for barn

som &r bofasta i Sverige.?

Det kan ifragasittas om det har tagits ndgon hinsyn till dessa
aspekter nidr bedomningen gjordes att ett tillvigagéngsitt, innebdrande att ensamkommande

barn far ett overhdngande utvisningsbeslut under resten av sin tid som barn, var ldmplig.

5 Sammanfattande slutsatser

Den hér uppsatsen har syftat till att kasta ljus 6ver den praktiska réttstillimpningen hos MIV
som innebér att ensamkommande barn som ndrmar sig 18 ar kan meddelas utvisningsbeslut
med s.k. uppskjuten verkstdllighet. Uppsatsen har sirskilt studerat MIV:s réttsliga stdllnings-
taganden da dessa har en omfattande inverkan pa réttstillimpningen pa migrationsrittens om-
rade 1 Sverige. Forutsittningarna for att meddela ett beslut med uppskjuten verkstillighet
bygger pé att det 1 grundprovningen av ett barns asylansdkan har konstaterats att barnet saknar
skyddsbehov mot hemlandet samt att MIV inte kommer kunna tillférsdkra barnet ett ordnat
mottagande 1 hemlandet. Uppsatsen har primart fokuserat pd inneborden av forutsdttningen
avsaknad av ordnat mottagande och inte 1 detalj utvecklat den omfattande frdgan om beddm-

ningen av barns skyddsbehov.

Avsaknad av ordnat mottagande utgor ett verkstdllighetshinder enligt 12 kap 3 a § UtIL som
upphor 1 samband med att kravet pa ordnat mottagande upphdr — vilket sammanfaller med nér
ett barn slutar att vara barn och blir vuxen. Det ér sdledes endast for barn som verkstallig-
hetshinder i form av avsaknad av ordnat mottagande kan foreligga. Syftet bakom kravet pa
ordnat mottagande bygger pé att ensamkommande barn— i egenskap av att vara ensamma barn
pa flykt — dr extra utsatta och darfor anses vara sirskilt skyddsvirda. Barnkonventionen upp-

stéller sarskilda minskliga réttigheter for barn pa flykt och FN:s barnrdttskommitté har 1 flera

21 CRC/GC/2003/4 p. 29, 38 & 39 1).
22 Ds 2011:37 s. 96.
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allmdnna kommentarer betonat vikten av att konventionsstaterna tillgodoser ensamkommande

barns ménskliga rittigheter genom hela asylprocessen.

Undersokningen av hur verkstillighetshindret avsaknad av ordnat mottagande ska beaktas i
grundprovningen hos MIV har visat att verkstillighetshinder kan beaktas bade inom ramen
for en tillimpning av 5 kap 11 § UtIL som stadgar att tillfalliga tillstdnd far meddelas vid till-
falliga verkstéllighetshinder samt inom ramen for en provning av séirskilt mmande omstén-
digheter enligt 5 kap 6 § UtlL dar huvudregeln ar att permanenta tillstdind ska meddelas. Upp-
satsens studier av MIV:s rittsliga styrning har konstaterat att tillvigagéngsattet med uppskju-
ten verkstillighet bygger pa en beddmning i tre steg dar MIV anser att tilldimpningen fGretré-
desvis ska ske med stdd av 5 kap 11 § UtIL i dessa fall. Det forsta steget bygger pd att avsak-
nad av ordnat mottagande enligt MIV normalt ska ses som ett tillfdlligt verkstillighetshinder.
Att verkstéllighetshindret ses som tillfalligt lagger grunden for MIV:s andra steg av bedom-
ningen som innebédr att 5 kap 11 § UtIL ska utgoéra utgangspunkten for bedomningen. I det
sista steget av bedomningen gor MIV tolkningen att av de alternativ som anges 1 forarbetena
till 5 kap 11 § — utgdr uppskjuten verkstéllighet det mest ldmpliga alternativet for barn som ar
17,5 ér eller dldre. For att se hur MIV:s tillvigagingsatt mottagits av migrationsdomstolarna
undersoktes inom ramen fOr uppsatsen ett antal avgoranden dér ett beslut med uppskjuten
verkstéllighet overklagats till migrationsdomstolen. Undersdkningen visade att domstolarna
séllan ifragasatte MIV:s 10sning utan 1 de flesta fall instimde 1 och bekrédftade MIV:s tillviga-
gangsitt. Den sammantagna slutsatsen 1 uppsatsen ar saledes att det finns utrymme 1 UtIL for

att meddela utvisningsbeslut med uppskjuten verkstéllighet till ensamkommande barn.

Uppsatsen har dock riktat viss kritik mot anvéndningen av detta utrymme som lagstiftningen
erbjuder. En central del av kritiken som har presenterats 1 uppsatsen bygger pa att uppskjuten
verkstillighet riskerar att ha en ogynnsam inverkan pa provningen av barns asylskil eftersom
praktiken tenderar att forskjuta beaktandet av bristen pa ordnat mottagande till att endast bli
en frdga om verkstéllighetshinder. Uppsatsen har papekat att det dr viktigt att risken for att
barn utsitts for skyddsgrundande behandling bedéms just inom ramen f6r skyddsbehovsprov-
ningen. Enligt samma logik bor de brister som finns for ett barn utan natverk ifraga om till-
géng till utbildning, god hélsa och en 1 allmdn mening trygg levnadsmiljé prévas inom ramen
for bestimmelsen om sérskilt 6mmande omsténdigheter. Forst om dessa tvd provningar inte
leder till att uppehallstillstdnd ska beviljas bor avsaknaden av ordnat mottagande anses vara

ett verkstillighetshinder.
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MIV:s tillvigagangsitt innebar ocksé att barn 1 en mycket liknande situation meddelas olika
beslut som medfor olika rittsliga konsekvenser. Uppsatsen har b.la. papekat att barn som fatt
beslut med uppskjuten verkstillighet har sdmre forutsittningar att omfattas av den nya regle-
ringen géllande uppehallstillstind pd grund av studier pd gymnasial nivd jaimfort med barn
som meddelats tillfdlliga tillstdind. En skillnad pé nagra dagar mer eller mindre &n 17,5 ar kan
resultera 1 inget tillstand alls (uppskjuten verkstillighet) eller chans till ett tillfélligt tillstand 1
fyra &r. Uppsatsen har dven lyft fram att det dr sarskilt viktigt att réttstillimpningen utgér fran
ett barnréttsperspektiv 1 fragor som rér ensamkommande barns atervindande och att tillvédga-
gangsittet med uppskjuten verkstéllighet riskerar att skymma detta perspektiv. Pé ett overgri-
pande plan har uppsatsen ocksa ifrdgasatt om praktiken med uppskjuten verkstéllighet &r
ldmplig ndar det finns alternativa tillvigagangsitt som pa ett mer verkningsfullt sétt skulle

kunna bidra till att intresset av barnets bésta tillgodoses 1 réttstillimpningen.
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