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Redan 1997 inférdes en lagstadgad skyldighet att beakta principen om barnets bdsta i svenska migra-
tionsdrenden. Upprepade studier har visat brister i genomslaget for barns réttigheter pa migrationsomra-
det. Den forsta januari 2020 blev barnkonventionen svensk lag, en atgard som enligt lagstiftaren innebar
bl.a. ett fortydligande av att rattstillampare ska beakta de rattigheter som foljer av barnkonventionen vid
avvagningar och bedomningar som gors i samtliga drenden som ror barn.

Denna Policy Brief dr baserad pa avhandlingen Den reglerade invandringen och barnets bdsta forfattad
av Louise Dane. Den diskuterar barnets bdsta och rdtten till respekt for privat- och familjeliv och satter
dessa begrepp i relation till statens ratt att reglera invandring. Atgarderna skulle kunna bidra till ett
starkt genomslag for barns rattigheter och dkad rattssdkerhet i migrationsdarenden som ror barns ratt till
privat- och familjeliv.

bestdmma, s.k. statssuverdnitet, dr dock inte absolut.
Statssuverdniteten i migrationsdarenden begrédnsas bl.a.
av en stats ataganden om manskliga rattigheter. Rétten
till respekt for privat- och familjeliv och principen om bar-
nets badsta ar exempel pa sddana rattigheter.

Den reglerade invandringen och
manskliga rattigheter

Endast svenska medborgare har en absolut ratt att vistas
i Sverige. Utlandska medborgare och statslosa personer
behover darfor ndgon form av lagligt stod for att fa vistas

i landet. Samtidigt finns det ingen rdttighet att fritt vdlja
var i vdarlden man vill vistas och bo. Stater har en ratt att
reglera invandringen till sitt territorium. Denna ratt att

Nar Migrationsverket och migrationsdomstolarna provar
utldndska medborgares ratt att fa vistas i Sverige kan
de olika intressen som ska skyddas av migrationsrat-



ten, dvs. intresset att reglera invandring och intresset
att skydda ménskliga rattigheter, komma i konflikt med
varandra. For att na ett beslut i en sadan konfliktsitu-
ation behover svéara avvégningar ofta géras. Om det ar
otydligt hur dessa avvdgningar ska goras finns en risk att
manniskors rattigheter inte respekteras. Men risken ar
dven att en otydlig reglering och tillampning leder till att
manniskors forvantningar pa mojligheten att beviljas ett
tillstand inte motsvarar verkligheten. Eftersom en otydlig
migrationspolitik kan leda till situationer dar bade sam-
héllet och den s6kande utsétts for stora pafrestningar ar
det viktigt att tydliggdra lagstiftning och rattstillampning
dar reglerad invandring stélls mot manskliga rattigheter.

Ratten till respekt for privat-
och familjeliv och principen om
barnets basta

En stats mojlighet att reglera invandring kan begréansas av
ratten till respekt for familjeliv och privatliv. Rattigheten
finns stadgad i bl.a. Europakonventionen, barnkonventio-
nen och EU:s rattighetsstadga. Begransningar av rétten till
familjeliv och privatliv arendast tilldtna om en stat kan visa
att dtgdrden gors med stod av lag, utifran juridiskt godtag-
bara skl (s.k. legitima intressen) samt om staten kan visa
att atgdrden dr skalig och val avvdgd — proportionerlig. En
konsekvens av ratten till familje- och privatliv ar darfor att
en myndighet i varje enskilt drende dar dessa skal anges
behdver prova om det artillatet att neka tillstand.

Vid bedomningen av om ett nekat tillstand &r proportio-
nerligt (en s.k. proportionalitetsbedémning) &r principen
om barnets bdsta en viktig faktor att beakta. Ett migra-
tionsdrende dar ett barn berdrs aktualiserar namligen
det sdrskilda rattighetsskydd som utvecklats genom
t.ex. FN:s barnkonvention. Det utdkade rattighetsskyd-
det for barn stéller bl.a. krav pa att sa fort ett beslut ror
ett barn sa ska barnets basta bedomas och beaktas (se
t.ex. barnkonventionens artikel 3). For att kunna avgora

om barnets bdsta ar att vistas i sitt (eller fordldrarnas)
hemland elleri Sverige, utreds och bedéms barnets egna
asikter, vilja samt barnets tillgang till rattigheterna enligt
barnkonventionen. Dessutom konsulteras vetenskap om
vad som dr bra fér barn. Principen om barnets basta inne-
bar dock inte att ett beslut som motsvarar barnets basta
maste fattas. Faktum dr att principen om barnets bdsta
kan tillata att andra intressen, som exempelvis intresset
att reglera invandring, ges foretrdde. Vad som &r barnets
bdsta maste emellertid beaktas — och tillmétas korrekt
vikt — vid proportionalitetsbeddmningen.

Vikten av tydlig lagstiftning och
val motiverade beslut

En tydlig slutsats dr att proportionerliga inskrdankningar i
rdtten till respekt for familjeliv och privatliv &r tilldtna en-
ligt internationella ataganden som Sverige atagit sig att
folja, t.ex. Europakonventionen och barnkonventionen.
Generella slutsatser om ndr ingrepp i ratten till respekt
for privat- eller familjeliv ar oproportionerliga ar svara
att dra. Stater har namligen ett relativt stort utrymme att
sjdlva bedoma vilka atgarder som kravs i drenden som
ror invandring. Ett beslut som innebdr en oméjlighet for
en familj att leva tillsammans nagonstans i varlden kan
dock inte anses proportionerligt, eftersom rattigheten da
helt skdrs av. | dvrigt dr proportionalitetshedomningen
i det enskilda fallet avgérande. Om andra intressen &an
reglerad invandring vager tyngst vid en sadan avvdgning
bryts presumtionen om att en stat har ratt att reglera in-
vandring. Att identifiera och synliggora vilka mer speci-
fika omstandigheter som dr aktuella i ett enskilt drende
arsaledes avgorande. Saval intresset av reglerad invand-
ring som barnets bdsta kan och bor tillmatas olika tyngd
vid proportionalitetsbedomningen beroende av vilka skal
som faktiskt ar aktuella.

Som namnts ovan far staten endast dberopa legitima
skal for att begrdansa en rattighet. Intresset av reglerad




invandring kan utgdra legitima skal for att avsla en an-
sokan i ett migrationsdrende. Europadomstolen har dock
betonat att det ar de faktiska skélen i ett enskilt drende
— inte hur skalen formuleras — som dr avgérande fér om
skdlen dr legitima. Samtidigt visar en analys av svenska
forarbeten och praxis att ”intresset av reglerad invand-
ring” idag fungerar som ett opreciserat samlingsintresse.
Begreppet anvénds for flera i grunden olika intressen: a)
andras fri- och rattigheter, b) allmén ordning och saker-
het, ¢) uppratthallandet av sjdlva systemet med reglerad
invandring samt d) sk&l kopplade till statens resurser och
antalet migranter.

Stort utrymme har lamnats till rattstillamparen att gora
intresseavvdgningar mellan intresset av reglerad invand-
ring, intresset av familjeliv och privatliv samt intresset av
barnets basta enligt de omstdndigheter som framkommit
i det individuella drendet. Samtidigt saknas idag tydlig
vagledning i vilka omstandigheter den svenska ratts-
tillamparen kan och bor beakta och hur tungt olika om-
standigheter ska vdga.

Att tydlig vagledning saknas ar ett rattssakerhetspro-
blem. Otydligheten riskerar att leda till brister i likabe-
handling da utfallet i ett drende blir beroende av vad
den enskilde rattstillamparen valjer att beakta, problem
med forutsebarhet samt till att individers grundlaggan-
de ménskliga rattigheter kranks. Otydlig vagledning om
vad som utgor rattsligt relevanta omstandigheter kan
dessutom vara en bidragande faktor till det problem med
bristfdlligt formulerade beslut som konstaterats i tidigare
forskning. Bristande motiveringar forsvarar effektiv kon-
troll av forvaltningen och kan dessutom leda till onddiga
fortroendebrister eftersom det kan skapa tvivel kring om
myndigheter agerat sakligt och opartiskt. En otydlig mig-
rationspolitik kan pa sa vis leda bade till en 6kad méangd
ansokningar, som trots att de inte nar upp till kraven for
tillstand maste hanteras av svenska myndigheter, och till
stort lidande for den enskilde.

Rekommendationer

Av flera skal ar det viktigt att synliggdra — och tydliggora
— de migrationsrattsliga intresseavvagningar som sker, i
saval lagstiftning som beslut. Har ges forslag pa tre atgar-
der som kan vidtas for att 6ka rdttssdkerheten i drenden
som ror barns rétt till familjeliv och privatliv.

1. Strukturerade intresseavvagningar och
tydligt motiverade beslut

Den enskilde och allmdnheten maste ges majlighet att
forsta beslut i enskilda drenden. | syfte att sdkerstélla
att migrationsrdttsliga intresseavvdgningar genomfors
pa ett rattssakert vis foreslas en modell bestaendes av
fem steg. En provning enligt modellen dr mojlig att utfora
redan idag — utan att lagen &ndras. De steg som foreslas
ar: 1) identifiera privat- och/eller familjeliv 2) identifiera
barnets bdsta 3) identifiera skal kopplade till intresset av
reglerad invandring 4) sortera vad som talar for respekti-
ve emot att tillata vistelse i Sverige 5) avgor vilket/vilka
intressen som vager tyngst i drendet. | linje med myndig-
heters och domstolars motiveringsskyldighet rekommen-
deras att samtliga dessa steg tydligt ska framga av beslut
respektive domar.

2. Lyft fram intresseavvdgningen i
lagstiftningen

Radttighetsbegransningar ska ske med stod av tydligt och
precist formulerad lag for att enskilda i ndgon man ska
kunna forsta och forutse hur ett beslut kommer att bli.
Utlanningslagen har under lang tid kritiserats for att vara
svaroverskadlig och otydlig. Idag krdvs en genomgang av
praxis for att forsta vilka intresseavvagningar som gors i
varje individuellt migrationsrattsligt drende — intresseav-
vagningen framgar namligen inte direkt av lagstiftningen.
En rekommendation ar att utlanningslagen, i klartext, ut-
talar att en intresseavvagning ska ske. En mojlighet ar att
lata det framga direkt av lagen nar réttstillamparen ska
gora avvagningar mellan olika intressen. En annan moj-



lighet dr att infora en inledande bestammelse som anger
syfte och malsattning med lagstiftningen, liknande det
som bl.a. den norska respektive islandska utlanningsla-
gen inleds med. | dessa landers lagar poangteras att
syftet med lagen &r att reglera och kontrollera invandring
samtidigt som rattssdkerhet for utlanningar sakerstalls
och internationella forpliktelser respekteras. Pa detta vis
fortydligas att lagstiftningen syftar till att tillgodose flera
samhdllsintressen.

3. Tydliggor innebdrden av det rdttsliga
intresset av reglerad invandring

Rattstillamparen har en skyldighet att agera sakligt och
objektivtvilketinnebaratt den endast far begrédnsa rattig-
heter baserat pa godtagbara (legitima) intressen. For att
kunna respektera denna skyldighet kravs att rattstillam-
paren vetvad som ska — och far— beaktas. Barnets basta,
ratten till respekt for privat- och familjeliv och intresset
att reglera invandring dr alla tre begrepp som &r 6ppna
for olika tolkningar. Barnets basta och ratten till respekt
for familjeliv och privatliv behdver vara “6ppna koncept”

for att mojliggora att de sdrskilda omstandigheterna i en
individs liv kan beaktas. Ddaremot bor det réttsliga ”in-
tresset av reglerad invandring” tydligt definieras. Utover
att tydliggdra vad som avses med det rattsliga intresset
av reglerad invandring bor ledning ges i hur tungt de oli-
ka — identifierade — faktorerna generellt sett ska anses
vdga. Det bor dven Overvdgas om det dr ldmpligt och
onskvdrt att rdttstillampare gor politiska avvdgningar
som att beakta skal kopplade till statens resurser och an-
talet migranter. Det kan vara sérskilt svart for en enskild
rdttstillampare att dra gransen mellan nar de ekonomiska
konsekvenserna dr sa stora att vistelse bor nekas och nar
de ekonomiska kostnaderna dr acceptabla.

Formerinformation och tidigare undersékningar om intres-
seavvagningen se Dane, Louise, Den reglerade invandring-
en och barnets bdsta: barns rdtt till familjeliv och privatliv
enligt barnkonventionen, Europakonventionen, EU-rdtten
och svensk utldnningslagstiftning, Juridiska institutionen,
Stockholms universitet, Diss. Stockholm: Stockholms
Universitet, 2019.
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