Nar far barn utvisas ensamma?

En genomgang av forskjutningar i praxis 2016-2020

FARR 20201207, bilaga till yttrande dver SOU 2020:54

Fram till och med 2015 fick de flesta barn som sokt asyl i Sverige utan vardnadshavare permanent
uppehallstillstand. En stor del av dem som inte kunde bevisa ett personligt skyddsbehov utvisades
anda inte, eftersom de saknade anhdriga eller nagon institution som kunde ta emot dem i hemlan-
det. Enligt lagen far utvisning av ett barn utan vardnadshavare inte verkstallas utan ordnat motta-
gande. Detta tog Migrationsverket vanligen hansyn till redan vid beslutet och uppehallstillstand

beviljades pa grund av “sdrskilt dmmande omsténdigheter”.

November 2015

Nér den tillfalliga lagen aviserades hosten 2015 mottes forslaget omedelbart av kritiken (bland
annat fran FARR) att tidsbegransade uppehallstillstand skulle leda till att en méangd barn som fatt
stanna i Sverige skulle komma att ryckas upp nar deras tidshegransade tillstand I6pt ut och de
kunde definieras som vuxna. Lagen skulle ju vara tillfallig, men FARR berdknade att omkring
12.000 tonaringar skulle hinna drabbas av detta, med tanke pa hur manga som brukar fa uppehalls-

tillstdnd pa grund av brist pa ordnat mottagande.

Kritiken hérsammades och nér forslaget om den tillfalliga lagen lades fram i februari 2016 inneholl
det ett undantag for barn som sokt asyl senast ett visst datum, den 24 november 2015. Dessa skulle

alltsa kunna fa permanent tillstand som vanligt.

April - juli 2016

| april samma ar slog Migrationsverket fast i ett rattsligt stallningstagande om verkstallighetshinder
(SR 10/2016) att ett uppehallstillstand pa grund av brist pa ordnat mottagande i forsta hand ska

beviljas enligt utlanningslagens regel om tillfalligt uppehallstillstand i 5 kap 11 § snarare an enligt
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regeln i 5 kap 6 8 om dmmande omsténdigheter. Nytt beslut kan tas ndr barnet narmar sig vuxen

alder.

Den foréandring som beskrevs i SR 10/2016 slog till en borjan inte igenom i beslutsfattandet, men
i samband med att den tillfalliga lagen inférdes i juli 2016 publicerade Migrationsverket en rad
nya stallningstaganden, bland dem ett (SR 26/2016) som mer utforligt beskrev hur barn utan
vardnadshavare i olika aldrar skulle bedémas. Nu framstod det klart att dessa barn atminstone fran
16 ars alder inte langre skulle fa permanenta uppehallstillstand, dvs att de skulle kunna utvisas nar
de fyllt 18. Praxisandringen satte den tillfalliga lagens undantag for barn ur spel for denna grupp.
For yngre barn kunde hindret raknas som bestaende och uppehallstillstand beviljas av sérskilt 6m-

mande omstandigheter.

Forandringen uppmarksammades av regeringen som under hdsten 2016 gick ut med att barn utan
ordnat mottagande skulle inkluderas bland dem som skulle ges ett langre uppehallstillstand om de
studerade pa gymnasieniva, och i forlangningen dven permanent tillstand om de hittade arbete. De
som sokt asyl senast den 24 november 2015 skulle fa de mest formanliga uppehallstillstanden om
4 ar, da regeringen ansag att dessa barn hade hamnat i samre lage an vad som forutsags da de

undantogs fran den tillfalliga lagen.

Juni 2017

Lagandringen kom pa plats i juni 2017 och omfattade dven barn som hunnit fa utvisningsbeslut,
om utvisningen hade skijutits upp pa grund av just brist pa ordnat mottagande. Men fran ungefar
denna tidpunkt fattades allt farre beslut om tillstand eller uppskjuten verkstallighet av den orsaken.
Det vanliga blev istéllet att barnet fick ett “vanligt” utvisningsbeslut, bara med en langre tidsfrist
for frivilligt atervandande. Av besluten framgick att barnet inte kunnat bevisa att ordnat motta-

gande saknades. Vi skulle kunna kalla det for ett “péstatt ordnat mottagande™.

Det som hant var att ett nytt rattsligt stallningstagande om verkstallighet av utvisningsbeslut for
ensamkommande barn (SR 24/2017) hade antagits den 1 juni, samma dag som gymnasielagen
tradde i kraft. Detta stallningstagande fordndrade ansvarsfordelningen for att utreda det ordnade

mottagandet. I det tidigare stillningstagandet framhélls: “Med hénsyn till att det ar frdga om barn
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bor inte huvudansvaret for atervandande och mottagande laggas pa barnet. Inte heller en god man
for barnet kan utan stod i lag alaggas ett sadant ansvar. Ansvaret ligger pa den ansvariga
myndigheten.”. I det nya stdllningstagandet forflyttas ansvaret till barnet vars “bevisborda” méste
uppfyl-las. | praktiken kom det nu att bli barnets ansvar att utreda om det finns nagon som kan ta

emot i hemlandet. En forskjutning skedde ocksa i kraven pa barnets utsagor.

For en utforligare beskrivning av de bada stéllningstagandena och den bristande 6verensstammel-
sen med det beslut fran Migrationsoverdomstolen som framfors som skal till praxisandringen, se

artikeln i Juridisk Tidskrift av forskarna Sofi Jansson-Keshavarz och Anna Lundberg (2018).

Vad kan da gélla som bevis? Atskilliga fallbeskrivningar som FARR har tagit del av visar att
bevismaterial som till exempel bilder pa fordldrar som varit “illegala” flyktingar i annat land, med
id-handlingar och dagstidning framfor kdnt monument, inte har ansetts tillforlitliga ”da det kan
vara vem som helst pé bilden”. Roda Korsets efterforskningar som kommit fram till att foralder &r
dod och bilder pa foraldrarnas grav, samt kontakter till personer i hemlandet som kan bekrafta vad

som hant, har inte ansetts som tillforlitlig kélla.

Den har typen av bevis har tidigare lett till uppehallstillstand. Det hander fortfarande, men det kan
ocksa handa att flera ars efterforskning av foraldrar, med Réda Korsets hjalp, samt kontakt med
samtliga kanda organisationer i hemlandet for att undersoka plats pa barnhem inte anses som

tillrackliga bevis for att ingen kan ta emot barnet.

| praktiken har bevisbdrdan inneburit att ett barn som inte kunnat bevisa att de har personliga

asylskal regelmassigt inte heller har kunnat bevisa uppgifter om vad som hant familjen.

Forbudet mot att verkstalla en utvisning av barn utan ordnat mottagande finns fortfarande kvar i
UtIL 12 kap 3a §. Det som hént i och med praxisforskjutningen &r att detta verkstallighetshinder
inte langre beaktas innan beslut tas i grundarendet. Den bevisbérda som lagts pa barnen ligger kvar
aven da de ar i verkstallighetsstadiet och saknar ratt till juridiskt ombud, trots lagens formulering

om att det ar den verkstallande myndigheten som ska "forsakra sig om™ att det finns ett ordnat

mottagande.
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2018-2019

Praxis har sa smaningom utvecklats sa att Migrationsverkets handlaggare aven efter att ett utvis-
ningsbeslut har fattats uttryckligen havdar att de inte éver huvud taget ska delta i ett aktivt ater-
vandandearbete utan bara ska invénta att barnet fyller 18. Det forekommer att tjanstemannen
havdar att de inte far medverka till verkstallighet sa lange barnet ar ett barn - eftersom det inte
finns nagot ordnat mottagande. Detta trots att barnet har ett utvisningsbeslut som bygger pa att det

ord-nade mottagandet finns.

Genom att det inte ges anvisningar for verkstélligheten &r det svart for barnet att pa egen hand
bevisa att det finns ett verkstallighetshinder. Vid upprepade tillfallen har barn stallt fragan till Mig-

rationsverkets handlaggare om vilken bevisning som kravs utan att fa svar eller handledning.

En formell ans6kan om verkstallighetshinder enligt 12 kap 18 § kan lamnas in, men det kravs da
att omstandigheterna ar nya. Den bevisning barnet lamnat in i grundarendet for att visa vad som
eventuellt hant familjen anses forbrukad, trots att det ordnade mottagandet inte utretts i grund-
arendet. Eftersom ansokan om praktiska verkstéllighetshinder inte kan 6verklagas granskas saken

aldrig av hogre instans.

| praktiken innebar forskjutningarna i de tre rattsliga stallningstagandena som skett 2016 - 2017
att Migrationsverket ger barn, som saknar ordnat mottagande, utvisningsbeslut utan att Migra-
tionsverket nagon gang i grundarendet forsokt att hjalpa barnet finna sin familj och utan att det

foregatts av en utredning huruvida det finns nagon som kan ta emot barnet eller inte i hemlandet.

Konsekvensen av dels de omfattande aldersuppskrivningarna, dels den nya praxisen om pastatt
ordnat mottagande blev att endast ca 200 barn kom att omfattas av “den gamla gymnasielagen”,
trots att den framstalldes som nagot av en amnesti for tusentals barn. Darmed har de barn som
faktiskt bedomts som minderariga haft ett samre lage an de som hunnit fylla 18 eller skrivits upp

1 alder nédr de fick beslut. Dessa kan omfattas av “den nya gymnasielagen™.

Hur gar det da for de barn utan vardnadshavare som faktiskt lyckats bevisa att de saknar ordnat
mottagande i hemlandet (till exempel om det kan visas med handlingar fran ett land vars dokument

anses tillforlitliga)?
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Mars 2020

Under varen 2020 slappte Migrationsverket en rad uppdateringar av réttsliga stallningstaganden
som beror praktiska verkstallighetshinder. Bakgrunden var ett avgdrande i Migrationséverdomsto-
len som innebar att en statslés barnfamilj fran Kuwait inte i grundarendet kunde fa uppehallstill-
stand pa grund av det praktiska verkstallighetshinder som da forelag, eftersom forhallandena kunde
andras och verkstéllighetsarbetet mojligen lyckas. Enligt Migrationséverdomstolen skulle det
praktiska hindret inte anses som bestaende forran efter att ett utvisningsbeslut preskriberats, dvs
efter fyra &r. MiOD-domen gallde barn i familj, som inte anses ta skada av att folja med sina
foraldrar vid en utvisning. Men Migrationsverket tog detta till intékt for att praktiska verkstallig-
hetshinder generellt inte ska anses bestdende forran efter minst fyra ar, inte heller for ensamkom-

mande barn.

| stallningstagandet SR 11/2020 meddelar Migrationsverket att barn som &r 14 ar och som har
kunnat visa att de varken har foraldrar eller nagon annan som kan ta emot dem ska fa utvisnings-
beslut tillsammans med inhibition eller tillfalliga uppehallstillstind om 12 manader i taget (om de
inte kan visa egna asylskal). Motiveringen ar just att Migrationsverket nu anser att ett verkstallig-
hetshinder bara kan anses vara bestaende om det ar visat att utvisningen inte kommer kunna verk-

stdllas inom 4 ar, dvs innan utvisningsbeslutet preskriberats.

Eftersom utvisningen kan verkstallas da barnet fyllt 18 ar hindret inte bestdende. Det innebér att
den som varit placerad i familjehem som tolv-trettonaring och fatt beslut efter fyllda 14 kommer
att skiljas fran familjehemmet efter 18-arsdagen. Enligt Migrationsverkets rattsliga stallningsta-
gande SR 12/2020 om hansyn till internationella ataganden enligt den tillfalliga lagen, sa bryter
denna hantering inte mot nagot internationellt dtagande eftersom utvisningen utan mottagande inte

kommer att verkstallas forran barnet fyllt 18.

Genom dessa stallningstaganden har skillnaden suddats ut mellan ett pastatt ordnat mottagande
och ett bevisat saknat mottagande. | bada fallen kommer barnet, atminstone fran 14 ars alder, att

fa beslut om utvisning.
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EU-ratten

Fragan om det ar korrekt enligt EU-réatten att lata ett barn vanta pa utvisning kommer att tas upp
av EU-domstolen. Malet roér en minderarig ensamkommande pojke i Nederlanderna som fick be-
slut om utvisning trots att det inte fanns nagot ordnat mottagande i hemlandet. Den domstol som
skulle sla fast beslutet fann flera tveksamheter i nederlandsk lag och praxis och bad darfor EU-
domstolen om ett férhandsavgorande. Barn under 15 ar kan enligt nederlandsk lag fa uppehalls-
tillstdnd om ordnat mottagande saknas. Barn som fyllt 15 ar kan fa utvisningsbeslut oavsett om det
finns mottagande. Men eftersom utvisningen inte far verkstallas utan ordnat mottagande tillats
barnet vara kvar i landet i vantan pa myndighetsdagen. Myndigheterna vidtar under tiden inga
atgarder for att t.ex. soka efter foraldrar. (Snarlikt nuvarande praxis i Sverige). EU-domstolens

generaladvokat domer i sitt forslag till svar i mal C-441/19 ut Nederlandernas praxis i forhallan-

devis skarpa ordalag. Advokaten anser att atervandandedirektivet ska tolkas s att myndigheterna
ska forsakra sig om att det finns ett ordnat mottagande redan innan beslut fattas. Vidare far staterna
inte gora atskillnad mellan barn beroende pa alder. Slutligen anser advokaten att ett utvisningsbe-
slut ska foljas av atgarder for att verkstélla beslutet. Om situationen andrats sa att verkstallighet

inte ar mojligt finns majlighet att besluta om uppehallstillstand.

Pa upprepade stéllen i Migrationsverkets rattsliga stallningstaganden aterfinns denna mening: “De
namnda bestammelserna anger inte i vilken omfattning, med vilken intensitet eller pa vilket satt
efterforskningsarbetet ska goras”. Det ér till denna mening Migrationsverket hidnvisar nir de inte
nagon gang, varken i grundarendet eller i verkstallighetsstadiet gjort nagra forsok till efterforsk-
ning av barnets familj eller annat ordnat mottagande. Lagstiftningen behdver sannolikt fortydligas
for att inte den administrativa praxisen ska bryta mot unionsratten - i varje fall behdvs det for att

uppfylla principen om barnets bésta.

Pa samma satt behdver ett fortydligande av barnets bevisborda goras. Det ar inte rimligt att alagga

barnet en bevisbdrda som Migrationsverkets handlaggare inte klarar av att vagleda barnen i.

Sammantaget utgor hanteringen av ensamkommande barn utan ordnat mottagande ett exempel pa
att viktiga riktlinjer som styr praxis utvecklas utan mojlighet till éverklagande och att praxis dar-

med kan hamna langt ifran lagstiftarens ambitioner.
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