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Migrationsverket dndrar pa lagens
innehall for att ensamkommande barn
inte ska beviljas uppehallstillstand
1 Sverige™

1. Inledning

Migrationsverket patalar ofta att lagar méste foljas och att myndigheten gor just
det. Andra aktorer, sérskilt 1 det civila samhallet, hdvdar daremot att myndig-
heten gor avsteg fran lagen. Faktiskt menar méinga att Migrationsverket beter
sig allt mer som lagstiftare snarare 4n som réttstillampare.

Ett exempel pa detta dr en aterkommande debatt om myndighetens dndrade
praxis for ensamkommande barn som sokt asyl i Sverige. I den hér artikeln
fokuserar vi pa utvisningsbeslut for ensamkommande barn som anses sakna
skyddsbehov, och pa deras pastatt ordnade mottagande. Bakgrunden ir att bar-
nens utvisningsbeslut inte fir verkstéllas om inte barnet tas emot av slidktingar
eller ndgon institution. Avsaknaden av ett sidant mottagande &r ett s kallat
verkstillighetshinder som tidigare forde med sig ratt till ett permanent uppe-
hallstillstind. Det var fore brytpunkten den 24 november 2015 d& de mer res-
triktiva reglerna for uppehéllstillstdnd 1 Sverige borjade gélla. Lagstiftaren har
varit tydlig med att de barn som sokte asyl fore den 24 november 2015 ska
ha fortsatt mdjlighet till permanent uppehéllstillstind. Barn som didremot sokte
efter brytpunkten kan endast fa tillfalligt uppehéllstillstdnd (se utlanningslagens
5 kap. 11 §. Bestimmelsen giller d&ven under tiden for den tillfdlliga begrans-
ningslagen, men nu med tillfalliga uppehallstillstind som huvudregel). Detta
har Migrationsverket pa egen hand dndrat pa. Det géller ocksa retroaktivt.

Lat oss utgd ifran barnens situation for att sedan peka pa nigra avgorande
punkter dd Migrationsverket har mojliggjort fordndringar i ratten som stér 1 strid
med lagstiftarens vilja. Wahid och Yonas sokte asyl i september 2015. De var
dd 14 &r. Wahid fran Afghanistan har idag avslag frin samtliga instanser, fram-
forallt med hinvisning till att hans familj befann sig 1 Ghazni vid tidpunkten for
hans flykt och att han dérefter vid ett tillfdlle haft kontakt med dem, i oktober
2015. Efter att ha flytt frdn Etiopien som 13-aring och genomgatt en medicinsk
aldersbedomning som bekriftade hans alder, vintade Yonas 28 manader pa sitt

*  Migrationsverket har getts tillfdlle att bemota/kommentera kritiken som framfors i artikeln.
Reds. anm.
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forsta beslut. Yonas har nu tre avslag och har fatt en forlangd tidsfrist for frivil-
lig avresa som gétt ut. Han har inte lyckats fa kontakt med négon 1 hemlandet
sedan flykten, trots att Roda korset inledde ett efterforskningsarbete redan fore
det forsta avslagsbeslutet. Migrationsverket har varit passiva i arbetet med att
efterforska de bddas familjer.

Wabhids och Yonas familjehem har under hdsten och vintern forsokt fa tid hos Migrationsverket
for att fa komma pa dtervindandesamtal. Det later mérkligt, ingen av dem vill ju att pojkarna ska
atervinda. Hemmen ser dem som en del av familjen. Men atervindandesamtalet dr viktigt. Dér kan
man ndmligen fa instruktioner fran handldggare om vad som behovs for att visa pa avsaknaden av
ordnat mottagande i pojkarnas drenden. Om man f6ljer instruktionerna fran myndigheterna men
inte lyckas hitta ndgot mottagande, ar det ett verkstillighetshinder som skulle leda till uppehalls-
tillstdnd. Ett permanent uppehéllstillstand, eftersom barnen kom fore brytpunkten. Till svar har
familjerna fatt att Migrationsverket avser invinta 18-arsdagen. Da dr problemet — verkstillighets-
hindret —ur vérlden.

Vi menar att detta forfarande har mojliggjorts pa grund av att Migrationsverket
har é@ndrat pa innehéllet i lagen. I korthet gick det till pé foljande sitt. Det forsta
steget togs sommaren 2016 genom en praxisdndring som innebar att 16-aringar
eller dldre (men dven en del yngre barn) som saknade ordnat mottagande nu
istéllet bara skulle fa tidsbegransade tillstaind fram till 18-4rsdagen. Det var en
forsta utmandvrering av riksdagens 16fte om att barn som kom fore brytpunk-
ten fortfarande skulle fa permanenta uppehallstillstand. Riksdagen forsokte nu
genom den forsta gymnasielagen sommaren 2017 riddda situationen for vissa
genom forlangda uppehallstillstdnd pa grund av gymnasiestudier. Da borjade
Migrationsverket istdllet aldersuppskriva majoriteten av alla barn som annars
skulle ha fatt stanna tills de fyllt 18. Genom att gora barnen till vuxna kunde
man utvisa dem. Aterigen antog riksdagen en lag, den andra gymnasielagen,
vilken bdrjade gilla sommaren 2018, som skulle rddda dem som skrivits upp 1
alder och dem som hunnit fylla 18 ir p.g.a. de ldnga handlaggningstiderna. De
som fortfarande var barn nir de fick sitt forsta beslut foll emellertid utanfor. Av
de som kunde ha rdddats rdkade nu manga barn istéllet ut for vad vi kan kalla
for ”pastétt ordnat mottagande”. I praktiken innebér detta att Migrationsverket
avstar fran att utreda ifall barnet har ett mottagande 1 hemlandet. Istillet ges bar-
nen en extra lang tid for frivillig utresa. En del hinner under tidsfristen bli myn-
diga och da &r problemet, ur Migrationsverkets perspektiv, ur varlden. Barn som
stannar efter tidsfristen blir ”olovliga” som Migrationsverket uttryckt sig. For
barn 1 den hir situationen hjélper inte ndgon av gymnasielagarna. Snarare stjél-
per de, och hir stavas lagen rittsliga stillningstaganden. Denna interna vigled-
ning som syftar till att 4stadkomma en enhetlig réttstillimpning inom myndig-
heten (Migrationsverket 2019') skapar kaos. Nar ett stillningstagande upphor

U https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Pressrum/Vanliga-fragor-fran-journa-
lister/Fragor-och-svar-om-Afghanistan/Allmant/2017-08-29-Vad-ar-ett-rattsligt-stallningsta-
gande----.html, sokfraga: ”Vad dr ett réttsligt stillningstagande”. Besokt 2019-01-07.
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att gélla plockas det bort fran Migrationsverkets hemsida. I det nya stéllningsta-
gandet motiveras inte dndringar som gjorts och det ar darfor svart att forsta och
folja fordndringar 1 myndighetens lagtolkning och réttstillimpning. Vi menar
att rattschefen skapar en ogenomskadlig praxis genom sina stillningstaganden.
Ur de ensamkommande barnens och deras familjehems perspektiv, skapar de en
oreda och oro som ur ett rittssdkerhetsperspektiv dr helt oacceptabel.

Ett réttsligt stéllningstagande dr ingen formell rattskdlla. Det ar viktigt att
komma ihdg. Men dven om végledningen saknar stéllning som réttskélla har den
konsekvenser. Vi menar att tvé stdllningstaganden har sarskilt stor betydelse for
Wahid och Yonas och andra ensamkommande barn som inte bedoms ha skydds-
behov i1 Sverige: SR 26/2016 och 24/2017. Bada handlar om verkstillighet av
ensamkommande barn. Bada publicerades efter beslutet om begriansningslagen,
med ett ars mellanrum. Lat oss titta ndrmare pa dem.

2. Rattsliga stéallningstaganden om verkstéllighet av
utvisningsbeslut gillande ensamkommande barn

Vid en jamforelse mellan de tva stillningstagandena framtrader en rad likheter
och skillnader. Vi koncentrerar oss pa tre kritiska punkter som vi menar ar sir-
skilt viktiga for att forstda de omtolkningar av riatten som Wahid och Yonas och
deras familjer nu drabbas av genom deras “’péastadda mottagande”. Det handlar
om barnets och Migrationsverkets roll samt bedomningen av praktiska verkstal-
lighetshinder.

2.1 Barnets roll och trovardighet

I 2016 ars stdllningstagande, alltsa det gamla, anges att barnet utifrin mognad
ska medverka i utredningen och i samband med en eventuell verkstéllighet av ett
beslut om avvisning eller utvisning som vunnit laga kraft. Detta géiller sarskilt
ndr det handlar om &dldre barn i de 6vre tondren (motsvarande synsétt tillim-
pas redan i prévningen av asylansdkningar). Dérefter patalas att barnet inte ska
tvingas hantera fragor som ar orimligt svara i forhallande till mognadsgraden”.
Det ar fel att kréva frivilligt ”atervindande som for vuxna” (2016, s. 7). Att barn
inte vill medverka kan inte hallas emot dem i den juridiska provningen. Vidare
menas:

Med hénsyn till att det dr fraga om barn bor inte huvudansvaret for dtervindande och mottagande
laggas pa barnet. Inte heller en god man for barnet kan utan stod i lag aldggas ett sadant ansvar.
Ansvaret ligger pa den ansvariga myndigheten ... (2016, s. 7).
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12017 ars stdllningstagande behandlas samma situation pa nytt, men med bety-
dande skillnader. Till att borja med aterfinns ordet bevisborda hir for forsta
gangen. Med hanvisning till ett avgorande fran Migrationsoverdomstolen fran
2008 (2008:38) dras slutsatsen att eftersom den sokande har bevisbordan for att
visa att det finns skél for uppehéllstillstdnd enligt 5 kap. 6 § utlinningslagen,
har den sokande dven bevisbordan for att det finns ett praktiskt verkstéllig-
hetshinder. Detta kan tyckas vara en ren formalitet, men om vi ser till Wahids
och Yonas drenden sé dr ordet bevisborda en viktig pusselbit for att forsta hur
lagens innehall fordndrats genom Migrationsverkets réttsliga stdllningstagan-
den. Bevisbordan ligger som tidigare pd den sdokande, men dr néra knuten till
utredningsbordan — som ska vara delad. Lat oss ddrmed titta ndrmare pa reso-
nemang som ror just utredningsbordan.

Vi kan konstatera att ovan nimnda dom fran 2008 (2008:38), genom att hin-
visa till resonemang om barnets bevisborda, 1 2017 ars réttsliga stillningsta-
gande anvénds for att understryka barnets roll och ansvar. Det anmérknings-
virda hér dr, att en senare dom fran 2015 (2015:23), vars domslut upphéver
aterreseforbud for ett ensamkommande barn, ockséd anvénds 1 2017 ars réttsliga
stdllningstagande fOr att dterigen understryka barnets roll, trots att den aktuella
domens centrala slutsats — vilken ér till barnets fordel — handlar om att just
understryka Migrationsverkets sirskilda ansvar nér det géller att utreda ordnat
mottagande for ett ensamkommande barn. Vi kan dirmed konstatera att rétts-
chefen hénvisar till delar av ett resonemang i en dom som 12017 ars stéllnings-
tagande anvinds till nackdel for barnet, ndr domens huvudresonemang i sjélva
verket ar till barnets fordel.

Genom dessa fragmentariska omtolkningar kan Migrationsverket i och med
2017 éars rattsliga stdllningstagande lattare backa undan frdn sin utrednings-
borda, vilket far allvarliga konsekvenser. Myndigheten kan ndmligen plotsligt
strunta 1 att utreda ordnat mottagande. Myndigheten kan nu, menar vi, istéllet
bara pdsta att sddant finns. Och det blir ddrmed upp till barnet att bevisa att det
som inte finns, inte finns.

Nar det giller ensamkommande barn borde myndigheternas utredningsborda
snarare O0ka (liksom Migrationsverket 1 sina tidigare stidllningstaganden ocksa
poidngterat) och atervindandesamtal bor ddrmed inte, sa som nu forekommer
i en del drenden, viagras. Om Migrationsverket inte ger anvisningar till barnet
sd blir det ju omojligt att uppfylla vad som star i 12 kap. 3 a § namligen att
den verkstédllande myndigheten ska ha forsdkrat sig om att barnet kommer att
tas emot ...”. Det kan inte rimligen vara sd att denna bestimmelse anses vara
uppfylld genom att lata tiden gé, utan att forsékra sig om mottagandet fram till
18-arsdagen.

Manovern betriffande utredningsbordan sétter i sin tur frdgan om trovardig-
het i1 fokus. Det vill séga, frigan om hur Migrationsverket i praktiken bedomer
trovardigheten i de uppgifter som barnet presenterar — i form av den egna berét-
telsen och dokument. Om vi nu med detta 1 atanke atergar till stéllningstagan-
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dena finner vi ytterligare en pusselbit som har med just trovirdighet att gora.
For 1 samma stycke dér ordet bevishborda forekommer for forsta gangen finner
vi dven en formulering om kravet pa “att sokanden talar sanning och hjilper
utredaren sé att alla fakta 1 drendet klarldggs (MIG 2007:12, vér kursivering)”.
Att den sokande (barnet) forvintas tala sanning — eller kanske underforstatt att
hen formodas inte gora det eftersom ett nytt pdpekande nu ansetts nddvandigt —
baseras pa gamla avgoranden fran Migrationsoverdomstolen. Men, likvél utgor
de ndgot nytt 1 det nya stéllningstagandet. Och gér vi vidare finner vi ytterligare
ndgot nytt 1 2017 ars stéllningstagande som &r ndra knutet till frdgan om trovér-
dighet, ndmligen formuleringen att det i normalfallet bor godtas nér ”’vi bedomer
uppgifterna som tillférlitliga” om barnet konsekvent beréttar att hen inte vet
var fordldrarna eller andra anhoriga befinner sig (2017, s. 3, var kursivering).
Detta kan jamforas med en passus i det édldre stillningstagandet som anger att
om barnet varit konsekvent 1 sin berittelse, ’far detta nog ofta godtas nir det
géller barn fran konfliktdrabbade lidnder 1 vilka Sverige saknar ambassader eller
liknande (t.ex. Somalia)” (2016, s. 5). Har syns aterigen en liten men ack sé vik-
tig forskjutning. I det dldre stdllningstagandet ska barnets berittelse ’godtas”,
men 1 det senare stdllningstagandet &dr det istdllet myndighetens bedomning av
”sanningshalten” och “tillforlitligheten™ 1 barnets beréttelse som star 1 fokus.
For barnen har detta i praktiken inneburit att ’bevismaterial” i form av bilder pa
barnets familj pa flykt i ett annat land 4n det anvisade mottagarlandet avfardats
med argumentet att personerna skulle kunna vara vilka som helst. Eller att berét-
telser om att fordldrar eller andra anhoriga dodats eller forsvunnit, avfardas med
att tillforlitligheten 1 uppgifterna ér lag.

2.2 Migrationsverkets roll och anstrangningar for ordnat mottagande

Hur l&ngt personalen ska ga i sina “anstrdngningar” for att verkstilla besluten
behandlas i bagge stillningstagandena. I 2016 ars stéllningstagande star att:

Niér det handlar om ensamkommande barn som i verklig mening &r 6vergivna ska Migrationsverket
i verkstillighetsstadiet utreda och préva om barnet kan beredas plats pa en vil lampad institution i
hemlandet eller om det finns andra ldmpliga omhéndertagandemdjligheter (2016, s. 7).

Om sé inte ar fallet “foreligger verkstillighetshinder” (2016, s. 7). Tvé ledord
for arbetet med atervindande i detta dldre stéllningstagande ér: koncentrerat och
effektivt. Ett exempel pa sa kallad ldmplig ordning harvidlag ér att Migrations-
verket frdn borjan har en handlingsplan for atervdndandearbetet 1 varje enskilt
fall. Detta ar for att stdrka barnets stdllning. Vidare hojs ett varningens finger:
”Risken dr annars att atervandandearbetet omotiverat drar ut pa tiden eller att det
drivs vidare trots att det kanske mer eller mindre star klart att det inte finns nagra
mojligheter till ett ordnat mottagande” (2016, s. 8). Vidare menas:
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Den som var mycket ung vid ankomsten till Sverige och vistats i Sverige i flera ar bor kunna bevil-
jas uppehéllstillstand redan néir verkstélligheten beddms kréva lang tid for genomférande dven om
verkstéllighetshindret inte bedoms vara absolut (2016, s. 8).

Gillande édtervindandearbetet stir direfter att Migrationsverket kan forlinga
tidsfristen for frivillig utresa och att myndigheten vid varje tillfille ”bor kunna
redovisa vilka atgarder som aterstar att vidta eller vilka mdjligheter som ater-
star att utreda samt nir det kan vara klart” (2016, s. 9). Det ar just precis den
typen av handlingsplan och redovisning som Wahid och Yonas nu med hjélp av
sina familjehem forsoker fa till stdind. Men denna végledning finns inte med i
2017 ars stillningstagande. Istillet gors en hanvisning till ett annat réttsligt still-
ningstagande, 11/2017, som dirmed véxelverkar med den nya véigledningen om
verkstillighetsarbete for ensamkommande barn. I det stdllningstagandet under-
stryks att det ar "viktigt att provningen tar hdnsyn till ndr barnet blir 18 ar” (SR
11/2017, s. 4). Aterigen en viktig detalj som kan forklara Wahids och Yonas
nuvarande beldgenhet. Ni minns. De vintas ut till 18-arsdagen.

2.3 Bedomningen av praktiska verkstillighetshinder
som for med sig permanent uppehillstillstind

Den sista kritiska punkten vi vill lyfta fram géller beddmningen av om verk-
stallighetshinder foreligger, dvs. den konkreta frigan om ordnat mottagande
finns for det berorda barnet. Av vikt hir ér vilka konsekvenser det ovannidmnda
avgorandet fran Migrationsoverdomstolen (2008:38) har fatt. Till saken hor,
vilket ocksd papekats i andra sammanhang, att detta avgorande fatt foljden
att praktiska verkstillighetshinder inte verkar kunna beaktas forrdn aktiva
verkstillighetsforsok har gjorts, vilket sker forst effer att ett avlagsnandebeslut
har vunnit laga kraft (SOU 2017:84). Tolkningen av domen har alltsa inneburit
att verkstillighetshinder 1 de flesta fall numera inte ir relevant i en grundprov-
ning. Detta borde rittschefen ocksa ha uppméarksammat. Och det gor att den nya
skrivningen, 1 2017 &rs rattsliga stillningstagande om ensamkommande barn —
den som handlar om bevisbordan i grundprovningen — blir ndrmast obegriplig.
Handldggarna instrueras ndmligen hér att hdnvisa till en dom som géller grund-
provningssituationen, vars effekt ar just att den undanrdjt forutsittningen for att
i grunddrendet beakta praktiska verkstéllighetshinder. Med andra ord blir det
for Wahid, Yonas och alla andra barn som borde ha fatt permanent uppehallstill-
stdnd, pa grund av avsaknaden av ordnat mottagande, inte bara svart att bevisa
just avsaknaden av detta i grundirendet — det blir omojligt.

Niér barnen sedan efter sina tre avslag hamnar 1 verkstéllighetsstadiet kraver
Migrationsverket att barnen inkommer med ny bevisning, vilket ofta 4r omgjligt
for dem och dven helt orimligt dd deras tidigare inlimnade uppgifter inte har
beaktats. Deras tidigare bevisning och utsagor har alltsé aldrig blivit provade,
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utifran motiveringen att uppgifterna inte ar tillforlitliga och att barnen sjélva
darfor inte gjort det sannolikt att det inte finns ett ordnat mottagande. For Yonas
betyder det att hans konsekvent och upprepade betygelser om att han inte haft
ndgon kontakt med sin familj sedan han flydde 2015 samt att Roda Korsets
efterforskningsarbete, som paborjats redan innan forsta beslut, inte beaktas. Det
anses inte vara ny bevisning. Migrationsverket invintar nu bara passivt 18-ars-
dagen och Yonas tvingas leva 1 vintan pa sin utvisning fram tills dess.

Om myndigheten istéllet, 1 enlighet med 2016 &rs stédllningstagande, tagit
ansvar for att utreda det som skulle kunna leda till slutsatsen att ordnat mot-
tagande saknas i det anvisade mottagarlandet, sa skulle det fora med sig perma-
nent uppehéllstillstdnd. Och permanent uppehallstillstdnd betyder allt.

3. Avslutande analys

Det dr svart att bevisa att Migrationsverket 1 en sd komplex frdga som den om
beddmningar géllande ordnat mottagande, har skapat egna regler och rutiner
som star 1 kontrast till lagstiftarens intentioner. Det ar svért bade for att den
rattsliga materian dr komplicerad och Overlappande, och eftersom myndighe-
ten alltid kan hénvisa till att bedomningar gors med beaktande av de enskilda
omstindigheterna. Men for Wahid och Yonas som sokte asyl i Sverige blev
rattstillaimpningen allt annat dn forutsebar och enhetlig. En delforklaring till det
ar att omtolkningar — ofta svara att uppticka — sker genom réttschefens still-
ningstaganden.

I internationell forskning, som forsoker forst juridik i tid och rum, beskrivs
den sortens mandvrer som Migrationsverket dgnar sig 4t som ett invecklat spel
— ”game of jurisdiction” (Valverde 1999).2 T den hér artikeln har vi beskrivit
hur detta mojliggjordes 1 Sverige, pd Migrationsverket, genom myndighetens
rattsliga stdllningstaganden. Den temporala aspekten dr hér viktig att under-
stryka. Det intrikata nit av forskjutningar 1 ritten som skapats genom rittsche-
fens omformulerade stillningstaganden har bdde en retrospektiv verkan, liksom
en framatsyftande. Retrospektiv 1 bemirkelsen att fordndringarna omfattar de
barn som kom innan begriansningslagen ens var patdnkt och framétsyftande i
bemaérkelsen att de géller fram till 18-arsdagen. Da har alla hinder for utvisning
rojts — med tiden som verktyg.

Att strunta 1 att utreda mottagandet och istéllet vénta in barnens 18-arsdag
rimmar daligt med barnets bista. For Wahid och Yonas har det tagit snart fyra ar
av deras ungdom. Den tidsperiod i livet som for deras klasskamrater handlar om
allt annat 4n ett hot om utvisning som stdndigt gor sig pdmint. Det sorgliga ar att

2 Valverde, Mariana. ”Jurisdiction and Scale: Legal Technicalities as Resources for The-
ory.” Social & Legal Studies 18.2 (2009): 139-157.
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detta ar ett uttryck for den brutala behandling som flyktingar i Sverige utsétts for
idag, savél barn som vuxna.

Avslutningsvis dr fragan om Migrationsverket som lagstiftare ocksa viktig i
ett demokratiperspektiv. Det dr den folkvalda riksdagen som stiftar lagar. Dessa
ska f6ljas av myndigheter, inte goras om for att den politiska vinden bléser i en
viss riktning. Ja: lagen ger alltid utrymme for tolkning. Den innehaller tomrum.
Den kan aldrig vara helt forutsebar eller ge riktlinjer in 1 minsta detalj. Men den
ska st pall {for politiska svingningar. Den ska skapa stabilitet och ge manniskor
forutsebarhet.

Sofi Jansson-Keshavarz & Anna Lundberg



