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Summary

The purpose of this thesis is to examine the Dublin Regulation and
unaccompanied minors. By using a legal dogmatic method the thesis
analyses the meaning of the child’s best interest when determining which of
the EU member states that is responsible for examining an unaccompanied
minor’s asylum application. Legal material from the EU has been of
significant importance for this thesis, and therefore the legal method used
within the union is also used to fulfil the purpose. To be able to understand
the principle of the child’s best interest the meaning of the principle in the
Convention on the Rights of the Child is studied. In general, it has a
negative impact on a child to be transferred to another member state, and a

transfer is not in accordance with the child’s best interest.

The Dublin Regulation states that the member state in which an asylum
seeker first applies for asylum is responsible for examining the application.
Unaccompanied minors are one of the exceptions to this rule. Article 8 in
the regulation makes a distinction between unaccompanied minors with and
without family members or relatives within the EU. Unaccompanied minors
with family members or relatives within the EU should be transferred to the
member state in which the family members or relatives are present. A
decision about transfer in these cases should not be taken if it’s not the
child’s best interest. In most cases a family reunification is in accordance
with the child’s best interest. For unaccompanied minors without family
members or relatives within the EU the regulation is rather vague. The
European Court of Justice has established that the responsible member state
for this category of unaccompanied minors, due to the child’s best interest,
would be the member state in which the minor is present. The European
Commission has lodged a proposal that would mean that these minors get
their applications examined in the member state in which they first applied
for asylum. But considering, for instance, efficiency the child’s best interest

for the majority of these unaccompanied minors is to not be transferred.



Sammanfattning

Denna uppsats syftar till att utreda Dublinférordningens reglering av
ensamkommande barn. Genom att anvénda en rattsdogmatisk metod
analyseras vad det innebadr att den av EU:s medlemsstater som blir ansvarig
for att prova ett ensamkommande barns asylansdkan ska faststéllas som
ansvarig under forutsattning att det ar for barnets basta. Aven en EU-réttslig
metod anvénds da det mest centrala materialet utgors av EU-réttsliga kallor.
For att forsta betydelsen av principen om barnets basta har uppsatsen sin
utgangspunkt i barnkonventionen. Generellt anses en éverforing av ett
ensamkommande barn fran en medlemsstat till en annan paverka barnet

negativt, och darmed inte vara forenligt med principen om barnets bésta.

Enligt Dublinférordningen géller principen om forsta asylland som
huvudregel. Undantag fran principen om forsta asylland goérs om nagot av
ansvarskriterierna i forordningen &r tillampliga, daribland ansvarskriterierna
i artikel 8 som sarskilt reglerar ensamkommande barn. | artikel 8 gors en
distinktion mellan ensamkommande barn med och utan familj eller slakt
inom unionen. Ensamkommande barn med familj eller slakt i en annan
medlemsstat an dér barnet befinner sig ska dverforas till den medlemsstat
dar familj eller slakt vistas. Principen om barnets bésta utgor har ett
undantag och &r en dverforing inte férenligt med principen ska en
overforing inte ske. Familjeaterforening ar i de flesta fall forenligt med
barnets bésta. Avseende ensamkommande barn utan familj eller slakt inom
unionen ar Dublinférordningens formulering otydlig. EU-domstolen har
slagit fast att denna kategori av ensamkommande barn ska fa sin ansékan
provad i den medlemsstat dar barnet nu befinner sig, det med hanvisning till
barnets bésta. Europeiska kommissionen har kommit med ett forslag som
skulle innebéra att principen om forsta asylland ska galla &ven for
ensamkommande barn utan familj eller slakt inom unionen. FOr majoriteten
av ensamkommande barn utan familj eller slakt inom unionen far det dock

anses bast att inte dverforas, det bland annat ur effektivitetssynpunkt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ensamkommande barn &r sarskilt sarbara pa grund av att de tilln6r en grupp
av asylsokande som inte bara dr barn, utan aven ar barn skilda fran sin eller
sina vardnadshavare. Darfor finns det ett behov av ett sarskilt skydd for
ensamkommande barn i asylprocessen. | artikel 2(j) i Dublinférordningen?®
definieras ett ensamkommande barn som en underarig som anlander till EU-
medlemsstaternas territorium utan att vara i sallskap med en vuxen som
enligt lag eller praxis i den berérda medlemsstaten ansvarar for honom eller
henne, sa lange han eller hon inte faktiskt tas om hand av en sadan vuxen.
Enligt samma bestammelse géller det dven en underarig som lamnas utan
medf6ljande vuxen efter att ha anlant till medlemsstaternas territorium. Som
tredjelandsmedborgare eller statslos ar det en rattighet att fa sin i EU
inlamnade asylanstkan prévad av en av EU:s medlemsstater, och den
medlemsstat som ska vara ansvarig for att prova ett ensamkommande barns
asylansdkan ska faststéllas under forutsattning att det ar férenligt med
barnets bésta. Det innebér att principen om barnets bésta far en stor
betydelse for ensamkommande barn som séker asyl inom EU. Principen om
barnets basta ger varje enskilt barn en ratt att fa just sitt basta tillgodosett
vid alla &tgéarder som ror barnet.? Att Dublinforordningen ska tillimpas i
enlighet med barnets béasta leder till att det ska goras en individuell
beddémning av vad som anses vara ett enskilt ensamkommande barns basta.
Det ger tillampningen av Dublinférordningen en intressant dimension som

fortjanar att utredas vidare.

! Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 av den 26 juni 2013 om
kriterier och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som &r ansvarig for att préva en
ansokan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslds person har
lamnat in i ndgon medlemsstat (omarbetning).

2 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14 (2013) om Barnets rétt att fa sitt basta
satt i framsta rummet, CRC/C/GC/14, FN:s kommitté for barnets rattigheter sextioandra
sessionen, 29 maj 2013, para. 24.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte ar att utreda och analysera Dublinférordningens reglering
av ensamkommande barn. For att uppfylla uppsatsens syfte ska foljande
fragestallningar besvaras:
e Hur ser regleringen i Dublinférordningen ut avseende
ensamkommande barn?
e Vad avses med barnets bésta for ensamkommande barn nér

Dublinférordningen ska tillampas?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen ar avgransad till att behandla de bestammelser i
Dublinférordningen som &r mest relevanta for ensamkommande barn. De
artiklar i barnkonventionen som behandlas &r de som &r tydligt centrala for
uppsatsens fragestallningar. Uppsatsen behandlar principen om barnets
béasta med utgangspunkt i Dublinférordningen och barnkonventionen.
Principen om barnets basta aterfinns i flera internationella rattsakter, men
for att utreda principens innebord i sammanhanget utgar uppsatsen ifran hur

principen har tolkats i barnkonventionen.

Avseende aldershedomningar i asylprocessen &r uppsatsen avgransad till att
redogora for vilken betydelse tidpunkten for aldersbedémningen far for

ensamkommande barn. Uppsatsen utreder alltsa inte hur aldersbedémningar
gors i praktiken, exempelvis genom medicinska aldersbedomningar, och de

fragestallningar som uppkommer i samband med det tillvagagangssattet.

1.4 Metod och material

For att besvara uppsatsens fragestallningar och uppfylla uppsatsens syfte har
en rattsdogmatisk metod anvants. Sandgren menar att en rattsdogmatisk
metod anvénds for att faststélla gallande ratt, vilket gors genom att beskriva
och systematisera gallande ratt.® Jareborg har forklarat den rattsdogmatiska

3 Sandgren 2015, s. 43.



metodens syfte som att rekonstruera rattssystemet.* Rattssystemet &r ett
normativt system och réattsdogmatiken ger svar pa hur det systemet &r
konstruerat, inte hur systemet faktiskt tillampas i praktiken.® Kleineman har
beskrivit det som att den rattsdogmatiska metoden ger en férklaring till hur
en viss rattsregel ska tillampas i en aktuell situation.® Kleineman menar
aven att rattsdogmatiken inte enbart resulterar i en rekonstruktion av
rattssystemet, metoden anvands aven for en analys som skapar en 16sning pa
den aktuella fragestallningen.” Den rattsdogmatiska metoden kan dven
anvandas for att kritisera gallande ratt, samt ge forslag pa forandringar av
géllande ratt.8

De kéllor som anvands inom rattsdogmatiken ar lagar, lagférarbeten,
rattspraxis och doktrin. Detta inkluderar &ven bland annat europarattsligt
och EU-réttsligt material.® Doktrin anvands for att beskriva och
systematisera rattskallor sdsom lagar och forarbeten, men doktrin kan aven
sjalvstandigt innefatta en konstruktion av gallande ratt. P4 sa satt utgor
doktrin en egen rattskalla som anvénds i den rattsdogmatiska metoden.
Inom réttsdogmatiken kan doktrin anvéndas for att framfdra kritik av

géllande ratt. 1t

For att redogora for Dublinférordningens évergripande drag anvénds till stor
del European migration law av Pieter Boeles (2014). De dvergripande
dragen inkluderar aven Dublinférordningens bakomliggande syfte och mal.
Gallande principen om barnets basta och bedémningen av principen &ar
artikeln The best interests of the child principle as an independent source of
protection av Jason M. Pobjoy (2015) végledande. For att utreda innebérden

av principen om barnets bésta utgar uppsatsen till stor del fran

4 Jareborg 2004, s. 4.

5 Ibid. s. 9.

6 Kleineman 2013, s. 29.
7 Ibid. s. 44.

8 Ibid. s. 24.

% Sandgren 2015, s. 43.
10 Ibid. s. 44.

1 Kleineman 2013, s. 35.



barnkonventionen? och vad som generellt géller for principen. Det for att
sedan applicera de generella dragen pa just ensamkommande barn som
soker asyl. Allmanna kommentarer fran FN:s barnrattskommitté utgor en
viktig del for att forstd hur bedomningen av barnets basta ska ga till.
Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14 (2013) om barnets réatt att
fa sitt basta satt i frimsta rummet®® anvéands, likasa Barnrattskommitténs
allménna kommentar nr 6 (2005) om behandlingen av ensamkommande

barn och barn som har skilts fran foraldrarna utanfor ursprungslandet®,

Eftersom uppsatsen har sin utgangspunkt i EU-réttsliga kallor anvands aven
en EU-rattslig metod. Nar EU-rattsliga bestdmmelser ska tolkas och
tillampas ska det goras enligt den juridiska metod utvecklad av EU-
domstolen.'® Tolkningsmetoden som anvands av EU-domstolen &r en sa
kallad teleologisk tolkning, det vill séga en andamalsenlig tolkning. En EU-
rattslig bestammelse ska tolkas med bakgrund av sitt syfte och
bestdammelsens sammanhang. Det innebar att en EU-rattslig bestdammelse
inte endast tolkas utifran bestammelsens lydelse utan tolkningen &r vidare
an sa.1% EU-domstolen menar att EU-réttsliga bestimmelser ofta ger uttryck
for mer grundldggande principer. Dessa grundldggande principer forklarar
reglernas innebdrd och sammanhang i det EU-réttsliga systemet. Da blir en
bestammelses lydelse mindre viktig vid tolkningen.!’” De allmanna
rattsprinciperna utgér grunden i unionsratten och en EU-rattslig

bestammelse far inte tillampas i strid med négon allman réttsprincip.'® EU-

12 EN:s konvention om barnets rattigheter, Convention on the Rights of the Child, New
York 20 november 1989, SO 1990:20.

13 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14 (2013) om Barnets ratt att f sitt basta
satt i framsta rummet, CRC/C/GC/14, FN:s kommitté for barnets rattigheter sextioandra
sessionen, 29 maj 2013.

14 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 6 (2005) Behandlingen av
ensamkommande barn och barn som har skilts fran foraldrarna utanfor ursprungslandet,
CRC/C/GC/6, FN:s kommitté for barnets rattigheter trettionionde sessionen, 1 september
2005.

15 Hettne & Otken Eriksson 2011, s. 34.

18 1bid. s. 36.

17 1bid. s. 37f.

18 1bid. s. 163.



ratten har ett flertal konstitutionella, forvaltningsrattsliga och materiella

rattsprinciper.t®

EU-rétten har bindande réattskallor och vagledande réattskallor. De bindande
rattskallorna utgors bland annat av primarratten och Europeiska unionens
stadga om de grundl&ggande réattigheterna, EU-stadgan, samt i princip all
rattspraxis fran EU-domstolen och tribunalen. Sekundérratt kan vara
bindande eller icke-bindande. Icke-bindande sekundarratt utgor tillsammans
med bland annat forarbeten och generaladvokaternas forslag till avgoranden
viagledande rattskallor.?’ Sekundarrattsliga rattsakter utfardas med stod av
de EU-réattsliga fordragen, det vill saga primarratten, och exempel pa
sekundarratt ar forordningar och direktiv.?! Denna uppsats har sin

utgangspunkt i bindande sekundarréatt och tolkningen av den.

Rattspraxis har en betydande roll i den EU-rattsliga metoden. EU-domstolen
anvander en teleologisk tolkningsmetod och tillampning av EU-rétten gors
ofta med stod i domstolens praxis.?? En stor del av EU-rétten utgors av
oskrivna rattskallor, sdssom domstolarnas praxis. Domstolarnas praxis utgor
regler likval som de regler som skapats av EU:s lagstiftare och rattspraxis ar

darmed av stor betydelse.?

Materialet till denna uppsats utgors som tidigare ndmnts framst av EU-
rattsliga kallor. Forordningar, framst Dublinférordningen, och direktiv &r
centrala genom hela uppsatsen. Avseende praxis fran EU-domstolen tas
sarskilt malet MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home
Department?* upp. Malet studeras for att se hur Dublinférordningen har
tolkats nér det géller ensamkommande barn och principen om barnets bésta.

19 Ibid. s. 74.

20 |bid. s. 40.

21 |bid. s. 42.

22 |bid. s. 49.

28 bid. s. 40.

24 C-648/11 MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home Department,
EU:C:2013:637.



Generaladvokatens forslag till avgérande i mélet?® studeras ocksa. Aven om
generaladvokatens forslag till avgorande inte utgor en bindande rattskélla
kan det bidra till en djupare forstaelse av den tolkning som senare gors av
EU-domstolen. Ytterligare material som utgor en viktig del i uppsatsen &ar
forslag fran kommissionen. COM(2016) 2702 studeras for att se hur
rattslaget eventuellt kommer att forandras inom kort. Aven det aldre
forslaget COM(2014) 3822" som gér emot det senare COM(2016) 270,
diskuteras i uppsatsen. Det for att se vilka intressen som ligger bakom de
olika forslagen och for att se vilka intressen som eventuellt star i konflikt
med varandra nér det handlar om ensamkommande barn och

Dublinférordningen.

1.5 Perspektiv

Uppsatsen har ett genomgaende barnrattsperspektiv, vilket betyder att
uppsatsens fragestallningar angrips med barns rattigheter i fokus. Uppsatsen
behandlar begreppet barnets basta i forhallande till Dublinférordningen och
ensamkommande barn, och uppsatsen har barnets synvinkel som
utgangspunkt. Uppsatsen har ingen klar utgangspunkt i vad som anses vara
barnets bésta, utan uppsatsen syftar just till att utreda vad som kan anses

utgdra barnets basta for enskilda barn i olika situationer.

Uppsatsen analyserar och granskar gallande ratt utifran ett kritiskt
perspektiv. | vissa delar granskas dven tillampningen av géllande réatt
kritiskt. Detsamma géller for de forslag pa andringar som finns pa aktuellt
omrade. Ett kritiskt perspektiv anldaggs for att analysera vilka fordelar samt

brister som regleringen av ensamkommande barn i Dublinférordningen har.

%5 GA Cruz Villalén i C-648/11 MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home
Department, EU:C: 2013:93.

26 Forslag till Europaparlamentets och radets forordning om kriterier och mekanismer for
att avgora vilken medlemsstat som &r ansvarig for att prova en ansékan om internationellt
skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslGs person har lamnat in i nagon
medlemsstat (omarbetning), COM(2016) 270 final.

27 Forslag till Europaparlamentets och radets forordning om andring av forordning (EU) nr
604/2013 nér det géller att avgora vilken medlemsstat som har ansvaret for att préva en
ansGkan om internationellt skydd av ensamkommande barn utan ndgon familjemedlem,
nagot syskon eller ndgon slakting som lagligen vistas i en medlemsstat, COM(2014) 382.

10



1.6 Forskningslage

Det finns mycket forskning kring principen om barnets basta och principens
innebdrd i olika sammanhang. Forskningen inbegriper till viss del barnets
basta och ensamkommande barn och Jason M. Pobjoys forskning &r en
viktig del i att forsta och tolka principen om barnets bésta inom asylratten.
Till denna forskning tillférs genom denna uppsats en mer specifik analys av
ensamkommande barns basta enligt Dublinférordningen. Den forskning som
finns avseende principen om barnets basta gar till stor del att applicera aven
pa regleringen av barnets bésta i Dublinférordningen. Uppsatsen ger ett
bidrag till forskningen genom att analysera och peka ut olika situationer dar
en Gverfdring av ett barn antingen &r forenligt eller oférenligt med principen
om barnets bésta. Den eventuella forandring som kommissionens forslag
COM(2016) 270 skulle innebara &r det som just nu &r mest aktuellt pa
omradet. Ut6ver forslaget i sig finns det inte i ndgon vidare utstrackning
nagot material avseende vad forslaget skulle innebéra, och uppsatsen bidrar
till diskussionen genom att analysera forslaget utifran principen om barnets

basta.

1.7 Disposition

Efter inledningskapitlet féljer kapitel 2 som behandlar Dublinférordningens
grundlaggande drag, samt regleringens tillampning ur en
effektivitetssynpunkt. Kapitel 3 redogor for den generella innebdrden av
principen om barnets basta. Darefter foljer kapitel 4 som beskriver och
analyserar aldersbedomningens betydelse i sammanhanget, samt vilka
konsekvenser en felaktig tillampning kan leda till. Kapitel 5 behandlar
regleringen av ensamkommande barn, bade med och utan familj eller slakt
inom EU, i Dublinférordningen. | kapitel 6 framstalls de senast foreslagna
andringarna av aktuell reglering i Dublinférordningen. Avslutningsvis
redogor kapitel 7 for uppsatsens slutsatser, dar ensamkommande barns bésta
enligt Dublinférordningen diskuteras utifran de aspekter som tidigare

kapitel behandlat.

11



2 Dublinférordningen

2.1 Dublinférordningens ikrafttradande,
syfte och struktur

Dublinférordningen innehaller kriterier och mekanismer for att avgora
vilken av EU:s medlemsstater som ska hallas ansvarig for att prova en
ansokan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en
statslos person har lamnat in i ndgon av medlemsstaterna. Den nuvarande
regleringen, dven kallad Dublin 111, tradde i kraft ar 2013 och &r en
ombearbetning av den tidigare férordningen, Dublin 1128, fran &r 2003.
Dublin Il var i behov av forbéattring och enligt skél 1 i Dublinférordningens
ingress rorde det sig om sadana vasentliga forandringar att det kravdes en
ombearbetning av regleringen. Dublin I1 tillampas fortfarande pa
ansokningar som lamnades in fore den 1 december 2013.
Dublinférordningen utgor en viktig bestandsdel i EU:s gemensamma
asylpolitik?® och har sin rattsliga grund i artikel 78(2)(e) i fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt, FEUF. Enligt artikel 78(2)(e) FEUF ska
Europaparlamentet och radet i enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet besluta om atgéarder om ett gemensamt europeiskt
asylsystem som omfattar kriterier och mekanismer for att avgora vilken
medlemsstat som har ansvaret for att préva en ansdkan om asyl eller
subsidiart skydd. Dublinférordningen har direkt effekt. I enlighet med
artikel 288 FEUF har en EU-férordning allmén giltighet, den &r bindande

till alla delar och ar direkt tillamplig i varje medlemsstat.

EU:s medlemsstater ar alltsa bundna av Dublinférordningen. Danmark &r

inte en del av regleringen, men tillampar dock Dublin II efter att ar 2006 ha

28 Rédets forordning (EG) nr 343/2003 av den 18 februari 2003 om kriterier och
mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som har ansvaret for att prova en
asylansokan som en medborgare i tredje land har gett in i ndgon medlemsstat.
29 P engelska Common European Asylum System (CEAS).

12



slutit ett avtal med unionen.® Norge, Island, Schweiz och Lichtenstein, som
inte ar medlemmar i EU, har 6verenskommelser med unionen om att

tillampa Dublinférordningen.®

Det huvudsakliga malet med Dublinférordningen ar att minska sekundara
forflyttningar av asylsokande. Tanken dr att regleringen ska forebygga att en
asylsokande lamnar in flera eller efterféljande asylansokningar i olika
medlemsstater, sa kallad forum shopping. Dublinférordningen har dessutom
till syfte att skydda asylsokande genom att undvika att en medlemsstat inte
erkanner ett ansvar att prova en inlamnad asylansokan. Genom att
regleringen avgor vilken medlemsstat som ar skyldig att préva en
asylansdkan minskar risken for asylsokande i rdrelse inom unionen utan att

nagon medlemsstat tar ansvar for deras asylprocess.

Metoden for att avgora ansvarig medlemsstat bor bygga pa objektiva
kriterier, vilket framgar av skal 5 i Dublinférordningens ingress. Kriterierna
ska vara rattvisa bade fér medlemsstaterna och berérda personer.
Regleringen ska fungera som en garanti for en asylsokande att fa tillgang till
en prévning av internationellt skydd inom unionen och vikten av effektivitet
betonas. Det bor ga snabbt att avgora ansvarig medlemsstat for att
Dublinférordningen inte ska leda till att ansékningar om internationellt

skydd i sin tur riskeras att inte behandlas snabbt. Av skél 9 i

%0 Radets beslut 2006/188/EG av den 21 februari 2006 om ingéende av avtalet mellan
Europeiska gemenskapen och Konungariket Danmark for att utvidga tillampningsomradet
for radets forordning (EG) nr 343/2003 om kriterier och mekanismer for att avgora vilken
medlemsstat som har ansvaret for att préva en asylansokan som en medborgare i tredjeland
har gett in i ndgon medlemsstat och for radets forordning (EG) nr 2725/2000 om inrattande
av Eurodac for jamforelse av fingeravtryck for en effektiv tillampning av
Dublinkonventionen, till att &ven galla Danmark.

31 Avtal mellan Europeiska gemenskapen och Republiken Island och Konungariket Norge
om kriterier och mekanismer for att faststélla vilken stat som skall ansvara for
handl&ggningen av en asylansokan som gors i en medlemsstat eller i Island eller Norge,
EUT 2001 L 93/40; Avtal mellan Europeiska gemenskapen och Schweiziska edsférbundet
om kriterier och mekanismer for att faststélla vilken stat som ska ansvara for
handl&ggningen av en asylansdkan som gors i en medlemsstat eller i Schweiz, EUT 2008 L
53/5; Protokoll mellan Europeiska gemenskapen, Schweiziska edsférbundet och
Furstenddmet Liechtenstein till avtalet mellan Europeiska gemenskapen och Schweiziska
edsforbundet om kriterier och mekanismer for att faststélla vilken stat som ska ansvara for
handlaggningen av en asylansdkan som gors i en medlemsstat eller i Schweiz, EUT 2009 L
161/8.

%2 Boeles 2014, s. 257.
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Dublinférordningens ingress framgar det att det var en stravan efter kad
effektivitet som ledde fram till ombearbetningen av Dublin II.

Av artikel 3(1) i Dublinférordningen framgar det att medlemsstaterna ska
prova varje ansokan om internationellt skydd som lamnas in av en
tredjelandsmedborgare eller en statslos person. Har finns alltsa en ratt for en
asylsokande att fa sin ansokan provad. 3 Av artikeln framgar det dven att
ansokan ska prdvas av en enda medlemsstat. Ansvarig medlemsstat
faststélls enligt kriterierna i kapitel 111 i Dublinférordningen. | kapitel 111
stéalls en hierarki av ansvarskriterier upp och enligt artikel 7(1) i
Dublinférordningen ska kriterierna tillampas i den ordning de anges i
kapitlet. Av artikel 7(2) framgar att det &r situationen vid den tidpunkt da
sOkanden forst lamnade in sin asylansdkan i en medlemsstat som ar

avgorande vid tillampningen av ansvarskriterierna.

2.2 Ansvarig medlemsstat

Artikel 3(2) i Dublinférordningen fastslar att det som huvudregel ar den
medlemsstat dér asylanstkan forst ldmnades in som ska vara ansvarig for
provningen, det vill sdga principen om forsta asylland. Ar ndgot av
undantagen i artikel 8 till 15 tillampliga ska istéllet det ansvarskriteriet
tillampas for att faststalla ansvarig medlemsstat. En grundtanke ar att den
medlemsstat som har spelat den mest avgorande rollen for en asylsokandes
inresa och vistelse i unionen ska vara ansvarig att ocksa prova asylansokan.
Aven om vissa humanitara hansyn avspeglas i kriteriernas hierarki s ar det
tydligt att unionen vill forebygga att asylsokande reser fran land till land for
att soka asyl i den medlemsstat de foredrar.3* Artikel 8 till 11 i
Dublinfoérordningen stéller upp ansvarskriterier for underariga och familjer,

som till viss del ar undantagna fran principen om férsta asylland.®

33 Boeles 2014, s. 258.

% 1bid. s. 259.

35 Dublinférordningens ansvarskriterier gallande underariga och familjer kommer vidare
behandlas i kapitel 5.
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Vidare fastslas det i artikel 12 i Dublinférordningen att den stat som har
utfardat ett giltigt uppehallstillstand eller en giltig visering ocksa ska vara
ansvarig att prova den asylsokandes ansokan om internationellt skydd.
Artikel 13 reglerar situationen da en asylsdkande har rest in i en
medlemsstat fran en icke-medlemsstat utan att ha tillstand for inresan. Det &r
da medlemsstaten dar inresan &gt rum som ska vara ansvarig att préva

asylansokan.

Nar en asylsokande reser in i ett land dar visering inte behovs sa ar det
enligt artikel 14 den medlemsstat d&r inresan har skett som ska vara
ansvarig. Det under forutsattning att den asylsokande inte tidigare har
ldmnat in en asylansdkan i en annan medlemsstat dér visering inte heller
krévdes for inresa. | det fallet &r det den forsta medlemsstaten som é&r
ansvarig. Artikel 15 stadgar att om en asylansokan lamnas in pa det
internationella transitomradet pa en medlemsstats flygplats sa ar det den

medlemsstaten som halls ansvarig.

En viktig del i Dublinsystemet &r Eurodac som regleras i
Eurodacforordningen®. Eurodac ar en central databas som lagrar och jamfor
fingeravtryck som asyls6kande har lamnat. Enligt artikel 1 i
Eurodacforordningen ar syftet med databasen att hjalpa till att faststélla
vilken medlemsstat som ska hallas ansvarig enligt Dublinférordningen. En
medlemsstat kan genom databasen kontrollera om en asylsokande tidigare
har lamnat fingeravtryck i en annan medlemsstat och ansékt om asyl i
densamma, vilket framgar av artikel 17 i Eurodacforordningen. Tanken
bakom Dublinférordningen &r att en asylsdkande ska registreras i den
medlemsstat dar hen forst anlander, och pa sa satt kunna uppratthalla

% Europaparlamentet och radets férordning (EU) nr 603/2013 av den 26 juni 2013 om
inrattande av Eurodac for jamforelse av fingeravtryck for en effektiv tilldmpning av
forordning (EU) nr 604/2013 om kriterier och mekanismer for att avgéra vilken
medlemsstat som &r ansvarig for att prova en ansékan om internationellt skydd som en
tredjelandsmedborgare eller en statslos person har lamnat in i ndgon medlemsstat och for
nar medlemsstaternas brottshekdmpande myndigheter begar jamforelser med
Eurodacuppgifter for brottsbekampande andamal, samt om andring av forordning (EU) nr
1077/2011 om inréttande av en Europeisk byré for den operativa forvaltningen av stora it-
system inom omradet frihet, sakerhet och rattvisa (omarbetning).
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principen om forsta asylland. Enligt artikel 9 i Eurodacfdrordningen ska
varje medlemsstat ta fingeravtryck pa asylstkande. Medlemsstaterna ska
aven ta fingeravtryck pa tredjelandsmedborgare och statslosa som olagligt
tar sig dver medlemsstatens grans, det enligt artikel 14 i

Eurodacforordningen.

| artikel 4 i Dublinférordningen stélls det upp en ratt for en asylsdkande att
fa information om Dublinférordningens tillampning. Informationsratten
omfattar bland annat ansvarskriteriernas innehall, vilka konsekvenser en ny
asylansokan i en annan medlemsstat kan fa, vad en forflyttning till en annan
medlemsstat kan leda till och hur en asylsokande kan angripa ett eventuellt
overforingsbeslut. For att ge den asylsokande mdjlighet att ta del av
informationen ska den faststallande medlemsstaten halla en personlig
intervju med den sokande, vilket framgar av artikel 5 i Dublinférordningen.
Av artikel 5 framgar aven att en personlig intervju ska hallas i syfte att

underlatta faststéllandet av ansvarig medlemsstat.

2.3 Overtagande och atertagande

Om en asylstkande befinner sig i en annan medlemsstat &n den som
faststéllts som ansvarig ar den ansvariga medlemsstaten enligt artikel 18(1) i
Dublinférordningen skyldig att 6verta eller aterta den asylsokande. En
Overtagning sker nar den asylsokande har ldmnat in en asylansdkan i en
annan medlemsstat. Atertagande sker nér den asylsékande &r under prévning
eller har fatt avslag pa sin asylansokan i en medlemsstat. Skyldigheten for
en medlemsstat att aterta en asylsokande géller &ven om den asylsékande

har aterkallat sin asylansokan efter att provningen inleddes.

Av artikel 18(2) framgar att den ansvariga medlemsstaten har en skyldighet
att prova asylansokan. | de fall en ansokan redan har fatt avslag ska den
ansvariga medlemsstaten sékerstélla att den asylsdkande har eller har haft
tillgang till effektiva rattsmedel for att bemota avslaget. For att en
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overforing ska kunna ske till ansvarig medlemsstat finns inget krav pa att
den asylsokande tidigare har vistats i medlemsstaten.®’

Kapitel VI i Dublinférordningen reglerar forfarandet vid 6vertagande och
atertagande. Kapitlet innehaller bland annat olika tidsfrister for forfarandet
och en rétt for den asylsokande att overklaga eller begéra omprévning av ett

beslut om dverforing, vilket regleras i artikel 27.

2.4 Dublinforordningens (in)effektiviet

Okad effektivitet var som tidigare namnt ett bakomliggande syfte med
omarbetningen av systemet som ledde fram till den nuvarande
Dublinférordningen.® Till foljd av ett antal faktorer fungerar inte det
nuvarande systemet sa effektivt som det var 6nskat. Statistik Gver
overforingar som har skett inom unionen visar tydligt att av de fall dar en
asylsdkande ska overforas till en annan medlemsstat blir inte alltid foljden
en faktisk 6verforing. Fran ar 2010 till ar 2014 var det genomsnittliga
antalet forfragningar om oéverforing fran en medlemsstat till en annan
ungefar 62 000 arenden per ar. | 69 % av fallen accepterade mottagande
medlemsstat forfragningen, men endast i 23 % av fallen resulterade
forfragningen i en dverforing. Det innebar att enbart 14 000 av 62 000
forfragningar ledde till att en asylsokande faktiskt 6verfordes till en annan
medlemsstat.® Ett skal till den Idga 6verforingsstatistiken ar att ett stort
antal asylsokande som fatt ett beslut om éverforing avviker for att undvika

overforing till en annan medlemsstat.*

Annu en anledning till att systemet brister i effektivitet ar avsaknaden av en
fordelningsprincip for att skapa en jamn férdelning av asylsokande bland
EU:s medlemsstater. Trots objektiva kriterier leder tilldmpningen av

Dublinférordningen inte till en jamn férdelning mellan medlemsstaterna,

37 Diesen 2012, s. 48.

38 Se kapitel 2.1.

39 European Asylum Support Office (EASO): Annual Report on the Situation of Asylum in
the European Union 2015, s. 30.

40 Boeles 2014, s. 266f.
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vilket framst &r ett resultat av principen om forsta asylland och artikel 13.
En stor del av bordan att ta emot asylsdkande skiftar till de lander som utgor
EU:s yttre grans i soder och 6st, sésom Grekland och Italien.*! Det skulle
kunna innebéra att de landerna betraktas som forsta asylland i ett

oproportionerligt stort antal fall.

Avsaknaden av en fordelningsprincip i Dublinforordningen gor ocksa att
ingen hansyn tas till de olika medlemsstaternas kapacitet, sarskilt i
situationer nér det &r ett valdigt hogt antal asylsékande under en period.
Obalansen i antalet asylsokande i medlemsstaterna leder till férdréjningar
for de asylsokande att fa sitt arende prévat. Dessutom har det under hagt
tryck av asylsokande blivit tydligt att vissa medlemsstater har haft svart att
tillampa Dublinférordningen korrekt. Asylsokande har inte alltid registrerats
I databasen Eurodac och det har inte funnits resurser till att hantera ett stort
antal drenden inom rimlig tid.*? Att inte registrera asylsokande skulle kunna
vara ett sétt for medlemsstater att undvika att bli ansvarig medlemsstat till

foljd av principen om férsta asylland.

Dublinférordningen ska forebygga att asylsékande reser fran medlemsstat
till medlemsstat utefter vilken medlemsstat den asylsokande foredrar att
soka asyl i. Statistik dver inlamnade asylansokningar visar pa att
forordningen inte lyckats forebygga denna typ av forum shopping. Ar 2014
hade 24 % av de asylsokande inom EU redan sokt asyl i en annan
medlemsstat. Dublinférordningen kan genom sin struktur indirekt ha
paverkat antalet personer som reser vidare for att soka asyl i annu en
medlemsstat, det eftersom de olika medlemsstaterna har olika standard pa
sina mottagnings- och asylsystem. Darmed skapas incitament for att soka
asyl i en medlemsstat med hogre standard.*® Det &r bland annat till fljd av

att undvika att en asylsokande soker asyl i mer &n en medlemsstat som

41 Boeles 2014, s. 256.

42 Forslag till Europaparlamentets och radets forordning om kriterier och mekanismer for
att avgora vilken medlemsstat som &r ansvarig for att prova en ansékan om internationellt
skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslGs person har lamnat in i ndgon
medlemsstat (omarbetning), COM(2016) 270 final, s. 9.

43 Ibid. s. 12.
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principen om forsta asylland har inforts. Syftet ar att minska kostnaderna
och i de fall en slagning i Eurodac visar att en asylsokande redan har sokt
asyl i en annan medlemsstat kan personen direkt avvisas dit, vilket bidrar till

en effektiv och ekonomisk asylprocess.**

Hade den asylsOkandes preferenser varit avgorande for vilken medlemsstat
som ska prova ansokan hade det kunnat resultera i en skev fordelning av
asylsdkande mellan medlemsstaterna. De medlemsstater som erbjuder de
mest generdsa forfarandena och har de mest genertsa urvalskriterierna hade
troligtvis fatt ett hdgre antal asylansokande. Om den asylsokandes
preferenser hade varit avgérande hade det dock dven kunnat leda till flertalet
positiva effekter. Mindre resurser hade kravts for att avgora vilken
medlemsstat som ska vara ansvarig och effektiviteten hade kunnat 6ka. Den
asylsokandes vilja att integreras hade antagligen varit stdrre om den sdkande
far uppehalla sig i det land som hen foredrar. Det hade ocksa kunnat minska
antalet asylsokande som avviker fran ansvarig medlemsstat for att vistas

illegalt i en annan medlemsstat.*®

Artikel 33 i Dublinférordningen &r ett forsok att hantera problem med vissa
medlemsstater dar det finns en risk for att tillampningen av
Dublinférordningen inte fungerar. Bestimmelsen ger kommissionen en
mojlighet att, tillsammans med ett stédkontor, utfarda rekommendationer
och uppmana en medlemsstat att uppréatta en forebyggande handlingsplan.
Dessa atgarder kan vidtas nar det finns en betydande risk for stora
pafrestningar pa en medlemsstats asylsystem eller pa grund av
funktionsproblem hos en medlemsstats asylsystem. Artikel 33 innebar inget
stopp i 6verforingar till en medlemsstat utan det ar fortfarande upp till varje
medlemsstat att i det individuella fallet avgora huruvida en dverforing kan
ske eller inte.*® Det innebér att nationella myndigheter och domstolar inte
avlastas fran att fatta beslut avseende 6verforing till medlemsstater dar

kommissionen redan har uppdagat brister. Ett beslut ska fortfarande fattas

44 Andersson 2008, s. 99.
45 Boeles 2014, s. 266.
46 |hid. s. 267.
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nationellt i varje enskilt fall och det ar inte optimalt utifran en
effektivitetssynpunkt.
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3 Principen om barnets basta

3.1 Barnets basta i barnkonventionen

Néar Dublinférordningen tillampas pa ensamkommande barn sa ska
tillampningen ske i enlighet med principen om barnets béasta. Vad som
generellt galler for principen om barnets basta aterfinns i artikel 3 i
barnkonventionen. Artikel 3(1) stadgar att vid alla atgarder som ror barn,
vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala valfardsinstitutioner,
domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ, ska barnets
bésta komma i framsta rummet. Ett grundldggande syfte med
barnkonventionen &r att barns rattigheter ska skyddas och tillgodoses pa alla
nivaer i samhallet. Barnkonventionen ger personer under 18 ar sérskilda
rattigheter och ett sarskilt skydd. Tva grundlaggande tankar som principen
om barnets bésta kan hérledas till &r att barn har fullt och lika
manniskovérde, det vill séga att barn inte & mindre varda &n vuxna, och att
barn dr sarbara och behover sarskilt stod och skydd.*” De olika rattigheter
som konventionen stadgar ar alla lika viktiga och ska ses som en helhet.*®
Barnkonventionen ger barn rattigheter i egenskap av att vara just barn och
barn ska betraktas som sjélvstandiga rattssubjekt. Enligt konventionen

innehar barn réttigheter precis som vuxna.*®

FN:s kommitté for barnets rattigheter, barnrattskommittén, har publicerat en
allmén kommentar om hur artikel 3 om barnets basta i barnkonventionen
ska tolkas.>® Barnrattskommittén faststaller inte vad som ar barnets bésta i
det enskilda fallet, utan barnrattskommittén sétter upp ramar for hur
beddmningen av barnets basta ska ga till.>! Eftersom barnets bésta ar ett

dynamiskt begrepp kravs det att bedémningen anpassas utefter varje enskilt

47 Sandesjo 2013, s. 37.

8 Prop. 2009/10:232 s. 8.

49 Sandesjo 2013, s. 34.

50 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14 (2013) om Barnets ratt att f sitt basta
satt i framsta rummet, CRC/C/GC/14, FN:s kommitté for barnets rattigheter sextioandra
sessionen, 29 maj 2013.

51 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 11.
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fall.>? Det som bedéms vara barnets basta i ett fall ska inte tolkas som att det
utgor barnets bésta generellt. Artikel 3(1) i barnkonventionen innebér att det
ska goras en individuell bedémning for varje enskilt barn.>® Principen om
barnets bésta ar en 6ppen och obestdmd princip och med det foljer vissa
faror. Politiska varderingar kan paverka bedémningen och det finns en risk
att barnets béasta kommer avspegla den dominerande asikten i samhéllet.
Olika kulturer har olika syn pé& vad som ar barnets bista.>* Att principen &r
obestamd innebar dock att principen utvecklas med tiden. Det som anses
vara barnets basta idag 6verensstaimmer inte med det som ansags vara
barnets bista tillbaka i tiden. Aven om synen pa barnets bésta utvecklas
historiskt s& finns skillnader mellan olika kulturer och samhallen kvar.>® Har
skulle det eventuellt kunna uppsta ett problem om EU:s medlemsstater
skiljer sig at kulturellt. Vad en medlemsstat bedomer vara barnets basta
behover inte nodvandigtvis bedomas pa samma sétt av en annan

medlemsstat.

Principen om barnets bésta har till syfte att sdkerstélla att de rattigheter som
stalls upp i barnkonventionen ocksa efterlevs. Det finns ingen hierarki bland
barnkonventionens rattigheter och ingen rattighet ska kunna inskrankas av
en negativ tolkning av barnets bésta.>® Exempel pa grundlaggande
rattigheter som aterfinns i barnkonventionen ar ratten till icke-
diskriminering i artikel 2 och rétten till liv, 6verlevnad och utveckling i
artikel 6.

Enligt barnrattskommittén ar barnets basta ett begrepp som bestar av tre
element. For det forsta utgor barnets basta en materiell rattighet. Vid ett
beslut som ror ett barn ska det goras en bedomning avseende barnets bésta
och vid en intresseavvagning ska barnets basta komma i framsta rummet.
Barnets bésta ska alltid tillampas da ett beslut ror ett enskilt barn, en grupp

identifierade eller oidentifierade barn, eller barn i allmanhet.

52 |bid. para. 1.

53 |bid. para. 24

% Freeman 2007, s. 2.

% |bid. s. 27.

% Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 4.
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For det andra utgor barnets basta en grundlaggande réttslig tolkningsprincip.
| det fall en réttsregel 6ppnar upp for mer &n en tolkning ska den tolkning
som bést tillgodoser barnets bésta komma i forsta hand. Tolkningen ska
goras utifran de rattigheter som &terfinns i barnkonventionen.>” Det kan
uppsta en konflikt mellan vad som anses vara barnets basta och ett annat
intresse eller en annan rattighet. Vad som ar det basta for ett enskilt barn kan
exempelvis sta i konflikt med vad som &r bast for en grupp barn. | sédana
situationer ska en enskild bedémning goras dar alla aktuella intressen vags
mot varandra s att en lamplig balans uppnas.®® Ett exempel frén svensk ratt
ar den svenska utlanningslagen (2005:716), UtIL, dar en portalparagraf om
barnets basta aterfinns i 1 kap. 10 §. Enligt forarbeten till bestimmelsen ska
barnets basta vagas mot andra samhallsintressen, sasom reglerad invandring.
En balans mellan humanitet och reglerad invandring ska efterstravas.*®
Beddmningen av barnets basta ska inte leda till att det blir en egen grund for
flyktingskap att vara barn.%° Barnets bésta ska inte generellt ta dver
samhallsintresset av en reglerad invandring. Enligt forarbetena ges
bestammelsen trots denna inskrankning en reell innebdrd, men vad som
menas med det redogérs det inte vidare for i forarbetena.®* Med tanke pé att
barnets bésta enligt barnrattskommittén ska ha tolkningsforetrade vid en
intressekonflikt ar den svenska inskrankningen mérklig. Att barnets basta
inte ska véga tyngre an samhéllsintresset av en reglerad invandring ar inte
forenligt med att barnets bésta enligt barnkonventionen alltid ska komma i

framsta rummet.

Begreppets tredje element ar att barnets basta utgor ett tillvagagangssatt. |
varje beslut som paverkar ett eller flera barn maste en beslutsmotivering
finnas, det for att sékerstalla ett rattssakert forfarande. Av

beslutsmotiveringen ska det framga att barnets basta har beaktats, inklusive

57 Ibid. para. 6.

58 |bid. para. 39.

59 Prop. 1996/97:25 s. 246.
%0 Ibid. s. 247.

%1 Ibid. s. 248.
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hur det har beaktats, vilka faktorer som har varit avgérande och hur

avvagningen mellan barnets basta och andra intressen har gjorts.%?

3.2 Beddomningen av barnets basta

Vid bedémningen av barnets basta ska det inledningsvis faststallas vad som
utgor barnets béasta i det aktuella fallet. Som ett andra steg i bedémningen
ska det goras an avvagning mellan barnets basta och andra hansyn. Ar det
nagon annan hansyn, eller flera andra hansyn tillsammans, som véger tyngre
an barnets basta? Har ska dock noga poédngteras att barnets basta ar den

hansyn som ska komma i framsta rummet.53

Vid beslut som ror ett barn ska beslutsfattaren ha ett sa kallat
barnperspektiv. Olika beslutsalternativ ska ses fran barnets perspektiv och
inte vad som ar barnets basta utifran en vuxens perspektiv. Det som ar
avgorande for barnets basta dr hur barnet upplever sin situation.®* En vuxen
beslutsfattare kan fatta beslut utefter vetenskap och beprévad erfarenhet,
men barnets uppfattning och asikter ska vara centrala vid bedémningen av
barnets basta. Det ar viktigt att beslutsfattaren kan sétta sig in i barnets
situation och ha forstéelse och empati for barnet.®® Varje beslut som ror
barnet ska analyseras utifran hur barnet kommer uppfatta beslutet. Barnet
ska ses som den framsta experten pa sin egen situation och det ska
respekteras. Ingen har battre kunskap om hur det &r att vara barn i en viss

situation &n barnet sjélv.%

3.2.1 Faststallande av barnets basta

For att faststélla barnets bésta ska en individuell beddmning goras i varje
enskilt fall. De omstandigheter som ska beaktas utgors av individuella
egenskaper hos barnet, sasom alder, kn, mognad och erfarenhet. Aven

omsténdigheter som att ett barn tillhdr en minoritetsgrupp eller har en fysisk

62 Barnrattskommitténs allméanna kommentar nr 14, para. 6.
83 Pobjoy 2015, s. 23.

64 SOU 1997:116 kapitel 6.2.4.

8 Rasmusson 1994, s. 20.

6 SOU 1997:116 kapitel 6.2.4.

24



eller psykisk funktionsnedséattning ska beaktas. Hansyn ska daven tas till
barnets sociala och kulturella situation, samt barnets relation till sin familj.®’
Eftersom barnkonventionen ska ses som en helhet ska barnets bésta ses
tillsammans med de rattigheter som stélls upp i konventionen, vilket ocksa
lyser igenom i de olika faktorer som barnrattskommittén har stéllt upp.
Sammanfattningsvis kan sdgas att om ett beslut strider mot nagon rattighet
som aterfinns i barnkonventionen lar det innebéra att beslutet inte ar

forenligt med barnets bésta.®

Vissa omstandigheter som ror barnet kommer att beaktas och andra inte, och
olika omstandigheter kommer att tillmétas olika tyngd vid bedémningen.®®
Det vasentliga ar att alla faktorer som ar avgorande for barnets basta ingar i
bedomningen.” Det &r dock sd att vissa omstandigheter ar standigt
aterkommande vid faststallandet av barnets basta. Darfor har
barnrattskommittén stallt upp vissa faktorer som ska beaktas vid

bedémningen av barnets bésta.”

Hansyn ska tas till barnets egna asikter eftersom barnet ska ha majlighet att
paverka faststallandet av barnets basta. | vilken utstrackning barnets asikter
beaktas beror pé barnets alder och mognad.’? Artikel 3(1) i
barnkonventionen innebér att barnets basta ska komma i fraimsta rummet,
inte att ett barns 6nskningar alltid ska uppfyllas.” Aven om barnet ar valdigt
ungt eller befinner sig i en utsatt situation ska barnet vara garanterad
mojligheten att paverka faststallandet av barnets basta. Ett exempel som ges
avseende utsatt situation ar nar ett barn &r migrant.’* Oavsett &lder och
situation har alla barn samma ratt till en bedémning av barnets basta och

darfor maste det exempelvis finnas garantier for att fa en foretradare om det

67 Barnrattskommitténs allméanna kommentar nr 14, para. 48.
% Pobjoy 2015, s. 28.

8 Barnrattskommitténs allméanna kommentar nr 14, para. 49.
0 Pobjoy 2015, s. 24.

1 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 49.
72 |bid. para 53.

73 Stern 2006, s. 38f.

4 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 54.
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behovs.”™ Enligt artikel 12 i barnkonventionen har varje barn en ratt att
horas i alla fragor som ror barnet. Artikel 12 &r en del i tillvdgagangssattet
for att faststélla barnets basta. Barnrattskommittén har uttalat att artikel 3(1)
i barnkonventionen inte gar att tillampa korrekt utan att kraven i artikel 12

ar uppfyllda.’™

Hansyn ska aven tas till barnets identitet. Aven om barn i grunden har
samma behov sa maste varje enskilt barns identitet respekteras vid
faststallandet av barnets bésta. Egenskaper sasom kon, sexuell laggning,
nationellt ursprung, religion och trosforestallningar, kulturell identitet och

personlighet ska beaktas.”’

Annu en faktor som ska beaktas vid faststallandet av barnets basta ar
bevarandet av familjemiljon och uppratthallandet av relationer. Enligt
artikel 9 i barnkonventionen ska ett barn inte skiljas fran foraldrarna mot
deras vilja, utom nér det ar for barnets basta. Enligt artikel 9(1) i
barnkonventionen kan en separation vara nddvandig i de fall foréldrarna
utsétter barnet for 6vergrepp eller vanvard. | artikel 10 stadgas en ratt for
barn att aterforenas med sin familj om familjen har splittrats. Enligt artikel
22 har dessutom ett barn pa flykt ratt till skydd och hjalp att hitta sina
foraldrar. I sammanhanget bor dven artikel 8 i Europeiska konventionen om
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande frineterna’®,
EKMR, lyftas fram, vilken fastslar en rétt till skydd for familjeliv.

Omsorg om barnet och barnets skydd och sdkerhet ska ocksa beaktas vid
faststallandet av barnets basta. Barn har ritt till skydd fran alla former av
fysiskt eller psykiskt vald, skada eller 6vergrepp, sexuella trakasserier,

grupptryck, mobbning och fornedrande behandling. Barn har dven rétt till

skydd fran sexuell, ekonomisk och annan exploatering, droger, arbete, och

> Ibid. para. 44.

76 |bid. para. 43.

7 Ibid. para. 55.

8 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
Rom 4 november 1950, SO 1952:35.
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vapnad konflikt.” Exempel pa forhallanden som generellt inte anses vara
forenligt med barnets basta &r fattigdom, bristfélliga bostader, arbetsloshet,
fororenad miljo och rasism. Aven om ett barn inte alltid paverkas direkt av
sadana omstandigheter innebar det generellt att existensen av exempelvis
fattigdom i ett samhalle dar barn lever, inte &r forenligt med barnets basta. |
artikel 27 i barnkonventionen stadgas bland annat en réatt for barn att ha en
skalig levnadsstandard och en bostad. Trots att det ar svart att ifragasatta att
till exempel fattigdom inte ar forenligt med barnets basta beror det pa hur
brett barnets basta i artikel 3(1) i barnkonventionen ska tolkas. Hur langt ska
principen om barnets basta stricka sig?®°

Omsténdigheten att ett barn befinner sig i en utsatt situation &r annu en
faktor som ska beaktas. Exempel pa utsatt situation ar om ett barn ar
flykting eller asylsokande.®! Omstandigheter som kan gora att ett barn
befinner sig i en sarskilt utsatt situation & om barnet har utsatts for fysisk
eller psykisk misshandel, har ett handikapp, lider av ett medicinskt tillstand,
inte talar det eller de sprak som talas i vistelselandet och om barnet &r
ensamkommande.®? Det som utgér barnets bésta for ett barn i en utsatt
situation beddms inte utgdras av detsamma som for ett annat barn i en annan
situation. Det bor goras en individuell bedémning av varje barns
levnadshistoria.®® Aven barns rétt till hilsa och utbildning ska beaktas vid

faststdllandet av barnets basta.*

Vid faststallandet av barnets basta kan det uppsta en konflikt mellan de
olika faktorer som ska végas in i beddmningen. Exempelvis kan bevarandet
av familjens enhet std i konflikt med ratten for barnet att skyddas fran vald
eller 6vergrepp fran sin familj. | dessa situationer ska en avvagning goras

och resultatet ska alltid innebéra att barnets basta kommer i framsta

" Ibid. para. 73.

8 Freeman 2007, s. 57.

81 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 75.
82 Pobjoy 2015, s. 28.

8 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 76.
8 |bid. para. 77-79.
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rummet.®® Ytterligare ett exempel pd intressen som kan hamna i konflikt
med varandra ar faktorer som syftar till att skydda barnet och barnets
egenmakt. | sadana fall paverkar barnets alder och mognad avvégningen

mellan de olika intressena.®

3.2.2 Avvagning mellan barnets basta och
andra hansyn

Vid avvéagningen mellan barnets bésta och andra hansyn ska barnets bésta
komma i frimsta rummet. Det innebér att barnets basta innehar en viss
sarstallning, barnets basta far inte jamstallas med andra hansyn. En
anledning till denna sarstéallning &r att barn befinner sig i en sarskild
situation till foljd av att de ar beroende av andra, deras mognad, deras
rattsliga status, samt att barn generellt inte har samma mojlighet som en
vuxen att tillvarata sina intressen. Darfor ar det viktigt att barnets basta i
storsta mojliga utstrackning paverkar varje beslut som ror barn och att det
finns en medvetenhet kring den sérskilda situation som barn befinner sig i sa

att barnets intressen inte forbises i processen.®’

Att barnets basta ska komma i framsta rummet betyder dock inte att barnets
basta inte kan behdva ge vika for andra hansyn. Aven om det kravs mycket
for att andra hansyn ska ges sa stor betydelse att de véager tyngre an barnets
bésta. Det kan rora sig om flera andra hdnsyn som tillsammans véger tyngre

an barnets bésta.®

8 |bid. para. 81.
% |bid. para. 83.
87 Ibid. para. 37.
8 Pobjoy 2015, s. 36ff.
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4 Aldersbedémningens
betydelse

4.1 Tidpunkt for aldersbeddomning

Eftersom barnets basta ska komma i framsta rummet vid alla atgarder som
ror barn blir faktumet att en asylsdkande &r ett barn avgorande i
asylprocessen. Darfor blir aldersbedomningen av en asylsokande av
betydelse, &r den asylstkande ett barn eller inte? Varken
Dublinférordningen eller andra EU-réttsliga regleringar innehaller regler for
vad som hander da en asylsokande fyller 18, och darmed blir vuxen, under
asylprocessens gang. Daremot star det klart att en flyktingstatus ar
deklarativ, det vill sdga att det inte &r flyktingstatusen i sig som gor en
person till flykting. En person ar flykting vid den tidpunkt da hen uppfyller
de kriterier som stalls upp i flyktingdefinitionen, vilket som regel innebar
vid den tidpunkt da hen lamnar hemlandet. Det &r med nédvandighet som en
person ar flykting for att senare fa ett erkannande i form av en
flyktingstatus.® Enligt definitionen av flykting i artikel 2(d) i
skyddsgrundsdirektivet® ar en flykting en person som med anledning av
valgrundad fruktan for forfoljelse befinner sig utanfor det land dar hen &r
medborgare eller, om personen ar statslos, tidigare hade sin vanliga
vistelseort. Enligt artikel 2(e) &r en flyktingstatus en medlemsstats
erkannande av en tredjelandsmedborgare eller en statslos person som
flykting. Av denna definition blir det tydligt att flyktingstatus &r ett
erk&nnande av att en person sedan ett tidigare skede ar flykting. Till foljd av
detta ar det rimligen sa att flyktingskapet ska bedomas utifran de
omstandigheter som rader vid den tidpunkt en person uppfyller kraven for
flyktingskap, vilket innebér den tidpunkt da en person lamnar sitt hemland.

8 UNHCR, Handbook on procedures and criteria for determining refugee status: under the
1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, p. 28.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13 december 2011 om
normer for nér tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska anses beréttigade till
internationellt skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som uppfyller
kraven for att betecknas som subsidiart skyddsbehdvande, och for innehallet i det beviljade
skyddet (omarbetning).
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Samma slutsats kan dras angaende aldersbedomningar, det bor vara sa att
det &r en persons alder vid tidpunkten for flyktingskap som &r avgérande. En
foljd av den slutsatsen &r att en person som var under 18 ar nar hen lamnade

sitt hemland kan aberopa barnkonventionen i asylprocessen.

Aven om det av ovanstéende resonemang framgar att den relevanta
tidpunkten for en asylsokandes alder ar den tidpunkt nar en person blir
flykting sa tillampas inte reglerna utefter det. Nar en asylsokande fyller 18
under asylprocessen innebdr det i praktiken att den asylsokande forlorar ett
visst skydd. | en rapport fran Europaradet framgar det att nar en asylsokande
blir vuxen far det konsekvenser genom att den asylsokande da gar miste om

de rattigheter hen tidigare har haft enligt barnkonventionen.®

Enligt svenska myndigheter ska ett slutligt stéllningstagande till en
asylsokandes alder goras i samband med det slutliga beslutet i drendet om
uppehallstillstand. 1 maj 2017 tradde 13 kap. 17 § UtIL gallande
aldersbedomningar i kraft. 1 de fall en asylsékande uppger att hen &r ett
ensamkommande barn ska Migrationsverket, om det finns skal att
ifrdgasatta att sokanden ar under 18 ar, sa snart som mojligt gora en
aldersbedomning och fatta ett tillfalligt beslut om s6kandens alder. En sadan
aldersbedomning eller nagot sadant beslut kréavs inte om det ar uppenbart att
den asylsokande ar 18 ar eller aldre. I de fall ett tillfalligt beslut fattas ska
det beslutet gélla omedelbart, men ett slutligt stéllningstagande avseende
aldern gors anda i samband med det slutliga beslutet i arendet om
uppehallstillstand. Ett tillfalligt beslut bor fattas sa snart Migrationsverket
har uppfyllt sin utredningsskyldighet, vilket innebar att den asylsokande ska
ha haft mojlighet att lamna skriftliga och muntliga uppgifter som sin alder,
samt att den asylsokande har erbjudits att genomga en medicinsk

aldersbedémning.%

% Council of Europe: Parliamentary Assembly, Migrant children: what rights at 18?, Doc.
13505, 23 April 2014.
92 Prop. 2016/17:121 s. 15f.
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I utlanningslagen finns ingen sarskild reglering av vad som géller for
aldersbedémningar vid tillampning av Dublinférordningen.
Migrationsverket har i en rattslig kommentar konstaterat att en asylsokandes
alder kan komma att spela en avgorande roll for att faststalla ansvarig
medlemsstat. Darfor ar arenden som handlaggs enligt Dublinférordningen
undantagna fran huvudregeln att myndigheten tar stillning till en
asylsokandes alder forst i samband med slutligt beslut om uppehallstillstand.
Enligt Migrationsverkets rattsliga kommentar gar ett sddant undantagsbeslut
om alder inte att 6verklaga sarskilt, utan forst i samband med 6verklagande
av beslutet avseende ansvarig medlemsstat.*® Enligt 14 kap. 8b § UtIL, som
ocksa tradde i kraft 1 maj 2017, kan ett tillfalligt beslut om alder Gverklagas

till migrationsdomstol.%*

14 kap. 8b § UtIL kan i praktiken komma att leda till att ett beslut om alder
som paverkar faststillandet av ansvarig medlemsstat nu kan Gverklagas
sérskilt. Det under forutsattning att det dven under handlaggning enligt
Dublinférordningen fattas ett tillfalligt beslut om alder enligt 13 kap. 17 §
UtIL. Eftersom varken utlanningslagen eller forarbetena till 13 kap. 17 §
behandlar vad som galler for aldersbedémningar i arenden som handlaggs
enligt Dublinforordningen ar rattslaget avseende Gverklagande om alder i

dessa fall oklart.

| forarbetena till 14 kap. 8b § UtIL papekar regeringen att en mojlighet till
overklagande kan komma att dra ut pa asylprocessen for den asylsdkande.
Att ett tillfalligt beslut om alder &ar foremal for provning i en
migrationsdomstol ska dock inte utgora ett hinder for att fatta ett slutligt
beslut i fragan om uppehallstillstand. Flertalet remissinstanser har papekat
att det foreligger en risk for att det kommer att fattas tva oforenliga beslut
avseende den asylsokandes alder. Regeringen besvarar det med att betona

vikten av informationsutbyte myndigheter sinsemellan, samt att mal om

9 Migrationsverket: Rattslig kommentar angdende bedémning av alder i asylarenden - SR
35/2015 (upphaver RCI 13/2014), 2015-09-03, s. 4.
% Prop. 2016/17:121 s. 26.
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alder bor behandlas med fortur i domstolen.®® Huruvida ett tillfalligt beslut
om alder innebar ett hinder for att fatta beslut om ansvarig medlemsstat
enligt Dublinférordningen framgar inte av forarbetena till bestammelsen.
Aven i éarenden som handlaggs enligt Dublinférordningen finns det
eventuellt en risk for att tva ofdrenliga beslut om alder fattas. Det gar
oavsett inte att forneka att Overklagbarheten av de tillfalliga besluten om
alder antingen kan komma att forlanga asylprocessen, eller komplicera den
ytterligare i de fall migrationsdomstolen gér en annan beddmning ar

Migrationsverket.

Aven om en aldersbedémning tidigare i asylprocessen kan leda till ett
sékrare mottagande for barn, exempelvis genom att det i storre utstrackning
kommer att forhindras att vuxna bor pa boenden avsedda sarskilt for
ensamkommande barn, sd kvarstar problemet med att det enligt svenska
myndigheter ar aldern vid tidpunkten for beslut som ar avgorande. Nar ett
tillfalligt beslut om alder fattas ar det aldern vid tidpunkten for det tillfalliga
beslutet som spelar roll. Detsamma galler for beslut enligt
Dublinférordningen. Svenska myndigheter tar inte hansyn till om en
asylsokande var barn nér hen ldamnade sitt hemland.

4.2 Aldersbedémning och langa
asylprocesser

En situation nar ovanstaende sétt att se pa en asylsokandes alder blir
problematiskt ar nar asylprocessen inte ar effektiv utan det tar lang tid fran
det att en person lamnar sitt hemland till ett beslut om till exempel
overforing fattas. | en sadan situation 6kar risken for en asylsokande att
hinna fylla 18 under processen, sarskilt eftersom manga europeiska lander

har en utdragen asylprocess som kan vara i flera ar.%

% |bid. s. 27.
% UNHCR: Unaccompanied and separated asylum-seeking and refugee children turning
eighteen: What to celebrate?, March 2014, s. 24.
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En grundtanke &r att Dublinférordningen ska gora det mojligt att snabbt
faststalla ansvarig medlemsstat, vilket framgar av skal 5 i
Dublinférordningens ingress, och det finns ett antal tidsfrister att forhalla sig
till i férordningen. Enligt artikel 21(1) i Dublinférordningen ska en
framstallan om 6verforing ske sa snart som mojligt och i vart fall inom tre
manader fran det att en asylansokan lamnades in. Vid en traff i Eurodac ska
dock en framstallan om Gvertagande ske inom tva manader fran det att
traffen registrerades. Gors framstéllan inte inom dessa tidsfrister ska den
medlemsstat dér asylansokan l&mnades in vara ansvarig. Efter att en
framstéllan om Overféring har gjorts har den anmodade medlemsstaten

enligt artikel 22(1) tva manader pa sig att ge ett svar.

Enligt artikel 23(2) ska en framstallan om atertagande goras sa snart som
mojligt och senast inom tva manader fran det att en traff registrerades i
Eurodac. Om framstallan om atertagande inte grundar sig pa uppgifter fran
Eurodac ska framstallan om atertagande goéras inom tre manader. Svar pa en
framstallan om atertagande ska ges sa fort som majligt och under inga
omstandigheter senare an en manad fran det att framstéllan mottogs, vilket
framgar av artikel 25(1). Av artikel 25(1) framgar ocksa att i de fall en
framstallan om atertagande grundar sig pa uppgifter fran Eurodac ar

tidsfristen for ett svar tva veckor.

Det gar att utlasa en aspiration att ha ett snabbt forfarande enligt
Dublinférordningen. Det kan trots detta handla om ett antal manader innan
en asylsokande far ett beslut om 6verforing eller atertagande. Under de
manaderna finns en risk for barn att hinna fylla 18 och darmed mista det
skydd som bland annat aterfinns i barnkonventionen. Den relevanta
tidpunkten for aldersbedémningen borde rimligen vara oberoende av de
tidsfrister som finns och det borde inte ligga den sékande till last om hen

fyller 18 under tiden for forfarandet enligt Dublinférordningen.

Fran det att ansvarig medlemsstat har faststéllts borjar en tidsfrist for nar
provningsforfarandet ska vara avslutat. Av artikel 31(3) i

33



asylprocedursdirektivet®” framgér huvudregeln att fran det att ansvarig
medlemsstat har faststéllts ska medlemsstaterna sakerstélla att
provningsforfarandet avslutas inom sex manader. De tidsfrister som finns
bade for forfarandet enligt Dublinférordningen och for provningsforfarandet
6ppnar upp for en lang asylprocess. Det finns ocksa ett antal undantag i
asylprocedursdirektivet och dessutom har flertalet medlemsstater en flera ar
lang asylprocess, vilket dkar risken for att ett ensamkommande barn kan
hinna fylla 18 innan ett slutligt beslut om internationellt skydd fattas. Langa
asylprocesser blir sarskilt problematiskt da manga barn som soker asyl &r
ndra sin artonarsdag. Av de ensamkommande barn som sokte asyl i Sverige
ar 2016 var narmare hélften 16 eller 17 ar gamla.®® Det &r alltsa en stor
grupp asylsdkande som riskerar att éver en natt forlora det extra skydd som
Dublinférordningen ger ensamkommande barn. Att med utdragna
asylprocesser rattfardiga att ett ensamkommande barn inte langre anses vara
barn i processen forefaller orimligt, aven om det &r sa reglerna tillampas

idag.

%7 Europaparlamentets och radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om
gemensamma forfaranden for att bevilja och aterkalla internationellt skydd (omarbetning).
% Migrationsverket: Inkomna ans6kningar om asyl rérande ensamkommande barn 2016,
senast kord 2017-01-01 17.01.
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5 Dublinférordningen och
ensamkommande barn

5.1 Skydd for ensamkommande barn

Vid tillampning av Dublinforordringen ska hénsyn tas till principen om
barnets basta. Av skél 13 i Dublinférordningens ingress sa framgar det att
det bor finnas sarskilda rattssédkerhetsgarantier for ensamkommande barn.
Det pa grund av ensamkommande barns sarskilda sarbarhet och ansvarig
medlemsstat for ett ensamkommande barn ska enligt artikel 8 i
Dublinférordningen faststéllas forutsatt att det &r for barnets bésta. FN:s
barnrattskommitté har publicerat en allmén kommentar avseende
behandlingen av ensamkommande barn®®. Barnrattskommittén hanvisar till
artikel 3 i barnkonventionen och betonar att barnets basta ska komma i
frémsta rummet och att barnets bésta ska faststéllas infor alla beslut som ror
ensamkommande barn.1% Gallande ensamkommande barn ar malet att
barnets skyddsbehov ska uppfyllas, att det ska tas hansyn till barnets egna
asikter och att, i de fall det & majligt, avhjalpa barnets situation som
ensamkommande. Eftersokandet av det ensamkommande barnets foraldrar
ska inledas utan drojsmal och mojligheterna till en eventuell
familjedterforening ska analyseras.'* Av artikel 9 i barnkonventionen féljer
att konventionsstaterna ska gora allt for att méjliggora en
familjeaterforening, under forutsattning att det inte ar nédvandigt med en
separation med beaktande av barnets basta. Nar hansyn tas till barnets basta
kan en familjeé&terforening pa vissa platser forhindras. %2 En viktig del i
skyddet for ensamkommande barn &r alltsa mojligheten till
familjeaterforening. Vad som menas med att familjeaterforening pa vissa

platser kan forhindras utvecklas inte vidare av barnrattskommittén.

% Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 6 (2005) Behandlingen av
ensamkommande barn och barn som har skilts fran foraldrarna utanfor ursprungslandet,
CRC/C/GCI/6, FN:s kommitté for barnets rattigheter trettionionde sessionen, 1 september
2005.

100 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 6, para. 19.

101 |bid. para. 79.

102 |hid. para. 81.
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Pa en EU-rattslig niva finns inga sérskilda rattsakter for att garantera den
utsatta gruppen ensamkommande barn ett sérskilt skydd, det regleras inom
ramen for mer Gvergripande rattsakter sasom Dublinférordningen,
skyddsgrundsdirektivet, asylprocedursdirektivet och
mottagandedirektivet!®®. I enlighet med barnkonventionen och EU-stadgan
ska barnets basta beaktas vid tillampning av samtliga ovan namnda
rattsakter.%* Av skal 27 i skyddsgrundsdirektivets ingress framgar att
ensamkommande barns tillgang till omsorg och formyndare ska utgora en
del av bedémningen av internationellt skydd. Dessutom ska barnspecifika
grunder for forfoljelse vara en del av bedomningen, vilket framgar av skal
28 i ingressen. Artikel 31 i skyddsgrundsdirektivet stadgar ett sarskilt skydd
for ensamkommande barn. Enligt bestdmmelsen ska en formyndare utses
nar ett ensamkommande barn har beviljats internationellt skydd. Familjens
enhet ska beaktas vid placering av barnet och till exempel syskon ska i
storsta méjliga man bo tillsammans. Om det inte har inletts i ett tidigare
stadie ska sparning av det ensamkommande barnets familj pabdrjas efter att
internationellt skydd beviljats. Aven tidigare under asylprocessen finns det
sérskilda garantier for ensamkommande barn, vilka regleras i artikel 25 i
asylprocedursdirektivet. Bestimmelsen stadgar bland annat en rétt for
ensamkommande barn att ha en foretradare under asylprocessen.
Bestammelsen reglerar &ven vad som galler vid intervju av barnet och vad
som galler vid en lakarundersokning for att faststalla barnets alder. Artikel
31(7)(b) i asylprocedursdirektivet ger dessutom medlemsstaterna en
mojlighet att, under vissa forutsattningar, prioritera ensamkommande barns

asylansokningar.

Mottagandedirektivet innehaller ocksa sarskilda garantier for
ensamkommande barn, frdmst genom artikel 24. Ensamkommande barn ska

snarast fa en foretradare och vid mottagningen ska de placeras med hansyn

108 Europaparlamentets och radets direktiv 2013/33/EU av den 26 juni 2013 om normer for
mottagande av personer som ansdker om internationellt skydd (omarbetning).

104 Se skal 12 i Dublinférordningens ingress; skal 18 i skyddsgrundsdirektivets ingress; skal
33 i asylprocedursdirektivets ingress; skal 9 i mottagandedirektivets ingress.
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till flertalet omstandigheter. Aven i mottagandedirektivet betonas vikten av
att halla samman syskon vid placering av ensamkommande barn som soker
asyl. Enligt artikel 23 ska medlemsstaterna, som en del av barnets bésta,
sékerstélla en levnadsstandard som ar lamplig for barnets fysiska,
psykologiska, andliga, moraliska och sociala utveckling. Enligt artikel 11(3)
i mottagandedirektivet far ensamkommande barn enbart hallas i forvar
under exceptionella omstandigheter och aldrig i fangelseanlaggningar.
Artikel 11 reglerar vidare vad som galler da ensamkommande barn trots

detta satts i forvar.

Trots att majoriteten av EU:s medlemslander har vidtagit atgarder for ett
utokat skydd for ensamkommande barn varierar det i vilken utstrackning
detta har gjorts. Det kan darfor inte antas att det finns ett effektivt och
likvardigt skydd for ensamkommande barn bland medlemsstaterna.1%

5.2 Barnets basta i Dublinforordningen

Artikel 6(1) i Dublinférordningen stadgar att barnets basta ska vara en fraga
av storsta vikt for medlemsstaterna vid alla forfaranden som foreskrivs i
forordningen. Vidare faststéller artikel 6(2) att medlemsstaterna, som en del
I att sakerstélla att barnets bésta beaktas, ska se till att ensamkommande
barn har en foretradare som foretrader eller bistar dem i samband med alla

forfaranden som foreskrivs i forordningen. Artikel 6(3) har foljande lydelse:

Vid beddmningen av barnets bésta ska medlemsstaterna samarbeta néra
med varandra och sérskilt ta vederborlig hansyn till féljande faktorer:
a) Majligheterna till familjeaterforening.

b) Den underariges valbefinnande och sociala utveckling.

) Sékerhets- och trygghetshénsyn, sarskilt om det finns en risk for att
den underarige ar offer for manniskohandel.

d) Den underariges egna synpunkter, beroende pa hans eller hennes

alder och mognad.

105 Rosskopf 2016, s. 66.
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De faktorer som sérskilt namns i artikel 6(3) spelar en avgdérande roll i att
faststélla barnets basta vid forfaranden enligt Dublinférordningen. Av skl
13 i Dublinférordningens ingress framgar det att barnets basta bor komma i
frdmsta rummet vid tilldmpningen av Dublinférordningen, det i enlighet

med barnkonventionen.

Dublinférordningen ska enligt ingressens skal 13 &ven tillampas i enlighet
med EU-stadgan. Artikel 24(2) i EU-stadgan slar fast att barnets bésta ska
komma i framsta rummet vid alla atgarder som ror barn, det oavsett om
atgarderna vidtas av offentliga myndigheter eller privata institutioner. Precis
som i artikel 6(3)(d) i Dublinférordningen stadgar artikel 24(1) i EU-
stadgan att barns asikter ska beaktas i fragor som rér barnet i forhallande till
barnets alder och mognad. Vidare fastslar artikel 24(3) i EU-stadgan att
varje barn har ratt att regelbundet uppratthalla ett personligt forhallande till
och direkta kontakter med bada foraldrarna, utom da detta strider mot
barnets basta. EU-domstolen tolkar principen om barnets bésta expansivt i
enlighet med EU-stadgan. Principen om barnets bésta ska enligt EU-
domstolen alltid s&ttas i framsta rummet vid tillampningen av

Dublinférordningen.

Barnets basta &r inte ett sjalvstandigt ansvarskriterium i Dublinférordningen.
Déremot namns barnets bésta som en forutsattning for att tillampa flertalet
av ansvarskriterierna i férordningen.*®” Enligt artikel 17(1) i
Dublinférordningen kan en medlemsstat frivilligt prova en asylansdkan
aven om medlemsstaten inte har nagon skyldighet enligt
Dublinférordningens ansvarskriterier. I och med artikel 17(1) foreligger
inga hinder for en medlemsstat att préva en asylansokan pa grund av barnets
basta, men det forutsatter alltsa att medlemsstaten frivilligt atar sig att gora

prévningen.

106 Smyth 2014, s. 48f.
107 Se artikel 8 i Dublinférordningen.
108 Se kapitel 5.6.2.
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For att gora en bedémning av barnets basta i ett forfarande enligt
Dublinférordningen gar det att hitta vagledning i de riktlinjer som finns
avseende artikel 3 i barnkonventionen.!%® Dublinférordningen ska tillampas
i enlighet med barnkonventionen och bedémningen av barnets bésta ska

darmed goras i enlighet med artikel 3 i barnkonventionen.

Av artikel 6(3)(d) i Dublinférordningen framgar det att medlemsstaterna ska
ta sarskild hansyn till den underariges synpunkter vid beddmningen av
barnets bésta. | asylprocessen &r det inte alltid ett barns syn pa
omstandigheter och intressen dverensstammer med exempelvis foréldrarnas.
Darfor ar det av storsta vikt att barn far komma till tals. Géllande
ensamkommande barn saknar dessutom foraldrarna majlighet att tala &

barnets vagnar.1°

Enligt artikel 6(3)(a) i Dublinférordningen ska medlemsstaterna ta séarskild
hansyn till mojligheten till familjeaterforening vid bedémningen av barnets
basta. Ansvarskriterierna i artikel 8 ger ocksa uttryck for att
familjeaterforening ar énskvart som ett forstahandsalternativ. En del i att
mojliggora familjeaterforening for ett ensamkommande barn ar artikel 6(4)
och 6(5) i Dublinférordningen. Enligt artikel 6(4) i Dublinférordningen ska,
vid tillampning av artikel 8, den medlemsstat dar det ensamkommande
barnet lamnade in ans6kan om internationellt skydd sa snart som mojligt
vidta lampliga atgarder for att identifiera de familjemedlemmar, syskon eller
slaktingar till det ensamkommande barnet som befinner sig pa
medlemsstaternas territorium, samtidigt som man varnar om barnets basta.
For att underlatta arbetet med att identifiera anhoriga till barnet ska
kommissionen anta genomférandeakter inklusive ett standardformulér for
utbyte av relevanta uppgifter mellan medlemsstaterna, vilket framgar av
artikel 6(5).

109 Se kapitel 3.
110 pohjoy 2015, s. 27.
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Nar barnets basta ska faststallas for ett beslut om familjedterférening efter
att familjen har splittrats till f6ljd av migration, ska alltsa bevarandet av
familjens enhet beaktas.!'! Principen om familjens enhet &r dock inte
absolut. For ensamkommande barn &r det generellt barnets basta med
familjeaterforening om det gar att lokalisera familjen i en annan saker stat.
Det ar dock viktigt att familjedterforening inte per automatik anvands for att
rattfardiga till exempel en 6verforing av ett barn i de fall dar dverforing

strider mot barnets basta.!?

Om det har faststéllts att barnets bésta &r att stanna i nuvarande vistelseland
blir nésta steg i beddmningen att undersoka huruvida nagra andra hansyn
vager tyngre an barnets basta. Om alla relevanta faktorer som har anvants
for att faststélla barnets bésta talar for att barnets bésta &r att stanna i
nuvarande vistelseland kréavs det desto starkare andra hansyn for att de ska
vaga tyngre och leda till en dverforing av barnet. Det kan finnas fall da de
relevanta faktorerna talar for olika utfall i faststallandet av barnets bésta. |
sadana gransfall, nar barnets basta anda faststalls till att vara att stanna i
nuvarande vistelseland, krdvs det mindre starka andra hansyn for att de
andra hansynen ska vaga tyngre 4n barnets basta.!'® Barnets basta ska vid
denna avvagning komma i framsta rummet och andra hénsyn ska inte
jamstéllas med barnets bésta. Barnrattskommittén menar exempelvis att ett
intresse av reglerad invandring inte pa nagot satt far vaga tyngre an barnets

basta. 14

Barnets basta kan dock fa ge vika for andra hansyn. Ett exempel pa en
hansyn som har ansetts vaga tyngre an vad barnets bésta har faststallts till &r
att avskracka foraldrar fran att skicka ensamma barn som sa kallade

ankarbarn!®. Argument som anvints for att rattfardiga denna avviagning ar

111 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 14, para. 66.

112 pohjoy 2015, s. 32f.

113 |bid. s. 36.

114 Rosskopf 2016, s. 34.

115 Begreppet ankarbarn anviands om ett barn som skickas ensamt av sin foralder eller sina
foraldrar till ett land for att f3 uppehéllstillstand. Intentionen &r att foraldern eller
foraldrarna senare ska kunna anséka om uppehéllstillstdnd och dberopa anknytning till det
sa kallade ankarbarnet. Se SOU 2003:51 s. 52.

40



att inte uppmuntra till ett sddant agerande fran foraldrarnas sida. | en sadan
situation &r det dock viktigt att barn inte straffas for sin eller sina foréldrars

beteende.1®

5.3 Overforing av ensamkommande barn

For ensamkommande barn anses generellt en 6verforing fran en
medlemsstat till en annan paverka barnet negativt.!*” Ensamkommande barn
ar sérskilt utsatta och det &r viktigt med kontinuitet for barnen. For att
ensamkommande barn ska garanteras den kontinuitet de &r i behov av ska de
inte behova flytta, utom i de fall som en flytt sker for barnets basta.*'® Det
har rapporterats om flertalet problem vid dverféringar av ensamkommande
barn inom EU, bland annat avseende boende for barnen. De
ensamkommande barnen riskerar i vissa fall att bli hemldsa och utblottade
efter en dverforing. Det finns &ven uppgifter som visar att medlemsstaternas
olika syn pa alderbedomningar har lett till att barn placeras pa boenden som
ar avsedda for vuxna. Dessutom kan en verforing medféra en fordrojning i
att fa en foretradare, till exempel en god man, vilket i sin tur leder till en
fordrojning av hela asylprocessen.*'® En éverforing ska enbart ske i de fall
det ar forenligt med barnets basta och ovanstaende talar for att en dverforing
av ett ensamkommande barn ska undvikas. Nagot som talar for en
overforing ar dock om dverforingen innebér att barnet aterforenas med sin

familj. 120

5.4 Underariga med familj eller slakt inom
EU

Artikel 8 till 11 i Dublinférordningen stéaller upp ansvarskriterier for
underariga och familjer. Av artikel 8(1) framgar det att om sokanden ar ett

ensamkommande barn ska ansvarig medlemsstat vara den dar en

116 pohjoy 2015, s. 40f.

117 UNHCR: The Dublin Regulation, 1 September 2009.

118 Barnrattskommitténs allmanna kommentar nr 6, para. 40.

119 UNHCR Bureau for Europe: Protecting the best interests of the child in Dublin
Procedures, February 2015, s. 4.

120 UNHCR: The Dublin Regulation, 1 September 2009.
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familjemedlem eller ett syskon till det ensamkommande barnet lagligen
vistas, forutsatt att det ar for den underariges basta. Barnet ska alltsa i forsta
hand aterforenas med en familjemedlem i en annan medlemsstat, och
ansvarig medlemsstat ska vara den medlemsstat dar familjemedlemmen
vistas. Att en medlemsstat ska vara ansvarig forutsatt att det ar fér den
underariges basta betyder for tillampningen av artikel 8(1) att i de fall barnet
har en familjemedlem eller ett syskon i flera olika medlemsstater kommer
barnets basta utgdra basen i beddmningen géllande ansvarig medlemsstat.*
Med familjemedlem avses enligt artikel 2(g) sokandens make, maka, ogifta
partner i ett varaktigt forhallande och ogifta underariga barn. Om den
asylsdkande ar ogift omfattas dven den stkandes fader, moder eller annan
vuxen som ansvarar for den sokande enligt lag eller praxis i den
medlemsstat dar den vuxna befinner sig. En forutsattning for att omfattas av
begreppet familjemedlem &r att familjen existerade redan i ursprungslandet.
Artikel 8(1) stadgar vidare att i det fall den sokande ar en gift underarig vars
make eller maka inte lagligen vistas i ndgon medlemsstat ska ansvarig
medlemsstat vara den d&r fadern, modern eller annan vuxen som enligt lag
eller praxis i den medlemsstaten ansvarar for den underarige eller syskon

lagligen vistas.

Om den sokande ar ett ensamkommande barn och har en slékting som vistas
lagligen i en annan medlemsstat ska det géras en individuell prévning som
fastslar huruvida slaktingen kan ta hand om barnet eller inte. Bedoms
slaktingen kunna ta hand om det ensamkommande barnet ska den andra
medlemsstaten sammanfora barnet med slaktingen och sedan hallas ansvarig
for att prova barnets ansokan, vilket framgar av artikel 8(2). En forutsattning
for detta forfarande &r att det &r for det ensamkommande barnets bésta.
Begreppet slékting definieras i artikel 2(h) och avser vuxen faster, moster,
farbror, morbror, samt mor- och farforaldrar. | de fall den sékande har
familjemedlemmar, syskon eller sléktingar i mer &n en medlemsstat ska
enligt artikel 8(3) det som ar bast for det ensamkommande barnet vara

avgorande for att faststélla ansvarig medlemsstat.

121 Rosskopf 2016, s. 73.
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Artikel 9 och 10 fastslar att en asylsokande har rétt att aterforenas med en
familjemedlem som har beviljats internationellt skydd eller har ansékt om
internationellt skydd i en annan medlemsstat, om de berdrda personerna har
uttryckt 6nskemal om det. For att undvika familjesplittring finns artikel 11
som innebér att familjemedlemmar som lamnat in asylansokan i samma
medlemsstat, men dar tillampningen av Dublinférordningens kriterier
innebar en separation, anda far sin ansokan prévad i samma medlemsstat.
Av artikel 11 framgar ocksa vilken medlemsstat som i den situationen &r

ansvarig.

5.5 Underariga utan familj eller slakt inom
EU

Artikel 8(4) stadgar att om ett ensamkommande barn saknar
familjemedlemmar, syskon och sléktingar som avses i artikel 8(1) och (2) &r
det den medlemsstat dar den sokande har lamnat in sin asylansokan som ska
vara ansvarig medlemsstat, under forutsattning att det ar for det
ensamkommande barnets bésta. Bestammelsen tillampas alltsa nar ett
ensamkommande barn har sokt asyl i en medlemsstat, men det inte finns
nagon majlighet att dverfora barnet for att aterférenas med en
familjemedlem eller slakting i en annan medlemsstat. Fragan om hur
ansvarig medlemsstat ska faststallas nar det ensamkommande barnet har
ldmnat in en asylansdkan i mer &n en medlemsstat har besvarats av EU-
domstolen i malet MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home

Department!??,

Vid tidpunkten for avgorandet i EU-domstolen gallde Dublin 11 och den
tillampliga bestdammelsen var artikel 6 andra stycket. | den nuvarande
Dublinférordningen finns motsvarande bestammelse i artikel 8(4) och
formuleringen har samma inneb6rd och tilldgget att ansvarig medlemsstat

ska vara den dar ansokan lamnats in forutsatt att det ar for den underariges

122 C-648/11 MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home Department,
EU:C:2013:637.
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basta har gjorts. Det var ett antal avgoranden fran EU-domstolen som
influerade processen att ta fram den nuvarande Dublinférordningen,
daribland MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home

Department.!?

5.5.1 Omstandigheter i MA, BT och DA mot
Secretary of State for the Home
Department

MA, BT och DA var tre ensamkommande barn och tredjelandsmedborgare
som fick beslut om dverforing fran Storbritannien till de olika
medlemsstater dér de forst lamnat in sina respektive asylansokningar.*?* De
tre barnen hade alla sokt asyl i Storbritannien och dessforinnan dven sokt
asyl i en annan medlemsstat. High Court of Justice slog fast att
ensamkommande barn i enlighet med artikel 6 andra stycket i Dublin 11 ska
overforas till det land dar de forst lamnade in en asylansdkan.?® De tre
barnen dverklagade beslutet om dverféring och Court of Appeal begarde ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.!?® Tolkningsfragan till EU-
domstolen var vilken medlemsstat som ar ansvarig att préva en asylansokan
som getts in av ett ensamkommande barn utan familjemedlemmar som
lagligen vistats i en medlemsstat, nér barnet lamnat in en asylansdkan i mer
an en medlemsstat. Ar da ansvarig medlemsstat den medlemsstat dar barnet
forst lamnade in sin ansokan, eller &r det den medlemsstat dér barnet senare

lamnade in en ansokan och nu befinner sig?*?’

5.5.2 Generaladvokatens forslag till avgorande i
MA, BT och DA mot Secretary of State for
the Home Department

| sitt forslag till avgorande podngterar generaladvokat Pedro Cruz Villalon
att oavsett hur tolkningsfragan i malet besvaras kan en medlemsstat frivilligt

ata sig att prova en asylansokan enligt artikel 3(2) i Dublin Il. Motsvarande

123 Hruschka 2014, s. 470f.
124 C_648/11, p. 2.

125 |hid. p. 27.

126 |bid. p. 28-29.

127 |bid. p. 42.
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bestammelse finns i artikel 17(1) i den nuvarande Dublinférordningen.
Generaladvokaten uttalar att barnets basta mycket val skulle kunna utgéra
det kriterium som den medlemsstaten beaktar for att frivilligt ta sig an

prévningen av en asylansokan.'?®

Generaladvokaten menar att artikel 6 andra stycket i Dublin 11 hanvisar till
en asylansokan i singular och bestammelsen tar varken upp eller beaktar att
det finns en mojlighet att en asylsokande kan ha skt asyl i flera
medlemsstater.1?® Bestammelsen utgér fran att det enbart finns en inlamnad
asylansdkan i en medlemsstat och bestammelsens formulering 6ppnar upp
for en oandlig diskussion nar sé inte &r fallet.*** Mot bakgrund av det ska
bestammelsen tolkas i ljuset av bland annat EU-stadgan och principen om
barnets basta.'*! Ett mal med Dublinférordningen ar att ansvarig
medlemsstat ska faststéllas effektivt och de bésta forutsattningarna for det
far i de flesta fall enligt generaladvokaten anses vara den medlemsstat dar
barnet befinner sig, vilket generellt &r den medlemsstat dar den senaste
ansOkan gavs in. Grunden ska dock utgdras av vad som &r barnets basta och
darfor menar generaladvokaten att det inte ovillkorligt ska vara den
medlemsstat som barnet befinner sig i som ska vara ansvarig.**? Med
hansyn till dnskan om effektivitet vid faststallandet av ansvarig
medlemsstat, samt den formanliga behandling som barn har rétt till ar det
inte 6nskvart att forflytta barn fran medlemsstat till medlemsstat.!3® Det gar
dock inte att anta att det aldrig &r bast for ett barn att dverféras, det &r av stor
vikt att beakta alla omstandigheter i varje enskilt fall.*** Generaladvokatens
slutsats ar att det principiellt ar sa att det med beaktande av barnets basta ar
den medlemsstat dér barnet befinner sig som ska vara ansvarig, men att det

ska finnas ett undantag till denna principiella regel. Barnets basta kan i vissa

128 GA Cruz Villalén i C-648/11 MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home
Department, EU:C: 2013:93, p. 21.

129 |pid. p. 50.

130 |pid. p. 65.

131 1bid. p. 66.

132 1bid. p. 69.

133 1bid. p. 75.

134 1bid. p. 77.
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fall kréva att en annan medlemsstat &n den dar barnet befinner sig ska vara

ansvarig.1®

Generaladvokaten papekar vidare att den aktuella tolkningen av artikel 6
andra stycket i Dublin Il kan leda till sa kallad forum shopping. Forum
shopping betyder att en asylsokande ger in flera asylansokningar efter
varandra och i och med tolkningen av artikel 6 andra stycket skapas
incitament for ett ensamkommande barn att forflytta sig fran en medlemsstat
till en annan. Generaladvokaten menar dock att risken for att fenomenet
forum shopping blir mer utbrett ar motiverad med hansyn till att uppratthalla
principen om barnets basta. Barnets basta ska komma i framsta rummet och

darmed far intresset av att minska forum shopping ge vika.'%

5.5.3 EU-domstolens resonemang i MA, BT och
DA mot Secretary of State for the Home
Department

EU-domstolen borjar med att konstatera att det utifran lydelsen i artikel 6
inte gdr att avgora vilken av barnets asylansokningar som avses nar det star
att ansvarig medlemsstat ar den medlemsstat dar barnet gett in sin
ansotkan.'®” Domstolen pépekar att det inte bara &r en bestaimmelses lydelse
som ska beaktas vid tolkningen, utan dven férordningens sammanhang och
mal ska beaktas.™® Till foljd av att det i artikel 6 andra stycket i Dublin 11
inte sarskilt har angetts att det & den medlemsstat déar ansdkan forst
lamnades in ska bestammelsen inte heller forstas som att det ar den
medlemsstat dar ansokan forst lamnades in som &r ansvarig. Skulle
lagstiftaren haft for avsikt att bestimmelsen ska tolkas pa det séttet skulle
det, precis som i andra bestammelser i férordningen, sarskilt angetts.**

Artikel 6 andra stycket syftar till att uppmarksamma ensamkommande barn

135 |bid. p. 78.
13 [bid. p. 76.
137 [bid. p. 49.
138 [bid. p. 50.
139 [bid, p. 52-53.
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och ett av de huvudsakliga malen med Dublinforordningen &r att garantera

att en asylsokande far sin ansokan prévad i en medlemsstat.4°

Eftersom ensamkommande barn &r en sarskilt utsatt grupp &r det av stor vikt
att forfarandet att faststélla ansvarig medlemsstat ar sa effektivt som majligt.
Det innebér i princip att ensamkommande barn inte ska 6verforas till ndgon
annan medlemsstat.** Grunden fér denna slutsats ar att Dublinférordningen
foljer de rattigheter som féljer av EU-stadgan, daribland att enligt artikel
24(2) i EU-stadgan ska barnets basta komma i frdimsta rummet vid alla
atgarder som ror barn.'#? Artikel 24 i EU-stadgan grundas pa
barnkonventionen och principen om barnets basta ar saledes hamtad
darifrén.'*® Artikel 6 i Dublin 11 saknade en hanvisning till principen om
barnets basta, men trots det konstaterar domstolen att bestdammelsen till f6ljd
av EU-stadgan inte far tolkas i strid med principen om barnets basta. Aven
vid tillampningen av artikel 6 andra stycket i Dublin 1l ska barnets bésta
komma i framsta rummet.!** | artikel 8(4) i den nuvarande
Dublinférordningen har det fortydligats att barnets bésta ska komma i

framsta rummet.

For att barnets basta ska anses ha kommit i framsta rummet kravs det enligt
EU-domstolen i princip att ansvarig medlemsstat ska vara den medlemsstat
dar det ensamkommande barnet befinner sig efter att ha l&mnat in en
ansokan.*> Domstolen besvarar tolkningsfragan med att det, under sédana
forhallanden som rader for MA, BT och DA, ar den medlemsstat som barnet
befinner sig i efter att ha lamnat in en asylansdkan som ska vara ansvarig.'4°
Aven om domstolen slar fast att det &r den medlemsstat dar barnet befinner
sig som &r ansvarig faststélls enligt artikel 8(4) i Dublinférordningen att det

ar under forutsattning att det &r forenligt med barnets basta. Ett

140 1bid.
141 1bid.
142 1bid.
143 1bid.
144 1bid.
145 1bid.
148 1bid.
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ensamkommande barns basta ar enligt domstolen i princip att ansvarig
medlemsstat ar den dér barnet befinner sig. Det bor innebadra att det finns
situationer nér det inte ar forenligt med barnets bésta for ett
ensamkommande barn att fa sin asylansokan provad i den medlemsstat

barnet befinner sig i efter att ha lamnat in en ansokan.

Domstolen konstaterar avslutningsvis att ovanstaende tolkning av artikel 6
andra stycket i Dublin Il inte innebér att ett ensamkommande barn som fatt
avslag pa sin asylansokan i en medlemsstat kan kréva att en annan

medlemsstat ocksa provar asylansokan. 4’

5.6 Undantag fran 6verforing

5.6.1 Overforing till ett osakert land

| vissa situationer kan tillampningen av ansvarskriterierna sattas ur spel. En
overforing enligt kriterierna i kapitel 111 i Dublinférordningen eller
principen om forsta asylland far inte innebéra att den person som ska
Overforas riskerar omansklig eller férnedrande behandling i den mening som
avses i artikel 4 i EU-stadgan. Enligt artikel 3(2) i Dublinférordningen ska
overforing till den medlemsstat som faststallts som ansvarig da inte ske.
Istallet ska kriterierna i kapitel 111 vidare undersokas. I T.I. v. the United
Kingdom'*® slog Europadomstolen fast att en éverforande medlemsstat &r
skyldig att forsékra att Overforingen inte innebdr en risk for behandling i
strid med artikel 3 EKMR.*° Artikel 3 EKMR stadgar ett férbud mot tortyr
och omansklig eller férnedrande behandling eller bestraffning och ger
uttryck for principen om non-refoulement. Denna garanti géller trots att
medlemsstaterna enligt Dublinférordningens forutsattningar ska vara sakra
lander. Av skal 3 i Dublinfoérordningens ingress framgar det att alla
medlemsstater iakttar principen om non-refoulement. 1 och med EKMR och
EU:s gemensamma asylpolitik foreligger det en skyldighet for

medlemsstaterna att utgora ett sakert land och att en dverforing till en

147 |pid. p. 63.
148 T 1. v. the United Kingdom, no. 43844/98, ECHR 2000-11I.
1497 1. v. the United Kingdom, s. 456f.
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medlemsstat inte ska riskera att strida mot artikel 4 i EU-stadgan och artikel
31 EKMR. Det innebar dock inte att samtliga medlemsstater lever upp till
den skyldigheten, exempelvis ansags Grekland ar 2011 inte leva upp till

standarden som kravs for att vara ett sakert land.'*°

En intressant medlemsstat i sammanhanget & Ungern. Den svenska
Migrationséverdomstolen gjorde i MIG 2016:16 beddmningen att det inte
fanns sadana systematiska brister i asylforfarandet och i
mottagningsvillkoren for asylsokande i Ungern som avses i artikel 3(2) i
Dublinférordningen. Ar 2017 har svenska Migrationsverket dock borjat
diskutera fragan om Ungern som sakert land pa nytt. | borjan av 2017
antogs en ny lag i Ungern som bland annat innebar att samtliga asylsékande
i landet, forutom barn under 14 ar, halls instangda transitzoner under den tid
deras asylansokan behandlas. Det har ocksa rapporterats om att endast fem
personer slapps in i transitzonerna per dag och att det darmed endast ar de
fem som tillats att lamna in en asylansokan. Detta satt att placera
asylsokande i forvar och att begransa tillgangen till asylprocessen har fatt
Migrationsverket att ta upp fragan om Ungern har sadana systematiska
brister i asylforfarandet och i mottagningsvillkoren som avses i artikel 3(2) i
Dublinférordningen. Tillsvidare inhiberas darfor alla 6verforingar fran

Sverige till Ungern. !

5.6.2 Beroendeforhallande, frivilligt atertagande
och humanitara skal

Det finns ytterligare situationer nar en dverforing inte ska ske till den
medlemsstat som faststallts som ansvarig enligt Dublinférordningen. Artikel
16 i Dublinférordningen stadgar en sérskild garanti for en asylsokande i
beroendestéllning i forhallande till sitt barn, sitt syskon eller sin foralder

150 M.S.S. v. Belgium and Greece [GC], no. 30696/09, ECHR 2011-1; Joined Cases C-
411/10 and C-493/10 N. S. v. Secretary of State for the Home Department and M. E. and
Others v. Refugee Applications Commissioner and Minister for Justice, Equality and Law
Reform, EU:C:2011:865.

151 Migrationsverket: Rattslig kommentar angaende 6verféringar till Ungern i enlighet med
Dublinférordningen - SR 13/2017, 2017-04-27, s. 1-2.
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som ar lagligen bosatt i en medlemsstat. Garantin galler &ven om
beroendeférhallandet &r omvant. Beroendeforhallandet ska enligt
bestammelsen ha sin grund i en graviditet, ett nyfott barn, svar sjukdom,
allvarligt funktionshinder eller hog alder. Under forutsattning att
familjebandet fanns i ursprungslandet och att personen i beroendestéllning
kan tas om hand ska medlemsstaterna normalt halla samman eller
sammanfora berorda parter. Om den asylsokandes halsotillstand utgor ett
hinder for 6verforing ska ansvarig medlemsstat vara den dér asylsokanden
befinner sig och i annat fall ar det medlemsstaten déar familjemedlemmen &r
bosatt som ska hallas ansvarig, vilket framgar av artikel 16(2) i

Dublinférordningen.

Artikel 17(1) i Dublinférordningen ger medlemsstaterna mojligheten att
préva en asylansokan dven om ingen sadan skyldighet foreligger for den
medlemsstaten. Bestdammelsen ar frivillig for medlemsstater att tillampa och
anvands framst av humanitara, politiska och praktiska skal. Ett exempel pa
nar en medlemsstat kan tankas tillampa bestammelsen &r om det krévs
mindre resurser att prova asylanstkan an att verfora den asylsokande till en

annan medlemsstat.°?

Enligt artikel 17(2) far den medlemsstat dar en asylsokande har lamnat in en
anstkan nar som helst innan forsta beslut uppmana en annan medlemsstat
att overta den asylsokande for att kunna sammanfora narstaende av
humanitéra skél. Det ar séarskilt familjeskél och kulturellt betingade faktorer
som ska beaktas. Bestdmmelsen &r tillamplig &ven om den andra
medlemsstaten inte ska hallas ansvarig enligt nagot av ansvarskriterierna. En
forutsattning ar att alla berdrda personer lamnar samtycke. | MIG 2007:32
har den svenska Migrationsdverdomstolen slagit fast att det krévs starka
humanitéra skal for att gora ett undantag fran att tillampa ansvarskriterierna.
Att en person skulle kunna beviljas uppehallstillstand med stéd av nationella
bestdammelser om anknytning eller synnerligen 6mmande omstandigheter

ansags inte tillrackligt. Det ska dven framsta som stétande ur ett humanitart

152 Boeles 2014, s. 262.
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perspektiv att Gverfora den asylsokande.'® Eftersom principen om barnets
bésta ska beaktas finns det ett storre utrymme for att undanta att tillampa
Dublinférordningens ansvarskriterier gallande barn. Utrymmet for undantag

utvidgas ytterligare nar det rér sig om barn som saknar vardnadshavare.*>

En medlemsstat far enligt artikel 17(2) géra en uppmaning om évertagning,
det foreligger alltsa ingen skyldighet. Den uppmanade medlemsstaten ar inte
heller skyldig att acceptera forfragan, men vid ett nekande svar pa

uppmaningen maste skal for beslutet anges.>®

158 MIG 2007:32, s. 3.

154 Migrationsverket: Rattsligt stallningstagande angdende nar en dverforing till annan
medlemsstat inte kan ske i enlighet med Dublinférordningen samt tillampningen av den s.k.
diskretionara klausulen i artikel 17.1 i Dublinférordningen — RCI 06/2014, 2014-01-14, s.
9.
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6 Forslag fran Europeiska
kommissionen

Europeiska kommissionen har under de senaste aren arbetat fram tva forslag
som innefattar forslag pa andring av regleringen i Dublinférordningen
avseende ensamkommande barn. Ar 2014 kom forslaget COM(2014) 382
och tva ar senare kom forslaget COM(2016) 270, vilket delvis skiljer sig
fran 2014 ars forslag.

6.1 COM(2014) 382

COM(2014) 382 innebar ett forslag till &ndring av artikel 8(4) i
Dublinférordningen. Nar Dublinférordningen antogs bifogades ett tillagg till
forordningen, namligen att kommissionen uppmanades att dvervaga att
revidera artikel 8(4) efter det att malet MA, BT och DA mot Secretary of
State for the Home Department hade avgjorts.'>® COM(2014) 382 tog stor
hansyn till utgangen i malet och forslaget innebar att i de fall ett
ensamkommande barn utan familj eller slakt i nagon medlemsstat har
ldmnat in flera asylansdkningar, déaribland i den medlemsstat dar barnet nu
befinner sig, sa ar det den medlemsstat dar barnet befinner sig som ska
hallas ansvarig for att préva barnets asylansokan, forutsatt att det ar for
barnets basta. | forslaget poangteras att det kan finnas omstandigheter som
innebér att det inte ar barnets basta att fa sin ansékan prévad i den
medlemsstat dér barnet befinner sig. Vilken typ av omstandigheter det
skulle kunna handla om i sadana fall utvecklas dock inte vidare i forslaget.

Forslaget omfattade dven situationen att ett ensamkommande barn utan
familj eller slakt i nagon annan medlemsstat nu befinner sig i en
medlemsstat dér barnet inte har ldmnat in en asylansdkan. 1 de fall innebar
forslaget att den medlemsstat dar barnet befinner sig ska upplysa barnet om
ratten att lamna in en asylansokan, och dessutom erbjuda barnet en faktisk

mojlighet att Iamna in ansokan. Véljer det ensamkommande barnet att da

15 COM(2014) 382, s. 2.
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lamna in en asylansdkan ska den medlemsstat dér barnet befinner sig vara
ansvarig, men véljer barnet att inte l&mna in en asylansokan ar det istéllet
den medlemsstat dér barnet senast lamnade in en asylanstkan som ska vara
ansvarig. Allt & under forutsattning att det ar forenligt med barnets basta.
Ovanstaende situation omfattades inte av MA, BT och DA mot Secretary of
State for the Home Department, men for att inte lamna nagra kryphal

omfattade forslaget situationen.®’

Syftet med forslaget COM(2014) 382 var att 16sa de oklarheter som finns
kring artikel 8(4) i Dublinforordningen pa grund av dess formulering.
Genom att gora bestammelsen tydligare skulle ocksa rattslaget géllande
ansvarig medlemsstat for ensamkommande barns provningar klargoras.>®
Motiven bakom forslaget var att det skulle ga snabbt att faststalla ansvarig
medlemsstat, och att det i sin tur leder till att ensamkommande barn snabbt

far tillgang till asylprévningsforfarandet.t®®

6.2 COM(2016) 270

COM(2016) 270 &r ett forslag till en ombearbetning av Dublinférordningen
som lamnades i maj 2016. Syftet med forslaget ar att skapa sakra och lagliga
satt att resa in till EU och de som soker asyl ska erbjudas en effektiv
provning. 1 och med att ett stort antal asylsékande har rest in i EU under de
senaste aren har pafrestningarna pa medlemsstaternas asylsystem ¢kat och
ofta har Dublinférordningens bestammelser asidosatts. Dessutom har
fordelningen av asylsokande inom EU inte fungerat val. Ett fatal av EU:s
medlemsstater har tagit emot den storsta andelen asylstkande och till foljd
av det har inte Dublinférordningens bestdammelser kunnat efterlevas. Det har
ocksa uppdagats tendenser att asylsokande, pa grund av otydligheter i

forordningen, utnyttjar systemet genom sekundar forflyttning. Tanken &r att

137 1bid. s. 3.
158 1bid. s. 2.
159 1bid. s. 3.
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kommissionens forslag ska atgarda dessa problem, samtidigt som
Dublinférordningens grundlaggande syften fortfarande ar aktuella.°

COM(2016) 270 innehaller nya bestammelser om faststallande av ansvarig
medlemsstat n&r ensamkommande barn har l&mnat in en asylansokan i flera
medlemsstater. Forslaget innebar en forandring av artikel 8(4) i den
nuvarande Dublinférordningen. Bestammelsen ska enligt forslaget faststélla
ansvarig medlemsstat till den dar det ensamkommande barnet forst har
lamnat in sin asylansokan, forutsatt att det kan styrkas att det ar for det
ensamkommande barnets basta.'®! Detta gar emot det tidigare forslaget
COM(2014) 382 och kommissionen har for avsikt att dra tillbaka det
tidigare forslaget. Motiveringen till att principen om forsta asylland ska
gélla &ven for ensamkommande barn utan familj eller slékt inom EU é&r att
det ger barnen en snabb tillgang till asylférfarandet.'®? Effektivitet ar alltsa
motiveringen bakom likval COM(2014) 382 som COM(2016) 270.

Forslaget syftar till att stdrka ensamkommande barns rattigheter, det bland
annat genom en tydligare definition av principen om barnets basta.
Ombearbetningen ska ocksa framkalla ett system for att faststalla barnets
basta med hansyn till alla omstandigheter som kan aktualiseras vid en
overforing av ett barn. % Forslaget innebar att innan ett ensamkommande
barn dverfors, ska Overfoérande medlemsstat kontrollera att mottagande
medlemsstat snarast kommer att vidta alla nodvandiga atgarder enligt
asylprocedursdirektivet och mottagandedirektivet. Infor varje beslut om
Overforing ska en bedémning av barnets basta géras och bedémningen ska
goras skyndsamt och av kompetent personal.'®* Detta tillagg ska enligt
forslaget foras in i artikel 6 i nuvarande Dublinférordningen. Bedémningen
av barnets basta ska bygga pa samma omstandigheter som de som namns

sarskilt i artikel 6(3) i den nuvarande forordningen.®

160 COM(2016) 270, s. 2-3.
16 |pid. s. 46.

162 pid. s. 5.

163 |pid. s. 14.

164 pid. s. 17f.

165 |pid. s. 45.
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7 Slutsatser

7.1 Barnets bastai framsta rummet

Principen om barnets bésta &r inte en sjalvstandig grund for att faststélla
ansvarig medlemsstat enligt Dublinférordningen men ska spela en
framtradande roll vid tillimpningen av forordningen. Aven om barnets bésta
ska komma i framsta rummet vid alla atgarder som ror barn ar det dock
enbart en av flera faktorer som ska beaktas vid ett beslut enligt
Dublinférordningen. Ansvarig medlemsstat ska faststéllas under
forutsattning att det &r for barnets bésta. Eftersom principen om barnets
basta inte tillampas sjalvstandigt blir det snarare ett sétt att 16sa en situation
nar tva eller fler intressen star emot varandra. Principen utgor bland annat en
materiell rattighet och ar aven en grundliggande tolkningsprincip.%® Har
blir principens funktion som tolkningsprincip tydlig. Principen om barnets
bésta kan komma att fa en avgdrande roll som rattslig tolkningsprincip nar
det finns motstaende intressen avseende ett barn. Den materiella delen av
principen om barnets basta aterspeglas i hur Dublinférordningens
ansvarskriterier ar utformade. Dublinférordningens ansvarskriterier gallande
ensamkommande barn tillampas under forutsattning att det inte strider mot
barnets bésta, vilket tydligt ger principen en stark stéllning. Principen om
barnets bésta kan innebéra att ansvarig medlemsstat faststélls i strid med
principen om forsta asylland och de undantag som finns i bland annat artikel
8 i Dublinférordningen. De ansvarskriterier som stalls upp i
Dublinférordningen &r dock generellt utformade sa att det séllan uppstar en
konflikt mellan ansvarskriterierna och barnets bésta. | de fall en konflikt
anda uppstar ar det fa intressen, aven i kombination, som ska anses vaga
tyngre an barnets basta. Gallande sa kallade ankarbarn ska barnet inte
straffas for sina foraldrars eller ndgon annans beteende®’, och dérfér bor det
i det enskilda fallet kunna uppsta problem med att rattfardiga en 6verforing

av det enskilda barnet. Ur ett mer 6vergripande barnrattsperspektiv ar det

166 Se kapitel 3.1.
167 Se kapitel 5.2.
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onskvart att avskracka fran att skicka ankarbarn, det kan inte anses forenligt
med barnets basta att utsatta barn for den resa det ofta innebar. Men de barn
som redan anvants som ankarbarn ska dven de fa sitt basta tillgodosett och
fa barnets basta satt i framsta rummet. Att arbeta forebyggande mot att
skicka ankarbarn genom att bortprioritera ett enskilt barns basta ar inte en

bra I6sning.

Till foljd av artikel 17(1) i Dublinférordningen finns det inga hinder for en
medlemsstat att frivilligt prova en ansokan i fall nar en annan medlemsstat
utpekas som ansvarig for att avgora fragan om internationellt skydd.
Principen om barnets basta skulle alltsa har kunna anvandas som en
sjalvstandig grund for att prova en asylansdkan, men det forutsatt att en
medlemsstat ar generds utver det vanliga. En medlemsstat far dven
uppmana en annan medlemsstat att prova en asylansokan enligt artikel
17(2). Den medlemsstat dér den asylsokande befinner sig maste da
inledningsvis pa eget initiativ uppmana en annan medlemsstat, och utdver
det krdvs dessutom humanitara skl for att tillampa artikel 17(2). Det finns
argument for att utrymmet for att ge en uppmaning ar stérre nér det handlar
om barn och sarskilt ensamkommande barn'®® men det forutsitter
fortfarande att en medlemsstat uppmanar till en 6verforing utan att det
foreligger en skyldighet pa samma satt som avseende ansvarskriterierna.
Sadana humanitara skal som skulle kunna vara aktuella bor vara
omstandigheter som ar relevanta for att faststélla barnets basta, sdsom
familjeskal. Darmed bor det vara forenligt med barnets basta att dverforas
till den medlemsstat som far en uppmaning. Inget av detta bottnar i
skyldigheter for medlemsstaterna och skapar dédrmed ingen storre trygghet
for ensamkommande barn avseende att fa sitt bésta tillgodosett. En
uppmaning om overtagande kan dock satta press pa den medlemsstat som
mottar uppmaningen, inte minst pa grund av att medlemsstaten maste ange

skal utifall att medlemsstaten inte accepterar uppmaningen.

168 Se kapitel 5.6.2.
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7.2 Effektivitet

Effektivitet r ett syfte bakom Dublinférordningen?®®, och det far generellt
anses vara forenligt med barnets bésta att fa ett snabbt beslut. Sarskilt med
tanke pa att medlemsstaterna inte utgar fran en asylsokandes alder vid den
tidpunkt hen lamnade hemlandet'’®, blir betydelsen av ett effektivt system
valdigt stor for asylsokande barn. Det mest effektiva sattet att faststalla
ansvarig medlemsstat, och darmed 6ka chansen for att fa sin asylansokan
provad sa snart som mojligt, skulle eventuellt vara att tillampa konkreta och
objektiva ansvarskriterier utan att géra en enskild bedémning av varje
ensamkommande barns basta. Ansvarskriterierna far i sa fall vara utformade
utefter vad som generellt anses vara barnets basta, men det ar svart att
formulera sadana generella regler. Se bara pa kommissionens olika forslag
som helt gar emot varandra, men som bada har barnets basta i fokus.
Principen om barnets basta gar kanske inte alls att halla generell. Skulle en
individuell bedémning inte goras skulle det dessutom finnas en risk for att
barnperspektivet forsakas. | det enskilda fallet kan ett beslut komma att
strida mot barnets basta. Aterigen, barnets basta &r en stark princip och
principen bor inte ge vika for en énskan om effektivitet. Inget barn ska

riskera att falla mellan stolarna och inte fa sitt basta tillgodosett.

Det blir dock problematiskt nar barnets basta och effektivitet gar hand i
hand. Tanken att ensamkommande barn utan familj eller slakt i ndgon annan
medlemsstat i princip inte ska 6verforas har delvis sin grund i att en sadan
utsatt grupp ska fé tillgang till ett s& effektivt forfarande som majligt’t, men
samtidigt ar det viktigt att barnet inte gar miste om nagra rattigheter under
processen. Det ar en svar avvagning och dessutom &r det svart att pa forhand
veta vad som kommer vara mest effektivt i det enskilda fallet. Aven om
ansvarig medlemsstat faststalls snabbt och i enlighet med barnets bésta kan
det innebéra att ansvarig medlemsstat faststalls till en med langre
handlaggningstid an en annan medlemsstat. Kanske hinner barnet da fylla

169 Se kapitel 2.1.
170 Se kapitel 4.1.
171 Se kapitel 5.5.3.
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18 ar innan beslut om internationellt skydd fattas, och kanske hade barnet
hunnit fa sin ansokan prévad som barn i en annan medlemsstat med kortare

handlaggningstid.

En aspekt som kommer med effektivitetstanken &r huruvida systemet ska
vara effektivt ur kvantitets- eller kvalitetssynpunkt. Ska en stor méngd
asylsokande ensamkommande barn fa beslut inom en viss tid eller ska vissa
individer som ar exempelvis sarskilt utsatta fa beslut effektivare pa
bekostnad av andra? Ensamkommande barn kan fa sin asylansékan
prioriterad i forhallande till andral’?, men vad géller de ensamkommande
barnen sinsemellan? Ska nagra barns béasta prioriteras framfor andra barns
basta? Om medlemsstaternas nationella myndigheter utgar fran en
asylsokandes alder vid tidpunkten for beslut om internationellt skydd sa
kanske de barn som riskerar att inom en kort tid bli behandlade som vuxna i
processen ska fa sitt beslut prioriterat framfor en asylsokande som &r yngre
och har langre tid kvar till att fa ett beslut som vuxen istéllet fér barn. De
barn som ar narmare sin artonarsdag kan fa sitt basta tillgodosett genom en
snabbare prévning an andra, yngre asylsokande barn. | och med att
barnkonventionen ska ses som en helhet blir ett sadant tankesétt
problematiskt. | enlighet med artikel 2 i barnkonventionen har barn en
rattighet att inte bli diskriminerade, ett barns basta kan darmed inte

prioriteras framfor ett annat barns bésta.

Forslaget COM(2016) 270 med fortydligande av artikel 8(4) i
Dublinférordningen har effektivitet till syfte.*”® Forslaget skulle innebéra att
regleringen blir tydligare och darmed eventuellt ocksa 6ka effektiviteten.
Med en valfungerande reglering for att faststalla ansvarig medlemsstat kan
effektiviteten for unionen som helhet maximeras. Tydliga ansvarskriterier
gor att asylsokande snabbt kan placeras i en ansvarig medlemsstat, vilket ar
onskvart inte minst ur ett ekonomiskt perspektiv. Men samtidigt kan ett

beslut om Gverforing leda till att beslut om internationellt skydd skjuts pa

172 Se kapitel 5.1.
173 Se kapitel 6.2.
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framtiden. Det ar viktigt att komma ihag att nar det géller barnets bésta
handlar det om den enskilde individens intresse av effektivitet och att fa ett
snabbt beslut. Varje ensamkommande barns basta ska vardesattas och det &r
viktigt att inte enbart se effektiviteten pa en 6vergripande och generell niva,

utan dven pa en individniva.

For alla asylsokande, inte minst ensamkommande barn, ar malet att fa ett
snabbt beslut om internationellt skydd. Att da framtvinga en 6verforing till
en medlemsstat nér forfarandet &r utdraget kan strida mot principen om
barnets basta. En overforing leder till ett langre forfarande och att ens
diskutera fragan om overforing minskar effektiviteten. Att gora
bedémningen om overforing ska ske eller inte tar tid. Ovanstaende talar for
att en 6verforing, eller att 6verhuvudtaget ta upp fragan om 6verféring,
generellt inte &r forenligt med barnets bésta ur effektivitetssynpunkt.

7.3 Ensamkommande barn med familj
eller slakt i annan medlemsstat

Principen om familjeaterférening innehar en stark stallning i
Dublinférordningens ansvarskriterier och det far i de flesta fall anses vara
forenligt med barnets basta. Forordningen utgar ifran att ett
ensamkommande barn ska Overforas till en familjemedlem eller slékting om
denne lagligen vistas i en annan medlemsstat, men i vilka fall kan det inte
anses vara forenligt med barnets basta? Ett givet exempel &r nér barnet
behdver skydd fran till exempel en forélder, barnet kanske riskerar att
behandlas illa av sin egen familj. Men &aven i de fall det inte finns nagot
problem gentemot familj eller slakt kan det vara forenligt med barnets basta
att barnet stannar i den medlemsstat dar barnet nu befinner sig. Ur
effektivitetssynpunkt borde det vara béttre for barnet att fa sin asylansokan
provad i den medlemsstat dar barnet befinner sig, saklart med vissa

undantag.
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Barnréttskommittén har &ven uttalat att barnets basta kan forhindra
aterforening pa vissa platser.2’* Att inte alla EU:s medlemsstater lever upp
till skyldigheten att utgora ett sakert land skulle kunna vara ett exempel pa
nar aterforening inte kan ske i en annan medlemsstat. Aven om den
Overforande medlemsstaten ska forsékra sig om att mottagande medlemsstat
ar ett sakert land*™, s& kan det finnas sékra lander med olika standard och
krav p& mottagandet av asylsokande barn. Aven om en aterférening ska ske
i en sdker medlemsstat kan situationen att nuvarande medlemsstat har béttre
villkor for barn uppsta. Fattigdom och bristfélliga bostader &r
omsténdigheter som generellt inte ar forenligt med barnets bésta, men hur
brett barnets bésta ska tolkas i de fallen &r inte givet.!’® Barnets basta ar en
princip som innehar en stark stallning d&ven om den inte utgor en
sjalvstandig grund for att faststélla ansvarig medlemsstat enligt
Dublinférordningen. | och med att barnets bésta alltid ska komma i frimsta
rummet sa bor principen stracka sig langt, vilket mycket val skulle kunna
innebdra att barnets basta bor omfatta aven en bedémning av huruvida ett
barn vid en 6verforing kan komma att leva i fattigdom eller endast ha
mojlighet till en bristfallig bostad. Det skapar givetvis en svar gransdragning
géllande vilken levnadsstandard som ska anses acceptabel for ett barn att ha.

Det ar dock tydligt att de rattigheter som stalls upp i barnkonventionen ar
avgorande for vad barnets basta ska faststallas till och det ar inte helt
sjalvklart om alla EU:s medlemsstater erbjuder ett effektivt skydd for att
asylsOkande barn inte ska utsattas for exempelvis skada, évergrepp eller
nagon form av exploatering. I de fall dar det eventuellt finns en risk for
nagon typ av sadan behandling skulle det kunna vara barnets bésta att inte
aterforenas med sin familj, utan istallet stanna i nuvarande medlemsstat. |
dessa situationer ska barnets basta komma i framsta rummet. Det ar givetvis
svart for den dverforande medlemsstaten att faststalla om den mottagande

medlemsstaten kommer att kunna garantera barnets sakerhet och det &r ett
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valdigt otympligt problem att medlemsstaterna inte kan forlita sig pa

varandras standarder.

Det ensamkommande barnets alder skulle kunna vara en faktor att vaga in i
att faststélla huruvida det ar barnets basta att aterférenas med sin familj eller
slakt i en annan medlemsstat. Aven om familjeaterforening generellt ar
forenligt med principen om barnets basta borde skalen for en aterforening
vara starkare desto yngre det ensamkommande barnet &r. Handlar det om ett
mycket ungt barn ar behovet av familj och slakt generellt storre. | takt med
stigande alder okar ett barns sjalvstandighet gentemot exempelvis foraldrar
och behovet av en familjeaterforening kan darmed minska. Det ar dock
viktigt att komma ihdg att det fortfarande handlar om barn och att det som

huvudregel ar bast for alla barn att fa leva med sin familj.

Sett enbart ur barnets perspektiv skulle det basta for barnet eventuellt vara
att som ett forsta steg stanna i nuvarande medlemsstat, forutsatt att den
medlemsstaten &r ett sékert land, och att familjen sedan aterforenas i den
medlemsstat dar barnet befinner sig. Det skulle till exempel kunna ske
genom att barnet far sin asylansokan prévad i nuvarande medlemsstat och
att familjen, vid ett beviljande av internationellt skydd for barnet, sedan kan
soka uppehallstillstand pa anknytning till barnet. Dock hade det mest
onskvarda sett fran barnets perspektiv antagligen varit att fa aterférenas med
sin familj eller slaktingar i ett tidigare skede, redan innan barnet fatt ett
beslut avseende sin asylansokan, och att familjen far sin ansokan prévad
tillsammans med barnet. Det forutsatter dock att det inte ar battre standard
for asylsokande barn i den medlemsstat som &r ansvarig for att préva de
resterande familjemedlemmarnas asylansokningar, vilket hade kunnat
innebéra att det dr battre for barnet att genomga en 6verforing. Det finns
dock manga intressen som star emot ett sadant typ av forfarande, inte minst
ekonomiska och att det hade satt Dublinférordningens nuvarande
ansvarskriterier ur spel. Ett sadant forfarande hade dven okat risken for
nagot som liknar sa kallade ankarbarn. Det skapar inte enbart incitament for

ensamma barn att resa fran medlemsstat till medlemsstat for forum
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shopping, aven familjemedlemmar hade kunnat utnyttja ett sadant system
genom att skicka barn ensamma till en annan medlemsstat. Det ar tydligt att
ankarbarn ar ett fenomen som inte &r 6nskvart!’’, och det borde fran
unionens sida inte heller vara 6nskvért att familjer kan anvanda sig av forum
shopping efter att ha rest in i EU. Det gar emot den grundldggande tanken
bakom dagens Dublinférordning och regleringen bygger inte pa att en
asylsdkande sjélv ska kunna vélja ansvarig medlemsstat efter sina egna
preferenser. Dessutom kan ett forfarande dar familjer kan aterforenas i den
medlemsstat dér ett barn befinner sig i flera situationer antagligen leda till
en ineffektiv process, eftersom det eventuellt innebéar en forflyttning av flera
asylsokande istallet for enbart ett ensamt barn. En ineffektiv process gar
aven det emot syftet med Dublinférordningen. Effektivitet &r énskvart aven

fran barnets perspektiv och sett till barnets basta.

7.4 Ensamkommande barn utan familj
eller slakt i annan medlemsstat

I enlighet med MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home
Department ar det som regel barnets bésta for ett ensamkommande barn
utan nagon familjemedlem eller slékting i ndgon medlemsstat, att stanna i
den medlemsstat dér barnet befinner sig. Det gar inte att dra slutsatsen att
artikel 8(4) i Dublinférordningen aldrig skulle innebéra att det &r barnets
bésta att overforas till en annan medlemsstat, &ven om en éverforing i de
flesta fall har en negativ inverkan pa barnet. Det &r dock barnets béasta i det
enskilda fallet som avgor och det kan finnas en eller flera medlemsstater
som barnet har vistats i och har en anknytning till. Precis som for
ensamkommande barn med familj eller slakt i ndgon annan medlemsstat sa
kan det skydd mot behandling som strider mot barnets bésta som staten
erbjuder vara avgorande. Om den medlemsstat dar barnet nu befinner sig
brister i att tillgodose de rattigheter ett barn har enligt barnkonventionen kan
det vara barnets bésta att overforas till en medlemsstat dér barnet tidigare

sOkt asyl. Har ett barn lamnat in flera asylans6kningar borde en avgorande
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faktor i att faststélla barnets basta vara vilken av de aktuella
medlemsstaterna som erbjuder barnet den bésta standarden pa boende och

liknande under processen som asylsokande.

COM(2016) 270 har, precis som COM(2014) 382, effektivitet som
bakomliggande motiv till forslaget. Effektivitet i sig ar dock inte tillrackligt
for att kunna anse att barnets basta har tillgodosetts. Aven om en del i
COM(2016) 270 é&r att den dverforande medlemsstaten ska forsakra sig om
vissa saker gallande provningen och mottagandet av det ensamkommande
barnet, sa ar overforingar bevisligen generellt inte bra for barn.1’8 Eftersom
ensamkommande barn &r en sarskilt utsatt grupp blir det viktigt med
effektivitet, och det finns tva motstaende forslag till 16sningar for att 6ka
effektiviteten. Jag ser ingen anledning till att det inte skulle resultera i
atminstone samma effektivitetsokning att tydligt ange i artikel 8(4) i
Dublinférordningen att ensamkommande barn utan familj eller slakt ska fa
sin ansdkan prévad i den medlemsstat dar barnet lamnat in sin ansékan och
nu befinner sig. Pa pappret ser det effektivt ut att direkt kunna 6verfora en
asylsokande vid en traff i Eurodac utan att behéva gora nagon vidare
bedémning. Som redogjorts for ovan riskeras da barnets bésta att dventyras,
och dessutom innebar en Gverforing en atgard som i praktiken inte sker pa
en dag. Rent logistiskt ska barnet resa till ett annat land som forst ocksa ska
forsakras uppfylla krav pa bland annat mottagningen av barnet. Far barnet
stanna i den medlemsstat dar hen nu befinner sig sa elimineras den
tidsfordréjning som en dverforing kan innebéra. Ur effektivitetssynpunkt ar
det mer effektivt att konstatera att ett barn har lamnat in en asylansékan och
nu befinner sig i en medlemsstat. Dessutom fungerar i dagslaget inte
Dublinférordningen som 6nskat!’®, och om problemen med att
registreringen av asylsokande misskots fortgar sa kommer det anda uppsta
problem och oklarheter i att faststélla vilken medlemsstat som &r forsta

asylland.
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COM(2016) 270 ér hittills bara ett forslag och utifran dagens géllande ratt
ska artikel 8(4) i Dublinforordningen tolkas enligt MA, BT och DA mot
Secretary of State for the Home Department. Aven om forslaget skulle ga
igenom ska en dverforings forenlighet med barnets basta vara en
forutsattning, vilket kan leda till att flera fall kommer att avvika fran
huvudregeln om forsta asylland till foljd av undantaget avseende barnets
basta. Argumenten som forst fram i MA, BT och DA mot Secretary of State
for the Home Department om att ensamkommande barn ar en utsatt grupp
som i princip ska slippa Overforingar ar starka argument &ven om

Dublinférordningen skulle omarbetas.

Om flera fall skulle avvika fran huvudregeln om forsta asylland till foljd av
barnets basta kanske tanken om effektivitet inte far det genomslag som
COM(2016) 270 syftar till. Forslaget kan komma att komplicera
tillampningen av Dublinférordningen avseende ensamkommande barn utan
familj eller slakt inom unionen i och med att det som ska utgdra ett
undantag tillampas i majoriteten av fallen. Det bygger dock pa att
effektivitet inte anvéands slentrianmaéssigt for att rattfardiga dverforingar av
ensamkommande barn till forsta asylland, vilket forslaget innebar en risk
for. Huvudregeln far inte tillimpas utan att undantaget noga har utretts.
Eftersom jag inte kan se nagon annan I6sning an att barnets basta generellt
ar att fa sin ansokan prévad i den medlemsstat dér barnet befinner sig, bade
med tanke pa effektivitet och barnets valmaende, borde undantaget som
finns genom barnets basta i COM(2016) 270 snarare bli en standard i
tillampningen av Dublinférordningen. Undantaget borde komma att

tillampas i majoriteten av fallen och férslaget kommer mista sin funktion.

7.5 Tid for vistelse i medlemsstat

En relevant aspekt i att faststalla barnets basta ar hur lang tid det
ensamkommande barnet har vistats i nuvarande medlemsstat respektive
tidigare medlemsstat eller medlemsstater. En grundtanke bakom
ansvarskriterierna i Dublinférordningen ar att den medlemsstat som spelat

den storsta rollen for en asyls6kande under inresa och vistelse i EU ska vara

64



ansvarig medlemsstat'8, vilket gor att tidsaspekten borde vara avgorande.
Med tanke pa att barn anpassar sig alltmer desto langre tid det gar sa
paverkar det d&ven vad som ska anses vara barnets basta. Har ett barn vistats
langre i en av de medlemsstater dér barnet sokt asyl ar det ett argument som

talar for att det ar barnets basta att ocksa fa sin ansékan prévad dar.

Tidsaspekten har inte tagits upp i kommissionens forslag och inte heller av
EU-domstolen i MA, BT och DA mot Secretary of State for the Home
Department. Att kommissionen i sitt forslag fran ar 2016 inte for en
diskussion géllande tid for vistelse i olika medlemsstater i férhallande till
principen om barnets basta utgor en brist i forslaget. Kommissionen borde
tagit upp tidsaspekten i forslaget for att tydligt visa medlemsstaterna att det
ar en av faktorerna som kan vara avgorande for ett barns basta. Avseende ett
barns anpassning till olika medlemsstater blir det viktigt att ta h&nsyn till det
ensamkommande barnets egna synpunkter och vilja, vilket ska vara en del i

beddmningen av barnets bésta.

7.6 Barnets vilja

Det kan uppsta en situation nar barnets vilja gar emot det som generellt
anses vara barnets basta, till exempel att aterférenas med sin familj eller, vid
avsaknad av familj eller sldkt inom unionen, éverforing till en annan
medlemsstat. Barnets vilja i asylprocessen spelar olika avgdrande roll
beroende pa barnets &lder och mognad?®®?, och det ar svart att bedéma hur
stor vikt som ska laggas vid ett ensamkommande barns asikter i ett enskilt
fall. Det ar otvivelaktigt sa att det ar viktigt att lyssna pa vad barnet sjalv
tycker och att det ger en bra indikation for vad som ska anses vara barnets
basta i det fallet. Till exempel &r det viktigt att beakta barnets asikter
géllande barnets relation till familj eller slaktingar och huruvida barnet
riskerar att behandlas illa av dem vid en eventuell aterforening. Barnets

asikter kan ocksa vara véagledande i att se vilken medlemsstat som har spelat

180 Se kapitel 2.2.
181 Se kapitel 3.2.1.

65



storst roll for barnets inresa och vistelse inom unionen. Barnet kan sjalv ha

en uppfattning om vilken medlemsstat hen har starkast anknytning till.

For att avgora barnets basta ska ett barnperspektiv anldaggas, men samtidigt
kan bedomningen dven goras utifran vetenskap och beprévad erfarenhet.!82
Det kan vara svart att avgora hur stor betydelse det ensamkommande
barnets egen uppfattning ska ges. Barnets uppfattning och vilja ska ges ett
stort utrymme nar barnets basta ska faststallas men det finns anda problem
med en sadan subjektiv grund for ett beslut. Ett ensamkommande barn kan
till exempel ha paverkats mycket av sin omgivning och éndra uppfattning
allteftersom. Ett ensamkommande barn kan pa manga séatt haft en
omtumlande och traumatisk flykt och dessutom kommer ett
ensamkommande barn i kontakt med manga personer langs flyktvagen. Allt
fran personal vid landsgranser till juridiska ombud, socialarbetare och gode
man. Det blir viktigt att beakta barnets vilja utefter alder och, framforallt,

mognad.

Det leder till &nnu en svar beddmning, hur avgors ett barns mognad och nar
ska ett barn anses veta vad som ar bast for barnet sjalv? Barn far generellt
anses vara lattpaverkade av miljon de lever i och det gar aldrig att nd en
hundraprocentig slutsats att en person vet vad som &r béast for en sjalv. Inget
barn har en mognadskurva identisk med en annan individ och det leder till
svara avvagningar. Men det far ocksa anses nodvandigt att gora dessa svara
beddémningar just for att varje barn &r unikt och att det &r viktigt att se till
det enskilda fallet. Det kan skapa en osékerhet i tillampningen men &r
tvunget med tanke pa hur skilda mognadsnivaer barn kan ha, inte minst som
ensamkommande flyktingbarn med vitt skilda bakgrunder och erfarenheter.
Aven om vetenskap och beprovad erfarenhet kan vara vagledande sa kan
barnets basta skilja sig mycket fran det. Till exempel har ensamkommande
barn generellt ett behov av sina vardnadshavare och familjeaterforening ar

objektivt sett i de flesta fall forenligt med barnets bésta. Samtidigt som det i
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ett enskilt fall kan vara battre for ett barn att inte aterférenas med sin familj
och i de fallen far inte den generella uppfattningen ges foretrade.

7.7 Ratt till information

Eftersom inget av kommissionens forslag gatt igenom far dagens tolkning
av artikel 8(4) i Dublinférordningen, i enlighet med MA, BT och DA mot
Secretary of State for the Home Department, anses vara att det for ett
ensamkommande barn utan familj eller slékt i nagon annan medlemsstat i
princip & medlemsstaten dar barnet befinner sig som ska prova
asylansdkan. Det ger ensamkommande barn utan familj eller slakt inom EU
en majlighet att i storre man, jamfort andra grupper av asylsdkande, paverka
vilken medlemsstat som ska vara ansvarig for att prova barnets asylansdkan
genom att resa vidare och lIamna in ytterligare asylansokningar. | och med
att regleringen 6ppnar upp for det sa uppstar fragan huruvida ett
ensamkommande barn borde informeras om sina majligheter att fa sin
asylansdkan prévad i en annan medlemsstat an den eller de medlemsstater
dar barnet redan sokt asyl. Att medlemsstaterna enligt artikel 4 i
Dublinférordningen har en skyldighet att informera en asylsokande om
foérordningen och dess tillampning®®, kan f4 stor betydelse for ett

ensamkommande barn.

Sarskilt for ensamkommande barn utan familj eller sl&kt i en annan
medlemsstat finns det en 6ppning till att “utnyttja systemet”. Aven om det
inte ar 6nskvart med forum shopping sett till effektivitet sa menade
generaladvokat Cruz Villalon i MA, BT och DA mot Secretary of State for
the Home Department att principen om barnets basta motiverar ett eventuellt
utnyttjande av systemet.*®* Delen om ritt till information i kommissionens
forslag COM(2014) 382 hade inneburit att 6ppna upp fér ensamkommande
barn att vara med och paverka vilken medlemsstat som ska préva deras
asylansdkan. En fullstandig mojlighet for ensamkommande barn att vélja

provningsland innebdr dock att rétten till information ska vara mer
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vidstrackt an s, den ska i sadana fall dven omfatta att informeras om
mojligheten att resa vidare och soka asyl i en ny medlemsstat. Principen om
barnets bésta ar otvivelaktigt en stark princip som innehar en sérstallning
genom att barnets basta alltid ska komma i fraimsta rummet. Darmed &r det
fullt rimligt att intresset av att motverka forum shopping inte kan anses véga
tyngre &n barnets basta. For ensamkommande barn ar det motiverat med
forum shopping och med tanke pa barns rattigheter bor det inte ses som ett

utnyttjande utan snarare en rétt till att alltid fa barnets bésta prioriterat.

7.8 Ny provning av ansvarig medlemsstat

Att artikel 8 i Dublinférordningen innebar att ensamkommande barn som
fatt avslag pa sin asylansokan inte kan krava att en annan medlemsstat ocksa
provar ansokan’®®, kan forefalla sjalvklart. En medlemsstat som har avslagit
en asylansokan ar skyldig att aterta den asylsokande och alla EU:s
medlemsstater &r bundna av samma férordningar, direktiv och andra
rattsakter. Inom unionen finns exempelvis en miniminiva for beviljande av
internationellt skydd. Det &r dock problematiskt att alla medlemsstater trots
detta till exempel inte utgor en saker stat och eventuellt &r det s att vissa
bedémningar gors annorlunda beroende pa medlemsstat, inklusive
faststallandet av ansvarig medlemsstat. Kanske hade tva medlemsstater skilt
sig at i aldersbeddmningen avseende en asylsokande eller gjort olika
beddémningar géllande barnets basta. EU &r en union som rymmer flera olika
kulturer med olika syn pa barn och familj. Olika kulturer kan ha olika syn pa
barns sjalvstandighet respektive beroende av familj och slakt, vilket kan fa
en inverkan pa hur en bedémning avseende familjeaterforening gors. Det
skulle kunna innebéra att ett ensamkommande barns bésta i vissa fall kan
vara att fa sin ansokan provad en andra gang och att en ny ansvarig
medlemsstat utses. Dublinférordningens grundlaggande syfte om effektivitet
satts da helt ur spel eftersom det inte kan anses vara effektivt att genomfora
en helt ny prévning. Men kanske &r effektivitetsintresset i dessa situationer

ett intresse som bor ge vika for principen om barnets bésta. Systemet hade
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eventuellt blivit ohallbart om olika medlemsstater efter varandra hade
faststéllts som ansvariga. Det blir ocksa en svar politisk fraga i att avgdra
vilka medlemsstater som bast uppfyller vad som ar bést for ett
ensamkommande barn, vem ska avgora vilken kulturell syn pa barnets basta

och vilken metod for aldersbedémningar som &r det korrekta?

7.9 Avslutande kommentarer

Forst och framst, barnets bésta ska vara direkt avgorande i att faststélla
ansvarig medlemsstat for ensamkommande barn. Nér ett ensamkommande
barn har familj eller slékt i en annan medlemsstat &n den dér barnet befinner
sig ar det i de flesta fall bast for barnet att aterforenas med sin familj. Att
faststélla vad som &r barnets basta i dessa situationer &r dock inte
problemfritt, en familjeaterférening kan ske pa olika satt. Sett utifran
effektivitet och medlemsstaternas ekonomiska vilja ar det rimligt att en
aterforening sker dar barnets resterande familjemedlemmar befinner sig. Da
minskar ocksa incitamenten att skicka ensamma barn inom unionen for
forum shopping. Det mest avgdrande for barnets bésta &r den faktiska
aterforeningen, aven om i vilken medlemsstat familjen aterférenas ocksa

kan spela en roll i bedémningen.

Avseende ensamkommande barn utan familj eller slakt inom unionen &r det
dels bedémningen av vad som utgdr barnets basta som innebér vissa svara
moment, och dessutom &r artikel 8(4) i Dublinférordningen otydligt
formulerad med dagens lydelse. Barnets basta ar en avgorande faktor
oavsett formulering. Det hade starkt ensamkommande barns stéllning om
vad som generellt &r forenligt med barnets basta hade avspeglats i
bestammelsens formulering. COM(2016) 270 gar emot MA, BT och DA mot
Secretary of State for the Home Department, men de argument som lyfts
fram i denna uppsats talar for att den medlemsstat dar ett ensamkommande
barn utan familj eller slakt inom unionen befinner sig, som utgangspunkt,
ska vara ansvarig for prévningen av asylansokan. En éverforing paverkar
generellt barn negativt och en 6verforing kan ocksa paverka effektiviteten

negativt. Det finns dock flera relevanta aspekter som kan tala for en
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Overforing, inte minst att det ar den medlemsstat som spelat den mest
avgorande rollen for en asylsokande som ska vara ansvarig.

Auvslutningsvis gar det att konstatera att principen om barnets basta ar
komplex i avseendet att inget fall ar det andra likt. Det gar aven att
konstatera att det inte gar att formulera en bestammelse som tillampas rakt
av nér barnets bésta ska beaktas. Oavsett en bestammelses utformning kan
barnets basta leda till ett beslut som avviker fran huvudregeln. Ska barnets
bésta kunna tillgodoses kommer det innebédra en beddmning som tar en viss
tid, vilket riskerar att &ventyra maximal effektivitet for forfarandet. Men
varje enskilt ensamkommande barn ska fa sitt bésta tillgodosett, aven om

det sker pa bekostnad av andra intressen.
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