Inneborden av "svenskt konventions-
atagande” — svarare att tolka an man
tror

Av docenten REBEccA THORBURN STERN

Syftet med 2016 ars tillfilliga lag om uppehdllstillstand dr att inskrdnka
mojligheterna till uppehdllstillstand utan att riskera en tillimpning av
skyddsbestammelser och regler om anhoriginvandring som strider mot Sveri-
ges internationella forpliktelser. For att uppnd detta anvinds svenska kon-
ventionsdtaganden som “ventiler” i vissa av lagens centrala bestimmelser.
Lagstiftaren har emellertid inte klargjort vilka internationella forpliktelser
som avses. Tolkningen av detta har istallet ldmnats over till rattstillamp-
aren, vilket vdckt fragor bdde rorande ratistillimpningen i sig och om an-
svarsfordelning nar det galler rattsbildningen. I den har artikeln diskuteras
begreppet “svenskt konventionsdtagande” i den tillfalliga lagen och vilka
konsekvenser detta sdtt att lagstifta kan fd.

1 Inledning

Utlanningslagstiftningen har sedan den nuvarande utlanningslagen
(UtlL)! tradde i kraft 2006 genomgatt en rad féordndringar. En del av
forandringarna har fororsakats av ett behov av anpassning till folk-
rattslig och EU-rdttslig rattsutveckling. Andra férandringar, framfor
allt pa senare ar, har framst syftat till att forsoka minska antalet asyl-
sokande som kommer till Sverige. Detta sistnamnda galler i synnerhet
lag (2016:752) om tillfalliga begransningar av mojligheten att fa uppe-
hallstillstind i Sverige (den tillfilliga lagen) genom vilken bland an-
nat antalet grunder for uppehallstillstand reducerats jamfoért med ut-
lanningslagen och mdjligheterna till familjeaterférening inskrankts.
Lagstiftaren anger att de atgarder som vidtagits uppfyller de minimi-
krav som stalls pa Sverige enligt folkrattsliga och EU-rattsliga forplikt-
elser.? Samtidigt ges begransat med vagledning om hur reglerna ska
tillampas och hur specifika formuleringar ska tolkas, inte minst i rela-
tion till just folkrattsliga och EU-réttsliga dtaganden.

Detta tillvigagdngssatt har genererat ett antal fragor. En central
sadan fraga galler termen “svenskt konventionsitagande” i bestam-
melserna som ror synnerligen 6mmande omstandigheter (11 §) och
familjeaterforening (13 §) i den tillfalliga lagen. Tolkningen av vad
som avses med formuleringen blir styrande for vilka rattsliga instru-
' SFS 2005:716.

2 Prop. 2015/16:174 Tillfalliga begransningar av mojligheten att fa uppehallstill-
stand i Sverige.
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ment utover svensk lagstiftning som ska beaktas vid bedomningen av
mojligheten att bevilja uppehallstillstand pa dessa grunder. Vad som
faktiskt avses med “svenskt konventionsidtagande” ar emellertid oklart.
I lagens forarbeten anges forvisso att det bara ar "inforlivade” konven-
tionsataganden som ska beaktas. Samtidigt ges ingen vagledning i vad
som avses med “inforlivat”, eller varfér det bara skulle vara dessa atag-
anden som ska ha betydelse for bedomningen nér en sidan begrans-
ning inte framgar av sjilva lagtexten. Detta blir istallet en fraga for
rattstillamparen att avgora i det individuella fallet, vilket ar problema-
tiskt pa flera satt. Dels skapar det osikerhet om vilka internationella
ataganden som faktiskt ska beaktas, vilket i sin tur kan leda till en
spretande praxis och bristande rattssikerhet, dels innebar det att
rattstillimparen far ta stallning till fragor som rimligtvis borde 16sts av
lagstiftaren: vad ar ett i sammanhanget relevant svenskt konventions-
atagande och under vilka omstandigheter skulle en avvisning eller ut-
visning av utldnningen i frdga sta i strid med detta atagande? Syftet
med den har artikeln ar att diskutera olika tolkningar av begreppet
”svenskt konventionsatagande” i relation till den tillfilliga lagen och
vilka konsekvenser olika synsitt kan fa for bedémningen av mdj-
ligheten att en person kan beviljas uppehallstillstind pa grund av
familjeanknytning eller synnerligen 6mmande omstandigheter. Vida-
re gors nagra reflektioner om relationen mellan lagstiftarens och
rattstillamparens ansvar. Artikeln inleds med en redogorelse for till-
komsten av den tillfilliga lagen med fokus pa ovan nimnda bestim-
melser, med syfte att beskriva det sammanhang och skeenden som lett
fram till dagens situation.

2 Den tillfilliga lagen om uppehallstillstand

2.1 Helomvdndningen

Hosten 2015 gjorde den svenska migrationspolitiken en helomvand-
ning och gick fran vad som beskrivits som en av Europas mer gene-
rosa till att bli en av de striktaste i EU.® Skalet var den s kallade flyk-
tingkrisen 2015. Enligt Eurostat gavs fler an 1,3 miljoner asylansok-
ningar in under detta ar.* Till Sverige anlande under 2015 totalt cirka
163 000 personer.® Det stora antalet asylsokande som anlande till Sve-
rige framfor allt under den senare delen av 2015 (114 000 av dem
som sOkte asyl under 2015 gjorde det under drets sista manader)® in-

* Se diskussionen i t.ex. Rebecca Thorburn Stern, “Proportionate or panicky? On
developments in Swedish and Nordic asylum law in light of the 2015 'refugee cri-
sis'” s. 233-262 i Eleni Karageorgiou & Vladislava Stoyanova (red.) The New Asylum
and Transit Countries in Europe During and in the Aftermath of the 2015/2016 Crisis,
Brill/Nijhoff, 2018.

* https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.phprtitle=Asylum_stati
stics&oldid=223674 (senast besokt 31 juli 2019).

5 www.migrationsverket.se/download/18.7c00d8¢6143101d166d1aab/ 1485556214
938 /Inkomna%20ans % C3 %B6kningar%200m %20asyl % 202015 %20-%20Applicati
ons %20for %20asylum %20received %202015.pdf (senast besokt 31 juli 2019).

5 SOU 2017:12 Att ta emot manniskor pa flykt. Sverige hosten 2015, s. 16.
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nebar stora pafrestningar for det svenska mottagningssystemet och for
svenska myndigheter.” Dessa pafrestningar fick regeringen att omvar-
dera sin tidigare hédllning. I mitten av november 2015 inférdes slump-
massiga grans- och identitetskontroller. Den 24 november 2015 pre-
senterade regeringen ett antal atgarder med syfte att minska antalet
asylsokande till Sverige s mycket och sa effektivt som mdijligt for att
pa sa sitt skapa “ett andrum” for svenska myndigheter och det svenska
samhallet.® Detta skulle genomfo6ras genom en tillfallig lag som skulle
anpassa den svenska utlanningslagstiftningen till den minimistandard
som folkratten och EU-ratten kraver och genom att infora obligato-
riska identitets- och granskontroller vid inre grans.

2.2 Genomforandets olika steg
I december 2015 antog riksdagen en lag som mojliggjorde inférandet
av obligatoriska identitetskontroller vid Sveriges granser.’ Sidana kon-
troller inférdes i januari 2016. I februari 2016 skickades ett utkast pa
lagradsremiss for den tillfilliga lagen ut pa remiss." Kritiken bade mot
forslagets materiella innehdll och dess beredning var hard fran i stort
sett alla remissinstanser. Bland annat ifragasattes om forslaget var for-
enligt med Sveriges dtaganden enligt folkratten och EU-rdtten. Detta
gillde i synnerhet mojligheten till familjeaterférening, som i detta
forsta utkast helt tagits bort for personer med alternativ skyddsstatus
och endast gjorts tillgangligt for personer med flyktingstatus med
goda forutsittningar att beviljas permanent uppehallstillstand som vill
aterféorenas med medlemmar av karnfamiljen." Ett stort antal remiss-
instanser menade att Sverige i och med detta forslag riskerade att
bryta mot internationella dtaganden gallande ritten till familje- och
privatliv, inte minst Europakonventionen.™

Aven mojligheten till uppehallstillstind pa grund av synnerligen
ommande omstandigheter (UtlL 5 kap. 6 §) inskranktes i och med
forslaget om en tillfallig lag. "Synnerligen 6mmande omstandigheter”
tar sikte pa fall diar inga andra grunder for uppehallstillstand ar till-
lampliga men dar det kan finnas skal att bevilja personen en mojlig-

7 Situationen kan dock inte beskrivas som att den var kaotisk eller utom kontroll,
se SOU 2017:12 kap. 9-10.

8 Se www.regeringen.se/artiklar/2015/11/regeringen-foreslar-atgarder-for-att-ska-

pa-andrum-for-svensktflyktingmottagande,/ (senast besokt 25 juni 2019).

¥ Lag (2015:1073) om sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den allmdnna ord-
ningen eller den inre sikerheten i landet.

10 Utkast till lagradsremiss: Begransningar av mojligheten att fa uppehallstillstand
i Sverige. Utkastet finns tillgangligt pa www.regeringen.se/rattsdokument/de-
partementsserien- och- promemorior/2016/02/begransningar-av-mojligheten-att-
fa-uppehallstillstand-i-sverige,/ (senast besokt 27 juni 2019). (Hanvisas till som Ut-
kastet till lagradsremiss (2016)).

1" Utkastet till lagradsremiss (2016), avsnitt 7.

2 Se t.ex. Advokatsamfundet, dnr R-2016/0349 och Migrationsverket, Remissvar
pa utkastet till lagradsremiss Begransningar av mdjligheten att fa uppehallstillstind
1 Sverige, dnr 1.4.3-2016-26055.
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het att f4 stanna i Sverige av humanitira hansyn.* 5 kap. 6 § skulle en-
ligt det ursprungliga forslaget ersiattas med en bestimmelse med in-
neborden att om uppehdllstillstind inte kan ges pa nagon annan
grund sa far uppehallstillstand beviljas till en person som befinner sig
i Sverige om det skulle strida mot Sveriges internationella dtaganden
att inte gora det." Ersattningsparagrafen fick kritik av remissinstan-
serna for att vara otydlig och lamna utrymme for flera olika tolkning-
ar. Justitiekanslern papekade att den féreslagna bestimmelsen utgor
ett avsteg fran den dualistiska modell Sverige tillampar nar det galler
internationella forpliktelser ”[...] eftersom den i praktiken innebar
att Migrationsverket och forvaltningsdomstolarna ska tillampa kon-
ventioner som inte har inférlivats i Sverige genom nagon lag eller
forordning””. Justitiekanslern ansag vidare att det var oklart hur be-
stammelsen var tankt att tillampas och att formuleringen 6ppnade
upp for att samtliga Sveriges internationella dtaganden skulle kunna
utgora grund for uppehallstillstand. '

I april 2016 gick en reviderad version av lagforslaget pa remiss till
Lagradet. En viktig justering var att en begransad mojlighet till famil-
jeaterforening oppnats upp aven for alternativt skyddsbehévande i
form av en “ventil”. Ventilen formulerades i lagens 13 § pa foljande
satt:

Om uppehdllstillstind pa grund av anknytning inte kan ges pa nagon an-
nan grund, ska ett sadant tillstind beviljas en utlinning som inte befinner
sig i Sverige om ett beslut att neka uppehallstillstand skulle strida mot ett
svenskt konventionsatagande.'

Andringen motiverades med att dven om regeringen ansag att in-
skrankningen i princip var férenligt med Sveriges internationella dta-
ganden s kunde det inte uteslutas att det i nagot enskilt fall fanns en
risk att beslut enligt den tillfalliga lagen skulle kunna sta i strid med
Europakonventionen eller nagot annat svenskt konventionsatagan-
de.” Darfor var det nodvandigt med en mdjlighet till en individuell
provning. Nar det gallde synnerligen émmande omstindigheter ville
regeringen inskranka tillimplighetsomradet for 5 kap. 6 § men ocksa
inféra samma typ av sikerhetsventil som i bestimmelsen om familje-
aterforening. Bestimmelsen formulerades i lagens 11 § pa foljande
vis:

'* Prop. 2004/05:170 Ny instans- och processordning i utlinnings- och medbor-
garskapsarenden, avsnitt 11.4.

" Utkast till lagradsremiss (2016) s. 6, 35-36.

!5 Justitiekanslern, remissvar, dnr 1053-16-80, Begransningar av mojligheten att &
uppehallstillstand i Sverige (utkast till lagradsremiss). Se aven Advokatsamfundets
remissvar (Advokatsamfundet, dnr R-2016/0349).

1o Justitiekanslern, remissvar, dnr 1053-16-80.

7 Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 50-56.

'® Lagradsremiss, Tillfilliga begransningar av mojligheten att fa uppehallstillstand
i Sverige, 7 april 2016, s. 55-56.
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Uppehallstillstand enligt 5 kap. 6 § utlinningslagen (2005:716) far endast
beviljas om det skulle strida mot ett svenskt konventionsatagande att avvisa
eller utvisa utlanningen."

I lagradsremissen framhalls att det endast dr ”"sadana konventions-
ataganden som ar inforlivade i svensk ratt”™ som avses i 11 § respek-
tive 13 § och som darmed kan ge en ritt till uppehallstillstind. Nar
det gallde synnerligen 6mmande omstiandigheter understryks vikten
av att svenska lagregler ska tolkas fordragskonformt. De konven-
tioner som i forsta hand anses relevanta géallande 11 § ar Europakon-
ventionen, Europarddets konvention om bekdmpande av méannisko-
handel samt i vissa fall FN:s flyktingkonvention, FN:s tortyrkonvention
och FN:s barnkonvention.? I fridga om familjeaterférening i 13 §
anges att det i forsta hand ar Europakonventionen som avses.* Ingen
mer utforlig forklaring ges emellertid till vad som avses med "infor-
livade”. Vidare betonas att i bedomningen av om en avvisning eller
utvisning skulle std i strid mot ett svenskt konventionsatagande sa
maste det beaktas hur sadana "dtaganden i fall rorande enskilda indi-
vider har tolkats av relevanta internationella och nationella dom-
stolar, sisom Europadomstolen samt i féorekommande fall konven-
tionskommittéer”?'.

Lagradets kritik av forslaget var skarp och réorde bland annat han-
visningen till "Sveriges konventionsataganden” i 11 § respektive 13 §
och den oklara betydelsen av denna formulering. Lagradet papekade
bland annat att den omstandighet att det bara ar konventioner som
inforlivats i svensk ratt som avses fick till f6]jd att “sakerhetsventilerna
behdvs sdledes om det svenska inforlivandet, genom av riksdagen be-
slutad anpassning till bedémda miniminivdaer skulle visa sig bristfal-
ligt, dvs. om det visar sig att lagstiftaren kommit att underskrida mi-
niminivderna”®. Lagradet framholl att det ar lagstiftarens roll att iden-
tifiera vad som skulle innebdra en krankning av Sveriges internation-
ella forpliktelser och att det ar regeringens uppgift att sikerstilla att
internationella ataganden avspeglas i svensk lag.” Darfér, menade
Lagradet, ar det olyckligt att ge rattstillamparen ansvar for att i det
enskilda fallet avgéra om lagstiftaren uppfyller sina ataganden eller
om sakerhetsventilerna ska tillimpas.?” Lagradet menade att detta satt
att lagstifta vacker betankligheter och ifragasatte lampligheten av lag-

19 Ibid.

Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 77-78.
Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 52.

2 Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 52-53, 77.
» Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 55-56, 78.
Lagradsremiss, tillfalliga lagen, s. 54.

* Lagradet, yttrande, 20 april 2016, s. 11.

% Ibid.

7 1d.



Sv]T 2020 Inneborden av “svenskt konventionsatagande”... 125

forslaget i denna del.* Lagradet gick dock inte in narmare pa vilka
konventioner som kan anses som "inforlivade”.

I den proposition®* som regeringen lade fram i maj 2016 formuleras
11 och 13 §§ pa samma sitt som i lagradsremissen och i princip
samma argument presenteras gallande hanvisningen till svenska kon-
ventionsitaganden.” Propositionen ger ingen ytterligare vigledning
om vad detta faktiskt innebar. Daremot understryker regeringen att
den foreslagna bestaimmelsen inte innebdr nagon helt ny uppgift for
tillamparen eftersom utlinningsratten redan idag innebar att myn-
digheter och domstolar har att forhalla sig till bade EU-ratten och
konventionsitaganden nér utlanningslagen tolkas™!. Den tillfalliga la-
gen antogs av riksdagen i juni 2016 och tradde i kraft den 20 juli 2016
med en tillimpningstid pa tre ar, fram till den 20 juli 2019.

2.3 2019 drs forlangning av den tillfdlliga lagen

Enligt 2016 ars proposition om den tillfilliga lagen skulle lagstift-
ningen utvarderas i halvtid.”> Ndgon sadan utvirdering har inte
gjorts.® Daremot foreslog regeringen i februari 2019 att den tillfalliga
lagen skulle forlangas med ytterligare tva ar och saledes galla fram till
juli 2021.* Forslaget om forlangning innebar inga genomgripande
forandringar mot tidigare ordning, med ett undantag.® Detta var att
reglerna om familjeaterférening for alternativt skyddsbehévande revi-
derades s att det fran och med juli 2019 skulle bli mojligt med
familjeaterforening fér personer med alternativ skyddsstatus pa sam-
ma villkor som fér personer med flyktingstatus enligt 2016 ars till-
falliga lag.*® Kopplingen till ett svenskt konventionsatagande togs dar-
med bort for denna kategori. Andringen motiverades dels med att
“en aterinford familjedterféorening ar humanitart 6nskvard och kom-

*® Lagradet, yttrande, 20 april 2016, s. 11-12.

¥ Prop. 2015/16:174 Tillfdlliga begransningar av mojligheten att fa uppehallstill-
stand 1 Sverige.

% Prop. 2015/16:174, avsnitt 8.2.

31 Prop. 2015/16:174, s. 55.

2 Prop. 2015/16:174 s. 66.

% Detta uppmdirksammades bland annat av Europarddets kommissionar for
manskliga rattigheter vid dennes besok i Sverige hosten 2017 och i den rapport
fran besoket som sedan publicerats. Europaradet, Europaradets kommissionar for
manskliga rattigheter, Rapport efter besok i Sverige 2-6 oktober 2017
(CommDH (2018)4).

¥ Utkast till lagradsremiss, Forlaingning av lagen om tillfalliga begransningar av
moijligheten att fa uppehallstillstaind i Sverige. (Hanvisas till nedan som Utkast till
lagradsremiss (2019)). Forlangningen motiverades med att Sverige fortfarande ar
ett av de lander i EU som tar emot flest asylsokande i forhallande till dess folk-
mangd, pagdende EU-forhandlingar om gemensamma regler om migration och
att en atergang till tidigare regelverk skulle innebdra att Sverige skiljer sig fran
andra EU-landers regler (se Utkast till lagradsremiss (2019) s. 26).

% 1 forslaget om forlingning foreslogs aven bland annat att statslosa personer
under vissa omstindigheter ska kunna erhdlla permanenta uppehallstillstand i
Sverige (18 a §). Denna i sig viktiga reform faller emellertid utanfér ramen for
foreliggande artikel och behandlas darfor inte vidare i denna text.

% Utkast till lagradsremiss (2019) s. 34-36.
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mer att underlatta integrationen”, dels med hanvisning till Europa-
konventionens artikel 8 och den proportionalitetsbedomning som
maste ske i de fall ratten till privat- och familjeliv eventuellt ska in-
skrankas.” Siakerhetsventilen i 13 § beholls dock i forslaget om for-
langning med motiveringen att "bestimmelsen mojliggoér t.ex. att
uppehallstillstind kan beviljas i sidana undantagsfall dir Europakon-
ventionen skulle innebdra att det skulle finnas en ratt till familjeater-
forening med andra an kiarnfamiljen”. Exempel pa detta ar familjer
dar barnen hunnit bli myndiga, eller HBTQ-personer.* Hanvisningen
till svenska konventionsitaganden beholls vidare gallande mojlig-
heten till uppehallstillstind pa grund av synnerligen émmande om-
standigheter enligt 11 §.4

Majoriteten av remissinstanserna var generellt sett positiva till for-
slaget om forlangning.”? Lagradet hade i sitt yttrande framst syn-
punkter pa beredningen av arendet, i synnerhet remissforfarandet,
men lamnade sjdlva lagforslagen utan erinran.” Efter en livlig debatt
antog riksdagen den 18 juni 2019 forlangningen av den nya lagen en-
ligt regeringens forslag. Sammanfattningsvis kan konstateras att le-
jonparten av 2016 ars tillfilliga lag forlangts i tva ar utan att nagon
mer djupgdaende omvarlds- eller konsekvensanalys genomforts, men
att de mest uppenbara riskerna for att Sverige ska fa kritik for krank-
ningar av ratten till privat- och familjeliv undanrojts.*

7 Utkast till lagradsremiss (2019) s. 36.

% Utkast till lagradsremiss (2019) s. 34-35. Fragan om inskrankningarna av ratten
till familjeaterforening i 13 § ar under provning av Europadomstolen i det i skri-
vande stund (september 2019) pdgaende malet Dabo mot Sverige, ansOkan nr
12510/18. Fragan behandlas aven i Migrationsdverdomstolens avgérande MIG
2018:20, till vilket regeringen hanvisar i lagradsremissen. For en genomgang av
Europadomstolens praxis gallande familjeaterférening, se t.ex. Louise Dane, Den
reglerade invandringen och barnets béista. Barns rdtt till familjeliv och privatliv enligt barn-
konventionen, Europakonventionen, EU-rdtten och svensk utlinningslagstiftning (ak.avh.)
Stockholms universitet, 2019.

¥ Utkast till lagradsremiss (2019) s. 36.

“ Se prop. 2018/19:128 s. 38, 43-44.

4 Utkast till lagradsremiss (2019) s. 31-32.

“ Prop. 2018/19:128 Forldngning av lagen om tillfalliga begransningar av majlig-
heten att fa uppehallstillstand i Sverige, s. 37.

# Lagradet, yttrande, 23 april 2019.

“ I sammanhanget bér namnas att regeringen i en parallell process den 14 juni
2019 beslutade om direktiven for en utredning om den framtida migrationspoliti-
ken. I uppdraget som ska redovisas i augusti 2020 ingar bland annat att utreda om
asylsokande ska kunna beviljas uppehallstillstand pa andra grunder dn de som f6l-
jer av EU-rdatten och svenska konventionsataganden, vilka dessa grunder i sa fall
bor vara och om en ny humanitir grund for uppehallstillstind ska inféras. Se
Kommittédirektiv 2019:32 Den framtida svenska migrationspolitiken. Kommittén
ar en parlamentariskt sammansatt kommitté i vilken alla riksdagspartier ar repre-
senterade.
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3 Inneboérden av ”svenskt konventionsatagande”

3.1 Sveriges konventionsataganden och deras rdttsliga status

Vilka ar da Sveriges konventionsataganden? En snabb sokning pa Sve-
riges internationella 6verenskommelser (SO) ger 3 790 traffar.” Detta
omfattar olika typer av internationella traktater som konventioner,
protokoll, avtal m.m. pa saval global som regional niva. Sverige har ra-
tificerat i stort sett av alla FN:s karnkonventioner om manskliga rat-
tigheter samt majoriteten av tillaggsprotokollen till dessa konvention-
er. Sverige har ocksa ratificerat Flyktingkonventionen med det tillh6-
rande New York-protokollet. Andra relevanta traktater pa global niva
som Sverige har ratificerat ar ett antal ILO-konventioner, de humani-
tarrattsliga Genévekonventionerna I-IV med tillaggsprotokoll samt
traktater inom den internationella privatratten. P4 den regionala
europeiska nivan har Sverige ratificerat i princip alla traktater inom
ramen for Europaradet som berér manskliga rattigheter (ett fyrtio-
tal).” Av dessa har Europakonventionen med tillaggsprotokoll en sar-
stallning, men hér kan ocksa ndmnas Istanbulkonventionen om vald i
hemmet, den europeiska tortyrkonventionen, den Europeiska sociala
stadgan samt Europarddets konvention om bekdmpande av manni-
skohandel. Till detta kommer EU-rdtten, dar i synnerhet EU:s stadga
om grundlaggande rattigheter ar relevant i sammanhanget.

I Sverige, ett land i den dualistiska traditionen, blir inte en inter-
nationell konvention eller annan typ av traktat direkt tillamplig pa
nationell niva i och med att konventionen ratificerats.” For detta kravs
nagon typ av rattsakt, aven om landet som sadant ar bundet av det
folkrattsliga avtalet. Det kan noteras i sammanhanget att Wienkon-
ventionen om traktatritten inte staller upp nagra specifika krav pa
hur en folkrattslig traktat ska genomforas i nationell ratt.” Stater gor
ocksa pa manga olika satt.* Det vanligast forekommande metoden for
att genomfora en konvention eller motsvarande pa nationell niva i
Sverige ar transformering, vilket innebar att konventionen eller delar av
konventionen omformuleras och gors om till nationell ratt (antingen
genom ny lagstiftning eller som ett tilligg till existerande lagstift-

¥ www.regeringen.se/rattsliga-dokument/sveriges-internationella-overenskommel-
ser/ (besokt 28 maj 2019).

* www.coe.int/en/web/conventions/full-list (senast besokt 1 augusti 2019).

“ Uppdelningen i monistiska och dualistiska ldnder kan ifragasattas, i synnerhet
vad galler dess betydelse i praktiken. Se t.ex. Dinah Shelton (red.), International
Law and Domestic Legal Systems: Incorporation, Transformation, and Persuasion, Oxford
University Press, 2011, Pierre-Hugues Verdier & Mila Versteeg, 'Modes of domestic
incorporation of international law’ i Wayne Sandholtz & Christopher A. Whytock
(red.) R;search Handbook on the Politics of International Law, Edward Elgar Publish-
ing, 2017.

% Vienna Convention on the Law of Treaties, 1155 U.N.T.S. 331, tridde i kraft
27 januari 1980. Se aven David Thor Bjorgvinsson, The inlersection of international
law and domestic law: A theoretical and practical analysis Edward Elgar Publishing,
2016, s. 55.

“ Se exempelvis European Commission for Democracy through Law, (Venedig-
kommissionen), Report on the implementation of international human rights treaties in
domestic law and the role of the courts 2014, punkt 12.
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ning).” En annan relativt vanligt forekommande metod i den svenska
kontexten ar att konstatera normharmoni, det vill saga att lagstiftaren
slar fast att den traktat som ratificerats inte star i strid med svensk ratt
i nagot avseende och att ratificeringen diarmed inte kraver andringar
eller revideringar av existerande lagstiftning.”' En tredje metod ar in-
korporering, vilket i svensk ratt forstas som att traktaten i sin helhet (el-
ler delvis) som sadan gors till nationell ratt genom en sarskild rattsakt
och darmed blir direkt tillamplig for svenska myndigheter och i
svensk domstol.” Av konventioner om manskliga rattigheter ar det
hittills enbart Europakonventionen som inkorporerats i svensk ratt i
denna mening.” Den 1 januari 2020 sker samma sak med Barnkon-
ventionen.* Till dessa metoder for genomfoérande kommer principen
om fordragskonform tolkning, enligt vilken svensk lagstiftning ska tolkas i
ljuset av Sveriges internationella forpliktelser oavsett om traktatet som
sadant ar del av svensk ratt.*® Vid en konflikt mellan en icke inkorpo-
rerad traktat och svensk lagstiftning har den svenska lagen foretrade.*
Ar traktaten inkorporerad avgors i stillet konflikten av respektive re-
glerings status i normhierarkin.”” Sdledes: Sverige har ett stort antal
konventionsitaganden som, i och med att de ratificerats, blivit bin-

% Ove Bring, Said Mahmoudi & Pal Wrange, Sverige och folkrdtten 5 rev. uppl.,
Norstedts Juridik, 2014, Carl-Henrik Ehrenkrona, ’Sveriges internationella avtal
och dessas genomforande i svensk lagstiftning — nagra reflektioner’, SvJT 2015
s. 779. T ett internationellt perspektiv kan dock transformering ges en vidare bety-
delse, se t.ex. André Nollkaemper, National courts and the international rule of law,
Oxford University Press 2011, Venedigkommissionen, 2014.

St Jfr Ds 2007:25 Riktlinjer for handlaggningen av drenden om internationella
overenskommelser.

2 Aven inkorporering kan i ett internationellt perspektiv ha olika betydelser. Se
t.ex. Martin Scheinin, “General Introduction” 1 Martin Scheinin (red.), Interna-
tional Human Rights Norms in the Nordic and Baltic Countries, Martinus Nijhoft Pub-
lishers, 1996, Nollkaemper (2011), Venedigkommissionen (2014), Verdier & Veer-
steg (2017).

% Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna. Exempel pa inkorpore-
rade traktater finns dock pa andra rattsomraden; som United Nations Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) som delvis inkorporerats
genom lag SFS 1987:822, lagen (1976:661) om immunitet och privilegier i vissa fall
samt 1996 ars Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforce-
ment and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the
Protection of Children som inkorporerades i sin helhet vid ratificeringen 2012
(SFS 2012:38).

* Lagen (2018:1197) om Forenta nationernas konvention om barnets rattigheter.
% Se Bring m fl. (2014), Ehrencrona (2015), Maria Grahn Farley, “Férdragskon-
form tolkning av MR-traktat” SvJT 2018 s. 450. Grahn Farley menar att principen
om fordragskonform tolkning kan forstds antingen som ett sitt att l6sa normkon-
flikter eller som ett satt att forsta en regels innebord som kan tillimpas av exem-
pelvis domstolar. Se dven Hans-Gunnar Axberger, "Rattigheter (del 1T av II)”, SvJT
2018 s, 849, Iain Cameron, "Normkonflikter och EKMR”, SyJT 2007 s. 851 samt
Inger Osterdahl, "Normproévning ur ett EKMR-perspektiv”, SvJT 2007 s. 882.

% Dag Victor, "Svenska domstolars hantering av Europakonventionen”, SvJT 2013
s. 343. Se aven Rebecca Stern & Inger Osterdahl (red.), Folkrdtten i svensk rdtl,
Liber 2012.

7 Jfr Ehrencrona (2015), Pernilla Leviner, Barnkonventionen som svensk lag: en
diskussion om utmaningar och mojligheter for att forverkliga barns rattigheter”,
Forvaltningsrattslig tidskrift 2018 (2), s. 287.
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dande pa ett folkrattsligt plan och darfor alla ska ha inverkan pa na-
tionell niva. Det satt pa vilket detta genomfors i praktiken, inklusive
mojligheten att tillampa en konvention eller motsvarande direkt i en
svensk domstol, skiljer sig dock at mellan olika traktater. Det skulle
kunna uttryckas som att Sveriges konventionsitaganden har samma
folkrattsliga status i det svenska systemet men inte samma nationell-
rattsliga.

3.2 Konventionsdtaganden, “inforlivade” konventioner och fordragskonform
tolkning

Hur kan da formuleringen ”svenskt konventionsatagande” i 11 och
13 §§ tolkas? Det finns flera satt att narma sig detta. Ett ar att se till la-
gens bokstav. I sjalva bestaimmelserna anges ingen begransning av vad
“konventionsitagande” syftar pd, vilket skulle kunna tala for att det
syftar pa alla Sveriges konventionsidtaganden, det vill siga alla Sveriges
forpliktelser i enlighet med de traktater vi ar folkrattsligt bundna av.
Som Justitiekanslern papekade innebar denna formulering, sarskilt i
kombination med principen om fordragskonform tolkning, att ett
mycket stort antal konventioner skulle kunna komma pa fraga.®
Denna tolkning skulle icke desto mindre kunna ses som logisk ur per-
spektivet att Sverige har ett folkrattsligt ansvar att respektera sina dta-
ganden enligt internationella 6verenskommelser, oavsett traktatens
status i nationell ratt.”

Ett annat satt ar att, utifrdn ett antagande om koherens och konse-
kvens i lagstiftningen i stort, se till hur formuleringen ”svenskt kon-
ventionsatagande” anvants i annan lagstiftning. Har kan noteras att
dels anvands sjalva termen “svenskt konventionsitagande” sparsamt,
om alls, i annan lagstiftning; dels att termen, nar den anvands i forar-
beten, i forsta hand forefaller syfta pa de konventioner Sverige ratifice-
rat, det vill siga en tolkning som ligger ndra en bokstavstolkning av
lagtexten.®

Ser vi till lagstiftarens intentioner som de uttrycks i forarbetena ar
emellertid tydligt att det inte ar alla Sveriges konventionsataganden
som avses. Detta i och med att lagstiftaren har preciserar att det en-
bart ar “inférlivade” konventioner som ska beaktas, ndgot som ju in-
dikerar att en snavare tolkning ar den korrekta. I och med foérarbete-
nas starka stillning i svensk ratt s har denna inskrankande modifie-
ring av vad lagtexten uttrycker — aven om forarbetenas betydelse for-
visso inte ar helt oomtvistad — tillmatts stor betydelse av rattstillam-
pare.” En andamalsenlig tolkning av 11 och 13 §§ talar aven den for

% Justitiekanslern, remissvar, dnr 1053-16-80.

% Jfr Wienkonventionen, artiklarna 26 och 27.

% Se t.ex. SOU 2005:40 Ratten till mitt sprak. Forstarkt minoritetsskydd, SOU
2006:61 Asylforfarandet — genomforande av asylprocedurdirektivet i svensk ratt,
SOU 2010:72 Folkratt i vapnad konflikt, SOU 2016:19 Barnkonventionen blir
svensk lag.

o' Se avsnitt 3.3. samt 4 nedan.
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att enbart ett begransat antal konventionsataganden kan komma pa
fraga; det 6vergripande syftet med den tillfilliga lagen ar ju att be-
gransa antalet asylsokande som kommer till Sverige. Syftet med 11
och 13 §§ ar vidare inte att skapa en ventil pa sd sitt att undantag ska
medges fran den strikta linje lagen innebér generellt, utan att saker-
stalla att lagen inte tillimpas pa ett satt som strider mot Sveriges folk-
rattsliga forpliktelser.*

Hér nagonstans borjar det dock bli snérigt. Lagstiftarens intention
med att hanvisa till "infoérlivade konventioner” ar forvisso att begransa
antalet konventionsataganden som rattstillimparen ska beakta. Pro-
blemet ar emellertid att den precisering som ges, det vill siga att det
bara ar inforlivade konventioner som ska tillmatas vikt, i sig ar oklar.
"Inforliva”, till skillnad fran "transformera” och “inkorporera” eller
nagon av de andra metoderna som namns ovan, dr inte en vedertagen
term som beskriver en metod for att genomféra internationella dta-
ganden svensk ratt. “Inforliva” betyder enligt Svenska akademins ord-
lista "Overta och lita ingd som del av”; synonymer ar bland annat "in-
lemma”, “assimilera” och ”inkorporera” (ordet kommer frin det la-
tinska incorporare).® En mojlig tolkning av vad "inforlivande” konven-
tioner syftar pa skulle mot denna bakgrund vara att det handlar om
konventioner som inkorporerats i svensk ratt i juridisk-teknisk mening.
Detta motsiags dock av det faktum att det i sadant fall i skrivande
stund (oktober 2019) bara skulle galla Europakonventionen® och av
att de exempel som lyfts fram i féorarbetena sa ar Europakonventionen
forvisso ett viktigt exempel men inte det enda. Det kan vidare papekas
att om det bara ar Europakonventionen som avses sa forefaller han-
visningen till “svenska konventionsitaganden” 6verflodig i och med
att Europakonventionen ar svensk lag.

En annan mojlig tolkning ar att “inforlivad” i forarbetet syftar pa
konventioner som pa ndagot satt transformerats eller pa annat satt
inlemmats i svensk ratt; det vill siga en bredare tolkning an strikt
inkorporering. Detta skulle i sidant fall kunna omfatta bade inkor-
porerade och transformerade traktater. Av for migrationsratten rele-
vanta transformerade traktater kan namnas exempelvis Barnkonven-
tionen, dar artikel 3.1. (om barnets basta) och artikel 12 (om ratten
att komma till tals) inforts i utlanningslagens 1 kap. 10 § respektive
11 §, Flyktingkonventionen, dar artikel 1A(2) (definitionen av en flyk-
ting) i konventionen i princip motsvaras av utlanningslagens 4 kap.
1 § och principen om non-refoulement (konventionens artikel 33) kom-
mer till uttryck i utlainningslagens 4 kap. 2 § samt i reglerna om verk-
stallighetshinder i dess kapitel 12, FN:s tortyrkonvention i vilken non-
refoulement-principen uttrycks i artikel 3 och FN:s konventionen om
2 Prop. 2015,/16:174, avsnitt 8.2.

% https://svenska.se/tre/?sok=inf%C3%B6rliva&pz=1, besokt 3 juni 2019.
% Endast Europakonventionen av det skilet att av de fa internationella traktater

som Sverige inkorporerat sa ar det bara Europakonventionen egentligen ar rele-
vant i en migrationsrattslig kontext.
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politiska och medborgerliga rattigheter i vilken non-refoulement-
principen omfattas av artikel 7 och ritten till familjeliv och privatliv
skyddas av artiklarna 23 och 17 samt Europaradets konvention om
manniskohandel och Istanbulkonventionen.®” Om det ar transforme-
rade traktater som avses instiller sig emellertid fragan om det endast
ar de artiklar i dessa konventioner som uttryckligen har transformerats
som ska beaktas eller om det galler alla artiklar i respektive konven-
tion. For det forstnamnda talar i viss man formuleringarna i proposi-
tionen till den tillfilliga lagen, i vilken exempelvis Barnkonventionens
artikel 3 anges ha relevans for hur 11 § i den tillfalliga lagen ska tolk-
as.” For det sistnimnda talar exempelvis resonemanget i Migrations-
overdomstolens dom i MIG 2018:20, i vilken domstolen uttryckligen
hanvisar till Barnkonventionens artiklar 9 och 10 om barns ratt att
leva med sina fordldrar i bedémningen av ritten till familjedter-
forening i relation till 13 §. Barnkonventionens artiklar 9 och 10 ar
inte uttryckligen transformerade i svensk ratt och namns inte heller
explicit i forarbetena. I dessa nimns a andra sidan uttryckligen
Europaradets konvention om manniskohandel utan att det specifi-
ceras vilka artiklar som ar transformerade. Detta skulle kunna tas som
en indikation pa att det inte bara ar de transformerade artiklar som
namns i forarbetena som ska tas under overvagande. Kontentan av
detta resonemang ar att de konventioner som uttryckligen namns i
forarbetena inte goér ansprak pa att utgéra nagon uttommande lista,
och att om man med ”inférlivad” menar “transformerad” sa ar det
sannolikt fler konventioner an de som uttryckligen namns som kan
anses som inforlivade och darmed vara relevanta for tolkningen av
den tillfalliga lagens 11 och 13 §§. Har finns alltsa en grazon for ratts-
tillamparen att hantera. Det kan noteras att om “inforlivade konven-
tioner” tolkas som att det syftar pd transformerade konventioner sa
maste rattstillimparen veta vilka av de konventioner Sverige som rati-
ficerat som ocksa transformerats, och i vilken omfattning detta skett.
Jura novit curia, férvisso, men det ar att lagga ett stort ansvar pa den
enskilde domaren, beslutsfattaren eller handlaggaren att utga fran att
vederborande har denna kunskap till hands, i synnerhet nar konven-
tioners status i det svenska rattssystemet inte klart framgar i alla fall.
Ytterligare ett problem med den ram for tolkningen av vad som av-
ses med svenska konventionsidtaganden i 11 och 13 §§ som sitts av

% Gallande de tva sistnamnda konventionerna s ar det inte helt Klart i vilken
omfattning specifika artiklar i respektive traktat transformerats till svensk ratt, jfr
Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on
Action against Trafficking in Human Beings by Sweden GRETA(2014)11 och
Report submitted by Sweden pursuant to Article 68, paragraph 1 of the Council of
Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence (Baseline Report) GREVIO/Inf(2017)9.

5 Prop. 2015/16:174 s. 52. I propositionen anges pa samma sida att "det normalt
inte [blir] aktuellt att bevilja uppehallstillstind enligt den nu féreslagna bestam-
melsen med hanvisning till Genévekonventionen eller FN:s tortyrkonvention”.

7 MIG 2018:20.
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forarbetenas hanvisningar till "inforlivade” konventioner ar hur den
forhaller sig till principen om foérdragskonform tolkning. Enligt
denna princip ska svensk lag tolkas i ljuset av svenska konventionsata-
ganden, oavsett vilken internrattslig status dessa har, och rattstillam-
paren ska tillampa bestimmelser pd ett satt som inte strider mot vara
folkrattsligt bindande forpliktelser.® Vikten av att svenska lagregler
tolkas fordragskonformt understryks ocksa som namnts ovan i forar-
betena till den tillfalliga lagen. Om en konvention ar "inforlivad” eller
inte (oavsett om detta syftar pa inkorporerade eller transformerade
konventioner eller nagot dar emellan) spelar saledes ur denna syn-
vinkel mindre roll. Principen om foérdragskonform tolkning skulle i
det hiar sammanhanget kunna forstas som att den far konsekvensen
att aven konventioner som Sverige ratificerat men inte uttryckligen
inkorporerat eller transformerat, och som inte heller namns i forar-
betena som exempel pad inforlivande konventioner, men som beror
fragor som aktualiseras inom ramen for vad som kan utgéra synnerli-
gen ommande omstandigheter enligt 5 kap. 6 § UtIL eller ratten till
familjeliv, ska beaktas och tillmatas vikt vid bedémningen utifran 11 §
respektive 13 § av om det skulle strida mot ett svenskt konventionsata-
gande att inte bevilja uppehallstillstand pa dessa grunder. Det fram-
star inte som att lagstiftaren har beaktat denna aspekt narmare.

Sammanfattningsvis kan konstateras att lagstiftaren genom att ge
otydliga och inkonsekventa riktlinjer for hur begreppet "svenskt kon-
ventionsitagande” ska tolkas har limnat dérren 6ppen for sival breda
som snava tolkningar av detsamma. Lagstiftaren har uttryckligen 6ver-
latit till rattstillimpare att avgoéra vad som ska inkluderas i bedom-
ningen i det enskilda fallet och att avgora om Sverige lever upp till
sina folkrattsliga forpliktelser.

3.3. 7Svenskt konventionsatagande” i praxis

Migrationséverdomstolen® har hittills berort frigan om vad som avses
med “svenska konventionsataganden” i tva vagledande avgoéranden,
bada fran hosten 2018. I MIG 2018:16, som géllde en ung afghansk
man, var fradgan i malet om forutsiattningarna var uppfyllda for att be-
vilja uppehéllstillstaind med stoéd av 5 kap. 6 § UtlL jamfort med 11 §
tillfalliga lagen. I domskalen redogor Migrationsoverdomstolen for
uttalandena i propositionen till den tillfalliga lagen om att det endast
ar konventionsataganden som inforlivats i svensk ratt som kan ligga
till grund fér uppehillstillstind i Sverige och vilka konventioner som
lagstiftaren lyfter fram som viktiga att beakta.” Domstolen lyfter sar-
skilt fram att Europadomstolens artikel 8 om ratten till privat- och fa-
miljeliv ska beaktas vid bedémningen av uppehallstillstind enligt
5 kap. 6 §. I sin bedomning konstaterar domstolen att det varken fore-

% Bring m.fl. (2014), Ehrencrona (2015).
% Kammarratten i Stockholm.
o MIG 2018:16.
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ligger synnerligen 6mmande omstandigheter enligt 5 kap. 6 § i fallet
eller att en utvisning av den sokande skulle strida mot ett svenskt kon-
ventionsitagande. Det enda konventionsatagande som diskuteras av
Migrationséverdomstolen ar Europakonventionens artikel 8. Domsto-
len ger inte nigon mer generell vigledning om vad begreppen "kon-
ventionsitagande” eller "inforlivat” skulle kunna betyda, utan forefal-
ler att ha valt den enkla utviagen att bara hanvisa till Europakonven-
tionen.

I MIG 2018:20 tar Migrationsoverdomstolen upp fragan om
"svenskt konventionsitagande” i relation till ratten till familjeater-
forening och 13 § i den tillfilliga lagen. Fragan i malet, som gillde en
attaarig pojke fran Syrien som beviljats uppehallstillstand som alterna-
tivt skyddsbehovande, var om ett beslut att neka pojken familjeater-
forening skulle strida mot ett svenskt konventionsatagande. Dom-
stolen lyfter i sin bedomning sarskilt fram Europakonventionen och
Barnkonventionen som varandes av sarskild betydelse for bedom-
ningen, men namner ocksa inledningsvis FN:s Allmdnna forklaring
om de manskliga rattigheterna. Migrationsdoverdomstolen for i domen
ett resonemang utifran Sveriges forpliktelser enligt Europakonven-
tionens artikel 8 och Europadomstolens praxis gallande denna, Barn-
konventionens artikel 3 om barnets basta och, som namnts ovan,
Barnkonventionens artikel 9 och 10 om barnets ratt att aterforenas
med sina foraldrar. Domstolen hanvisar dven till Barnrattskommitténs
Allmdnna kommentar om ensamkommande barn. I domskalen disku-
teras framst fraigan om proportionalitet i relation till den inskrank-
ning av ratten till familjeliv som 13 § kan innebdra och det konsta-
teras, utifran de ovan namnda artiklarna i Europakonventionen och
Barnkonventionen, att det skulle strida mot svenska konventions-
ataganden att inte bevilja uppehallstillstand i det har fallet.

En kort reflektion kring dessa bida domar ar att Migrationsover-
domstolen, trots den forvirring som tycks rada om begreppen, inte
tagit tillfallet i akt att ge mer generell vagledning om vad som avses
med “svenska konventionsitaganden” och "inforlivande konvention-
er” Aven om framfor allt MIG 2018:20 ger vagledning for hur
11 och 13 §§ ska tillampas som sadana ar utgangspunkten for reso-
nemanget att det i forsta hand ar Europakonventionen som ar rele-
vant, samt i viss utstrackning Barnkonventionen. Domstolen kan sile-
des sagas folja de anvisningar lagstiftaren ger men gar inte utanfor
den givna mallen och resonerar om eventuella andra konventionsata-
ganden som skulle kunna aktualiseras i ett dylikt fall, vilket lagtexten
ger utrymme for. Jag menar att domstolen har underlater att ge prin-
cipiell vigledning i en omdiskuterad fraga. Ett alternativt tillviga-
gangssatt som hade utgatt fran primarkallan — lagtexten — hade va-
rit att dels redogora for de av Sveriges konventionsataganden som be-
ror ratten till privat- och familjeliv respektive bedomningen av huma-

" Se t.ex. Forvaltningsratten i Goteborg, dnr AD 2019/0171.



134 Rebecca Thorburn Stern SvJT 2020

nitara skal, dels fora ett resonemang om inneborden av begreppet
”inforlivade” och vilka konventionsataganden som ar relevanta att be-
akta. Att den praxisbildande instansens vagledning i en komplicerad
fraga ar sa pass sparsmakad och inte beror mer 6vergripande fragor
menar jag ar problematiskt nar tolkningsansvaret sa tydligt lamnats
over till rattstillimparen.” Varfor Migrationsoverdomstolen inte lagt
ut texten mer ar en fraga for en annan artikel an den foreliggande.
Det kan bara noteras att det svenska systemet dar, som Cameron pa-
pekar, "de stora avvagningarna mellan olika intressen sker under lag-
berednings- och lagstiftningsarbetet och redovisas i forarbetena””
uppmuntrar domare och beslutsfattare att som utgangslage ligga sin
lagtolkning nara forarbetena, inte minst da “specifika bestimmelser
med tydliga forarbeten kraver mindre tankearbete att tillimpa an
vaga allmdanna normer utan foérarbeten”. For att detta ska fungera
kravs dock att forarbetena ger tydlig vagledning, vilket har inte ar fal-
let.

I skrivande stund har inga storre studier genomforts av tillamp-
ningen av den tillfalliga lagens 11 och 13 §§ i lagre instans. Av de
undersokningar som emellertid har gjorts av underrattspraxis och be-
slut i forsta instans framgar det att hanvisningen till "svenskt konvent-
ionsatagande” i dessa bestimmelser framst har genererat resonemang
och argument baserade pa Europakonventionen och i nagot mindre
omfattning Barnkonventionen.” Att detta beror pa formuleringarna i
forarbetena liksom Migrationsoverdomstolens avgoéranden framstar
som en rimlig slutsats. Ett ytterligare skdl, i alla fall i fraiga om Migra-
tionsverkets beslut, kan vara att Migrationsverket publicerat tva ratts-
liga stallningstaganden som beror tillampningen av 11 och 13 §§1i re-
lation till just Europakonventionens artikel 3 och artikel 8. De ratts-
liga stallningstagandena har ingen formell rattskallestatus men har
icke desto mindre fatt genomslag i rattstillampningen bland annat pa
sa satt att de "fyller i” dar Migrationséverdomstolen inte lamnat (till-
racklig) vagledning.” Det kan namnas i sammanhanget att en studie

” Den har ndmnda frustrationen har gett uttryck i samtal med bl.a. domare och
juridiska ombud.

7 Jain Cameron, "Den svenske domaren och internationella normer — nagra re-
flektioner” i Fredrik Wersall m.fl. (red.), Svea hovrdtt 400 dr, Norstedts juridik,
2014, s. 508.

™ Ibid.

" Svenska Roda Korset, Humanitira konsekvenser av den tillfilliga utlinningslagen,
Svenska Roda Korset 2018, Radgivningsbyran for asylsokande och flyktingar, [ strid
mot ett svenskl konventionsdtagande?, Radgivningsbyran 2018 (Radgivningsbyran
2018a), Radgivningsbyran for asylsokande och flyktingar, Migrationsrdttens framtid,
Radgivningsbyran 2018 (Radgivningsbyran 2018b).

0 Rattsligt stallningstagande SR 24/2016 angaende inneborden av svenskt kon-
ventionsatagande och artikel 8 vid tillampning av 11 och 13 §§ i den tillflliga la-
gen, Rittsligt stallningstagande SR 37/2018 angédende tillimpning av artikel 3 i
Europakonventionen da sjukdom dberopas.

7 Rebecca Thorburn Stern, "Vagledning i asylmal: en jamfoérelse mellan Sverige
och England" s. 18-59 i Rebecca Thorburn Stern (red.) & Hanna Wikstrom,
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som genomforts av Svenska Roda Korset pekar pd bristande moti-
veringar i avslagsbeslut baserade pa att nagon konventionskrankning
inte anses foreligga vid en avvisning eller utvisning, nagot som gor det
svart att vardera i vilken man och pa vilket satt alla relevanta folkratts-
liga forpliktelser beaktats i bedomningen.”™ Dessa studier visar aven pa
att bedomningarna spretar i stor omfattning.”

4 Avslutande reflektioner

Som framgér av den problematik som skisserats ovan har lagstiftaren
valt att i stor utstrackning overlamna till rattstillamparen att avgora
vilka av Sveriges konventionsataganden som ska tillmatas betydelse vid
bedomningar av nar ett uppehdllstillstaind ska kunna beviljas pa
grund av ratten till familjeaterféorening respektive synnerligen 6m-
mande omstandigheter utifran 2016 ars tillfilliga lag om uppehalls-
tillstand. Inneborden av de termer som anvands dels i lagtexten —
"konventionsataganden” — dels i forarbetena — “inforlivade” — for-
blir oklar, oavsett vilka tolkningsmetoder som anvands. Av den praxis
som foreligger framstar det emellertid som att Migrationséverdomsto-
len, migrationsdomstolarna och Migrationsverket valt att i de allra
flesta fall hittills enbart forhalla sig till de konventioner som framst
fors fram 1 forarbetena, det vill siga Europakonventionen och i
mindre utstrackning Barnkonventionen. Aven om denna tolkning
inte ar “fel”, s innebar den en olycklig begransning pa sa sitt att det
fokus som laggs pa Europakonventionen och (om dn i mindre ut-
strackning) Barnkonventionen riskerar att leda till att konventioner
och konventionsartiklar som inte uppmarksammats pa samma satt
forbises 1 bedomningarna.* Alla eventuella risker for konventions-
krankningar kanske helt enkelt inte utforskas. Detta kan dels ha nega-
tiva konsekvenser for den enskilde, da bestammelser som skulle vara
relevanta for bedomningen inte beaktas, dels kan ett sadant foérhall-
ningssatt ifragasattas utifrdn principen om férdragskonform tolkning
och den hansyn som enligt denna bor tas till alla Sveriges interna-
tionella dtaganden. En mojlig forklaring till detta fokus pa Europa-
konventionen skulle kunna vara att denna konvention ar den folk-
rattsliga forpliktelse som upplevs som mest bekant och darmed sjalv-
klar att ta till. Detta i sig kan bero pa en tendens i svensk rattstradition
att nar man talar om folkritt sa ar det inte sillan just Europakonven-
tionen som avses.®! Det dterstar att se vilken status Barnkonventionen
far efter den 1 januari 2020, da inkorporeringen tratt i kraft. Ett an-
nan mdajlig forklaring, i varje fall nar det galler bedomningen av syn-
nerligen mmande omstandigheter i ljuset av 11 § i den tillfilliga la-

Migrationsrdtt. Skyddsbehov och trovdrdighet - bedomning ¢ asyldrenden, Liber 2016, s. 29
och 47.

® Svenska Roda Korset (2018).

™ Svenska Roda Korset (2018), Raddgivningsbyran 2018a).

% Jfr Svenska Roda Korset (2018).

81 Jfr Osterdahl & Stern (2012).
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gen, ar att det ar svart att i praktiken tinka sig vilka andra konven-
tioner utover de som framst tillimpats av domstolarna — Europakon-
ventionen, Barnkonventionen och nagon utstrickning FN-konven-
tionen mot tortyr — som faktiskt skulle kunna medfora att det fore-
ligger synnerligen 6mmande omstindigheter. Detta dd manga av de
omstandigheter som aktualiseras av bestimmelsen ocksa tacks av des-
sa konventioner, vilket gor att behovet (och intresset) for att ga vidare
till andra folkrattsliga forpliktelser upplevs som begransat.®> Oavsett
vad forklaringen ar sa framstar det som att de mojligheter att beakta
ett storre antal traktater an de pa féorhand givna som finns inbyggda i
hanvisningen till "konventionsataganden” 11 respektive 13 §§ hittills
bara anvants i begransad omfattning av rattstillamparen, vilket riske-
rar att vara till den enskildes nackdel men ocksd okar risken for att
Sverige falls for krankningar av icke beaktade konventionsataganden.

I ett storre perspektiv menar jag emellertid att det ar sjalva lagstift-
ningsmodellen, i synnerhet lagstiftarens férhallningssatt till lagstifta-
rens respektive rattstillimparens roll, som ar det framsta problemet
med begreppet "svenska konventionsataganden” i den tillfilliga lagen
och hur det behandlats i forarbetena. Lagstiftaren har, som flera
tunga remissinstanser papekat, underlatit att sakerstilla att interna-
tionella ataganden avspeglas i svensk lag och att identifiera vad som
skulle innebara en krankning av Sveriges internationella forpliktelser.
Viktiga delar av denna avvagning har istillet lamnats o6ver till rattstill-
lamparen som pa detta satt far ett ansvar inte bara for tolka utan dven
utforma gallande ratt pa ett sitt som kan uppfattas som frammande i
den svenska rattstraditionen.® Att domstolarna tar mer ansvar for
rattsbildningen behoéver forvisso inte vara fel i sig — det finns ett
varde i utforligare domskal och fler prejudikat, inte minst pa migra-
tionsrattens omrade.®* I det har fallet handlar det emellertid, menar
jag, framst om undermaligt lagberednings- och lagstiftningsarbete
kombinerat med en politiskt motiverad ovilja att ta ansvar i en kon-
troversiell friga som har resulterat i att problemen "dumpats” i dom-
stolarnas knd. Detta ar tveksamt bade utifran ett legitimitetsperspektiv
— vem skapar ratten, och vem bar ansvaret — och ur ett rattssaker-
hetsperspektiv.

¥ Argument framfort vid diskussioner i olika sammanhang med domare och
andra rattstillampare om tillimpningen av den tillfalliga lagen.

% Jfr Maria Grahn-Farley, Tullitsjuridik och den folkrdtisliga paradoxen. FN:s rdttigheter i
motet med den svenska rdtten, Iustus, 2019, kap. 8-10.

8 Jfr Cameron, 2014, s. 506-511.



