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og bgrn og unge af foreeldre uden lovligt ophold eller med processuelt ophold -
Ombudsmandens sagsnr. 15/04069

Folketingets Ombudsmand har ved brev af 1. november 2017 anmodet Bgrne- og
Socialministeriet om en udtalelse vedrgrende ministeriets overvejelser om, hvorvidt
hjemmelsgrundlaget for ivaerkseettelse af foranstaltninger uden samtykke over for bgrn
og unge uden lovligt ophold eller med processuelt ophold lever op til det skeerpede
hjemmelskrav ved indgribende foranstaltninger.

Ombudsmanden anmoder samtidig om, at ministeriet — i det omfang ministeriet vurde-
rer, at hjemmelsgrundlaget ikke er tilstraekkeligt, eller at dette ma anses for tvivisomt —
redeggr for de eventuelle tiltag, som ministeriet pa den baggrund vil ivaerkszette, her-
under en tidsplan herfor.

Ombudsmanden har i henvendelsen henvist til, at ministeriet er velkommen til at ind-
drage Udleendinge- og Integrationsministeriet i besvarelsen af brevet, hvis ministeriet
sk@nner dette relevant.

I den anledning kan Bgrne- og Socialministeriet oplyse fglgende:

1. Bgrn og unge af forseldre med processuelt ophold

1.1. Indledning

Ombudsmanden har i forhold til hjemmelsgrundlaget for iveerksaettelse af sociale for-
anstaltninger i forhold til barn og unge af foraeldre med processuelt ophold bedt mini-
steriet om at oplyse (afsnit 9.1.), om ministeriet mener, at der er tilvejebragt en til-
straekkeligt klar fortolkning af begrebet "lovligt ophold” og udleendingemyndighedernes
forsgrgelsesforpligtelse, der lever op til det skeerpede krav til hjemmelsgrundlaget ved
indgribende foranstaltninger.

Ombudsmanden henviser til ministeriets analyse om servicelovens anvendelsesomra-
de i forhold til udleendinge med processuelt eller ikke lovligt opholdsgrundlag (2016),
ministeriets vejledning nr. 1 og udkast til vejledning nr. 3 til serviceloven, Ankestyrel-
sens principafggrelse 54-17 (juli 2017) og byretsdommen af 14. september 2016 (Ret-
ten i Hillergd), som danner grundlag for den naevnte principafggarelse, samt en byrets-
dom af 12. maj 2016 (Retten i Hilleragd).



1.2. Begrebet lovligt ophold i servicelovens forstand

Ombudsmanden har i sin henvendelse spurgt, om ministeriet mener, at der er tilveje-
bragt en tilstreekkeligt klar fortolkning af begrebet "lovligt ophold”, der lever op til det
skaerpede krav til hjiemmelsgrundlaget ved indgribende foranstaltninger.

Ombudsmanden har bl.a. spurgt, hvilken "retskraft” Ankestyrelsens principafggrelse
(54-17) og byretsdommen fra 14. september 2016 (BS 11-707/2016), som danner
grundlag for principafggrelsen, kan tilleegges, og om denne praksis kan udstreekkes til
at omfatte processuelt ophold pa et andet grundlag end EU-opholdsreglerne.

Ombudsmanden henviser ogsa til, at der i en anden byretsdom fra Retten i Hillergd af
12. maj 2016 var en anden anvendelse af begrebet "lovligt ophold”.

Indledningsvis bemaerkes, at det er Bgrne- og Socialministeriets opfattelse, at det med
analysen fra den 29. juni 2016 og i hyrdebrevet til kommunerne (offentliggjort som
skrivelse nr. 10489 af 1. juli 2016) er klarlagt, hvad der ligger i kravet om lovligt ophold
i servicelovens § 2 (lovens anvendelsesomrade), herunder hvilke grupper af udlaen-
dinge der kan anses for at have lovligt ophold i servicelovens forstand.

Ministeriet har bl.a. redegjort for, at udlaendinge med processuelt ophold, bade asyl-
ansggere og ikke-asylansggere, der efter udlaendingelovens regler har ret til at ophol-
de sig her i landet, mens udleendingens ansggning om opholdstilladelse behandles,
har lovligt ophold her i landet i servicelovens forstand. Det bemeerkes, at der ikke son-
dres mellem, p& hvilket grundlag der er tildelt processuelt ophold.

I den konkrete sag fra Retten i Hillergd (dom af 14. september 2016) var der tale om
en EU-borger, som havde ansggt om opholdstilladelse efter EU-opholdsbekendtgarel-
sen pa grundlag af segteskab. De pageeldende havde saledes processuelt ophold i
Danmark.

Retten har med den konkrete afgarelse ikke udtalt sig om, hvorvidt udleendinge med
processuelt ophold pa et andet grundlag end EU-opholdsreglerne ogsa kan anses
som havende lovligt ophold i servicelovens forstand. Det fremgar imidlertid af dommen
s. 5, at Ankestyrelsen i afgarelsen af 20. juni 2016 har lagt veegt pa, at

“en udlaending under sit processuelle ophold ikke har pligt til at udrejse, ikke
kan udsendes tvangsmaessigt og ikke kan udvises alene som fglge af sit pro-
cessuelle ophold. Det processuelle ophold svarer séledes til, hvad der ud fra en
naturlig sproglig forstaelse ma forstas ved et lovligt ophold. Det forhold, at op-
holdsgrundlaget er midlertidigt og afhaenger af udfaldet om opholdstilladelse,
gor ikke opholdet ulovligt, men kan bevirke at karakteren af opholdet er midler-
tidigt. Det betyder, at udleendinge med processuelt ophold er omfattet af ser-
viceloven.”

Denne beskrivelse deekker efter ministeriets opfattelse ogsa over processuelt ophold
pa andet grundlag end efter EU-opholdsreglerne.

For sa vidt angar ombudsmandens henvisning til, at der i dom af 12. maj 2016 fra
Retten i Hillerad er en anden anvendelse af begrebet lovligt ophold, skal ministeriet
bemeerke fglgende:

Der fremgar af dommen af 14. september 2016, s. 6, at Ankestyrelsen i sin afgarelse
af 20. juni 2016, ved en tidligere afggrelse af 21. januar 2016 (som blev stadfeestet af
retten i Hillerad i den ovenfor neevnte dom af 12. maj 2016), havde lagt til grund, at de
omhandlede borgere ikke havde lovligt ophold, men at Ankestyrelsen pa baggrund af
oplysninger om borgerens processuelle ophold har revurderet sin opfattelse og nu
anser processuelt ophold for lovligt ophold i servicelovens forstand.



Barne- og Socialministeriet finder pd baggrund af ovenstaende, at anvendelsen af
begrebet lovligt ophold, som det fremgar af den tidligere afgerelse af 21. januar 2016,
og som er stadfaestet ved dom af 12. maj 2016 fra Retten i Hillerad, er blevet korrige-
ret med den nye afggrelse fra Ankestyrelsen af 20. juni 2016 og dommen af 14. sep-
tember 2016 fra Retten i Hillergd.

Det er pa baggrund af ovenstaende ministeriets vurdering, at principafggrelse 54-17
og byretsdommen (BS 11-707/2016) understatter ministeriets fortolkning af begrebet
lovligt ophold i servicelovens forstand, og at den praksis, der er fastlagt med Ankesty-
relsens principafgarelse og byretsdommen, kan udstraekkes til ogsa at omfatte pro-
cessuelt ophold p& et andet grundlag end EU-opholdsreglerne. Ministeriet finder her-
efter, at der er en tilstreekkeligt klar fortolkning af begrebet lovligt ophold i servicelo-
vens § 2, stk. 1.

1.3. Betydningen af Udleendingestyrelsens forsgrgelsespligt

Bgrne- og Socialministeriet finder det klart beskrevet i ministeriets analyse og i hyrde-
brevet til kommunerne, hvornar Udlaendingestyrelsen har forsgrgelsespligt over for en
udlzending, og hvilke mekanismer der treeder i kraft, nar Udlzendingestyrelsen har
forsargelsespligt. Forsgrgelsespligten omfatter ogsa ivaerksaettelse af sociale foran-
staltninger, hjeelp eller statte.

Ministeriet skal henvise til, at det fglger af udleendingelovens § 42 a, stk. 1, at Udleen-
dingestyrelsen har forsgrgelsespligt over for en udleending, der opholder sig her i lan-
det og indgiver ansggning om opholdstilladelse i medfar af § 7 (asyl).

Der geelder ikke en forsgrgelsespligt over for andre udleendinge med lovligt processu-
elt ophold i Danmark.

Barne- og Socialministeriet finder det ogsa klart beskrevet, at Udleendingestyrelsens
forsargelsespligt indebeerer, at Udleendingestyrelsen godkender betalingen af sociale
foranstaltninger og den hjeelp eller statte, som iveerkseettes af kommunen over for
udleendinge, herunder mindrearige, der opholder sig her i landet som asylansggere,
eller som ikke har lovligt ophold.

Ministeriet finder herefter ikke, at der foreligger tvivl om Udleendingestyrelsens forsgr-
gelsespligt i relation til hjiemmelsgrundlaget for anbringelse af et barn med processuelt
ophold, og dermed lovligt ophold i servicelovens forstand, uden for hjemmet uden
foraeldremyndighedsindehaverens samtykke.

1.4. Opfyldelse af det skaerpede krav til hjemmelsgrundlag ved indgribende for-
anstaltninger (for bagrn og unge af foraeldre med processuelt ophold)

Barne- og Socialministeriet er enig med ombudsmanden i, at anbringelse af bgrn og
unge uden samtykke ma betragtes som frinedsbergvelse, og at der geelder et skeerpet
krav til hjemmelsgrundlag ved anbringelse af bgrn uden samtykke fra foreeldremyn-
dighedsindehaveren.

Barne- og Socialministeriet er ogsa enig i, at vurderingen af, hvorvidt kravet om et
skeerpet hjemmelsgrundlag er opfyldt, skal foretages i lyset af grundlovens § 71, stk.
2, om, at frihedsbergvelse kun kan finde sted med hjemmel i loven, samt artikel 5 i
Den Europeeiske Menneskerettighedskonvention (EMRK) i forhold til legalitet, sagligt
formal og proportionalitet.

Bgrn og unge med processuelt ophold i Danmark har efter Bgrne- og Socialministeri-
ets opfattelse lovligt ophold i servicelovens forstand. Det betyder, at servicelovens
regler finder direkte anvendelse over for disse bgrn og unge. Anbringelse af barn
uden for hjemmet uden samtykke fra foreeldremyndighedsindehaveren og uden sam-
tykke fra en ung, der er fyldt 15 ar, kan séledes ske med hjemmel i servicelovens §
58.



Det i grundloven fastsatte kvalificerede hjemmelskrav for frihedsbergvelse mé efter
ministeriets opfattelse p& baggrund af ovenstdende anses for opfyldt, da der foreligger
en klar hjemmel i lov.

I det omfang, kommunen traeffer afggrelse vedrgrende en asylansgger, indtraeder
Udlaendingestyrelsens forsgrgelsespligt, jf. udleendingelovens § 42 a, stk. 1, og Ud-
leendingestyrelsen skal godkende og betale for de foranstaltninger, som iveerkseettes.

2. Barn og unge af foreeldre uden lovligt ophold

2.1. Indledning

Ombudsmanden har for sa vidt angar hjemmelsgrundlaget for ivaerkseaettelse af socia-
le foranstaltninger i forhold til bgrn og unge uden lovligt ophold bedt ministeriet om at
oplyse (afsnit 9.2.), om ministeriet mener, at der er tilvejebragt en tilstreekkeligt klar
fortolkning af begrebet "lovligt ophold” og udleendingemyndighedernes forpligtelser
efter udlaendingelovens § 42 a.

Ombudsmanden har ogsa bedt ministeriet redegare for ministeriets overvejelser om,
hvorvidt principperne i serviceloven, nagdret og FN’s konvention om barnets rettigheder
(Bagrnekonventionen) er et tilstraekkeligt hjemmelsgrundlag for tvangsanbringelse af
barn og unge af foreeldre uden lovligt ophold.

2.2. Afgreensning af gruppen af udleendinge, der ikke er omfattet af serviceloven

Ministeriet skal henvise til, at ministeriets hyrdebrev til kommunerne af 1. juli 2016 pa
side 2 indeholder en oversigt med ministeriets vurdering af begrebet "lovligt ophold” i
forhold til forskellige grupper af udleendinge. Opdelingen i de forskellige grupper og
vurderingen af opholdsstatus er foretaget i samarbejde med det tidligere Udlaendinge-,
Integrations- og Boligministerium, idet det p& baggrund af forarbejderne til servicelo-
vens § 2, den forudgaende tilsvarende bestemmelse i bistandsloven og administrativ
fortolkning ma leegges til grund, at der ved vurderingen af, om en udleending har lovligt
ophold i servicelovens forstand, ma laegges veegt pd, om udlaendingen har lovligt op-
hold i udleendingelovens forstand. Der henvises til analysens side 54.

Blandt de udleendinge, der ikke kan anses at have lovligt ophold, er udleendinge, der
mister deres opholdsgrundlag her i landet, f.eks. ved at udleendingen har faet afslag
pa en ansggning om opholdstilladelse, har faet afslag pa forlaengelse af opholdstilla-
delse eller har faet inddraget sin opholdstilladelse. Dette gaelder bade i den situation,
hvor udrejsefristen er overskredet, og i den situation, hvor udrejsefristen endnu ikke er
udlgbet.

Barne- og Socialministeriet finder herefter, at der i forhold til gruppen af udleendinge,
der ikke har et lovligt ophold, er en tilstreekkeligt klar fortolkning af begrebet lovligt
ophold i servicelovens § 2, stk. 1.

2.3. Opfyldelse af det skeerpede krav til hjemmelsgrundlag ved indgribende for-
anstaltninger (for bagrn og unge af foraeldre uden lovligt ophold)

Som det ogsa fremgar af ombudsmandens henvendelse, har ministeriet i sin analyse
og i hyrdebrevet til kommunerne angivet, at de sociale myndigheder kan iveerksaette
foranstaltninger uden samtykke over for bgrn og unge uden lovligt ophold efter prin-
cipperne i serviceloven, i det omfang disse principper med henvisning til Danmarks
folkeretlige forpligtelser eller ngdretsgrundseetningen i seerlige tilfeelde tilsiger dette.

Ombudsmanden henviser til den nu kasserede principafggrelse 80-15 fra Ankestyrel-
sen og til den nyere principafggrelse 53-17 fra Ankestyrelsen. Ombudsmanden har
ogsa henvist til kravene til hjiemmelsgrundlaget, herunder bl.a. at i hvert fald frihedsbe-



ravelser omfattet af artikel 5 i EMRK skal veere besluttet i overensstemmelse med den
ved lov foreskrevne fremgangsmade.

Barne- og Socialministeriet er som naevnt ovenfor afsnit 1.4. enig i, at anbringelse af
barn og unge uden samtykke ma betragtes som frihedsbergvelse, og at der geelder et
skaerpet krav til hjemmelsgrundlag ved anbringelse af bgrn uden samtykke fra forael-
dremyndighedsindehaveren.

Barne- og Socialministeriet er ogsa enig i, at vurderingen af, om kravet om et skeerpet
hjemmelsgrundlag er opfyldt, skal foretages i lyset af grundlovens § 71, stk. 2, om, at
frihedsbergvelse kun kan finde sted med hjemmel i lov, og artikel 5 i EMRK i forhold til
legalitet, sagligt formal og proportionalitet.

Som det fremgar af analysen af 29. juni 2016, er det i dag s&dan, at der — nar det dre-
jer sig om bgrn og unge uden lovligt ophold i Danmark — i praksis treeffes afgarelse
efter principperne i serviceloven. Der er saledes tale om et ulovhjemlet retsgrundlag.

Barne- og Socialministeriet har derfor ogsa i forbindelse med udarbejdelsen af analy-
sen overvejet, om grundlovens krav om, at frihedsbergvelse kun kan finde sted med
hjemmel i loven, er opfyldt, nar afggrelser om tvangsanbringelse af bgrn og unge
uden lovligt ophold treeffes i medfar af principperne i serviceloven, ngdretsgrundseet-
ninger og internationale forpligtelser.

Serviceloven indeholder ikke en generel lovhjemmel til, at kommunerne kan iveerkseaet-
te sociale foranstaltninger, hjeelp eller statte efter serviceloven over for udleendinge
uden lovligt ophold, nar dette falger af internationale forpligtelser. Barne- og Socialmi-
nisteriet skal dog bemeerke, at der ikke er grundlag for at antage, at det med dansk
lovgivning pd omradet har veeret tilsigtet at fravige de forpligtelser, der falger af Bar-
nekonventionen, Handicapkonventionen og andre relevante folkeretlige forpligtelser
pa omradet.

Barne- og Socialministeriet anerkender imidlertid, at der pa baggrund af det skeerpede
hjemmelskrav er et behov for en tydeligere regulering af anbringelse af bgrn og unge,
som ikke har lovligt ophold i Danmark, og som dermed heller ikke er direkte omfattet
af servicelovens regler. Barne- og Socialministeriet anerkender ogsa, at det vil vaere
mest hensigtsmaessigt, at dette sker ved lov, idet der er tale om en indgribende foran-
staltning.

Ministeriet skal i den forbindelse dog pege pa, at anvendelsen af principperne i ser-
viceloven som grundlag for iveerksaettelse af sociale foranstaltninger over for bgrn og
unge uden lovligt ophold er tiltradt af domstolene, jf. afggrelse af 8. december 2016 fra
Kgbenhavns Byret.

Kabenhavns Byret har sdledes ved dom afsagt den 8. december 2016 i en sag om
tvangsanbringelse af 3 bgrn uden lovligt ophold i Danmark stadfeestet en afggrelse af
16. juni 2016 fra Ankestyrelsen, hvori Ankestyrelsen fandt, at betingelserne for, at
barnene skal veere anbragt udenfor hjemmet, var opfyldt, jf. principperne i servicelo-
vens § 58. Retten har som begrundelse anfgrt, at Udlsendingestyrelsen den 13. april
2016 havde truffet afggrelser om i medfar af udleendingelovens § 42 a, principperne i
servicelovens kapitel 11, ngdretlige principper og Bgrnekonventionen at betale for
bgrnenes anbringelse, og at Ankestyrelsen herefter har haft det ngdvendige grundlag
for at treeffe afgerelse. Det bemaerkes, at det af den naevnte dom fremgar, at Ankesty-
relsen har vurderet, at den trufne afggrelse ikke er i strid med EMRK artikel 8 om ret til
respekt for privatliv og familieliv eller Barnekonventionens artikel 5 og artikel 9 om
respekt for foraeldrenes rettigheder og om adskillelse af et barn fra dets foraeldre. Ind-
holdet af dommen er offentliggjort med Ankestyrelsens principafggrelse 53-17.



3. £ndring af udlaendingeloven, lov om voksenansvar for anbragte bgrn og un-
ge og lov om socialtilsyn (L 204 af 26. april 2017)

3.1. Indledning

Ombudsmanden anmoder (afsnit 9.3.) om Bgrne- og Socialministeriets bemaerkninger
til Udlaendinge- og Integrationsministeriets udtalelser i forbindelse med L 204 af 26.
april 2017, herunder at adgangen til at anbringe uledsagede mindredrige udlzendinge
mod deres vilje i en institution uden for indkvarteringsstederne bgr klarggres og styr-
kes, at det kan veere vanskeligt for myndighederne at anvende reglerne i serviceloven,
idet der skal sondres mellem en direkte anvendelse af reglerne og en anvendelse af
principperne, og at der er tale om et ulovhjemlet retsgrundlag for indgribende foran-
staltninger i forhold til et barn eller en ung uden lovligt ophold, og at dette ikke er en
holdbar situation.

3.2. Behov for seerregler for uledsagede mindreérige

Barne- og Socialministeriet finder det hensigtsmaessigt, at der er skabt et klarere
hjemmelsgrundlag til, at kommunen i samarbejde med udleendingemyndighederne
kan handtere sager om iveerksaettelse af sociale foranstaltninger i form af anbringelse
pa delvist lukkede, sikrede og seerligt sikrede institutioner over for de uledsagede min-
dreérige udlzendinge, som udleendingemyndighederne har forsgrgelsespligt over for.

I den sammenhaeng bemaerkes, at Bgrne- og Socialministeriet, jf. ovenfor afsnit 2,
finder, at der mere overordnet er et behov for en tydeligere regulering af anbringelse
af bgrn og unge, som ikke har lovligt ophold i Danmark, og som dermed heller ikke er
direkte omfattet af servicelovens regler.

| forhold til ombudsmandens spgrgsmal om hjemmelsgrundlag i forhold til mindrearige
udleendinge af foraeldre uden lovligt ophold her i landet vil Barne- og Socialministeriet
sammen med Udleendinge- og Integrationsministeriet overveje naermere, hvordan
omradet kan reguleres.

4. Procedureregler

4.1. Indledning

Ombudsmanden anmoder (afsnit 9.4.) endelig ministeriet om at redeggre for, om der
er et tilstraekkeligt hjemmelsgrundlag for proceduren forud for tvangsanbringelse af
barn og unge af foreeldre uden lovligt ophold eller med processuelt ophold. Ombuds-
manden henviser til analysens beskrivelse af proceduren (side 125 f) og til resuméet i
Ankestyrelsens principafggrelse 53-17, hvori det synes forudsat, at det er kommunen,
der konkret skal vurdere, om barnets eller den unges behov kan daekkes i regi af ud-
leendingemyndighederne.

4.2. Myndighedsansvar

Det er Bgrne- og Socialministeriets opfattelse, at der med analysen af 29. juni 2016 og
hyrdebrevet af 1. juli 2016 foreligger en klar beskrivelse af samarbejdet mellem kom-
munen, indkvarteringsstederne og Udlaendingestyrelsen. Som det fremgar af analy-
sen, s. 126, indebaerer kommunens generelle tilsynsforpligtelse, at kommunen — hvis
den bliver opmaerksom pa bgrn, som mistrives eller p& anden made er i en uheldig
udvikling — i farste raekke har pligt til at kontakte udlsendingemyndighederne, sa der
kan blive taget hand om disse problemer i regi af udleendingesystemet. Efter omsteen-
dighederne kan kommunen tage initiativ til — uden at udleendingemyndighederne har
anmodet herom — at foretage en faglig vurdering af asylansggere og udlaendinge uden
lovligt ophold.

Af hyrdebrevet af 1. juli 2016 fremgar ogsa, at serviceloven ma betragtes som en ge-

nerel lov, der kan fraviges i anden lovgivning, der indeholder bestemmelser om foran-
staltninger, hjeelp eller stgtte af tilsvarende art til bestemte grupper af borgere. Udleen-
dingeloven betragtes i den sammenhaeng som en saerlov. Serviceloven finder sledes



ikke anvendelse i det omfang, udlaendingemyndighederne inden for asylsystemet kan
imgdekomme eventuelle behov. | det omfang, der er behov for yderligere foranstalt-
ninger hjeelp eller statte efter serviceloven, er det Udleendingestyrelsen, der godken-
der betalingen.

Iveerkseettelse af sociale foranstaltninger sker saledes i samarbejde mellem kommu-
nen og udleendingemyndighederne.

Det er pa den baggrund Bgrne- og Socialministeriets opfattelse, at beskrivelsen af
kommunens pligter i Ankestyrelsens principafggrelse 53-17 ikke kan sta alene, men
bar suppleres med oplysning om, at kommunen, nar det drejer sig om udleendinge
uden lovligt ophold, i farste omgang bgr tage kontakt til udlaendingemyndighederne.

5. Videre proces

Som ovenfor naevnt anerkender Bgrne- og Socialministeriet, at der er et behov for en
tydeligere regulering af anbringelse af bagrn og unge, som ikke har lovligt ophold i
Danmark, og som dermed heller ikke er direkte omfattet af servicelovens regler. Bar-
ne- og Socialministeriet anerkender ogsa, at det vil veere mest hensigtsmaessigt, at
dette sker ved lov. Dette kreever imidlertid, at der tilvejebringes et politisk flertal herfor i
Folketinget.

Barne- og Socialministeriet og Udlaendinge- og Integrationsministeriet har drgftet be-
hovet for en tydeligere regulering, og ministeriet vil pa den baggrund i samarbejde
med Udleendinge- og Integrationsministeriet overveje, hvordan omradet kan reguleres
pa den mest hensigtsmaessige made. Resultatet af disse overvejelser forventes at
foreligge i lgbet af 2. halvar 2018 med henblik pa en efterfalgende politisk stillingta-
gen.

Udleendinge- og Integrationsministeriet har tiltradt indholdet af dette brev.

Med venlig hilsen

Anita Hagrby
Kontorchef, Jura og International
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