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1. Inledande del

1.1 Bakgrund

I takt med att den globala migrationen 6kar och samhaéllen blir allt mer mangkulturella har
fragor om integration, brottslighet och nationell sékerhet blivit centrala i politiska debatter.
Sverige, som lidnge bedrivit en omfattande flykting- och migrationspolitik, har under senare
ar justerat sin strategi pa omradet.! Den nuvarande politiska ambitionen &r att prioritera
atervindande, vilket har lett till skdrpta regler for utvisning pa grund av brott den 1 augusti
2022. Bland annat avskaffades forbudet mot utvisning av vissa personkategorier, och
straffgrinsen for utvisning sianktes fran tolv till sex ménader.? En direkt konsekvens av de
skdrpta reglerna ér att fler utlinningar kan komma att omfattas av beslut om tvéngsatgarder

som myndigheterna har befogenhet att tillimpa for att genomfora utvisningar.’

Niér en utlanning har fatt ett utvisningsbeslut kan olika hinder uppsta som forsvarar en
omedelbar verkstéllighet efter att individen har avtjanat sitt straff. I ménga fall vigrar den
berdrda personen att lamna landet frivilligt, vilket kan leda till att tvdngsédtgarder behdver
vidtas for att sékerstilla att utvisningen genomfors. En av dessa dtgirder ar forvar, vilket kan
tillampas om Migrationsverket bedomer att uppsikt inte 4r en tillrdcklig atgérd for att

forhindra att individen avviker.*

Forvar innebér ett frihetsberdvande 1 en 1ast anldggning administrerad av Migrationsverket,
dir den forvarstagna saknar mojlighet att limna anlidggningen.’ Syftet med forvar &r att
sakerstdlla att beslut om utvisning kan verkstéllas i enlighet med géllande rétt. For narvarande
finns 567 forvarsplatser fordelade pé sex anldggningar i Sverige.® Regeringen har dock gett

Migrationsverket 1 uppdrag att utoka kapaciteten till 1 000 platser. Denna utbyggnad &r en del

! Utrikesdepartementet (2024), Strategi for Sveriges globala utvecklingssamarbete inom migration,
dtervindande och frivillig dtervandring 2024-2028 s. 1.

2 Prop. 2021/22:224 5. 33 - 51.

3 Prop. 2021/22:224 s. 106.

* Migrationsverket (2022), uppsikt och férvar Uppsikt och forvar - Migrationsverket, hdmtad den 23
december 2024.

® Migrationsverket (2022), uppsikt och forvar Uppsikt och forvar - Migrationsverket, himtad den 23
december 2024.

¢ Migrationsverket (2024), Migrationsverket svarar: vad dr ett forvar, Migrationsverket svarar: vad ér
ett forvar? - Migrationsverket, hamtad 23 december 2024.



https://www.migrationsverket.se/ommigrationsverket/aktuellt/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvararvadarettforvar.4.609baf8318e0a55d0b3192a.html#:~:text=I%20dagsl%C3%A4get%20finns%20det%20567%20f%C3%B6rvarsplatser%20i%20Sverige.,000%20platser%20f%C3%B6r%20att%20%C3%B6ka%20effektiviteten%20i%20%C3%A5terv%C3%A4ndandet.
https://www.migrationsverket.se/ommigrationsverket/aktuellt/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvararvadarettforvar.4.609baf8318e0a55d0b3192a.html#:~:text=I%20dagsl%C3%A4get%20finns%20det%20567%20f%C3%B6rvarsplatser%20i%20Sverige.,000%20platser%20f%C3%B6r%20att%20%C3%B6ka%20effektiviteten%20i%20%C3%A5terv%C3%A4ndandet.
https://www.migrationsverket.se/Privatpersoner/Lamna-Sverige/Uppsikt-och-forvar.html
https://www.migrationsverket.se/Privatpersoner/Lamna-Sverige/Uppsikt-och-forvar.html

av en forstirkt strategi for att effektivisera atervindandearbetet och mota det 6kade behovet

av forvarsplatser.’

Polismyndigheten betonar vikten av att utlinningar inte slépps innan verkstillighet av
utvisningsbeslut kan genomforas. For att mdta detta behov édr det avgorande att det finns
tillrdckligt ménga forvarsplatser som dr anpassade for &ndamalet. Mot bakgrund av detta har
anslagen for forvarsverksamheten 6kat med 75 miljoner kronor under 2022, och frdn och med

2023 har budgeten utokats med ytterligare 150 miljoner kronor arligen.®

De rittsliga grunderna for beslut om forvar regleras 1 Utldnningslagen (2005:716). En av de
mest centrala grunderna géller verkstillighetsforvar enligt 8 a kap. UtIL, som avser
utlinningar som utvisas i samband med brott och dér verkstélligheten ska ske efter avtjidnat
straff. I dessa fall kan individen hallas i1 forvar under den tid som utvisningsbeslutet forbereds
och genomfors. Syftet med forvar dr att sikerstilla att den enskilde &r tillgédnglig for

verkstillighet och att forhindra att denne undandrar sig beslutet.’

Enligt 10 kap. 4 § UtIL finns det faststdllda tidsgranser pa tre respektive tolv manader for hur
lange en person kan hallas i forvar. Dessa begransningar géller dock inte for utlinningar som
utvisas 1 samband med brott, dér fortsatt frihetsberdvande kan ske om det foreligger
synnerliga skil. Detta har motiverats med att dessa individer, trots att ett utvisningsbeslut
fortfarande ar giltigt och inga avgorande hinder finns mot verkstilligheten, kommer att
slappas ur forvar efter en viss tid. Enligt denna ordning skulle det kunna anses stdtande att en
person, trots de handlingar som legat till grund for utvisningen, inte hélls i forvar tills

verkstilligheten kan genomforas. '’

For att ett sddant ingrepp 1 den enskildes frihet anses forenligt med art. 5 EKMR krévs att
myndigheterna arbetar aktivt och kontinuerligt med verkstélligheten, samt att det finns
realistiska utsikter for att genomfora utvisningen inom en rimlig tidsram.'' Trots dessa krav
visar praxis fran Migrationsverket att forvarstiderna 1 vissa fall kan stricka sig 6ver ldnga

tidsperioder. Under 2017 holls cirka 2 000 personer i forvar i perioder fran tva veckor upp till

" Migrationsverket (2024), Plan for fler forvarsplatser klar, Plan for fler forvarsplatser klar -
Migrationsverket, hdmtad den 24 december 2024.

¥ Prop. 2021/22:224 5. 109.

® Migrationsverket (2024), Migrationsverket svarar: vad dr ett forvar, Migrationsverket svarar: vad dr
ett forvar? - Migrationsverket, himtad 23 december 2024.

12 Prop. 2011/12:60 s. 76.

"' MIG 2014:15, Europadomstolens dom den 8 oktober 2009 i mélet Mikolenko mot Estland.



https://www.migrationsverket.se/ommigrationsverket/aktuellt/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvararvadarettforvar.4.609baf8318e0a55d0b3192a.html#:~:text=I%20dagsl%C3%A4get%20finns%20det%20567%20f%C3%B6rvarsplatser%20i%20Sverige.,000%20platser%20f%C3%B6r%20att%20%C3%B6ka%20effektiviteten%20i%20%C3%A5terv%C3%A4ndandet.
https://www.migrationsverket.se/ommigrationsverket/aktuellt/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvarar/migrationsverketsvararvadarettforvar.4.609baf8318e0a55d0b3192a.html#:~:text=I%20dagsl%C3%A4get%20finns%20det%20567%20f%C3%B6rvarsplatser%20i%20Sverige.,000%20platser%20f%C3%B6r%20att%20%C3%B6ka%20effektiviteten%20i%20%C3%A5terv%C3%A4ndandet.
https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Aktuellt/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2024/2024-04-15-Plan-for-fler-forvarsplatser-klar.html
https://www.migrationsverket.se/Om-Migrationsverket/Aktuellt/Nyhetsarkiv/Nyhetsarkiv-2024/2024-04-15-Plan-for-fler-forvarsplatser-klar.html

tre manader, medan 156 personer frihetsberdvades i dver fem ménader.'? Detta innebir att
forvarstagandet kan variera frdn nagra veckor till flera ar, beroende pa de specifika
omstandigheterna i varje enskilt fall. Ett sarskilt uppmérksammat fall r réttsfallet MIG

2014:15, dér en individ holls 1 forvar 1 fem ar och dtta méanader.

Aven om forvar innebir en inskrinkning av den enskildes frihet, 4r det varken en
straffrattslig pafoljd eller en skyddsatgérd for den frihetsberdvade individen. Forvar dr en
form av frihetsberovande som syftar till att sidkerstdlla verkstilligheten av ett
utvisningsbeslut. Tillsammans med uppsikt betraktas den som en processuell
sikerhetsatgird."® Ur statens och allménhetens perspektiv dr processuella sikerhetsatgirder
av central betydelse for att mojliggora en effektiv verkstdllighet av utvisningsbeslut.
Samtidigt utgor ett sddant beslut ett omfattande ingrepp i1 den enskildes rétt till frihet, vilket
skyddas av art. 5 EKMR. Med tanke pa den langtgéende paverkan ett frihetsberdvande har ar
det av yttersta vikt att rattsreglerna kring forvar praglas av réttssékerhet for att sdkerstélla

skyddet av den enskildes grundliaggande fri- och rittigheter."

Med hénsyn till de skdrpta reglerna for utvisning och den 6kade prioriteringen av
atervindandearbetet, har budgeten for forvarsverksamheten hdjts, vilket som tidigare nimnts
innebir att fler individer kommer att placeras i férvar.'”> Mot denna bakgrund ér det av stor
vikt att undersdka de nuvarande regelverken avseende utldnningar som utvisas i samband
med brott, samt hur beddmningen av synnerliga skél och proportionalitet genomfors. En
central fraga dr om bedomning géllande fortsatt forvar sker pa ett sitt som sékerstiller
réttssdkerheten 1 rittstillampning och hur de enskildas rittigheter vdgs mot statens intresse av

att verkstdlla utvisningsbeslutet.
1.2 Forskningslige

Omradet kring forvar och forsvarstagande ar inte helt outforskat. En av de relevanta studierna
ar artikeln Forvar och principerna for tvdang av Simon Andersson, lektor i processritt vid
Stockholms universitet. I artikeln behandlas vikten av andamalsprincipen, behovsprincipen

och proportionalitetsprincipen vid beslut om forvar. Fokus ligger dock pa forvar som en

12 Prop. 2017/18:284 s. 55.
BS0U 2011:17, s. 77.

' Prop. 1975/76:18 s. 130.
'® Prop. 2021/22:224 5. 109.



generell foreteelse, snarare dn pa den specifika situation dér utldnningar utvisas pa grund av

brott och dir det saknas en maximal tidsgréns for forvarstagandet.'®

Vidare har Roda Korset genomfort en omfattande studie, Férvar under lupp, som undersoker
réttssdkerheten for asylsokande 1 forvar. Studien omfattade 953 beslut och domar rérande
tvangsatgirder enligt utlinningslagen, inklusive forvar, uppsikt och placering. Aven om
studien bidrar med virdefull insikt i forvarsfrégor, dr dess fokus bredare och omfattar

samtliga asylsokande, snarare én specifikt de som utvisas pa grund av brott."”

Det finns viss forskning pé internationell niva om forvar och forvarstagande. Bland annat har
Ophelia Field genomfort en studie for UNHCR med titeln Alternatives to Detention of
Asylum Seekers and Refugees. Studien belyser det 6kade anvindandet av forvar och
undersoker alternativa atgérder som kan ersitta frihetsberovande. Fokus ligger pa praxis
kring dessa metoder och deras effektivitet i hanteringen av asylsokande.'® I linje med denna
forskning har dven Alice Edwards i sin studie Back to Basics: The Right to Liberty and
Security of Person and ‘Alternatives to Detention’ of Refugees, Asylum-Seekers, Stateless
Persons and Other Migrants undersokt den nuvarande regleringen kring forvar. Med sérskild
hinsyn till dess 6kande anvéndning och alternativa atgarder genomforde hon en kritisk analys
baserad pa empirisk forskning i fem ldnder: Australien, Belgien, Kanada, Hongkong och

Storbritannien."

Fortséttningsvis har Daniel Wilsher genomfort forskning inom omrédet forvar och
immigration, med fokus p& Immigration Detention Law, History, Politics. Hans forskning
belyser den 6kande anvindningen av frihetsberévande for migranter genom forvar i moderna
stater, som ofta motiveras av behovet att skydda nationell suverinitet. Wilsher analyserar de
rittsliga och politiska aspekterna av denna utveckling och foreslar atgérder for att sdkerstilla
att anvandningen av forvar dr forenlig med réttsprinciper och inte inskranker de

grundliggande rittigheterna for de berdrda individerna.®

6 Andersson, S. (2020), Férvar och principerna for tvdang, Juridisk Tidskrift (2), 367- 405.

17 Zamacona Aguirre, M., (2019) Férvar under lupp: En studie av rittssikerheten for asylsékande i
forvar, Roda korset.

'8 Field, o., (2006), Alternatives to Detention of Asylum Seekers and Refugees, UNHCR.

" Edwards, A., (2011) The Right to Liberty and Security of Person and ‘Alternatives to Detention’ of
Refugees, Asylum-Seekers, Stateless Persons and Other Migrants, UNHCR.

20 Wilsher, D., (2012). Immigration Detention Law, History, Politics., Cambridge University Press.



I ljuset av den ovan ndmnda forskningen framkommer att det fortfarande finns en
forskningslucka géllande brottsutvisade utlinningar, i relation till avsaknaden av en maximal
forvarstid. Det har bedrivits forskning om forvar i allménhet for alla utlanningar som utvisas,
men det saknas ett fokus pd hur réttssdkerheten upprétthélls och hur intresseavviagning gors 1
fall som ror brottsutvisade individer. Speciellt da lagstiftningen inte reglerar ndgra maximala
granser for forvaring i dessa fall, vilket skapar en skillnad i jimforelse med andra

forvarsformer.

1.3 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats ar att undersoka rdttssdkerheten kring rdttstillimpning for
utldnningar som halls i fortsatt férvar i samband med utvisning pa grund av brott, med
betoning pa hur proportionalitetsprincipen tillimpas pd ett sdtt som sdkerstdiller en

rdttssdker intresseavvdagning.

Uppsatsen syftar till att besvara foljande fragestéllningar:

1. Vilken roll spelar réttssikerheten i beslutsprocessen om fortsatt forvar for utlainningar

som utvisas 1 samband med brott, nir det saknas maximala tidsgranser?

2. Hur balanseras intresseavviagningen mellan den enskildes rétt till frihet enligt artikel 5
1 EKMR och statens intresse av att verkstélla utvisningsbeslut for brottsutvisade

utlinningar genom tillimpningen av proportionalitetsprincipen?

1.4 Metod och Material

For att besvara forskningsfragorna i denna uppsats kommer jag att tillimpa den
rattsdogmatiska metoden. Metoden syftar till att faststilla géllande ritt genom en analys av
réttskéllor, sdsom lagstiftning, réttspraxis, forarbeten och doktrin.?' I denna studie tillimpas
metoden utifrdn Kleinemans perspektiv, dir rattsdogmatiken inte enbart anvéands for att
faststilla gillande rétt, utan dven som ett verktyg for att kritiskt granska och analysera dess

tillimpning.”* Man kan darfor konstatera att rittsdogmatisk i denna uppsats kommer att

2 Kleineman, J., (2017), Juridisk metodlira, s. 21.
22 Kleineman, J., (2017), Juridisk metodldra, s. 36.



tilldimpas 1 tvé delar, dir den forsta handlar om faststillande av géllande ritt, medan den

andra handlar om att kritisk analysera den gillande ritt.

Kopplat till denna forskningsuppsats kommer jag inledningsvis att sdka svar pa
forskningsfrdgan genom en analys av olika réttskéllor. Jag kommer att faststélla den géllande
ratten avseende rattssdkerhet och intresseavvigning genom att undersoka lagstiftning,
rittspraxis, forarbeten och doktrin. Beskrivningen av det material som kommer att anvéndas

for att besvara fragestéllningar utgor en central del av den réttsdogmatiska metoden.

For att faststilla gillande ritt inom forskningsomradet kommer forarbetena att tillimpas 1 stor
utstrackning, eftersom de utgdr en central réttskilla vid réttslig tolkning. Jag har i hog grad
anvant forarbeten fran och med 2011, da dessa ar sarskilt relevanta for den aktuella
rattsutvecklingen. Dock dr dven dldre forarbeten, fran och med 1975, av betydelse for att
faststélla géllande ratt. Trots att utlinningslagen har genomgétt fordndringar dver tid har
andringarna avseende forvar inte varit omfattande att dldre forarbeten skulle vara inaktuella.

Darfor kan dven dldre forarbeten bidra till analysen av réttsléget.

Praxis utgor en central del av denna forskningsuppsats. For att uppfylla uppsatsens syfte har
jag valt att analysera fyra rittsfall frin MiOD.? Urvalet har skett med fokus p4 rittsfall som
rOr utvisning i samband med brott, dir den berdrda utlinningen har varit placerad i forvar
utan en faststilld maximal tidsgrins. Eftersom urvalet ir begrinsat till praxis frain MiOD
innebir detta att #ldre rittsfall frin forvaltningsritten, innan MiOD:s inréttande ar 2006, inte

kommer att utgdra en del av analysen.?

Eftersom denna studie behandlar den enskildes ritt till frihet enligt art. 5 1 EKMR, kommer
rittspraxis frdn Europadomstolen att utgora en central del av analysen. Urvalet av praxis frdn
Europadomstolen har inledningsvis fokuserat pa fall som ror utvisning i samband med brott,
sarskilt 1 situationer dir det saknas en faststilld maximal tidsgrians for frihetsberévandet. Jag
har dock dven inkluderat rittstallet Mikolenko mot Estland, trots att det inte ror utvisning 1
samband med brott. Fallet 4r anda relevant eftersom det behandlar verkstéllighetsforvar utan
en faststdlld maximal tidsgrins. Skalet till att detta réttsfall valts &r dess aterkommande
hinvisning i bade forarbeten och praxis avseende utlinningar som utvisas i samband med

brott. Darmed har det sirskild betydelse for den réittsliga analysen 1 denna uppsats.

2 MIG 2008:44, MIG 2010:15, MIG 2014:15, MIG 2022:08.
* Prop. 2004/05:170 s. 105.



Den andra delen av uppsatsen ér forankrad i1 den rattsdogmatiska metodens andra steg, vilket
innebdr en kritisk analys av det presenterade materialet. I denna del kommer jag att tillimpa
ett rattssdkerhetsperspektiv pa den gillande réitten samt analysera intresseavvigningen mellan
olika motstdende intressen. For att definiera och tilldimpa réttssdkerhetsbegreppet i relation till
denna forskningsuppsats har jag anvint doktrin. Sarskilt Hadkan Gustafssons studie om
rittssdkerhet kommer att ha en central roll i analysen, da den bidrar till att identifiera

rittssdkerhetens betydelse inom ramen for denna studie.

1.5 Avgrinsning

I denna studie har jag genomfort noggrant 6vervigda avgriansningar for att mojliggora en
fordjupad analys av forskningsdmnet. Enligt 10 kap. 1 § UtIL regleras olika former av forvar,
déribland identitetsforvar, utredningsforvar, sannolikhetsforvar och verkstéllighetsforvar.
Denna uppsats fokuserar specifikt pa verkstéllighetsforvar, vilket innebar att ovriga former av

forvar faller utanfor studiens ramar.

Verkstillighetsforvar tillimpas vid beslut om utvisning och avvisning enligt 8 kap. UtIL. Det
omfattar dven utvisningsbeslut enligt 8 a kap. UtIL, som specifikt géiller utvisning pa grund
av brott. Uppsatsen avgrénsas ytterligare till att enbart behandla verkstéllighetsforvar for
utldnningar som utvisas till f61jd av brott enligt 8 a kap. UtIL. Andra former av

verkstillighetsforvar behandlas saledes inte 1 denna uppsats.

Denna studie fokuserar pd bestimmelsen i 10 kap. 4 § UtIL, som reglerar hur linge en
utldnning far héllas i forvar. Studien avgrinsas till att enbart undersoka forvarstider for
utldnningar som utvisas 1 samband med brott, dir det saknas en faststilld maximal f6rvarstid.
Déarmed kommer rittssdkerheten och intresseavviagningen kring de lagstadgade

maxgrianserna, som géller for andra former av forvar, inte att behandlas.

Emellertid kommer det inte genomforas nagon ldngre redogorelse eller analys av EU-rédtten
och andra internationella rittsakter. Detta beror pa att uppsatsens fokusomride ar de rittsliga
principer och bestimmelser som har en direkt paverkan pa forvarstider for utlinningar som

utvisats pa grund av brott enligt den svenska lagstiftningen och Europakonventionens praxis.
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1.6 Disposition

Genom den inledande delen av uppsatsen har jag redogjort for uppsatsens ramar genom att
presentera syftet, forskningsfragorna samt en beskrivning av den anvinda metoden och

materialet.

I den andra delen av uppsatsen kommer jag att inleda med att redogora for det réttsliga
ramverket, vilket utgdr en grundldggande utgdngspunkt for att ge en juridisk bakgrund till
forskningsdmnet. Dérefter kommer jag att presentera det teoretiska ramverket, som fungerar

som bas for den kommande analysen.

Den tredje delen av uppsatsen dr den analyserande delen. Har kommer jag forst att analysera
den forsta forskningsfrdgan, vilken fokuserar pa rittssdkerheten. Darefter kommer jag att

undersoka den andra forskningsfrdgan, som berdr intresseavvéagningen.

Avslutningsvis, 1 den fjarde och sista delen av uppsatsen, kommer jag att presentera de
slutsatser jag har dragit samt ge ett tydligt svar pa forskningsfragorna. Denna avslutande del

syftar till att sammanfatta och knyta ihop uppsatsen pa ett tydligt och koncist sétt.
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2. Rittsligt och teoretiskt ramverk

2.1 Raittsligt ramverk

2.1.1 Utvisning i dom

Alla individer som befinner sig inom svenska territorier har en skyldighet att folja de lagar
och regler som giller inom detta territorium. Lagskyldigheten géller savél svenska
medborgare som utlinningar.”® Det framgér emellertid av 2 kap. 7 § RF att rétten att vistas
ovillkorligt 1 Sverige endast géller svenska medborgare. Detta innebar att utlinningar som
begér brott, forutom att riskera fangelsestraff, kan bli foremal for utvisning som en f6ljd av
brottet. Detta utgdr en del av den svenska migrationspolitiken och statens suverdnitet att
uppritthédlla ordning och sikerhet.?® Det ér viktigt att pApeka att utvisning i sddant fall inte

betraktas som en brottspafoljd, utan som en annan sérskild réttsverkan.”’

Regleringen kring utvisning i samband med dom finns reglerade i 8 a kap UtIL. Enligt 8 a
kap. 1 § UtIL kan en utldnning bli utvisad genom dom om det aktuella brottet medfor ett
strangare straff dn boter, eller om utlinningen doms till en annan pafoljd efter att en tidigare
villkorlig dom eller skyddstillsyn har upphévts. Som regeln visar méste pafoljden rora sig om
en strangare pafoljd dn boter for att domstolen ska kunna fatta ett beslut om utvisning.
Utvisning innefattar sdledes andra pafoljder, sasom fangelse, villkorlig dom, skyddstillsyn
och dverlimnande till sirskild vard.?® Det finns dock inget krav pé en specifik
fingelsestraffslingd for att en individ ska omfattas av reglerna. Aven mindre allvarliga brott,
sdsom ringa stold enligt 8 kap. 2 § brottsbalk (1962:700) och ringa skadegorelse enligt 12
kap. 2 § BrB, faller inom denna tillimpning.

Enligt 8 a kap. 1 § UtIL krdvs det dessutom att brottets art &r sddan att risken for fortsatt
brottslighet inte kan uteslutas, vilket innebér att en aterfallsrisk foreligger. Alternativt ska
straffvérdet for brottet uppga till minst sex manader, eller ska brottet vara av en sadan art att

det utesluter utlinningens mojlighet att stanna i Sverige, baserat pa brottets straffvérde.

Aterfallsrisken dr nigot som domstolen méiste bedéma i varje enskilt fall, med hiinsyn till de

specifika omsténdigheterna i varje enskilt drendet. Bedomningen bor baseras pa konkreta

% Prop. 2021/22:224 s. 26.
2 Prop. 2021/22:224 s. 26.
7 Prop. 1979/80:96 s. 121.
* Prop. 2021/22:224 s. 31.
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fakta som indikerar en potentiell risk for fortsatt brottslighet, snarare dn att forlita sig pa
spekulationer.” Det dr darfor viktigt med registerutdrag som dokumenterar tidigare brottsliga
handlingar samt de pafoljder som tidigare har &domts. Det &r inte enbart tidigare domar som
kan beaktas 1 bedomningen, utan dven dtalsunderlételse och godkénda straftoreldgganden.
Detta géller dock under forutsittning att det handlar om seriebrottslighet av mindre allvarlig

karaktér, sdsom olovlig korning eller snatterier.*

Aterfallsrisken kan foreligga oavsett om de tidigare brotten r av samma slag eller om det
finns variation i tidsperioden mellan dem. Domstolen har 4ven mdjlighet att faststélla en
aterfallsrisk, dven i avsaknad av tidigare dokumenterade brott. Detta kan vara aktuellt i fall

som ror exempelvis ficktjuveri, dar det finns indikationer pa en yrkesmassig brottslighet.’’

For att domstolen ska fatta beslut om utvisning beaktas inte enbart risken for fortsatt
brottslighet, utan utvisning kan ocksa bli aktuell om straffvirdet for det aktuella brottet
uppgar till minst sex manader, oberoende av aterfallsrisken. Straffvirdet avser den
bedomning av straff som domstolen ska gora i enlighet med 29 kap. 1-3 §§ BrB.* Det ér
viktigt att padpeka att det inte &r det reducerade straffvirdet som beaktas vid bedomningen av
utvisning, utan det straffmétningsvarde som ligger till grund for beslutet. En utvisning kan
foljktligen domas ut dven ndr pafoljden inte innebar frihetsberovande, forutsatt att
straffvirdet dr sex manader. Dessutom avser straffvirdet ett enskilt brott, inte det

sammanlagda straffvérdet for flera brott.*

Grénsen for ett straffvirde pa sex ménader &r dock inte absolut. Enligt 8 a kap. 1 § p. 2 UtIL
kan denna grians underskridas om brottet dr av sddan karaktir att utlinningen inte bor beviljas
fortsatt vistelse 1 Sverige. I sddana fall dr det avgdrande att noggrant bedoma de specifika
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Ett brott anses ha en sddan karaktir nér det riktar sig
mot enskildas liv, hilsa, frihet eller frid. Flera omstédndigheter kan paverka denna bedomning,
sdsom hedersrelaterat vald eller nér brottet dr riktat mot en person i néra relation, eller mot
ndgon som befinner sig i en svagare stdllning, exempelvis barn. Dessutom kan brott som
inriktar sig pd skyddsvirda samhéllsintressen, sdsom sabotage, ocksd bedomas som brott av

sadant art.>*

2 Prop. 1993/94:159 s. 11.

30 Prop. 1993/94:159 s. 11.

31 Prop. 1993/94:159 s. 11 - 12.

32 Fridstrom, I, Utldnningslagen (2005:716) kommenterar till 8 a kap. 1 §, Karnov.
% Prop. 2021/22:224 s. 123-124.

¥ Prop. 2021/22:224 5. 124 .
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2.1.2 Forvar

Enligt 10 kap. UtIL har staten befogenhet att genomfora lagstadgade tvangsatgarder for att
sakerstdlla att utvisningsbeslutet genomfors. Dessa atgarder kan innebira att utldnningen stts
i forvar eller halls under uppsikt.* Forvar innebir frihetsberdvande i en 13st anliggning
avsedd for personer utan laglig ritt att uppehalla sig 1 Sverige, med syfte att genomfora ett
utvisningsbeslut.*® Migrationsverket ansvarar alltid for forvar, men den handliggande
myndigheten kan variera. Det &r den myndighet som handlidgger det aktuella drendet som har
befogenhet att fatta beslut om forvar. Beslut om forvar kan séledes fattas av
Polismyndigheten, Sdkerhetspolisen och, 1 vissa fall, Migrationsdomstolen, beroende pa

omstindigheterna i varje enskilt fall.”’

2.1.2.1 Verkstillighetsforvar

Enligt 10 kap. 1 § 2 st. p.3 UtIL far en utldnning héllas i forvar som en atgérd for att
verkstilla ett utvisningsbeslut. Detta inkluderar d&ven beslut om utvisning i samband med
brott enligt 8 a kap UtIL. Det &r viktigt att understryka att en utlanning som fatt ett
utvisningsbeslut pa grund av brott inte automatiskt placeras i forvar. For att ett beslut om

verkstillighetsforvar ska kunna fattas, méaste vissa specifika forutsittningar vara uppfyllda.*

De forutsattningar som maste vara uppfyllda finns 1 10 kap. 1 § 3 st. UtlL. Utdver att det
finns ett utvisningsbeslut kravs det att det finns en risk for att utldnningen bedriver brottslig
verksamhet i Sverige, avviker, hdller sig undan eller pa annat sdtt hindrar verkstdlligheten.
Genom en lagéndring 2012 dndrades lydelsen av 10 kap. 1 § 3. st UtIL. Den tidigare
bestimmelsen angav att en utlinning kunde tas i férvar om det fanns anledning att anta att
denne skulle halla sig undan eller bedriva brottslig verksamhet. 1 den nya lydelsen har
uttrycket anledning att anta ersatts med rekvisitet risk, och lagstiftaren har dven preciserat de
omstandigheter som kan motivera beslut om forvar. Den nuvarande bestimmelsen anger att
en utldnning kan hallas i forvar om det foreligger en risk for att denne bedriver brottslig

verksamhet i Sverige, avviker, hdller sig undan eller pd annat sdtt hindrar verkstdlligheten av

% Aldestam, M & Thorburn Stern, R (2024), Migrationsritt, s. 301.
3¢ Aldestam, M & Thorburn Stern, R (2024), Migrationsriitt, s. 302.
37 Aldestam, M & Thorburn Stern, R (2024), Migrationsritt, s. 301.
B MIG 2014:15.
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utvisningen.** Av forarbetena framgér att lagstiftaren genom denna forandring strivat efter att
oka tydligheten och precisionen i lagstiftningen for att sdkerstélla férutsebarhet och

rattssidkerhet.*

Eftersom rekvisitet risk forekommer 1 tidigare lagstiftning, dr det mdojligt att anvinda
réttskéllor fran annan lagstiftning for att klargéra inneborden av detta rekvisit. I detta
sammanhang kan réttskillor i processrittsliga kontext, bland annat 24 kap. 1 § rattegdngsbalk
(1942:740) respektive 25 kap. 1 § RB, vara av sérskild betydelse.*! Med risk avses att det
foreligger en konkret fara i det enskilda fallet som &r beaktansvérd, ndmligen en fara som

t.* Denna bedomning grundas p4 en utvirdering av

maste radknas med pa ett allvarligt sit
brottets karaktdr, individens specifika forhallanden samt dvriga relevanta omsténdigheter.
Exempel pa faktorer som kan inkluderas &r tidigare brottslighet, de specifika omstindigheter

som omgérdar det aktuella brottet samt individens familjesituation och bostadsforhallanden.*

Gillande riskbedomning for fortsatt brottslighet visar rittspraxis att en individs tidigare
féllande domar utgor en central utgdngspunkt. I réittsfallet MIG 2014:15 konstaterade
domstolen att det foreldg grund for forvar, baserat pa att den enskilde tidigare domts for brott,
vilket indikerar en dkad risk for fortsatt brottslighet. Aven i MIG 2008:44 beaktade
domstolen att utlanningen domts for ett grovt brott, vilket pavisade risken for aterfall 1
brottslig verksamhet och ddrmed ansag det foreligga en grund for forvar. Det ér viktigt att
understryka att en individ inte kan hallas i forvar medan denne avtjénar ett fingelsestraff.

Verkstillighetsdtgarder i form av forvar kan endast vidtas efter att straffet har fullgjorts.*

Fortséttningsvis specificerar 1 kap. 15 § UtIL de omstédndigheter som ska beaktas vid
riskbeddmning av avvikelse. Enbart de omstindigheter som uttryckligen stadgas i
lagstiftningen fér beaktas vid beddmningen.* Bland de omstidndigheter som anges i lagen for
bedomning av risken for avvikelse dr det sérskilt relevant att beakta om utlanningen har
domts for ett brott som kan leda till fangelsestraff, eller om ett utvisningsbeslut har fattats i

samband med en brottslig gidrning.

3% Sandesjo, H & Wikrén, G, Utlanningslagen (2005:716) kommenterar till 10 kap. 1 § Norstedts
Juridik.

40 Prop. 2011/12:60, s. 71.

! Prop 2011/12:60 s 71.

* Lindberg, G, Rittegingsbalk (1942:740) kommentarer till 24 kap. 1 §, Karnov.

3 Prop 1986/87:112 s. 30.

#S0U 2025:16 5. 242.

“ Prop. 2011/12:60 s. 71.
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For att bedoma om det finns en risk for avvikelse dr det inte nddvandigt att samtliga punkter
uppfylls, enskilda punkter kan ensamma anvéndas som grund fér bedomningen om det finns
risk for avvikelse.*® Enligt réttspraxis dr det nodvindigt att gora en bedomning av
utldnningens agerande i en bred kontext. Det ar viktigt att papeka att det inte kravs ett konkret
forsok att avvika eller halla sig undan.*’ Vidare avser rekvisitet pd annat scitt hindra
verkstdlligheten situationer dir utlinningen motstér uppréttandet av resedokument, avstar
frén att dverldmna sitt pass eller andra resehandlingar, eller pa annat sitt vigrar att medverka

till verkstélligheten av beslut om forvar.*

2.1.2.2 Forvarstider

Det &r av vikt att fastsla att en utlinning inte kan héllas i forvar pa obestdmd tid, &ven
om grund for forvar har konstaterats enligt 10 kap. 1 § UtIL. Forvarstiden &r foremal
for kontinuerlig prévning i enlighet med 10 kap. 9 § UtIL. 10 kap. 4 § UtIL reglerar de

lagstadgade tidsfristerna for hur linge en person fér hallas i forvar.

Enligt 10 kap. 4 § 2 st UtIL far en utldnning inte hallas i férvar langre dn tvd ménader
om det inte foreligger synnerliga skdl. Om det foreligger synnerliga skél kan
forvarstiden forldngas, men den far inte 6verstiga tre manader. Dessa omstidndigheter
handlar om situationer dér det rdder bristande samarbete fran utlinningens sida, eller
dér insamlingen av handlingar for att verkstélla utvisning drar ut pa tiden. Bristande
samarbete kan exempelvis innebéra att utlinningen inte medverkar till uppréttande av
resehandlingar genom att neka att besoka ambassaden eller underteckna nédvéndiga
papper for att mojliggora utvisningen.* Forvarstiden for att verkstilla ett
utvisningsbeslut fir dock aldrig dverstiga tolv manader. Detta innebér att nér tidsfristen
pa tolv ménader har passerat, kan staten inte hélla utlanningen i férvar, 4ven om det

inte foreligger ndgra hinder mot utvisning.*

Det framgér dock av 10 kap. 4 § 2 st. 3 UtIL att tidsfristerna inte ar tillimpliga 1 situationer
dér utlanningen fér ett utvisningsbeslut i samband med en dom fran en allmén domstol. Detta

innebér att det inte finns ndgon dvre grins for hur linge den enskilde kan hallas i forvar nér

* Prop 2011/12:60 s. 88.
4TMIG 2008:23.

8 Prop. 2011/12:60 s. 92.

“ Prop. 2011/12:60 s. 93.

3 Prop. 2011/12:60. s. 74 - 76.
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utlanningen utvisas pa grund av brott.”' Anledningen till detta ar att myndigheterna, efter att
den maximala forvarstiden 16pt ut, saknar mojlighet att fortsétta frihetsberdva individen, dven
om det inte foreligger nagot hinder for verkstillighet av utvisningsbeslutet. Regeringen
betonar att dessa utldnningar i de flesta fall har domts for allvarliga brott, vilket motiverar
undantaget fran de allminna tidsgrinserna for forvar.’” Vidare framhélls risken att en
utlinning kan undgd samarbete 1 syfte att 14ta tidsfristen 16pa ut, vilket i praktiken innebér att
personen friges trots ett lagakraftvunnet utvisningsbeslut. Regeringen anser att en sadan
ordning vore stotande, da det skulle kunna mojliggora att utlanningar som utvisats pa grund

av brott automatiskt friges efter en viss tid, oberoende av omstindigheterna i det enskilda

fallet.>

Forldngningen av forvarstiden for utlinningar som utvisas 1 samband med brott dr darmed
beroende av att kriteriet for synnerliga skdl uppfylls.** Det ir dock av sirskild vikt att alltid
beakta 1 kap. 8 § UtIL, som betonar att den enskilde inte bor héllas frihetsberdvad ldngre én

vad som dr nodvindigt i det enskilda fallet.

Fortsittningsvis, dven om det saknas en maximal tidsgréns for forvar 1 samband med
utvisning pa grund av brott, innehaller lagstiftningen en mojlighet till omprovning. Denna
mdjlighet dr reglerad 1 10 kap. 9 § 4. st UtIL. Ett beslut om forvar &r inte giltigt pa obestdmd
tid, och en utlanning ska omedelbart friges om forutsédttningarna som lag till grund for
forvarsbeslutet inte ldngre ér aktuella.”® Omprovning av forvarsbeslut ska ske inom tva
manader, rdknat fran den dag da beslutet om forvar forst triddde i1 kraft. Om den enskilde
kvarhalls 1 forvar efter denna period, maste en ny omprévning genomforas inom ytterligare
tvd méinader. Denna process ska ske fortlopande for att sdkerstélla att forvar endast

uppritthélls s& linge det finns lagstadgad grund for det.>

% Prop. 2011/12:60 s. 93.

32 Prop. 2011/12:60s. 76.
33SOU 2009:60 s. 170.

> MIG 2014:15.

% Prop. 2011/12:60 s. 79.

%% Prop. 2011/12:60, s. 78 —79.
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2.1.2.3 Synnerliga skal

Som tidigare ndmnts saknas det en tidsgréns for hur linge en utlénning kan hallas i forvar vid
utvisning pa grund av brott. Beddmningen av huruvida fortsatt forvar ar aktuellt &r beroende
av om synnerliga skil foreligger. Tiden som en utldnning halls i forvar bor dock 1 storsta
mdjliga utstrickning minimeras. Eftersom forvar utgor ett frihetsberdvande ér réttssdkerheten
en grundldggande aspekt, sirskilt med avseende pa dess ingripande karaktér i den enskildes
frihet. Det dr darfor av stor betydelse att det finns réttssédkra och tydliga regler som reglerar

statens befogenhet att halla en utlinning i forvar.”’

Inneborden av synnerliga skél finns inte definierat i lagen. Forarbeten och praxis har darfor
en central roll i beddmningen av huruvida rattssédkerheten upprétthalls i sddana drenden. For
att sdkerstélla en réttssdker utvisningsprocess kravs tydlighet och forutsdgbarhet 1 bade
regelverket och dess tillimpning.’® Nedan foljer dirmed en genomgang av forarbetena och
relevanta réttsfall som ror utlinningar som utvisades i samband med brott, ddr domstolen har

provat frdgan om synnerliga skil foreligger.

2.1.2.3.1 Forarbetena

Utover de grunder som anges 1 10 kap. 1 § UtIL méste de krav som framgér av 10 kap. 4 §
UtIL vara uppfyllda. Detta med hansyn till att bestimmelsen reglerar rekvisiten for fortsatt
forvar. For utlinningar som utvisas pa grund av brott, och dir det saknas en maximal
tidsgrans for forvarstiden, stiller lagen ett krav pa att rekvisitet synnerliga skdl ska vara
uppfyllt vid provningen av fortsatt forvar.>® Enligt forarbetena ér detta rekvisit avsett att
fungera som en undantagsregel, vilket innebdr att fortsatt forvar endast ska tillimpas i
exceptionella situationer. Bedomningen av synnerliga skél innebér darfor en provning av om

det i ett enskilt fall finns sirskilda omstéindigheter som motiverar fortsatt forvar.*

Vad som anses vara synnerliga skal ar inte specifikt definierade i lagen, utan har utvecklats
genom forarbetena, dir det anges vilka omsténdigheter som bor beaktas vid bedomningen.
Forarbetena klargor att sddana omstandigheter kan omfatta situationer dir utlinningens

identitet inte kan faststillas, exempelvis om denne végrar att uppge sin verkliga identitet eller

7 Prop. 2017/18:284 s. 35.
8 Prop. 2017/18:284 s. 35.
3 Jfr MIG 2014:15.
9°SOU 2011:17 s. 107.
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inte tillhandahaller nédvéndiga handlingar. En annan relevant omstidndighet dr om det
fortfarande pdgar en utredning kring huruvida det mottagande landet har en skyldighet och en
vilja att ta emot utldnningen.®' Vidare ska dven omstindigheten att utlinningen inte
medverkar, samtidigt som myndigheten inte &dr inaktiv i sina anstrdngningar att verkstilla
beslutet, viigas in i bedomningen.®> Om myndigheterna ir passiva i sitt arbete med
verkstélligheten och later drendet forbli outrett utan saklig anledning, kan synnerliga skél inte

anses foreligga.®

Genom praxis har det utvecklats ett krav pa att en proportionalitetsbeddmning ska goras, dven
om detta krav inte explicit framgar av lagtexten. Forarbetena innehaller forslag om en sddan
bedomning, men dessa har inte genomforts. Trots detta har praxis etablerat att en
proportionalitetsbedomning &r nddvindig.** Av forarbeten framgar att dven den tid d&
utlanningen héllits 1 forvar ska beaktas vid bedomningen. Myndigheterna ska ta hinsyn till
forvarstidens langd som en del av den samlade bedomningen av om fortsatt forvar ar
motiverat.” I forarbetena framhalls att vid bedomningen av synnerliga skil anses langre

forvarstider for brottsutvisade utldnningar vara acceptabla.®
2.1.2.3.2 Praxis fran Migrationsoverdomstolen

I rattsfallet MIG 2008:44 fann domstolen att kravet pa synnerliga skél var uppfyllt, trots att
utlinningen (A) hade varit forvarstagen i tva ar och atta manader. MiOD konstaterade
inledningsvis att A hade varit frihetsberévad under en exceptionellt lang tid, vilket i sin tur
kravde utomordentligt starka skdl for att fortsatt forvar skulle vara motiverat. I domen
betonade MiOD att myndigheterna hade varit aktiva i sina forsok att verkstilla
utvisningsbeslutet. Polismyndigheten, Utrikesdepartementet och Justitiedepartementet hade
standigt vidtagit dtgdrder for att mojliggora verkstillighet. Under den senaste perioden hade
dven samarbetet med iranska myndigheter intensifierats. Det enda kvarstaende hindret for
verkstéllighet var att A vigrade samarbeta vid uppréttandet av resehandlingar. Mot denna
bakgrund ansdg MiOD att fortsatt forvar var proportionerligt och att rekvisitet synnerliga skl

var uppfylit.

o1 Prop. 2017/18:284 s. 31.
62 Prop. 2017/18:284 s. 31.
% 'SOU 2011:17 s. 108.
#'SOU 2011:17 s. 108.
5 Prop. 2011/12:60 s. 76.
% Prop. 2017/18:284 s. 31.
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Rittsfallet MIG 2010:15 ror en utldnning (A) som hade varit i forvar 1 6ver tva ar i samband
med utvisning pa grund av snatteri. I detta fall konstaterade MiOD att rekvisitet synnerliga
skil inte var uppfyllt, med hansyn till att A inte hade domts for brott av allvarlig karaktér.
Aven om det fanns grund for forvar, var den avgdrande frigan i mélet om det forelig
synnerliga skal for att A kvarhallas i forvar. Domstolen slog fast att det var uppenbart att A
inte hade medverkat till att faststélla sin identitet eller underlitta verkstilligheten av
utvisningen. For att bedoma om synnerliga skil foreldg undersokte domstolen dven risken for
fortsatt brottslighet vid en eventuell frigivning. Med hénsyn till att A inte hade domts for grov
brottslighet ansag domstolen att det saknades grund for att anta att han vid en eventuell
frigivning skulle bedriva en allvarlig brottslig verksamhet. Darmed bedomdes fortsatt forvar

som oproportionerligt i forhallande till intresset av att forhindra brottslighet.

Rattsfallet MIG 2014:15 behandlar en utldnning (A) som hade suttit i forvar i fem ar och étta
ménader. MiOD konstaterade att det fanns grund for forvar, men frigan var om det forelig
synnerliga skil for fortsatt forvar. Vid bedémningen av synnerliga skiil tog MiOD hinsyn till
om myndigheterna hade varit aktiva i1 verkstéllighetsarbetet och om det fanns realistiska
utsikter for att utvisningen skulle kunna genomforas. Domstolen noterade att &ven om
myndigheterna hade vidtagit atgérder, sdsom att kontakta de marockanska myndigheterna,
hade dessa insatser inte resulterat i ndgra konkreta framsteg. Den l&nga tiden 1 forvar gav
darfor anledning att ifragasatta mojligheten att verkstilla utvisningen inom en rimlig tidsram,
sdrskilt i avsaknad av konkreta resultat frin mottagarlandet. Aven om det fanns en viss risk
for att A skulle bedriva brottslig verksamhet, konstaterade MiOD att ett fortsatt forvar enbart
pa denna grund skulle strida mot EKMR, da syftet med forvar maste vara att mojliggora en
faktisk verkstillighet av utvisningen. Eftersom fortsatt forvar inte ansags proportionerligt och

kravet pa synnerliga skil inte var uppfyllt, fann domstolen att A skulle friges.

Rattsfallet MIG 2022:08 rorde en utlinning (MM) som vid tre tillfdllen hade domts for ran
och suttit i férvar i tre &r och nio méanader. I mélet konstaterade MiOD att det fanns grund for
forvar, men den avgérande fragan var om rekvisitet synnerliga skél var uppfyllt for fortsatt
forvar. Vid bedémningen av synnerliga skl provade MiOD huruvida verkstillighetsarbetet
hade varit /6pande, relevant och aktivt utan ldngre avbrott samt om det fanns utsikter att
utvisningen kunde genomforas inom en overskddlig tid. Domstolen konstaterade att
Polismyndigheten hade vidtagit kontinuerliga och aktiva atgarder utan avbrott, vilket

resulterade i ett godkidnnande av mottagarlandet, &ven om utvisningen &nnu inte hade
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verkstillts. Vidare beaktade MiOD att MM hade domts for brott av allvarlig karaktir, vilket
innebar att risken for fortsatt brottslighet vid en frigivning inte kunde uteslutas. Mot denna
bakgrund ansags fortsatt forvar vara proportionerligt, och rekvisitet synnerliga skél bedomdes

vara uppfyllt. Darmed fanns det grund for att hdlla MM kvar i forvar.
2.2 Teoretiskt ramverk

2.2.1 Riittssikerhet

Rattssdkerhet dr en grundlaggande princip inom juridiken och en avgorande forutsittning for
att bevara och stirka ett demokratiskt samhille. I en virld dar lagstiftningen stidndigt
utvecklas i takt med nya idéer och fordndrade samhallsbehov, forblir rittssdkerheten en
oumbirlig pelare i rattssystemet. For att rattssékerheten ska kunna upprétthéllas, méste den
respekteras och omsorgsfullt vdrdas genom hela den rittsliga processen.®”” Vad som didremot
ar foremal for stindig debatt dr dess exakta innebord och hur begreppet ska tolkas och
tillimpas i olika sammanhang.®® Réttsséikerhetsbegreppet saknar en klar och entydig
definition.®”” Eftersom begreppet inte har ngon entydig definition, ar det viktigt att noggrant
klargora dess innebord varje gang det anvdands. Som Gustafsson papekar, kan begreppet inte

definieras entydigt utan maste forstds och definieras i relation till den specifika kontexten.”

En allmén definition av réttssékerhet &r att den syftar till att forhindra godtycklighet i
rittsordningen. Detta uppnas dels genom statens skyldighet att f6lja de géllande rittsreglerna,
dels genom att sdkerstélla att lagstiftning och rittsregler utformas pa ett sadant sétt att de inte
kan anses vara godtyckliga. Réttssidkerhet strdvar ddirmed efter att etablera en réttsordning
som préglas av forutsdgbarhet och koherens.”' For att fa en heltédckande forstaelse av
begreppets innebord har dock en distinktion gjorts mellan formell rittssékerhet & ena sidan

och materiell rittssikerhet 4 andra sidan.”

Den formella rattssdkerheten fokuserar pa forutsebarhet och pa att staten ska striava efter att

rittsregler tillimpas pa ett sdtt som forhindrar godtycklighet inom réttssystemet. Ju mer

87 Gustafsson, H (2002), Rdttens polyvalens, s. 301.
58 Gustafsson, H (2002), s. 301.
% Gustafsson, H (2002), s. 355.
" Gustafsson, H (2002), s. 386.
"I Gustafsson, H (2002), s. 313.
2 Gustafsson, H (2002), s. 335.
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forutsebara rittsreglerna dr, desto hdgre anses deras réttssédkerhet vara. Den formella
rattssdkerheten dr dirmed vardeneutral, da sociala och etiska viarden inte beaktas i
tillampningen av rattsreglerna. Daremot handlar den materiella réttssdkerheten om réttens
innehall och att detta inte strider mot etiska och sociala virderingar.”? En materiell syn pa
rattssdkerhet dr foljaktligen viardeladdad, dar det betonas att réttens innehall inte far fordndras
godtyckligt och att etiska vérden inte far dsidosittas. Ju mer hdnsyn som tas till rdttvisa och

andra etiska virden i beslutsfattandet, desto mer réttssikra anses rittsreglerna vara.”™

Det finns foresprékare, sdsom Beyer, som anser att réttssdakerhet bor forstds 1 termer av den
formella réttssikerheten, medan andra avgrinsar sig till den materiella rittssidkerheten.”
Samtidigt finns det forskare som Zila och Jareborg som menar att det inte finns ndgot behov
av att gora en distinktion mellan dessa perspektiv eller att begriansa sig till endast ett av
dem.” I denna uppsats kommer jag inte att begrinsa mig till enbart det ena perspektivet, utan
bade den materiella och den formella réttssédkerheten kommer att tillimpas. Dock kommer en
tydlig distinktion att goras mellan dem, dér en separat redogorelse ges for den formella

rittssdkerheten respektive den materiella réttssédkerheten.
2.2.1.1 Formell rittssikerhet

Inom den formella réttssdakerheten utgor legalitet och forutsebarhet centrala principer for
rittsordningens funktion. Forutsebarhet innebér att rittstillimpningen ska vara utformad sa
att individer kan forutse de rittsliga konsekvenserna av sina handlingar.”” Detta kréver att
rattssystemet ar strukturerat pa ett satt som majliggor att individen 1 forviag kan forsté de
rittsliga konsekvenserna av sina handlingar eller sin passivitet. Genom att sidkerstilla
forutsebarhet motverkas godtycklighet i rittssystemet, vilket stirker skyddet for individen

mot obefogad maktutovning frén staten.”

Forutsebarhet betraktas inte enbart som en teknisk aspekt av réttstillampningen, utan dven
som ett grundldggande livsvérde och spelar en avgorande roll for den enskildes livskvalitet.

Detta med anledning av att det mojliggdr for individen att forutse de rittsliga konsekvenserna

3 Gustafsson, H (2002), s. 348.

™ Zila, J (1990), Om rdittssiikerhet s. 288 - 300.

s Gustafsson, H (2002), s. 348.

6 Gustafsson, H (2002), s. 348.

7 Zila, J (1990), Om rittssdkerhet s. 288, Gustafsson, H (2002), Rdttens polyvalens, s. 302.
8 Gustafsson, H (2002), s. 306.
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som foljer av sitt handlande inom réttsordningen. Formella regler anses vara ett effektivt sétt
att skydda detta livsvdrde. Genom tydligt formulerade regler sdkerstélls att rattssystemet
forblir konsekvent och forutsdgbart. Om undantag fran dessa formella regler gors, ar det av
vikt att dessa undantag dr klart definierade, for att sdkerstélla rattssdkerheten och skydda

individens rittigheter.”

For att sikerstilla forutsebarhet i rattsordningen ar det enligt Petrén nodvéndigt att
rittsreglerna dr bade tydliga och begripliga. Detta gor det mojligt for den enskilde att enkelt
tolka reglernas innehall och forutse de rittsliga konsekvenserna av ett visst handlande.®
Enligt Frandberg krévs inte bara att reglerna &r klara och adekvata, utan dven att de ar
lattillgangliga.®' For att upprétthélla en sammanhingande réttsordning dr det dessutom
avgorande att réttsreglerna ar entydiga, utan motsigelser som kan skada koherensen i
systemet. Motségelser underminerar inte bara rattsordningens enhetlighet utan dven
forutsebarheten, vilket gor det svarare for individer att forlita sig pa réttssystemets

konsekventa tillimpning.**

I diskussionen om réttsordningens enhetlighet och koherens dr det relevant att beakta 2 kap.
19 § RF, som understryker vikten av att inte infora foreskrifter som strider mot EKMR. For
att uppna ett enhetligt och forutsebart rattssystem ar det viktigt att den inhemska
lagstiftningen ar dven forenlig med EKMR. Reglerna om frihetsberévande berdr individens
ritt till frihet och sdkerhet, vilket gor det sérskilt viktigt att de inhemska rittsreglerna inte stir

i konflikt med EKMR for att sikerstélla en forutsdgbar tillimpning.®

Forutsebarheten i réittsordningen kan inte enbart sékerstéllas genom klara och precisa
rittsregler, utan kriaver dven en effektiv regelstyrning. Som Frindberg papekar, kan regler,
dven om de dr tydliga och vilformulerade, bli ineffektiva om de inte tillimpas korrekt. Om
maktutdvning och rittstillampning inte sker konsekvent och korrekt, forlorar reglerna sin

{84

funktion som en palitlig vigledning for framtida beslut.®® Detta innebar att réttssystemet

maéste inkludera processgarantier, sasom tillsyn, dverprovning och andra kontrollmekanismer.

7 Gustafsson, H (2002), s. 353.

8 Gustafsson, H (2002), s. 354.

81 Gustafsson, H (2002), s. 379.

82 Gustafsson, H (2002), s. 313 - 315.

% Jermsten, H, Regeringsformen (1974:152), kommentaren till 2 kap. 19 §, Karnov.
8 Gustafsson, H (2002), s. 379.
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Niér sadana kontrollmekanismer finns pa plats minskar risken for godtyckliga beslut, vilket i

sin tur starker forutsebarheten.®

Legalitetsprincipen dr en grundldggande bestdndsdel 1 den formella rittssdkerheten och stéller
krav pa att réttsreglerna ska vara utformade pa ett sétt som effektivt forebygger risken for
godtycklighet i beslutsfattande. Det dr séledes centralt att reglerna ges en sddan struktur att
deras tillampning inte mojliggor subjektiva tolkningar, sérskilt i fall dar statliga ingripanden
riskerar att inskrinka individens réttigheter. Genom att sékerstélla att alla offentliga atgérder
har tydligt stod i lag uppfyller legalitetsprincipen sitt syfte att skydda den enskilde fran
ogrundade statliga ingripanden. Darmed bidrar den ocksa till att forstirka individens tillit till

rittssystemets legitimitet och den offentliga maktutdvningens begrinsningar.®

Peczenik framhaller att riattsordningar 1 alla stater kénnetecknas av en kombination av bade
precisa och generella lagar, vilka tillsammans skapar en balans mellan flexibilitet och
forutsdgbarhet. En grundlidggande princip for réttssystemet ér dock att all maktutovning
maste ske inom ramen for gillande réttsregler, vilket utgoér en central aspekt av
réattssdkerheten. For att uppné detta dr det avgdrande att principen om formell likhet infor
lagen uppratthalls. Denna princip sikerstéller att alla individer behandlas lika och innebar att
myndigheter inte far tilldela sociala forméner eller vidta sanktioner utan ett tydligt lagstod.

Diarmed forhindras godtyckliga beslut som kan hota rittsordningens stabilitet.®’

2.2.1.2 Materiell rattssiakerhet

Till skillnad frén formell rittssédkerhet, som framst fokuserar pa att lagar ska vara tydliga och
forutsidgbara, betonar den materiella rittssédkerheten vikten av att rittsregler grundas pé etiska
och moraliska védrden. Peczenik illustrerar detta genom att hinvisa till den tyska
lagstiftningen mot judar under andra virldskriget. Aven om dessa regler var forutsebara for
de drabbade, anser Peczenik att réttssidkerheten inte kan anses uppfylld nir reglernas innehall
ar djupt oetiskt. Det dr darfor avgdrande att etisk godtagbarhet inte bara genomsyrar lagarnas

utformning, utan ocksé hur de tolkas och tillimpas i praktiken.*®

% Gustafsson, H (2002), s. 371.

8 Zila, J (1990), Om rdttssckerhet s. 297.

8 Peczenik, A (1995), Vad dr ritt ? Om demokrati, rdttssckerhet, etik och juridisk argumentation, s.
52 -53.

% Peczenik, A (1995), s. 63.
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Forutsebarhet kan inte vara den enda aspekten av réttssdkerhet, det &r ocksé viktig att
rittsordningen priglas av etiska virden. Peczenik framhéller att etiska virden innebér att
rittspolitiska principer bor vara utformade sa att de ytterst framjar det som ar gott for
ménniskor. Ur ett etiskt perspektiv dr det exempelvis centralt att individer lever 1 ett fritt

samhille som stoder jidmlikhet och respekt for alla.®

I ett politiskt sammanhang handlar det dock ofta om att viga hansynen till minniskors
vélbefinnande mot statens intressen och dess forméga att tjina politiska viarden. Denna balans
kraver att olika etiska virden samordnas, exempelvis maste ett folks ambition att utdka sitt

"livsrum" st tillbaka for andra gruppers ritt att leva i fred och trygghet.”

Rattssdkerheten kan inte anses vara uppfylld om réttsregler innehdller ordttvisor som
dventyrar réttsordningens legitimitet. Enligt Peczenik ar det darfor centralt inom den
materiella rattssdkerheten att rittsregler respekterar de ménskliga fri- och rittigheterna,
eftersom dessa syftar till att motverka orittvisor i samhillet.”’ Medborgerliga fri- och
rittigheter utgdr en grundldggande princip inom den materiella réttssdkerheten. Det dr darfor
avgorande att staten sdkerstdller institutionella garantier for att skydda individens ménskliga
rittigheter.”” Etisk godtagbarhet och respekten for de ménskliga fri- och réttigheterna ar
dirmed nira sammanlinkade. Aven Sveriges Advokatsamfund framhéller i sitt
rittssdkerhetsprogram att réttssdkerhet uppnds nér réttsordningen skyddar centrala aspekter
av individens livsvérld. Detta innebér att rittssdkerhet foreligger nér det finns réttsregler som
begrinsar statens ingripanden i grundlaggande réttigheter och friheter, sdsom personlig

integritet, yttrandefrihet och rorelsefrihet.”

Aven inom den materiella rittsséikerheten som Peczeniks hivdar ir det viktig med en
materiell likhet infor lagen, som innebér att det foreligger ett absolut forbud mot
diskrimminering. For att rattsregler ska vara legitima maste de skillnader som gors mellan
olika grupper av minniskor kunna motiveras etiskt. Sirbehandling baserat pa kon far endast
tillkomma for att erbjuda skydd som den enskilde inte har, sdsom att ge det
underrepresenterade konet fortur vid anstéllningar. Daremot 4r det inte acceptabelt att sddana

regler bygger pa oetiska idéer om att ett kon skulle vara generellt overlidgset det andra.”

8 Peczenik, A (1995), s. 93.
% Peczenik, A (1995), s. 93.
9 Peczenik, A (1995), s. 60.
92 Peczenik, A (1995), s. 61.
% Peczenik, A (1995), s. 92 - 94.
% Peczenik, A (1995), s. 92 - 94.
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2.2.2 Intresseavvigning

Rattsordningen formas av en méangfald av vdrden, som kan inkludera etiska, moraliska,
religidsa, ekonomiska och ménga andra aspekter. Genom riéttssystemets utveckling renodlas
dessa virden, vilket gor dem till en integrerad del av de réttsliga strukturerna och normerna.
Virden inom rittsordningen kan vara mangskiftande, dér vissa ar inriktade pé att frimja
allmén trygghet och sidkerhet, medan andra prioriterar individens réttigheter och friheter.
Detta ger upphov till en komplex dynamik dér olika virden inte bara samexisterar utan dven
kan komma i konflikt med varandra.”” Sddana konflikter blir sérskilt patagliga nér det finns
behov av att balansera allminna intressen mot enskilda individuella réttigheter. I dessa
situationer spelar intresseavvigningsteorin en central roll for att hantera och 16sa konflikten

mellan de konkurrerande virdena.’

2.2.2.1 Statens intresse att verkstilla utvisning vs den enskildes ritt till frihet

enligt art. S EKMR

Forvar utgor en ingripande atgérd 1 den enskildes liv och bor darfor endast tillaimpas nér det
ar absolut ndodvandigt enligt 1 kap. 8 § UtIL. Syftet med forvar dr att mojliggora
verkstillighet av utvisningsbeslut genom att sdkerstilla utlinningens avldgsnande ur landet
ndr detta dr nodviandigt. Personer som saknar laglig rétt att vistas i landet ska avlidgsnas, och 1
vissa situationer dir utlinningen végrar att medverka eller haller sig undan, kan
tvangsétgirder i form av forvar vara nddvindiga for att sikerstélla verkstilligheten.”” Detta
anses vara en del av statens intresse i migrationspolitiken. Forvarstiden kan dirmed forldngas

om de ursprungliga skilen for frihetsberovandet kvarstér enligt 10 kap. 9 § UtIL.

Som tidigare nimndes ldngre forvarstider kan anses vara acceptabla for utlinningar som
utvisats pa grund av brott.”® Statens intresse av att verkstilla utvisningar &r sarskilt
framtradande i dessa fall, vilket &ven kan forklara avsaknaden av en maximal tidsgrins for
forvar. Fragan om forvar har provats av Europadomstolen i flera fall, dér praxis fastslar att

statens intresse av forvar dr kopplat till verkstélligheten av utvisningsbeslut. Forvar anses

% Gustafsson, H (2002), s. 163.
% Gustafsson, H (2002), s. 188.
7 Prop. 2011/12:60 s. 24 - 25.
% Prop. 2017/18:284 s. 31.
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ddrmed vara legitimt s ldnge staten aktivt vidtar dtgédrder fOr att avlagsna utlinningar ur
landet. Det allménna intresset for staten i dessa fall dr saledes att sdkerstélla utlinningens

avlagsnande.”

I kontexten av statens intresse att avlagsna utldnningar som har begatt brott ur landet, och
individens ratt till frihet, blir EKMR av sérskild betydelse. EKMR éar bindande for alla stater
som har tilltrdtt den, déribland Sverige. Dessutom antogs en lag &r 1994 som faststiller att
EKMR ska betraktas som svensk lag.'® Detta innebir att iven EKMR maéste beaktas vid
beslut som ror statens anvandning av tvangsatgérder, 1 form av forvar vid verkstéllighet av

utvisningsbeslut.

Art. 5 EKMR reglerar individens skydd mot frihetsberdvande. Av art. 5 EKMR framgér Var
och en har rdtt till frihet och personlig sikerhet. Ingen fdr berdovas friheten utom i foljande

fall och i den ordning som lagen foreskriver. Denna rittighet dr inte beroende av individens
medborgarskap, utan r tillamplig pa alla personer som befinner sig inom medlemsstaternas

territorium.'*!

Det &r viktigt att notera att art. 5 EKMR inte dr en absolut réttighet, utan &r en relativ
rittighet, vilket innebér att den kan begriinsas under vissa omstindigheter.'%* For att ett
frihetsberovande ska vara konventionsenligt krévs bade att det har stod i lag och att det faller
inom de kategorier som finns faststéllda i art. 5.1 EKMR. De kategorier som anges i artikeln
ar uttommande, vilket innebér att frihetsberdvande endast far forekomma i de situationer som
uttryckligen anges 1 art. 5 EKMR. Nér det giller forvar faller det inom art. 5.1 f) EKMR som
handlar om att frihetsberdvande ska syfta till att forhindra obehorig inresa i landet eller som

ett led i ett forfarande som rér utvisning eller utlimning.

Kravet pa laglighet &r striktare vid begransning av den enskildes frihet, jimfort med
ingripanden som anses vara av mindre ingripande karaktir.'” Det innebar dock inte
nodvandigtvis att det enbart giller formell lagstiftning. Det kan d&ven omfatta rittspraxis eller

andra etablerade foreskrifter som stodjer atgarder vidtagna av nationella myndigheter, och

% Mikolenko v. Estland, dom den 8 oktober 2009, appl. nr 10664/05.

1% Nillson, M & Lundberg, J (2010), Europarcitten En introduktion till EU-ritten och
Europakonventionen, s. 108.

"' Nillson, M & Lundberg, J (2010), s. 107.

102 Niflson, M & Lundberg, J (2010) . S. 118,

195 Ahman, K (2019), Grundldggande rittigheter och juridisk metod s. 100.
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som darigenom garanterar laglighet 1 de begransningar som infors for individuella fri- och

rattigheter.'™

Oavsett vilken form av foreskrifter som ar aktuell, dr det av avgérande betydelse att dessa
uppfyller de kvalitetskrav som har utvecklats genom réttspraxis. Enligt rattspraxis innebér
dessa krav att foreskrifterna maste vara tillrackligt tydliga, forutsebara for allménheten och
tillgéngliga for alla 1 samhaéllet. Genom att stdlla krav pa att lagstodet ska vara tillrackligt
forutsdgbart syftar man till att forhindra godtycklighet vid maktutévning.'”® Séledes, nir
frihetsberovande ir ett resultat av statens godtycklighet, innebir det ett brott mot EKMR.
Detta innebar emellertid inte att skonsméssiga beddmningar ar uteslutna, utan snarare att

sddana bedomningar méste ske inom tydligt definierade ramar.'*

2.2.2.2 Proportionalitetsprincipen: En viigledande princip for intresseavvigning

Vid fragor som ror inskrdankningar av enskildas réttigheter ar proportionalitetsprincipen en
central princip som genomsyrar réttstillimpningen. Nir staten vidtar dtgérder som kan std 1
strid med bestammelserna i EKMR maste dessa atgérder vara proportionerliga for att anses
vara godtagbara.'”” Utvecklingen har dven paverkat svensk ritt, dir proportionalitetsprincipen
har fétt en allt starkare stiillning.'”® Atgirderna maste saledes sta i rimlig proportion till det

intresse som skyddas genom det aktuella ingreppet.

2.2.2.2.1 Proportionalitetsprincipen inom konventionsritten

Proportionalitetsprincipen spelar en framtradande och sjdlvstandig roll inom
konventionsritten, dir den kan tillimpas med betydande styrka. Europadomstolen kan sla fast
att en medlemsstat har 6verskridit vad som &r forenligt med konventionen enbart med
hénvisning till denna princip.'” Proportionalitetsprincipen har utvecklats genom art. 811
EKMR, dér det framgér att en inskrinkning av rittigheter inte far overstiga vad som anses

nodvindigt 1 ett demokratiskt samhélle. Tillimpningen av principen dr emellertid inte

194 Ahman, K (2019) s. 99-100.
195 Ahman, K (2019) s. 52.
16 Ahman, K (2019) s. 91.
197 Ahman, K (2019) s. 94 - 95.
198 Ahman, K (2019) s. 94.
109 Ahman, K (2019) s. 94 - 95.

28



begrinsad till dessa artiklar, utan den har blivit till en allmén princip som ar dven tillimpbar

pa andra artiklar i konventionen, daribland art. 5 EKMR."°

For att ingreppet ska vara forenligt med konventionerna maste det dirmed vara
proportionerligt med hinsyn till syftet med ingripandet.'! Det innebir att en avvigning méste
goras mellan & ena sidan det faktiska behovet av statligt ingripande och a andra sidan
omfattningen av det aktuella ingripandet.'” Ingripandet ska vara dndamélsenligt genom att
atgidrden tillgodoser det intresse som motiverar ingripandet. Nodvéndigheten av ingripandet
ska utredas genom att undersoka om det finns mindre ingripande alternativ som staten kan
tillampa for att uppna syftet pa ett mer proportionerligt sitt. En intresseavvdgning ska goras
mellan de motsatta intressen som foljer av ingripandet, dér inskrdnkningen av réttigheter ska
sta 1 rimlig proportion till det skyddade intresset. Om inskrdnkningen inte &r proportionerlig,

innebdr ingripandet en dvertridelse av konventionsritten.'"?
2.2.2.2.2 Praxis fran Europadomstolen gillande proportionalitetsbedomningen

Malet Singh mot Tjeckiska republiken behandlar fragan om frihetsberovande i forvar i
samband med verkstillighet av utvisningsbeslut, i enlighet med art. 5.1 f) i EKMR."*
Rattsfallet ror tvéd indiska medborgare som domts till 21 manaders fangelse i Tjeckiska
republiken for att ha underléttat illegal inresa for andra personer i landet. Efter avtjanandet av
sina fangelsestraft placerades de i forvar den 11 augusti 1998, i syfte att verkstdlla
utvisningsbeslutet. Deras forvarstid kom dock att uppga till tva och ett halvt ar, vilket
motiverades med att de saknade giltiga resehandlingar, vilket forsvarade mojligheterna att
effektivt genomfora utvisningen. Den 11 februari 2001 har de klagande blivit ur férvar och

efterat fick de resedokument som skulle leda till genomf6rande av utvisningen.

Europadomstolen konstaterade i detta avgdrande att en dvertradelse av art. 5.1 f) 1t EKMR
hade dgt rum. De tvé indiska medborgarna var frihetsberdvade i1 forvar under en period av tva
och ett halvt ar, vilket domstolen ansdg berodde pa att de tjeckiska myndigheterna inte
handlade deras drende pa ett snabbt och effektivt sétt. Vidare betonade Europadomstolen att

det brott som de klagande gjort sig skyldiga till inte var av sérskilt allvarlig karaktir. Deras

10 Ahman, K (2019) s. 103.

1 Ahman, K (2019) s. 94 - 95.

"2 David, F (2012), Ménskliga réttigheter : En introduktion s. 58.
3 Ahman, K (2019) . 92 - 93.

!4 Singh mot Tjeckiska republiken ( 60538/00) dom 25.1.2005.
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frihetsberdvande i forvaret var langre dn den faktiska strafftid i faingelse som de avtjénade.
Domstolen ansag darfor att tiden for frihetsberévandet i forvar inte var rimlig, vilket utgjorde

en Overtradelse av konventionen

Europadomstolen provade i domen Mikolenko mot Estland, frdgan om rétten till personlig
frihet enligt artikel 5:1 f) i EKMR. Fallet rorde en rysk medborgare som hade tjanstgjort 1
armén och varit stationerad i Estland. Efter Estlands &teruppréttande av sin sjdlvstandighet
nekades Mikolenko forldngning av sitt uppehallstillstind av Migrationsndmnden. Han
varnades ddrefter att han skulle utvisas av polisen om han inte f6ljde beslutet genom att
lamna landet senast den 17 september 2003. Den 31 oktober 2003 beslutade
forvaltningsdomstolen i Tallinn, pa begiran av polismyndigheten, att placera Mikolenko 1
forvar. Vid tiden for hans arrestering hade han endast ett gammalt pass med sig och uppgav

att han saknade information om var hans giltiga pass befann sig.

Beslutet om utvisning kunde endast verkstillas om Mikolenko kunde tillhandahalla ett giltigt
resedokument. For att sikerstélla detta beslutades att han skulle tas 1 forvar. Domstolen fick ta
del av en kopia av hans giltiga pass, som var utfdrdat fram till den 24 januari 2008.
Mikolenko végrade dock att 1dmna in passet, vilket fordrdjde drendet och resulterade i att han

holls i forvar under en period av tre ar och elva manader.

Europadomstolen konstaterade i1 detta avgorande att en forvarstid pa dver tre ar och elva
manader dr exceptionellt 1ang. De estlindska myndigheterna vidtog atgérder for att utfarda
resedokument i syfte att verkstdlla utvisningen till Ryssland. Dessa forsok resulterade dock
inte 1 nagot konkret resultat, eftersom Ryssland vigrade att utfiarda resehandlingar utan
Mikolenkos medverkan. Europadomstolen ansag att de estlindska myndigheterna borde ha
insett redan ett ar efter att Mikolenko placerats i forvar att dessa forsok inte skulle leda till en

faktisk verkstillighet av utvisningen.

Europadomstolen har konstaterat att stater sjalvklart har rétt att kontrollera vem som fér
vistas inom deras territorium. En sddan kontroll far dock aldrig ske utanfor ramen for art. 5.1
f) i EKMR. I det aktuella fallet saknades en reell mojlighet att verkstilla beslutet inom
overskadlig tid, eftersom utférandet av resehandlingar var beroende av Mikolenkos
medverkan. Darmed foreldg en konventionsovertradelse, da han var i forvar under en 1ang tid

trots avsaknaden av realistiska utsikter att genomfora verkstélligheten.
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2.2.2.2.3 Proportionalitetsprincipen vid utvisning i samband med brott enligt

svensk lagstiftning

Som tidigare ndmnts foreskriver lagen maximala tidsgrénser for hur lange en individ kan
héllas 1 forvar. Dessa tidsgranser dr dock inte tillimpliga pd utldnningar som utvisas i
samband med brott. Det blir istéllet en frdga om huruvida det &r uppfyllt med kravet pa
synnerliga skil enligt 10 kap. 4 § UtIL. Enligt forarbetena genomfors i praxis dven en
proportionalitetsbeddmning av huruvida fortsatt forvar dr motiverat, ddr en avviagning sker

mellan den enskildes frihetsberovande och statens intresse av att verkstilla utvisningen.'"

Det saknas dock en tydlig bestimmelse i utldinningslagen som reglerar
proportionalitetsprincipen. Detta innebir att frigan om hur intresseavvagningen ska
genomforas saknar explicit stod 1 utldinningslagen. Det har lamnats forslag om att ersitta
rekvisitet synnerliga skdl med en bestimmelse om proportionalitet, i syfte att sdkerstélla att
forvar endast tilldmpas nédr det stdr i rimlig proportion till ingripandets syfte. Som framhélls i
forslaget utgor proportionalitetsprincipen en central del av bedomningen av fortsatt forvar.
Det ér av vikt att den enskilde inte utsitts for oproportionerligt 1anga forvarstider, néir de
negativa konsekvenserna blir alltfor betungande i forhallande till tvdngsatgérdens syfte, dven

om lagstiftningen i sig mojliggor ett sddant ingripande.''®

I ljuset av det ovanstdende anser regeringen att proportionalitetsprincipen tydligt belyser
vikten av en avvigning mellan 4 ena sidan, allménhetens intresse av att verkstilla
utvisningsbeslut och a andra sidan, den enskildes rétt till frihet. Det ar darfor av stor
betydelse att en sddan bestimmelse infors i ndra anslutning till regleringen om forvar enligt
10 kap. 4 § UtIL. Vid en sddan avvégning &r det centralt att beakta huruvida myndigheterna
har agerat effektivt 1 sina atgirder for att verkstilla utvisningsbeslutet. Samtidigt maste
hinsyn tas till 1 vilken utstrackning den enskilde &r villig att samarbeta i genomforandet av

verkstélligheten.'”

Forslaget har dock inte genomforts, da regeringen anser att aven om det inte uttryckligen
finns en bestimmelse om proportionalitet, innehdller svensk ritt redan regler som begransar
myndigheternas anvindning av tvangsatgirder. Svensk lagstiftning uppfyller direktivets krav

pa proportionalitetsbeddmning, bland annat genom bestimmelsen i1 1 kap. 8 § UtIL. Dértill

15 Prop. 2017/18:284 s. 31.
¢ Prop. 2017/18:284 s. 31.
7 Prop. 2017/18:284 s. 47.
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regleras 1 11 kap. 6 § UtIL att en utldnning som halls 1 forvar far hindras fran att 1dmna
lokalen dér han eller hon vistas, samt att begriansningar i rorelsefriheten endast far inforas i
den utstrdckning som krivs for att uppné syftet med forvarstagandet eller som dr nodviandig
for ordning och sdkerhet i lokalen. Regeringen hédnvisar dven till bestimmelser om laga
befogenhet 1 24 kap. 2 § RB samt 10 § Polislag (1984:387), vilket faststéller att det vald som

anvénds av polisen ska vara bade proportionerligt och forsvarligt.'®

Vidare hénvisas dven till 1 kap. 8 § UtIL. Enligt 1 kap. 8 § UtIL far en utléinnings frihet inte
inskrdnkas mer @n vad som dr nddvéndigt 1 det enskilda fallet. Bestimmelsen uttrycker
diarmed behovsprincipen, som syftar till att sékerstélla att frihetsinskrdnkningar endast vidtas
nér det dr motiverat. Ddaremot reglerar den inte uttryckligen proportionalitetsprincipen.
Proportionalitetsprincipen skiljer sig frdn behovsprincipen genom att den kriaver en
avvigning mellan tvd motstadende intressen. Det ska finnas en rimlig proportion mellan & ena
sidan allméinhetens intresse av att verkstilla ett utvisningsbeslut och a andra sidan det intrang
som forvar innebér for den enskilde. Genom en tillimpning av proportionalitetsprincipen kan
en utlinning friges fran férvar om ingripandet bedoms vara oproportionerligt i forhdllande till
syftet med verkstilligheten, &ven om det enligt behovsprincipen hade varit en nédvéindig

atgird.'""?

Dessutom gors i forarbetena hanvisning till bland annat 5 § Forvaltningslag (2017:900) som
reglerar proportionalitetsprincipen, dir det framgar att myndigheten far ingripa i ett enskilt
intresse endast om dtgérden kan antas leda till det avsedda resultatet. Atgéirden fir aldrig
vara mer langtgdende dn vad som behovs och fdr vidtas endast om det avsedda resultatet star
i rimligt forhallande till de oldgenheter som kan antas uppstd for den som dtgdrden riktas
mot."® Genom denna bestimmelse syftar lagstiftaren till att sikerstélla en balans mellan den
enskildes intresse och statens intresse, sa att ingen ensidig prioritering sker. Principen blir
diarmed tilldmplig i situationer dér olika atgirder, exempelvis tvangsatgirder eller anvdandning

av vald, dvervigs och dir statens intresse direkt pdverkar den enskilde individen.'!

% Prop. 2011/12:60 s. 40.
9 Prop. 2017/18:284 s. 47.
120 Prop. 2017/18:284 s. 47.
121 Prop. 2016/17:180 s. 290.
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3. Analys

3.1 Riittssiikerhet vid bedomning av fortsatt forvar

I denna del av uppsatsen kommer jag att analysera réttssidkerheten inom svensk rétt avseende
beddmningen av fortsatt forvar for utlinningar som utvisas till f6ljd av brott. Till att borja
med kommer analysen att genomforas i ljuset av forarbetena. Dérefter kommer analysen att

belysas i relation till de fyra réttsfall som presenteras i avsnittet 2.1.3.1.2.
3.1.1 Riittssikerhet i forarbetena

Som man kan utldsa i forarbetena har det inte inforts en maximal tidsgréns for hur linge
brottsutvisade utlinningar kan héllas i forvar. Detta vacker fraigan om hur avsaknaden av en
sadan tidsgrdns paverkar rittssédkerheten. Réttssdkerheten dr en grundldggande princip vid
frihetsberovanden, och en faststdlld maximal forvarstid betraktas ofta som en
rattssdkerhetsgaranti, da den okar forutsebarheten for den enskilde. Detta bekriftas av att
Europadomstolen i flera fall, dir det saknas faststillda tidsgrénser for frihetsberdvande, har

konstaterat att sidana ingrepp utgor en dvertridelse av EKMR.'*

Vid en jamforelse med andra fall av forvar enligt utlanningslagen blir detta sérskilt tydligt.
For personer som halls i forvar i syfte att verkstélla en utvisning utan koppling till
brottslighet, giller en maximal tidsgrins pd tolv ménader. Denna begriansning skapar en
forutsdgbarhet for individen och sékerstiller att forvar inte blir godtyckligt langvarig. Genom
att ha en faststilld tidsgréns blir det mojligt for den enskilde att pa forhand veta hur ldnge
frihetsberdvandet maximalt kan pdga, vilket minskar risken for psykisk péfrestning och
betraktas dven vara mer réttssdkert. Det ger ocksé en tydligare ram for myndigheternas

handldggning, d& de méste anpassa sina atgérder inom en bestdmd tidsperiod.

Avsaknaden av en motsvarande tidsgréns for brottsutvisade utldnningar medfor en risk for
bristande enhetlighet i réttstillampningen, vilket kan paverka den formella réttssédkerheten.
Detta beror pd att, sdsom de ovan presenterade rittsfallen visar, forvarstiderna har varit
mycket varierande och 1 ett fall dverstigit fem &r och atta manader. Detta innebér att det blir

svérare att forutse hur lange en individ kan hallas i forvar, sérskilt med tanke pa att det har

122 Jfr Abdolkhani and Karimnia v. Turkey, [135], Mikolenko v. Estland, dom den 8 oktober 2009,
appl. nr 10664/05.
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papekats i1 forarbetena att langre forvarstider anses vara acceptabla for brottsutvisade
utldnningar.'> Med bakgrund av vad som ovan nidmnts, far det betraktas som att en faststilld

tidsgrans dr mer réttssaker.

Huruvida maximala tidsgranser utgor en rattssikerhetsgaranti kan provas i relation till
EKMR. Europadomstolen har i flera fall provat frigan om forvarstider utan maximala grinser
och funnit att detta stér i strid med art. 5 1 EKMR, som skyddar rétten till frihet.'** Det bor
dock understrykas att avsaknaden av en faststdlld maxgréns 1 sig inte nddvandigtvis innebér
ett konventionsbrott. Europadomstolen konstaterar att bedomningen bor goras 1 sin helhet,
dar sdrskild vikt laggs vid om réttssdkerhetsgarantierna dr pa plats, snarare dn enbart fragan
om avsaknaden av maximala tidsgrinser.'” Det kan darfor konstateras att regeringens beslut
att inte infora maximala tidsgrénser inte per automatik innebar en inskrinkning av
réttssdkerheten. Dock utgor sddana granser en viktig réttssédkerhetsgaranti, och i avsaknad av
dem é&r det av stor vikt att bedomningen sker med sdrskild omsorg for att sikerstilla att

rittssdkerheten inte dventyras i den réttsliga tillimpningen.

Ur ett materiellt rattssdkerhetsperspektiv kan avsaknaden av en maximal forvarstid dock ha
vissa positiva aspekter. Materiell réttssédkerhet handlar inte enbart om forutsebarhet, utan
ocksé om att réttstillimpningen tar hinsyn till individuella omstindigheter och rittvisa
avvigningar i varje enskilt fall. Genom att domstolar ges utrymme att beddéma varje fall
individuellt, skapas en mer flexibel och nyanserad rittstillimpning. Detta innebér att etiska
och humanitéra faktorer kan végas in vid prévningen av forvarstider, snarare én att en strikt
tidsgréns tillimpas mekaniskt utan hénsyn till de specifika omstdndigheterna. Exempelvis
innebdr det materiella réttssidkerhetsperspektivet att en utldnning, behdver inte sitta i forvar
under exempelvis tolv ménader enbart for att tidsgrinsen medger det, utan forvarstiden kan

bli kortare beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet.

Det dr dock av avgorande betydelse att detta bedomningsutrymme inte leder till godtyckliga
beslut, utan att det tillimpas pa ett rattssékert satt. I avsaknad av maximala tidsgrianser blir
bedomningen sérskilt beroende av rittsliga principer och végledning fran forarbeten. Av
forarbetena framgér att en utlinning endast kan hallas fortsatt frihetsberévad om kravet pa

synnerliga skal ar uppfyllt. Vidare betonas i forarbetena att beddmningen av detta krav ska

12 Prop. 2017/18:284 s. 31.

124 Jfr Abdolkhani and Karimnia v. Turkey, [135], Mikolenko v. Estland, dom den 8 oktober 2009,
appl. nr 10664/05.

125 Saadi v. the United Kingdom (Application no. 13229/03).
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ske med beaktande av flera omstdndigheter, men med sérskild hinsyn till myndighetens
effektiva arbete med verkstillighet. Detta innebér att myndigheternas beslut vid verkstillighet
har lagstadgat stiod, eftersom frihetsberovande endast far uppritthéllas om kravet pa

synnerliga skil ar uppfylIt.

Forarbetena ger dven en viagledning om att en sddan bedomning i huvudsak ska fokusera pa
myndigheternas effektiva arbete med verkstélligheten. Genom att knyta bedomningen till
myndigheternas faktiska arbete med verkstillighet, skapas en rittslig ram som syftar till att

sakerstalla bade forutsebarhet och rattssdakerhet 1 beslutsfattandet.

En central rattssdkerhetsfrdga som uppstar ar hur bedomningen av myndighetens effektivitet
ska genomfOras. Vart gér griansen for att en myndighet ska anses ha arbetat effektivt med ett
drende? Varken lagtext eller forarbeten ger ndgra tydliga riktlinjer for hur domstolarna ska
gora denna bedomning, vilket skapar en betydande réttsosdkerhet. Avsaknaden av en tydligt
definierad tidsgréns for fortsatt frihetsberdvande innebér att olika myndigheter kan gora
skilda beddmningar av vad som utgor effektivitet i verkstillighetsarbetet. Detta kan leda till
en inkonsekvent rittstillimpning, dér vissa individer hélls i férvar under lang tid, medan
andra i liknande situationer friges betydligt tidigare. I avsaknad av sadana riktlinjer finns en
risk att beslut om fortsatt forvar grundas pa subjektiva bedomningar enligt vad tillimparen

anser utgor effektivt arbete, snarare @n pa enhetliga och rattssékra principer.

Ur ett rittssdkerhetsperspektiv dr det positivt att den svenska rétten erbjuder
rattssdkerhetsgarantier, sasom mdjligheten till omprovning enligt 10 kap. 9 § 4. st UtIL. I vart
fall dér det saknas tydliga maximala tidsgranser for forvarstagande ar det sdrskilt viktigt att
den enskilde har mdjlighet till regelbundna omprovningar, for att undvika langvarigt forvar
utan ratt till provning. [ svensk ritt utgor detta ett viktigt skydd, dd omprovning av
forvarsbeslut enligt géllande ritt ska ske inom tva manader frén att beslutet trddde i kraft, och
om personen fortfarande halls 1 forvar, ska en ny omprévning genomforas inom ytterligare
tvd manader. Denna regelbundna omprdévning bidrar till att stdrka den enskildes réttssdkerhet
genom att sdkerstdlla att fortsatt forvarstagande endast sker om det fortfarande finns rattsligt

stod for det.

Dérutover foreskrivs det 1 14 kap. 9 § UtIL om rétten att overklaga beslut som har fattats av
Polismyndigheten eller Migrationsverket. Ett sidant 6verklagande &r inte inskrénkt till viss

tid. Vidare stadgas i 16 kap. 4 § UtIL att d&renden om forvar ska handldggas skyndsamt. Detta
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innebér att dessa mél ska handlédggas med fortur vid dverklagande till domstol. Dessa
processuella atgirder forstiarker den formella réttssdkerheten. Genom att garantera en snabb
handlaggning och mojligheten att verklaga beslut utan tidsbegransning minskar risken for
godtyckliga frihetsberdvanden, eftersom den enskilde ges ritt till en réttslig prévning. Detta
sdkerstéller att beslut om forvar kontinuerligt granskas och att frihetsberévanden inte pagar

langre dn nodvéndigt.

Som tidigare ndmnts &r réttstillimpningens enhetlighet med EKMR en central aspekt av den
formella rittssdkerheten, dé det dr avgorande att réttssystemet praglas av forutsdgbarhet och
legitimitet som en helhet. Enligt art. 5 EKMR prévas fragan om konventionsbrott genom en
proportionalitetsbeddmning. Det innebér att det vid frihetsberdvanden krdvs en noggrann
avvigning mellan det allménnas intresse och den enskildes ritt till frihet. I UtIL finns ingen
uttrycklig regel 1 nédra anslutning till 10 kap. 4 § UtlL som betonar vikten av en
proportionalitetsbeddmning vid beslut om fortsatt forvar. Det framgér inte heller av
forarbeten att en sddan proportionalitetsbeddmning &r avgdrande for huruvida ett fortsatt

frihetsberdvande &r legitimt.

Det framgér av forarbetena att en proportionalitetsbedomning sker genom praxis, men detta
betonas inte uttryckligen och ges inte nagon sirskild tyngd i forarbetena. Denna brist kan i sin
tur skada rattsordningens enhetlighet i forhdllande till EKMR, vilket har direkta konsekvenser
for réttens forutsebarhet. Detta genom att enskilda individer som hélls i férvar inte kan
forutse vilka omstiandigheter som dr av vikt for bedomningen av huruvida det fortsatta

frihetsberovandet dr att betrakta som legitimt.

Ur ett materiellt rattssdkerhetsperspektiv, som betonar réttsreglernas innehdll och deras
forenlighet med ménskliga réttigheter och etiska principer, ér bristen pa
proportionalitetsbedomning i forarbetena sarskilt problematisk. Proportionalitetsprincipen ar
en central del av art. 5 EKMR, som skyddar individens ritt till frihet. Nar svensk lagstiftning
saknar en regel om proportionalitetsbeddmning innebér det att individer riskerar att héllas i
forvar langre @n vad som &r proportionerligt. Vidare dr den materiella rittssdkerheten nira
kopplad till principen om materiell likhet infor lagen, vilket innebér att réttsregler ska vara
utformade pé ett sitt som forhindrar diskriminering och oréttvis behandling. Om
proportionalitetsbeddomningen genomfors inkonsekvent kan det resultera i att vissa grupper

drabbas hardare 4n andra, exempelvis genom att vissa individer halls kvar i forvar ldngre dn
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andra i liknande situationer. Detta underminerar réttsordningens legitimitet och kan 1

forldngningen leda till att statens maktutovning uppfattas som oréttvis.

3.1.2 Rattssakerhet i praxis

Som framgér av de ovan ndmnda réttsfallen har domstolen vid beddmningen av huruvida det
foreligger synnerligen sjélv beaktat utldnningens brottsliga forehavanden. I rattsfallet MIG
2010:15 fokuserade domstolen uteslutande pa risken for fortsatt brottslighet vid provningen
av synnerliga skél. Den enskildes bristande samarbete med myndigheternas vagdes séledes
inte in 1 bedomningen. Detta skiljer sig fran réttsfallet MIG 2008:44, dér hindret for
verkstilligheten var att utldnningen inte medverkade till genomforandet av utvisningen. I det

senare fallet hade man dock domts for brott av allvarlig karaktir.

Trots att bada réttsfallen, MIG 2008:44 och MIG 2010:15, rorde utlinningar som inte
samarbetade vid verkstélligheten av beslutet, kom domstolen fram till olika slutsatser. Denna
skillnad mellan fallen tycks fradmst ha berott pa hur allvarlig den begangna brottsligheten var,
vilket visar att brottet och dess svarighetsgrad har en betydande inverkan pa bedomningen av
synnerliga skil for fortsatt forvar. MiOD har dven i rittsfallet MIG 2022:8 beaktat att den
enskilde begatt ett brott av allvarlig karaktér vid prévningen av om synnerliga skél foreligger.
Detta rattsfall stirker ytterligare argumentet att den enskildas tidigare brottslighet utgor en del

av bedomningen av fortsatt forvar.

Som framgér av forarbeten och praxis fran Europadomstolen &r syftet med forvar att
mojliggora verkstillighet av ett utvisningsbeslut, vilket forutsétter att myndigheterna aktivt
vidtar atgérder for att genomfOra utvisningen. For att det ska foreligga synnerliga skil krivs
saledes ett pagaende och effektivt verkstéllighetsarbete samt reella utsikter for att utvisningen
ska kunna genomforas.'?® Det finns inget rittsligt stod for att brottslighet i sig ska utgora en
avgorande faktor vid beddmningen av fortsatt forvar. Trots detta har réttspraxis visat att den
enskildes tidigare brottslighet och dess allvarlighetsgrad har beaktats vid prévningen av
synnerliga skil. Detta viacker frdgor om huruvida syftet med forvar i praktiken har fordndrats
frén att vara en migrationspolitisk atgard for verkstallighet till att f& en mer straffréttslig
karaktir. Forvar dr i grunden en processuell sdkerhetsdtgédrd som syftar till att underlitta

verkstillighet. Om det i stdllet omvandlas till en straffrittslig atgéird med brottsforebyggande

126 Mikolenko v. Estland, dom den 8 oktober 2009, appl. nr 10664/05, se avsnitt 2.2.2.1.
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syfte, pdverkas den formella réttssdkerheten genom att den réttsliga grunden férédndras och

darmed riskerar att urholka dess legitimitet.

I réttsfallet MIG 2010:15 som tidigare nimndes valde domstolen att lagga storre vikt vid
brottets karaktéir an vid myndigheternas aktiva atgérder. Detta beslut kan tolkas som ett
uttryck for rattssdkerhetens materiella aspekt, dir bedomningen inte enbart baserades pa
lagens ordalydelse utan dven pa en etisk provning av om fortsatt frihetsberévande var
motiverat i relation till individuella omstindigheter och rittvisa for den enskilde. En sédan
beddmning frimjar den materiella réttssédkerheten genom att sékerstélla att hinsyn tas till att
den enskilde har begétt ett brott av mindre allvarlig karaktdr. Om domstolen istéllet hade lagt
mer vikt vid myndigheternas verksamhet och verkstéllighetens mojlighet, kunde den enskilde
ha forblivit i forvar trots att brottet inte var av allvarlig grad, vilket skulle ha varit oforenligt
med en rittstillaimpning som tar hinsyn till individens réttigheter och de faktiska

omstdndigheterna i det enskilda fallet.

Detta skapar en viss trygghet for individer som inte har begatt brott av allvarlig karaktér. Det
kan dock ifragasittas att domstolen, trots att A:s brott inte bedomdes som av allvarlig art,
valde att beakta risken for fortsatt brottslighet vid frigivning. Detta kan tolkas som ett
godtyckligt inslag i domstolens bedomning, vilket viacker frigan om domstolens roll 1 att
sakerstdlla en forutsebar och enhetlig réttstillimpning. Det vill sdga hur mycket vikt ska
laggas pa spekulationer om framtida brottslighet, sirskilt nir det inte finns konkreta bevis pa
sadan risk? Nér domstolen féster stor vikt vid risken for brott utan att det finns konkreta bevis
pa sadan risk, skapas ett osédkert réttsldge for individer som kan héllas frihetsberévade pa
denna grund. Rittssdkerheten urholkas da forutsebarheten minskar och beddmningen blir
beroende av domarens individuella tolkning och uppskattning av risken, snarare dn att den

baseras pa objektiva och tydliga kriterier.

Som det ndmns i1 forarbeten, dr bestimmelsen utformad som en undantagsregel, vilket innebér
att den endast ska tillimpas i sérskilda fall.'”” Trots detta tyder praxis pa att begreppet har fatt
en bred tolkning, dér dven brottslighet vigs in i bedomningen, trots att rattsligt stod for det
saknas. Ur ett formellt rattssdkerhetsperspektiv ar det centralt att undantagsregler tillimpas
restriktivt och pa ett forutsebart sdtt. Om domstolarna konsekvent inkluderar nya
beddmningsgrunder, sdsom brottets karaktir och risken for fortsatt brottslighet, utan tydlig

végledning i lagtext eller forarbeten, kan det leda till en oforutsdgbar réttstillimpning. Att

27SOU 2011:17 s. 107.
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synnerliga skil 1 vissa fall motiveras utifran den enskildes brottslighet, medan det 1 andra fall
fokuseras pa verkstdllighetens mdjligheter, skapar en osékerhet kring vilka kriterier som ska
vara avgorande i varje enskilt fall. Det blir ddrmed svart att forutse vilka réttsliga

konsekvenser en individ kan drabbas av, vilket strider mot kravet péd forutsebarhet.

Vidare kan den langa forvarstiden, som i exempelvis rittsfallet MIG 2014:15 dér utlinningen
varit frihetsberdvad i fem ar och atta manader, védcka frdgor om huruvida kravet pa synnerliga
skil verkligen fungerar som en undantagsregel i praktiken. Nar frihetsberdvandet pagar under
langre period fér regeln istéllet en funktion som en huvudregel, snarare én undantag. Detta
kan sta 1 konflikt med principen om réttssékerhet, da undantagsregler inte bor tillampas

extensivt pd ett sitt som gor att de forlorar sin karaktar som undantag.

Ur ett materiellt rattssidkerhetsperspektiv kan en sadan utveckling ocksa ifragaséttas utifran
individens ratt till frihet och skydd mot godtyckligt frihetsberévande enligt art. 5 EKMR. Om
undantagsregler tilldmpas alltfor extensivt som resulterar i ldngvariga frihetsberdévanden,
riskerar detta att bli oproportionerligt i forhallande till syftet med forvarsbeslutet. Sarskilt om
det saknas realistiska utsikter att verkstélla utvisningen inom en rimlig tidsram, kan fortsatt
forvar framsta som mer av ett straff &n administrativt motiverat. En sadan tillimpning
undergriver en grundlaggande rittssédkerhetsprincip — att inskrdankningar i individens frihet

ska vara vdlmotiverade, proportionerliga och forutsebara.

Forutsebarhet dr som ndmndes 1 tidigare avsnitt en central komponent inom rattssékerheten.
Individer ska kunna forstd och forutse de rattsliga konsekvenserna av sina handlingar, vilket
ar en grundlaggande forutsittning for rattvisa och ordning. I fallet MIG 2008:44 kom
domstolen fram till att det dr uppfyllt med kravet pd synnerliga skél utifran att myndigheterna
hade vidtagit dtgirder for att verkstélla utvisningen och att samarbetet med iranska
myndigheter hade intensifierats. Det som forhindrade verkstélligheten var den enskildes
vagran att samarbeta vid upprattandet av resehandlingar. Eftersom verkstilligheten &r
beroende av individens medverkan, dr det svart att forutse nér den faktiskt kan genomforas.
Det finns heller ingen garanti for att utlanningen vid ett senare tillfélle kommer att férdndra

sin instillning och mojliggora verkstillighet.

Dessa omstandigheter kan dven belysas 1 ljuset av rittsfallet Milenko vs Estland.
Verkstilligheten kunde inte genomf6ras 1 detta fall pa grund av den enskildes vigran att

medverka vid upprittandet av resedokument. I bada fallen var den avgdrande faktorn for
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verkstélligheten utldnningens brist pd samarbetsvilja. Europadomstolen har dock faststillt att
enbart en individs vigran att medverka inte kan vara ett avgorande skél for fortsatt forvar.'*®
Om forsok att genomfora utvisningen inte leder till konkreta resultat pa grund av den
enskildes ovilja att samarbeta, blir det svart att forutse hur linge forvarstiden kommer att
vara. Foljaktligen blir det svart for den enskilde att forutse gillande ratten inom omréadet nir
drenden av liknande karaktir och med likartade omstandigheter fir olika utgangar. Tidigare
har vikten av en enhetlig réttstillimpning betonats, dven i forhallande till EKMR. Nér
likartade fall bedoms olika, riskerar den rittsliga forutsdgbarheten att urholkas, vilket kan

leda till en bristande tilltro till rattssystemet.

Fortséttningsvis har det genom praxis utvecklats kravet pd utomordentligt starka skdl nar
forvarstiden har pagétt under en lang tid. Detta krav aterfinns varken explicit i lagtexten eller
i forarbetena, utan har utvecklats genom rittspraxis.'® I exempelvis rittsfallet MIG 2008:44
konstaterade domstolen att eftersom utlinningen hade varit frihetsberévad under en
exceptionellt lang tid, krdvdes utomordentligt starka skal for fortsatt forvar. Pa sa sitt ger
rittsfallet uttryck for den materiella réttssékerheten, da det klargor att utlinningar som redan
har varit i forvar under en sirskilt 1ang period inte ska frihetsberdvas vidare utan en sérskilt
stark motivering. Detta skyddar individens ritt till frihet och sékerstéller att frihetsberovande
sker pé ett rattvist sétt, dd det betonas att det kridvs en sérskilt stark motivering for att fortsatt

frihetsberdvande ska vara berittigat.

Det dr anmérkningsvért att kravet pa utomordentligt starka skél inte har beaktats konsekvent i
senare praxis. I flera senare fall dér utlanningar har varit i forvar under lika lang tid, det vill
sdga over tvi ar, har domstolen inte tillimpat detta krav. Denna inkonsekvens vicker fragan
om varfor bedomningen av synnerliga skil skiljer sig at mellan olika fall, trots att
omsténdigheterna dr jamforbara. Ur ett formellt rattssdkerhetsperspektiv undergraver detta
réttens enhetlighet och forutsebarhet, da réttstillimpningen framstar som godtycklig nér
domstolen inte konsekvent kraver utomordentligt starka skil vid langvarigt forvar. Detta kan
leda till att vissa utldnningar frihetsberdvas under ldngre tid &n andra, utan att det finns en

tydlig rittslig motivering for skillnaden. Dédrmed uppstar en risk for att rattstillimpningen inte

128 Mikolenko v. Estland, dom den 8 oktober 2009, appl. nr 10664/05.
12 ifr RA 2003 not. 87, RA 2005:60.
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bara brister i forutsebarhet, utan dven i den formella likabehandling, eftersom lika fall inte

behandlas lika.

Det framgér dven av praxis att domstolen genomfor en proportionalitetsbeddmning i vilket
intrdnget 1 den enskildes frihet vigs mot syftet med atgérden. Proportionalitetsprincipen dr en
grundldggande rittsstatlig princip i ett demokratiskt samhélle och sdkerstiller att
myndighetsbeslut inte leder till orimliga eller oproportionerliga inskrankningar av
grundlaggande réttigheter. Det kan dock noteras att 10 kap. 4 § UtIL inte explicit foreskriver
att en proportionalitetsbedomning maste goras vid provningen av synnerliga skél. Trots detta
har en sddan bedomning utvecklats till en del av rittstillampningen. Ur ett formellt
rittssdkerhetsperspektiv kan detta ses som positivt, eftersom en proportionalitetsbedomning
bidrar till en enhetlig réttstillimpning bade pa nationell niva och i forhédllande till EKMR.
Europadomstolen har tydligt slagit fast att ingripanden som pédverkar den enskildes rétt till
frihet enligt art. 5 EKMR maéste vara proportionerliga. Att proportionalitetsprincipen har fatt
en framtrddande roll i praxis innebdr darfor en harmonisering med internationella

rattsnormer, vilket starker den formella réttssiakerheten.

Ur ett materiellt rattssdkerhetsperspektiv dr det centralt att lagstiftningen dven sdkerstiller ett
réttvist och etiskt forsvarbart resultat for den enskilde. Eftersom proportionalitetsprincipen i
praktiken anvidnds som en norm for att sikerstélla att frihetsberévandet inte blir orimligt
langt, stirker den individens ritt till frihet. Att proportionalitetsprincipen anvinds som en
norm for att sdkerstéilla rimliga tidsramar for frihetsberévanden, forhindrar att forvarstider
blir godtyckliga och undviker att de 6verskrider det som dr nodvandigt for att uppna malet
med att verkstilla bestlutet. Detta ar sérskilt viktigt ndr det saknas maximala tidsgrinser for
forvarstider eftersom det skapar en potentiell risk att frihetsberévandet kan bli

oproportionerligt och inte sta i relation till det syfte det ska uppfylla.

3.2 Intresseavvigning

I denna del av uppsatsen kommer jag att behandla fragan relaterad till intresseavvagning, dar
fokus ligger pa hur proportionalitetsprincipen tillimpas for att sdkerstilla att ingreppen ar
rattfardiga 1 relation till det skyddade intresset. Hur olika intressen vdgs mot varandra vid
ingripanden som péaverkar enskildas rittigheter. A ena sidan finns statens och allméinhetens

intresse av att verkstilla utvisningsbeslut for utlinningar som utvisats pa grund av brott. A
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andra sidan star den enskildes rtt till frihet, som skyddas av bade nationell och internationell

rétt, sdrskilt genom art. 5 EKMR.

Inledningsvis kommer den del av uppsatsen som behandlar intresseavviagningen inom svensk
ratt att analyseras. Forst undersoks hur intresseavvigningen genom proportionalitetsprincipen
regleras i1 forarbetena, varefter rattspraxis granskas for att belysa hur principen tillimpas i
praktiken. Direfter kommer intresseavvédgningen inom Europadomstolens praxis att

analyseras.

3.2.1 Intresseavvigning inom forarbeten

Trots proportionalitetsbeddmningens centrala betydelse vid intresseavvigningar har
lagstiftaren valt att inte infora en uttrycklig regel som betonar dess tillimpning vid
forvarsbeslut. Istdllet hanvisar regeringen till behovsprincipen i 1 kap. 8 § UtIL, vilken
stadgar att frihetsinskrankningar inte far vara mer ldngtgédende dn vad som dr nddvéndigt i det
enskilda fallet. Detta innebér att proportionalitetsprincipen inte ges samma sjélvstandiga och
uttalade stillning 1 lagstiftningen som behovsprincipen. I avsaknad av en uttrycklig
proportionalitetsbestimmelse inom utldnningslagen finns en risk att behovsprincipen far en
mer ensidig tillimpning, dar fokus framst ligger pa huruvida frihetsberévandet dr nddvandigt
for statens intressen snarare dn om det dr proportionerligt i forhallande till den enskildes

rittigheter.

Naér det giller utlainningar som utvisas i samband med brott &r troskeln for fortsatt forvar
relativt 14g 1 forhallande till bestimmelsen om nédvéandighet i 1 kap. 8 § UtIL. Med
hénvisning till individens tidigare brottslighet och eventuella bristande samarbete vid
verkstilligheten kan det relativt enkelt motiveras att fortsatt frihetsberdvande dr nddvandigt.
Detta kan innebéra att en atgérd som i praktiken &r oproportionerlig &ndé genomfors, da
behovsprincipen inte fullt ut garanterar en avviagning mellan statens intresse av verkstéllighet
och den enskildes ritt till frihet. Avsaknaden av en tydlig proportionalitetsbestimmelse i
dessa fall riskerar ddrmed att leda till ingripanden som inte alltid &r forenliga med
proportionalitetsprincipens krav pa rimlighet och balans mellan motstaende intressen.
Behovsprincipen innebir att staten ges ett storre utrymme att prioritera verkstilligheten av
utvisningsbeslut framfor den enskildes rtt till frihet, eftersom sé lange atgérden anses
nddvindig utifrdn forvarets syfte, behdver inte en lika ingdende avvigning mellan olika

intressen goras som vid en strikt proportionalitetsbeddmning.
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Vidare kan frdnvaron av en uttrycklig proportionalitetsregel leda till en standardisering av
beslut dér individuella omstindigheter inte ges tillrdcklig tyngd, vilket i sin tur riskerar att
leda till oproportionerliga ingripanden. Art. 5 EKMR kréver att varje frihetsberdvande
grundas pé en individuell bedomning dér savil behovet som proportionaliteten 1 atgdrden ska
provas. Om denna balans inte upprétthalls, kan det fa konsekvenser genom att skapa praxis
dér frihetsberdvandet motiveras av generella bedomningar snarare én av intresseavviagningar

1 det enskilda fallet.

Aven om proportionalitetsprincipen finns i FL #r dess roll i praktiken begrinsad nir det géller
utldnningsdrenden. Forvaltningslagen ar en generell lagstiftning som tillimpas pa samtliga
forvaltningsréttsliga drenden, medan utldnningslagen utgor en speciallagstiftning som é&r
direkt tillamplig pa frdgor om utldnningars réttsliga status, inklusive frihetsberévande genom
forvar. Nir speciallag saknar en tydlig proportionalitetsregel finns det en risk att
tillimpningen av principen blir sekundér eller rentav forbises. Eftersom utlanningslagen
innehaller egna bestimmelser om forvar kan det hdvdas att den har foretride framfor
forvaltningslagen, vilket innebér att proportionalitetsprincipen kan fi en svagare stéllning i
dessa drenden. Utan en tydlig skyldighet att védga frihetsberdvandet mot individens rittigheter
kan statens intresse av att verkstilla utvisningar ges en oproportionerlig vikt. Detta kan
resultera 1 situationer dér personer hélls i forvar under oskiligt l&ng tid, utan att det gors en

tillrackligt noggrann individuell bedomning.

3.2.2 Intresseavvigning i praxis

Till skillnad fran forarbetena, dir proportionalitetsbeddmningen inte ges en framtrddande roll,
har intresseavvigningen enligt proportionalitetsprincipen fatt en mer central betydelse i

praxis.

I rittsfallet MIG 2010:15 kom MiOD fram till att fortsatt forvar inte kunde anses vara
proportionerligt. Vid sin proportionalitetsbedémning beaktade MiOD 4 ena sidan den
enskildes ratt till frihet och a andra sidan det motstaende intresset, vilket i detta fall inte
enbart var verkstélligheten av utvisningen utan dven statens intresse av att forebygga brott.
Domstolens resonemang tydliggor att intresseavvagningen 1 vissa fall stracker sig utdver det
priméra syftet med forvar, vilket vicker frdgor om hur l&ngtgaende statens intresse av

brottsforebyggande dtgarder kan vara i forhallande till den enskildes frihetsinskrdnkning.
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I detta fall ansdg domstolen att den enskildes rétt till frihet vigde tyngre &n statens intresse av
brottsforebyggande dtgirder. Vid bedomningen beaktades den enskildes tidigare brottslighet
samt brottens allvar. MiOD ansdg att varken den ursprungliga brottsligheten eller den
efterfoljande skadegorelsen av fovarslokalen var av sddan karaktér att det kunde rattfardiga
en forlingning av forvarstiden. Istéllet ansag domstolen att uppsikt var en mer rimlig atgéard,

vilket innebir att individen kunde sléppas fri men med vissa restriktioner.

MiOD:s resonemang visar att #ven om staten har ett legitimt intresse av att forebygga brott
maste detta intresse vdgas mot de negativa konsekvenserna for den enskilde. Att fortsitta
halla personen i forvar enbart baserat pa en tidigare mindre allvarlig brottslighet och en

incident under forvarstiden skulle innebéra en oproportionerlig inskrankning av dennes frihet.

Aven i rittsfallet MIG 2014:15 viigde MiOD den enskildes ritt till frihet tyngre én statens
intresse av fortsatt forvar. I fallet hade utlanningen varit frihetsberévad i fem ér och atta
ménader, en extremt lang tidsperiod i forvarssammanhang. MiOD anség att denna
omstandighet vigde tungt i bedomningen, eftersom en sa 1dngvarig inskrdnkning av
rorelsefriheten leder till svdrigheter att bedoma om beslutet kan verkstéllas inom 6verskéadlig
tid. Enligt MiOD var det osiikert om verkstillighet av beslutet dverhuvudtaget var méjligt
inom en rimlig tidsram. Detta innebér att det statliga intresset av att fullfolja utvisningen
forsvagades, eftersom en central forutsdttning for fortsatt forvar ér att utvisningen bedoms

kunna genomforas inom overskadlig tid.

Domstolen betonade dven att &ven om det kunde finnas skél att halla personen i forvar utifran
dennes tidigare brottslighet, s& var detta inte ett legitimt argument i intresseavvagningen. I det
hir rittsfallet gér MiOD intresseavvigning pi ett sitt som ér forenligt med EKMR. Forvar far
enligt EKMR endast anvidndas for att sdkerstdlla verkstdlligheten av ett utvisningsbeslut, inte
for att skydda samhéllet fran eventuell framtida brottslighet. Detta klargdr en viktig
réttsprincip. Ndmligen att frihetsberévande 1 migrationsdrenden inte far utgora en fortackt
straffrittslig atgérd. I ljuset av ovanstdende slutsats fann domstolen att en mer proportionerlig
atgdrd 1 detta fall var att placera individen under uppsikt istdllet for fortsatt forvar. Det visar
saledes att intresseavvigningen i praktiken innebér att staten inte kan anvinda
frihetsberovande som ett standardalternativ, utan att det maste finnas en tydlig koppling

mellan atgirden och dess syfte.
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Till skillnad frin de ovan nimnda rittsfallen bedomde MiOD i rittsfallet MIG 2008:44 att
fortsatt forvar var proportionerligt. Detta innebér att statens intresse av att avlagsna
utlinningen ur landet vdgde tyngre i denna bedomning. I fallet hade utlénningen varit
frihetsberdvad 1 tva ar och atta méanader, en tidsperiod som 1 sig anses vara lang.
Myndigheterna hade dock varit aktiva i vidtagandet av atgéarder for att verkstélla beslutet, och
det enda kvarstadende hindret var att utlinningen inte medverkade till utfirdandet av
resedokument. Mot denna bakgrund ansig MiOD att fortsatt forvar var proportionerligt och

att uppsikt inte utgjorde en tillricklig atgird.

Det som dock kan ifragasittas i detta rdttsfall &r hur intresseavvagningen har genomforts.
Aven om domstolen tydligt konstaterade att fortsatt forvar var proportionerligt, framgar det
inte att den enskildes personliga férhallanden har beaktats. I detta fall tycks
proportionalitetsbedomning ha genomforts som en del av beddmningen av rekvisitet
synnerliga skil, trots att dessa principer skiljer sig at. Proportionalitetsprincipen innebédr en
faktisk intresseavvigning dér hidnsyn ska tas till den enskildes personliga forhallanden som
tiden for forvar, alder och psykisk respektive fysisk hélsa. Provning av synnerliga skl
daremot fokuserar pd om myndigheterna vidtar aktiva atgirder och om utvisningen kan

genomforas inom en overskadlig tid.

I detta fall har MiOD kommit fram till att dtgéirden var proportionerlig endast utifran att
myndigheter dr aktiva med arbetet med att verkstélla utvisningen, utan beaktande av andra
relevanta omstindigheter. Detta dr sdrskilt viktigt med héansyn till de allvarliga
konsekvenserna frihetsberdvande kan ha for den enskildes liv. Det finns omfattande forskning
som belyser de negativa effekterna av forvar. Bland annat visade en studie fran JRS att forvar
har en negativ inverkan pa den enskildes fysiska och psykiska hilsa, vilket bland annat
inkluderar depression, dngest och posttraumatiskt stressyndrom. Nér forvaret pagar under

langre perioder tenderar dessa symptom att bli mer framtrddande och allvarliga.'*

Vidare framgar det i domen att uppsikt inte ansdgs vara en tillricklig atgéird, men domstolen
motiverar inte ndrmare varfor uppsikt inte kunde utgora ett alternativ till fortsatt forvar. En
sadan motivering hade varit central for att tydliggdra varfor frihetsberévandet, trots dess

langa varaktighet, fortsatt ansags nddvéndigt och proportionerligt. Avsaknaden av en djupare

130 JRS (2011), From Deprivation to Liberty: Alternatives to detention in Belgium, Germany and the
United Kingdom, s. 5.
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analys av alternativa, mindre ingripande &tgirder bidrar till osdkerhet kring hur domstolen

konkret har vigt de motstadende intressena i detta fall.

Likas4 i rittsfallet MIG 2022:08 ansdg MiOD att fortsatt forvar var proportionerligt, dir
statens intresse av att verkstélla utvisningsbeslutet vigde tyngre dn den enskildes rétt till
frihet, trots att utlinningen hade varit frihetsberdvad i tre ar och nio manader. I sin
intresseavvigning betonade MiOD sérskilt att myndigheterna aktivt vidtagit atgirder for att
verkstilla utvisningsbeslutet inom en dverskadlig tidsram. Domstolen bedomde ocksa att det
foreldg en konkret risk for aterfall 1 brottslighet, med hinvisning till att utlanningen tidigare
hade begétt brott av allvarlig art. Utifran dessa omstéindigheter ansadg MiOD att fortsatt
frihetsberdvande var en proportionerlig dtgird, medan en mildare atgérd, sdsom uppsikt, inte

var tillrdcklig for att uppna syftet med forvaret.

P4 samma sitt som i MIG 2008:44 grundade sig MiOD i rittsfallet MIG 2022:08 sin
intresseavvagning huvudsakligen pa tva faktorer. Dels myndigheternas aktiva insatser for att
verkstélla utvisningen, dels utldnningens brottslighet. Det innebér att bedomningen 1 stor
utstrdckning fokuserade pa statens behov av att sdkerstélla en effektiv utvisningsprocess och
minska risken for fortsatt brottslig verksamhet, snarare &n pa den enskildes personliga
forhallanden. I domstolens analys framgick inte nagon djupgéende provning av forvarets
langd och den ingripande karaktéren av frihetsberdvandet, trots att dessa aspekter dr centrala
vid intresseavvigningen. Likavil har MiOD i detta rittsfall endast konstaterat att uppsikt inte
anses vara en tillricklig atgérd, utan tillrackligt med motivering. Detta ldmnar en oklarhet i
réttslig bedomning och pekar pa behovet av en mer detaljerad motivering for valet av

atgdrder samt en klarare provning av deras proportionalitet och effektivitet.

3.2.3 Intresseavvigning inom rittspraxis frin EKMR

Som tidigare ndmnts avgdrs frdgan om en overtradelse av konventionen i forhallande till
proportionalitetsprincipen, det vill sdga om frihetsberdvandet har varit proportionerligt i

relation till statens intresse av att verkstilla utvisningen.

I fall Singh mot Tjeckiska konstaterade Europadomstolen att en overtriddelse av art. 5 EKMR
hade skett, da fortsatt forvar inte kunde anses sta i rimlig proportion till syftet att genomfora
utvisningen. Domstolen betonade att den enskildes rétt till frihet vigde tyngre dn statens

intresse 1 situationer dir det saknades en realistisk mojlighet att verkstélla utvisningen inom
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en rimlig tid. Vid sin intresseavvigning faste Europadomstolen sarskild vikt vid
myndigheternas agerande och graden av aktivitet i verkstéllighetsarbetet. Domstolen slog fast
att myndigheterna inte hade vidtagit tillrackliga atgirder for att sdkerstilla att
utvisningsbeslutet kunde genomforas inom en rimlig tidsram, vilket 1 sig bidrog till att
frihetsberdvandet inte langre kunde anses motiverat. Utdver myndigheternas agerande
beaktade Europadomstolen dven brottets allvarlighetsgrad. I detta fall ansdgs brottet inte vara

av en sadan allvarlig karaktér att det kunde motivera en ldngvarig frihetsinskrankning.

Domstolen i sin bedomning tog dven hédnsyn till att tiden i forvar 6verskred ldngden pa det
fangelsestraff som den enskilde hade domts till. Detta &r en faktor som séillan far samma
tyngd 1 svensk praxis, dér intresset av att verkstilla utvisningen ofta ges foretrade framfor
tidsaspekten 1 forvar. Genom att inkludera detta i sin proportionalitetsbeddmning understrok
Europadomstolen vikten av att frihetsberdvanden inte fir vara ldngre dn nddvandigt, och att
den enskildes rattigheter enligt EKMR inte far asidosdttas genom en alltfor ensidig betoning

av statens intressen.

Europadomstolen har dven 1 réttsfallet Mikolenko mot Estland, konstaterat att en dvertradelse
av art. 51 EKMR foreldg, da fortsatt forvar inte ansags vara proportionerligt. Vid
bedomningen av huruvida fortsatt forvar kunde anses vara en rimlig dtgird beaktade
domstolen i forsta hand myndigheternas aktivitet i verkstéllighetsprocessen.
Europadomstolen fastslog att myndigheterna hade vidtagit atgérder for att genomfora
utvisningen, men att verkstilligheten i praktiken var beroende av den enskildes medverkan,

genom anskaffandet av resehandlingar.

En central frdga i domstolens proportionalitetsbeddmning var om det fanns en realistisk
mojlighet att genomfora utvisningen inom dverskadlig tid. Europadomstolen framholl att
syftet med forvar ar att sdkerstilla att utvisningsbeslut kan verkstéllas, men om det saknas
faktiska mdjligheter till detta, forlorar dtgdrden sin legitimitet. I detta fall var verkstélligheten
oséker, eftersom den enskildes samarbete var en avgorande faktor for genomforandet.
Domstolen ansag darfor att det var tveksamt om utvisningen kunde genomforas inom en
rimlig tidsram, vilket innebér att fortsatt forvar inte ldngre kunde motiveras som en

proportionerlig atgérd.

Avgorandet understryker vikten av att vid varje bedomning av fortsatt forvar viga in bade

myndigheternas anstrdngningar och de faktiska mgjligheterna till verkstéllighet.
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Europadomstolens slutsats 1 detta fall signalerar att ett férvar som enbart motiveras av den
enskildes véigran att samarbeta inte uppfyller de krav som stélls enligt artikel 5 EKMR. Om
en sddan mojlighet till verkstillighet saknas, ansags frihetsberovandet inte 1angre vara
legitimt, eftersom dess syfte da inte kunde uppfyllas. Denna avvigning visar att det centrala i
proportionalitetsprincipen i forvarsdrenden dr beddmningen av hur effektiva och

dndamalsenliga myndighetens atgérder faktiskt &r i det enskilda fallet.
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4. Slutsatser

4.1 Slutsatser gillande rittssakerhet

Rattssdkerhet dr en grundldggande princip inom svensk rétt och utgoér en central del av ett
demokratiskt samhélle. Utifrdn de analyserade rittskillorna kan det dock konstateras att
réttssdkerhetens roll 1 mal som ror utvisning pa grund av brott inte dr framtrddande som den
borde vara i en réttsstat. En av de centrala aspekterna i denna fraga ar avsaknaden av en
maximal tidsgrins for fortsatt forvar av utvisningsdomda personer. Det dr dock inte sjdlva
avsaknaden av en sddan grans som minimerar rattssékerhetens betydelse i dessa drenden.
Tvértom kan en flexibel bedomning, om den genomfors med omsorg, frimja den materiella

réttssdkerheten genom att mojliggéra hdansyn till omstindigheterna 1 det enskilda fallet.

Problemet i svensk rittstillimpning dr dock att detta utrymme inte anvénds pa ett sitt som
garanterar den enskildes rétt till en réttssiker process. Bedomningen av fortsatt forvar for
utvisningsddmda ska enligt forarbetena 1 hog grad bygga pa myndigheternas eftektiva
atgirder och om det finns realistiska utsikter for verkstéllighet. Praxis visar dock att
brottslighet och dess allvarlighetsgrad ofta far en dominerande betydelse i denna bedomning,
trots att det saknas rittsligt stod for en sddan prioritering. Detta vicker fragor om den
formella rattssdkerheten, eftersom det skapar osédkerhet kring réttstillampningens
forutsebarhet och legalitet. Vidare kan det ifragaséttas om denna praxis dr forenlig med den
materiella rattssékerheten, i ljuset av EKMR, som stéller krav pa att frihetsberdvanden méste

vara rattssikra.

Fortséttningsvis kan det konstateras att en annan faktor som bidrar till att rittssdkerhetens roll
1 forvarsarenden undermineras ar bristen pa enhetlighet i beddmningar inom praxis. I vissa
fall har fokus enbart lagts pa brottets allvarlighetsgrad, medan det i andra fall har varit
myndigheternas vidtagna atgarder som stétt i centrum. Det forekommer dven inkonsekvenser
i bedomningen av den enskildes bristande samverkan. I vissa fall har det inte haft nagon
betydelse, medan det i andra fall har varit avgérande. Det saknas sdledes en tydlig och
enhetlig tillimpning av kriterierna for synnerliga skél i svensk praxis. Denna brist pa
konsekvens skapar en osdkerhet kring hur den enskilde ska kunna foérutse bedomningen av

sitt fall, sdrskilt nér olika rattsfall préglas av skilda bedomningsgrunder och prioriteringar.
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Réttssdkerhetens underminerande roll 1 frdgan om fortsatt forvar kan dven forklaras av
avsaknaden av tydlig vdgledning géllande hur effektiviteten i myndigheternas
verkstillighetsarbete ska bedomas. Detta leder till att bedomningarna kan variera avsevart
mellan olika fall. Vidare, trots att proportionalitetsprincipen har en central betydelse inom
EKMR, har dess betydelse inte tilldelats tillrdcklig vikt i svensk réttstillampning, eftersom
den inte betonas tillrackligt i lagen eller forarbetena. Dartill ar det anméarkningsvart att kravet
pa utomordentligt starka skdl, inte har tillimpats konsekvent i alla fall. Denna inkonsekvens
riskerar att skapa en praxis dédr den enskildes rittigheter inte garanteras pa ett forutsdgbart och

rattvist satt.

Mot bakgrund av det ovan diskuterat &ven om svensk lagstiftning tillhandahaller
rittssdkerhetsgarantier i form av omprovning och 6verklagande, dr dessa inte tillrdckliga nir
det géller forvar. Forvaret bor strikt hélla sig till sin funktion som en verkstéllighetsatgérd och
inte utvecklas till en form av straffrittsligt ingripande. Det bor stéllas hogre krav pa att
forvaret anvinds som en temporér dtgird, snarare dn en ldngvarig eller kontinuerlig atgard.
Omprovning och dverklagande maste vara mer dn bara formaliteter, utan ocksa innebéra en
verklig mojlighet att fA omprovad den faktiska grunden for forvaret for att rittssakerhetens

roll inte ska urholkas.

4.2 Slutsatser giallande intresseavvigning

Fragan om fortsatt forvar for utlinningar som utvisas i samband med brott aktualiserar en
viktig avvdgning mellan & ena sidan statens intresse att verkstilla utvisning och a andra sidan

den enskildes ritt till frihet enligt art. 5 EKMR

Det kan forst och frimst konstateras att intresset av att verkstélla utvisning viger tyngre
enligt bade lagstiftning och forarbeten. I UtIL saknas en tydlig bestimmelse om
proportionalitetsbeddmning, och istillet gors en hianvisning till 1 kap. 8 § UtIL. Detta &r
problematiskt, da det inte finns ndgon konkret vigledning om hur proportionalitetsbeddmning
ska goras. Detta ér sdrskilt viktigt dd det saknas maximala granser for hur ldng tid forvaret far
paga, vilket gor att en noggrann proportionalitetsbedomning #r nddvindig. Aven om
nodvandighet enligt 1 kap. 8 § UtIL dr en viktig del av bedomningen for att sékerstélla att
forvar endast anvénds nir det ar absolut nodviandigt, racker inte detta for att balansera de

motstdende intressena pé ett rattssikert sétt.
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I praxis frdn MiOD har proportionalitetsbedomningen fitt en mer framtridande roll, trots att
UtIL inte explicit foreskriver det. Det kan dock ifrdgasittas om denna intresseavvigning gors
pa ett sitt som leder till en rittssidker balansering mellan de motstdende intressena. Som
réttsfallen visar, beaktas brottslighet som en del av bedomningen av statens intresse att
avlidgsna utlanningen. Detta dr anmarkningsvart, eftersom det tydligt framgar av lagen att
syftet med forvar enbart ska vara att verkstilla beslutet om utvisning. Dessutom bor
intresseavvigningen ta hinsyn till alla omsténdigheter som ar viktiga for att sékerstélla en
rittvis balansering av intressen. MiOD har dock inte lagt tillriicklig vikt vid den enskildes

forhallanden, sdsom fysisk eller psykisk pafrestning, alder eller forvarets ldngd.

Den proportionalitetsbedomning som gors i praxis har i hogre grad integrerats som en del av
beddomningen av om det foreligger synnerliga skil, dar fokus ligger pa att avgdra om
myndigheterna har vidtagit effektiva atgirder. MiOD kommer till slutsatsen att forvar anses
vara proportionerligt med hédnsyn till detta. Detta vicker i sin tur frdgor om huruvida
proportionalitetsbeddmningen verkligen genomfors, da den enskildes specifika forhdllande

tycks tillmétas mindre vikt i forhéllande till statens intresse att verkstélla utvisningen.

Att MiOD har beaktat myndighetens effektiva atgérder i intresseavvigningen ér forenligt
med EKMR. Europadomstolen har vidare betonat betydelsen av att effektiviteten i
myndighetens verkstéllighet beaktas vid bedomningen av huruvida forvar &r proportionerligt.
I Europadomstolens praxis spelar forvarstiden en mer central roll. Langvarigt forvar anses
ofta vara oproportionerligt, eftersom det véicker tvivel om huruvida beslutet 6verhuvudtaget

kan verkstillas inom en ¢verskadlig tidsram

Detta star i kontrast till praxis frin MiOD, dir forvarets lingd inte fir samma vikt. Fortsatt
forvar ofta anses proportionerligt om domstolen bedomer att myndigheterna vidtagit effektiva
atgdrder, dven om det finns hinder mot verkstéllighet inom 6verskadlig tid, med hénsyn till
exempelvis den enskildas bristande medverkan. Darfor kan man konstatera att en mer
rattssdker intresseavvigning sker enligt EKMR, dir forvarets 1angd spelar en storre roll i
bedomningen. Detta tyder pa att intresset att skydda den enskildes rétt till frihet 1 dessa fall

kan véga tyngre dn statens intresse att verkstilla utvisning.
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