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Sammanfattning

| denna uppsats genomfors en kritisk undersokning av rattssékerheten i utldénningslagens
regler avseende domstolsprévning av forvarsbeslut. Ett frihetsberévande beslut om férvar kan
fattas av Migrationsverket, Polismyndigheten, migrationsdomstol eller
Migrationséverdomstolen. | de fall det initiala beslutet fattas av Migrationsverket eller
Polismyndigheten sa ar det upp till den forvarstagna att sjalv 6verklaga beslutet till
migrationsdomstol om denne vill fa till stand en domstolsprévning av forvarsbeslutet. Detta
innebar att en utlanning kan vara frihetsberévad upp till tolv manader baserat pa
myndighetsbeslut, utan att beslutet nagon gang laglighetsprévas av domstol. | uppsatsen
identifieras ett flertal rattssakerhetsbrister, daribland att den enskilde i stor utstrackning
forvantas tillvarata sina rattigheter pa egen hand, vilket ar problematiskt med hansyn till att de
individer som kan bli foremal for forvar tillhor en resurssvag grupp. Det konstateras ocksa att
det foreligger en dissonans mellan svensk ratt och artikel 15.3 i EU:s atervandandedirektiv,
dar direktivet uppstaller strangare krav pa domstolsprévning an vad som reflekteras i den
nationella lagstiftningen. For att starka den enskildes réttssékerhet och sakerstélla
uppfyllandet av Sveriges EU-rattsliga ataganden foreslas att obligatorisk domstolsprévning av

langvariga forvar bor inforas i utlanningslagen.

Nyckelord: Forvar, Migrationsratt, Rattssdkerhet, Domstolsprévning, EU-rétt,

Atervandandedirektivet
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1. Inledning

1.1 Bakgrund och problemformulering

Rorelsefriheten utgdr en av de grundldggande pelarna i en demokratisk stat och skyddas av 2
kap. 2 § regeringsformen (1974:152, RF). Denna rattighet ger saval svenska som utlandska
medborgare frihet att forflytta sig fritt inom samhallet utan risk att bli foremal for
tvangsmassiga statliga ingripanden eller omhéndertaganden. Rorelsefrineten ar dock inte
absolut, den kan under vissa forutsattningar inskrankas genom lag.! Ett exempel pa en sadan

inskrédnkning av rorelsefriheten ar utlanningslagens (2005:716, UtIL) regler om forvar.

Forvar ar Migrationsverkets lasta enheter dar personer utan uppehallstillstand i Sverige kan
hallas frihetsberévade i vantan pa utredning, avvisning eller utvisning. Forvar kan saledes
anvandas for att underlatta en utredning om uppehallstillstand, eller for att forhindra att en
person haller sig undan i vantan pa ett avlagsnande. Beslut om forvar fattas av antingen
Migrationsverket, Polismyndigheten, migrationsdomstol eller Migrationséverdomstolen enligt
10 kap. 12-17 88 UtIL. Som huvudregel ska forvarsbeslutet sedan omprovas inom tva veckor,
10 kap. 9 8 UtIL. Om det redan finns ett utvisnings- eller avvisningsbeslut ska forvarsbeslutet
omproévas senast inom tva manader. Efter detta ska omprévning av forvarsbeslut ske
kontinuerligt enligt samma tidsintervaller, och det & den handlaggande myndigheten som ar

ansvarig for omprovningsbesluten, 10 kap. 12 § UtIL.

Ett frihetsberévande ar en av de mest ingripande atgarderna som en stat kan vidta mot en
enskild. For att sékerstalla den enskildes rattssakerhet vid sadana ingripanden spelar
mojligheten att fa sitt beslut laglighetsprovat av domstol utan oskaligt dréjsmal en central roll.
Denna rattighet &r lagfast i 2 kap. 9 8 RF. Beslut om forvar ar dock inte underkastade
obligatorisk domstolsprévning. UtIL forskriver varken krav pa att grundbeslutet om
frihetsberdvande fattas av domstol, eller krav pa att beslutet understélls laglighetsprévning av
domstol nar frihetsberévandet pagatt en viss tid. | de fall Migrationsverket eller
Polismyndigheten ar handlaggande myndighet maste den férvarstagna sjalv 6verklaga beslutet
for att fa till stind domstolsprévning, 14 kap. 9 § UtIL. Detta innebar att en utlanning kan vara
frihetsberdvad i upp till 12 manader, endast baserat pa myndighetsbeslut. Avsaknaden av

obligatorisk domstolsprévning gor forvar till lite av en udda fagel bland frihetsberévanden i

1 Se avsnitt 4.1.



svensk ratt, eftersom de processuella reglerna for bade haktning och tvangsomhandertaganden

enligt LVU, LVM och LPT foreskriver automatisk domstolsprovning efter en viss tid.?

Franvaron av obligatorisk domstolsprévning av férvarsbeslut har vackt fragor om
rattssakerheten och rattighetsskyddet for de som berdrs av dessa beslut. Fragan om att infora
obligatorisk domstolsprévning av forvarsbeslut diskuterades redan 2011 i en statlig
utredning.® | utredningen konstaterades att det inte ar rimligt att ett beslut om forvar kan fattas
av en myndighet och sedan forlangas efter en omprdvning av samma myndighet, utan att
beslutet 6ver huvud taget prévas av domstol.* Trots rekommendationen om att infora en sadan
prévningsmekanism ledde detta forslag aldrig till ndgon lagandring. I mars 2018 lamnade
dessutom Europeiska unionens rad en rekommendation som uppmanade Sverige att genom
lag forsékra att beslut om forvar vid langre forvarstider prévas av domstol, for att sédkerstélla
att de nationella reglerna dverensstammer med artikel 15.3 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2008/115/EG (atervandandedirektivet).®> Sverige har dock inte tagit fasta pa radets

rekommendation.

Fragan om forvar ar hogaktuell, och regeringen har vid ett flertal tillfallen understrukit att det
ar en prioriterad politisk fraga att starka atervandandeverksamheten.® Enligt Tidoavtalet ar det
ett uttalat mal att skapa ett paradigmskifte inom svensk migrationspolitik, och Tidopartierna
har kommit éverens om att det ska genomforas sarskilda satsningar for ett intensifierat
atervandande.” Nyligen beslutade regeringen att tillsatta ytterligare en statlig utredning i syfte
att gora en oversyn over forvarsinstitutet och skapa ett modernt och andamalsenligt
regelverk.® Utredaren ska bland annat ta stallning till om det bor inféras mojligheter att ta
utlanningar i forvar i fler situationer &n vad som i dag ar mojligt. Utredaren ska ocksa
undersoka om det bor inféras utokade majligheter till tvangs- och frihetskrankande atgarder i

samband med forvaret.

2 Se avsnitt 4.4.

350U 2011:17.

4 Ibid. s. 17 f.

> Europeiska unionens Rad, rekommendation 2018/0022.

& Justitiedepartementet, Uppdrag att inratta atervandandecenter, s. 3.

7 Sverigedemokraterna, Moderaterna, Kristdemokraterna och Liberalerna, Tidoavtalet: Overenskommelse for
Sverige, s. 29 ff.

8 Dir. 2023:119.



Nér det finns en politisk ambition att skérpa regler som redan begrénsar en grundlagsskyddad
rattighet ar det av stor vikt att eventuella forfattningsandringar inte sker pa bekostnad av
rattssakerhet. Strangare regler kan till och med pakalla en 6versyn av befintliga
rattssakerhetventiler, for att sakerstélla att dessa tillfredsstéller den enskildes rattigheter pa ett
andamalsenligt vis. Nar det galler forvar ar det annu for tidigt att spekulera i vad den
pagaende utredningen kommer att utmynna i, men de politiska vindar som blaser véacker en
del betankligheter ur ett rattsséakerhetsperspektiv. Detta blir sarskilt patagligt med tanke pa att
Sverige inte vidtagit nagra atgarder i syfte att félja EU:s rekommendationer att inféra
obligatorisk domstolsprévning. Mot denna bakgrund vill jag ur ett rattssakerhetsperspektiv
analysera de nuvarande reglerna i UtIL som ror mojligheten att fa myndigheters beslut om

forvar prévat av domstol.

1.2 Uppsatsens syfte och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med denna uppsats ar att utifran ett rattssakerhetsperspektiv kritiskt
analysera de bestammelser i UtIL som reglerar mojligheten for den enskilde att fa ett beslut
om forvar prévat av domstol.® For att uppfylla uppsatsens syfte avser jag att besvara foljande

forskningsfragor.

1. Vad ar gallande ratt avseende mojligheten for den enskilde att fa ett beslut om forvar
understallt domstolsprévning? Denna fragestallning inkluderar flera olika aspekter,
namligen pa vilka grunder ett forvarsbeslut kan fattas, vilka grundlaggande rattigheter
som ar tillampliga vid frihetsberévandet samt vilka processuella ramar som galler vid

ett beslut om forvar.

2. Hur forhaller sig de nuvarande bestammelserna om domstolsprévning av forvarsbeslut

i UtIL till kraven i artikel 15 atervandardirektivet?

% | uppsatsen tillampas ett rattssakerhetsbegrepp som omfattar tre specifika kriterier; forutsebarhet, ratten till
domstolsprovning och rattstrygghet.® Dessa kriterier &r formulerade med utgangspunkt i flera rattsvetares
teoribildning avseende rattssakerhet, se bland annat Gustafsson, Hakan (2002), Frandberg, Ake (2000),
Peczenik, Aleksander (1995). Réttssékerhetsbegreppet kommer utvecklas inom ramen for kapitel 2, och
kriterierna &r sarskilt utformade med hansynstagande till den migrationsrattsliga kontexten, de utmaningar en
utldndsk person kan mota i processen av att bli satt i forvar samt till den begrdnsning som ett frihetsherévande
utgdr i den enskildes personliga frihet.



1.3 Metod och material

1.3.1 Réattsdogmatisk metod
Den forsta fragestallningen tar avstamp i det som Westberg beskriver som en regelorienterad
ansats.® Den regelorienterade ansatsens karna ligger enligt Westberg i att underséka
rattsnormer i syfte att faststalla gallande rétt, eller mer specifikt uttryckt, att finna I6sningen
pa vissa regel-tekniska tolknings- eller tillampningsproblem. Detta brukar &ven beskrivas som
traditionell rattsdogmatisk metod, vilken salunda &r den grundlaggande metodologiska
utgangspunkten i denna uppsats.t* Angreppssattet karakteriseras av ett slutet betraktelsesatt pa
sa vis att materialet ar begransat till de traditionella rattskallorna, vilka tillmats vikt i

forhallande till deras inbordes auktoritet enligt rattskallelaran.t?

Detta arbete ar regelorienterat satillvida att det ar de specifika bestammelser som reglerar
mojligheten till domstolsprovning av forvarsbeslut som ar foremal for undersokning. De
traditionella rattskallorna, det vill sdga lagtext, rattspraxis, férarbeten och doktrin, anvands for
att besvara den forsta fragestéllningen och darmed uttolka gallande ratt. Bland de lagar som &r
sérskilt centrala for arbetet kan ndmnas UtIL och RF. Till grund for att tolka géllande ratt om
forvar utgor forarbetena till UtIL en viktig rattskalla. De materiella reglerna om férvar, som
regleras i 10 kap. UtIL, har i stort sett haft samma utformning sedan 1 januari 1976. En del
forandringar har visserligen skett, men propositioner fran 1976 och framat ar fortfarande
relevanta for tolkningen av det géllande réattslaget. Det kan noteras att doktrin inte anses
utgbra en auktoritativ rattskélla, men i praktiken kan den vara av relevans vid tolkningen
ratten.'3 Vid min uttolkning av reglerna om forvar i UtIL har bland annat Sandesjos och

Wikréns lagkommentar varit av stor vikt.**

Vid frihetsberdvanden aktualiseras flera grundldggande rattigheter enligt bland annat
Europakonventionen och RF. Dessa grundlaggande rattigheter, sasom rétten till
domstolsproévning och skyddet mot frihetsberévande, ar centrala for framstallningen och
besvarandet av den forsta fragestallningen. | detta avseende kompletteras den rattsdogmatiska

metoden med folkréttslig metod. Europakonventionen &r inkorporerad i svensk lag sedan

10 Westherg, Peter (1992) s. 423 ff.

11 Kleineman, Jan (2018) s. 21 ff.

12 Sandgren, Claes (2021), s. 47 f.

13 |bid. s. 47 f.

14 Sandesjo, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022).



1995 och intar en sarstéllning i det svenska rattssystemet eftersom konventionen omnamns i
RF.% Enligt 2 kap. 19 § RF far lag eller annan foreskrift inte strida mot Sveriges ataganden
enligt Europakonventionen. Bestdammelsen ger visserligen inte Europakonventionen
grundlagsstatus, men om en norm bryter mot konventionen, bryter den d&ven mot RF.%6 | det
avsnitt som behandlar de grundlaggande rattigheterna utgor ett antal avgéranden fran
Europadomstolen relevanta rattskéllor i uttolkningen av Europakonventionen. Eftersom
uppsatsen handlar om majligheten till domstolsprovning aktualiseras artikel 6 i
Europakonventionen, vilken &r den artikel som reglerar rétten till domstolsprovning och en
rattssaker process. Europadomstolen har emellertid fastslagit att artikel 6 inte omfattar
forvarstaganden, vilket kommer att utvecklas mer nedan.t” Daremot stadgar artikel 5 i
konventionen bade ett skydd mot frihetsberévande och en ritt till domstolsprévning av
frihetsberévande atgarder, varfor tonvikten kommer att laggas pa denna bestammelse. |
tolkningen av Europakonventionen och Europadomstolens praxis har Manskliga rattigheter i

europeisk praxis utgjort en viktig kalla.'®

1.3.2 EU-réattslig metod
Den andra fragestallningen besvaras dels genom rattsdogmatisk metod, dels genom EU-
rattslig metod. De svenska reglerna om forvar bygger i stor utstrackning pa EU-ratt, och EU-
rattslig metod kommer darfor att anvandas som ett tillvagagangssatt att hantera och tolka de
EU-rattsliga kéllorna.'® Enligt Reichel kan EU-ratten beskrivas som en autonom rattsordning
och dess olika rattskallor paverkar utformningen och tolkningen av medlemsstaternas
nationella lagstiftning. Ett av EU-rattens sérdrag ar att EU-domstolen har exklusiv kompetens
att uttolka de bindande réattsakter som instiftats av EU:s réattsliga organ.?® Detta medfor att EU-
domstolens avgoranden véger tungt i tolkningen av direktiven. Nar det kommer till
regleringen kring forvar ar det framfor allt atervandandedirektivet som aktualiseras. Fragan
om laglighetsprovning av forvarsbeslut regleras i artikel 15 i direktivet. EU-domstolen har

fastslagit att artikel 15 i atervandandedirektivet har direkt effekt.?! Detta innebar att

15 Ahman, Karin (2023) s. 38.

16 Danelius, Hans (et.al.) (2023) s. 48.
17 Se vidare avsnitt 4.1.2

18 Danelius, Hans (et.al.) (2023).

19 Reichel, Jane (2018) s. 109 ff.

20 |bid. s. 111.

21 Mal C-61/11 PPU mot EI Dridi.
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bestammelsen har réttslig verkan direkt mellan medlemsstaten och den enskilde, trots att

direktivet som helhet riktar sig till medlemsstaten.??

UtGver de rattsakter som har direkt effekt forekommer dven soft law-instrument inom
unionsréatten, det vill sdga icke-bindande dokument i form av rekommendationer, riktlinjer
och végledningar.?® Dessa dokument utfardas av olika EU-organ som ett led i att sékerstélla
att EU-ratten genomfors i medlemsstaterna. Som redan ndmnts i framstéliningens inledande
avsnitt ar rekommendation 6929/18 fran EU:s rad sarskilt intressant for uppsatsen, eftersom
den beror fragan om UtlL:s forenlighet med artikel 15 i atervandandedirektivet.?* Vidare har
Kommissionen antagit en “Handbok om atervindande” som syftar till att sakerstélla att de
gemensamma normerna som fastslas i atervandandedirektivet tillampas pa ett enhetligt satt av

medlemsstaterna.?®> Denna handbok anvands som tolkningsverktyg i uppsatsen.

Att rekommendationer utgor soft law innebér att de i regel inte kan bli foremal for
domstolskontroll av EU-domstolen.?s Dock menar Reichel att rekommendationer och andra
soft law-instrument otvivelaktigt har en normerande effekt i praktiken. Dessutom har EU-
domstolen i ett avgérande konstaterat att medlemsstaterna faktiskt kan vara skyldiga att ta
hénsyn till rekommendationerna, “sérskilt nir dessa bidrar till tolkningen av nationella
bestdmmelser som antagits for dess genomforande, eller nar de har till syfte att utfylla

bindande gemenskapsrattsliga bestammelser”.?’

1.3.3 Rattsanalytisk metod
Trots att uppsatsen tar avstamp i en regelorienterad ansats har jag inte valt att anvanda den
rattsdogmatiska metoden som verktyg for att komma till ratta med nagot regel-tekniskt
problem som anknyter till bestammelserna. | stallet tar jag avstamp i det regelverk som
hanterar mojligheten till domstolsprovning av forvarsbeslut for att utréna om det finns ett
problem.?® Med detta menar jag att uppsatsens syfte inte ar begransat till att faststalla gallande

ratt, men att systematiseringen av rattsnormerna i fraga likval ar en nédvandig pusselbit for att

22 Mal C-41-74 Yvonne van Duyn mot Home Office.

2 Reichel, Jane (2018) s. 127 f.

24 Europeiska unionens Rad, rekommendation 2018/0022.

% EU-kommissionen, rekommendation 2017/2338.

2 Reichel, Jane (2018) s. 128.

2’ Mal C-322/88 Grimaldi.

28 Inspirationen till detta upplagg kommer fran Sebasitan Wejedeals metodologiska dvervaganden i avhandlingen
Ratten till Bitrade — Om Bitradeskostnaders Hantering Vid Svenska Domstolar (2017).
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na slutmalet. Att uppsatsens ramverk stracker sig langre &n till beskrivningen av gallande ratt
innebdr att jag kommer anvénda mig av en rattsanalytisk metod for att uppfylla uppsatsens
overgripande syfte. Denna metod tillater en analys av ratten, som baseras pa material som gar
bortom de strikt traditionella rattskallorna.?® Bland det material som varit viktigt i den djupare
analysen av regelverket kan bland annat ndmnas den s.k. Férvarsutredningen, SOU 2011:17.
Som en del av analysen placerar jag &ven forvarsreglerna i en historisk kontext, for vilken
antologin Flyktingfangelser och éldre forarbeten utgor viktiga kallor.2° Som ett led i den
rattsanalytiska metoden genomfoérs dven en kortfattad jamforelse mellan forvar och andra
frihetsberdvanden i svensk ratt. Jamforelsen &r tankt att fordjupa forstaelsen for
forvarsinstitutet och visa pa hur regleringen avseende domstolsprévning av frihetsberévanden

ser ut enligt annan lagstiftning.

Inom ramen for den rattsanalytiska metoden kan material analyseras och granskas utifran en
viss infallsvinkel.3! | denna framstallning kommer analysen utga fran ett
rattssakerhetsperspektiv. Inneborden av begreppet rattssakerhet varierar beroende pa kontext,
foljaktligen ar det centralt for bade uppsatsens tillforlitlighet och genomférandet av analysen
att begreppet preciseras och definieras ndrmare. | uppsatsens andra kapitel formuleras darfor
ett rattssakerhetsbegrepp dar bland annat Ake Frandbergs, Aleksander Peczeniks och Hakan
Gustafssons syn pa rattssékerhetsbegreppet presenteras.®? Med utgangspunkt i de olika
rattsvetarnas teoribildning avseende rattssakerhet formulerar jag tre rattssakerhetskriterier

som sedan kommer anvéndas som verktyg i analysen av forvarsreglerna.

1.4 Avgransningar

11 kap. i UtIL innehaller bestammelser om tvangs- eller frihetsinskrankande restriktioner
inom ramen for forvarstagandet. Exempel pa dessa atgarder ar bland annat mojligheten for
den handlaggande myndigheten att neka eller 6vervaka besok enligt 11 kap. 4 8 UtIL,
begransa den forvarstagnas rorelsefrihet enligt 11 kap 6 8, utfora kroppsvisitation enligt 11
kap. 9 § UtIL och undersdka den forvarstagnas forsandelser enligt 11 kap. 10 § UtIL. Dessa

regler kommer inte beroras da det ar sjalva huvudbeslutet om forvar enligt 10 kap. 1 § UtIL

29 Sandgren, Claes (2021). s. 53 f.

30 Andersson, Ulrika (et al.) (2016).

31 Sandgren, Claes (2021). s. 55.

32 Gustafsson, Hékan (2002), Friandberg, Ake (2000), Peczenik, Aleksander (1995).
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som star i fokus for uppsatsen. Som ett alternativ till forvar kan en utlanning bli stalld under

uppsikt enligt 10 kap. 6 8 och 10 kap. 8 8 UtIL, dessa regler kommer bara bertras kortfattat.

Statens mojligheter att fatta beslut om forvar regleras inte bara i UtIL da forvarsbestammelser
aven finns i lag (2022:700) om sérskild kontroll av vissa utlanningar. Enligt denna lag ges
sékerhetspolisen mojlighet att anséka om utvisning av utlanningar som kan antas komma att
bega eller medverka till terrorbrott, eller pa annat satt kan utgéra ett allvarligt hot mot
Sveriges sékerhet. Reglerna som ror forvar enligt denna lag kommer inte att behandlas inom

ramen for uppsatsen.

I kap. 10 UtIL finns sérskilda bestimmelser avseende forvarsbeslut som rér barn. Barn utgor
ett unikt rattssubjekt och frihetsberdvande av barn aktualiserar fler och andra aspekter &n for
frihetsberévande av vuxna, som exempelvis barns réttigheter enligt barnkonventionen. Trots
att forvarsbeslut som omfattar barn ar intressant att undersoka ur ett rattssékerhetsperspektiv
sa stracker sig amnet utanfor denna uppsats ramar. Undersokningen &r saledes avgransad till

forvarstagande av vuxna, det vill sdga personer 6ver 18 ar.

Uppsatsens andra fragestéllning kretsar kring artikel 15 i atervandandedirektivet, som
innehaller bestammelser kring férvar i samband med atervandandeforfaranden. Artikeln
reglerar bland annat hur ett forvarsbeslut ska fattas, inom vilka tidsspann forvarsbeslutet ska
omprdvas och hur lange forvaret far besta. Dock kommer inte alla punkter i artikeln att
behandlas, da det framfor allt &r artikel 15.2 och artikel 15.3, speciellt sista meningen i artikel
15.3, som ar relevanta for uppsatsens syfte. Forutom atervandandedirektivet finns det aven
bestammelser om forvar i Europaparlamentets och radets direktiv 2013/33/EU
(mottagandedirektivet). Mottagandedirektivet ar tillampligt pa tredjelandsmedborgare och
statslosa som soker internationellt skydd, artikel 3.1 i direktivet. Trots dessa bestammelser i
mottagandedirektivet & min avsikt att begrénsa undersokningen till de krav som stalls for
forvar enligt artikel 15 atervandandedirektivet. Detta beror bland annat pa att
mottagandedirektivet inte foranleder samma sporsmal kring UtIL:s forenlighet med EU-rétten

som atervandandedirektivet gor nar det galler domstolsprovning av forvarsbeslut.

Jag avser inte att gora en uttmmande redogorelse av allt som sagts om

rattssakerhetshegreppet, i stallet har jag valt ut nagra av de rattsvetenskapliga perspektiv som
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fatt stort genomslag i rattssakerhetsdebatten.3® Baserat pa bland annat Peczeniks, Gustafssons
och Frandbergs uppfattningar om rattssékerhet har jag valt ut ett antal rattssakerhetskriterier

som &r sarskilt relevanta for bestimmelserna om forvar.

1.5 Tidigare forskning

Innan jag fordjupar mig i uppsatsens undersokningsforemal ar det relevant att forst presentera
det aktuella forskningslédget inom amnet. Detta avsnitt syftar till att ge en dversikt dver
befintlig forskning och positionera uppsatsen i ett sammanhang. Inom den svenska
rattsvetenskapliga litteraturen &r fragan om forvar relativt outforskad.3* Tidigare studier har
bland annat inriktats pa hur UtIL férhaller sig till de grundlaggande principerna for
anvéandandet av tvangsmedel,® forhallandena inom forvarsanlaggningar®® och forvarsinstitutet

generellt.3

Pa ett internationellt plan finns det mer forskning att tillga avseende domstolsprévning av
forvarsbeslut. Stefanelli har genomfort en komparativ studie av Storbritanniens, EU:s och
USA:s migrationsreglering i syfte att undersoka i vilken utstrackning rattslig prévning utgor
ett meningsfullt skydd for de forvarstagnas rétt till frihet.® P4 liknande satt har Wilsher
forskat kring juridiken, historien och politiken bakom forvar med sarskilt fokus pa
Storbritannien, EU och USA.3® Wilsher har bland annat belyst att migration traditionellt har
diskuterats ur en sakerhetspolitisk synvinkel inom EU. Det finns &ven forskning som utforskar
atervandandedirektivet och dess paverkan pa utvecklingen av respektive medlemsstats
migrationslagstiftning*® samt vilken roll de nationella domarna har spelat i implementeringen

av direktivet.4

En lucka som jag identifierat inom den rattsvetenskapliga forskningen ar en djupgaende
rattssakerhetsanalys av méjligheten till domstolsprévning av forvarsbeslut enligt svensk rétt,

samt hur UtIL forhaller sig till atervandandedirektivet. Fragan om obligatorisk

3 Gustafsson, Hakan (2002), Frandberg, Ake (2000), Peczenik, Aleksander (1995).
34 Andersson, Simon (2020) s. 367.

% 1hid.

3 Andersson, Ulrika (et al.) (2016).

37 Melander, Goran (1981).

38 N. Stefanelli, Justine (2020).

3 Wilsher, Daniel (2012).

40 Majcher, Izabella, J. Flynn, Michael, Grange, Mariette (2020).

41 Moraru, Madalina Bianca, Cornelisse, Galina,. De Bruycker, Philippe (2020).
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domstolsprévning av forvarsbeslut har visserligen undersdkts inom ramen for en
studentuppsats fran 2013, men tio ar har passerat sedan uppsatsen skrevs och det finns
anledning att besoka amnet pa nytt.*? Dessutom sarskiljer sig denna uppsats pa sa vis att
regelverket analyseras utifran ett évergripande rattssakerhetsperspektiv. Betraffande
rattssakerhet finns det en riklig tillgang pa rattsvetenskaplig forskning som kommer utforskas

narmare inom ramen for uppsatsens teoretiska kapitel.*®

1.6 Den fortsatta framstallningen

| det foljande kapitlet (2) presenteras rattssakerhetsbegreppet, som utgor uppsatsens teoretiska
ramverk och analysverktyg. | kapitel 3 foljer en kortfattad presentation av fovarsinstitutet
samt en Oversikt av forvarsreglernas historiska bakgrund. Avsikten med detta
bakgrundskapitel &r att placera forvarsinstitutet i en kontext och pa sa vis bidra till en djupare
forstaelse av regelverket. | nastfoljande kapitel (4) besvaras uppsatsens forsta fragestallning
genom en utredning kring géllande ratt avseende den enskildes mojlighet att fa ett beslut om
forvar understéllt domstolsprévning. Vidare presenteras dven en kortfattad jamforelse mellan
forvar och andra frihetsberévanden i svensk ratt. | kapitel 5 besvaras uppsatsens andra
fragestallning och innehaller darav en utredning betraffande hur UtIL férhaller sig till artikel
15 atervandandedirektivet. | kapitel 6 uppfylls uppsatsens dvergripande syfte genom en analys
av det som framkommit av utredningarna i kapitel 4 och 5 utifran de rattssakerhetskriterier
som presenterats i kapitel 2. | det sista kapitlet (7) presenteras en kortfattad, avslutande

reflektion.

42 Sandberg, Benny (2013) Domstolsprévning av forvarsbeslut, En analys av forvarsbestammelserna enligt
utlanningslagen och en jamforelse med de évriga nordiska landernas forvarsbestammelser.

3 Gustafsson, Hakan (2002), Frandberg, Ake (2000), Mannelqvist, Ruth, Asplund, Ida, Enqvist, Lena (2017),
Zila, Josef (1990), Peczenik, Aleksander (1995).
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2. Rattssakerhet som teoretiskt ramverk och analysverktyg

Rattssakerhet beskrivs ofta som en nddvéndig premiss for en réttsstats existens och som en av
grundpelarna i ett demokratiskt samhalle. Réttssakerhetsbegreppet har otvivelaktigt fatt ett
stort socialt genomslag och omnamns i saval politiska som rattsliga diskurser. Vikten av
rattssakerhet poangteras utifran bade den enskilde individens och samhéllets perspektiv.**
Rattssdkerhet anvands, precis som i denna uppsats, som ett analysverktyg i rattsvetenskaplig
forskning och i forlangningen som grund till kritik mot enskilda staters rattssystem.
Anvandningsomradena forefaller vara otaliga, men vad ar det egentligen vi menar nar vi
pratar om rattssékerhet i en rattsvetenskaplig kontext? Inom rattsvetenskapen har
rattssakerhetsbhegreppet varit foremal for flitig diskussion i decennier, och det finns manga
olika uppfattningar av begreppets innebord. Begreppet ar relativt och skiftar innebérd
beroende pa vilken kulturell, historisk eller réttslig kontext det anvands i. Till foljd av
rattssakerhetshegreppets flexibilitet och de skilda tolkningarna av dess innebord menar bade
Frandberg och Gustafsson att rattssakerhet behdver definieras nar det anvéands.* Det ar mot
denna bakgrund som detta kapitel kommer att &gnas at att fortydliga och utveckla uppsatsens

rattssékerhetsperspektiv.

2.1 Legalitet, rattsskydd eller rattssakerhet?

Gustafsson poangterar att rattssakerhet ofta ges en for bred och oprecis definition, varfor
rattssakerhet blandas ihop med andra réttsbegrepp. | syfte att bringa klarhet i
begreppsforvirringen gér Gustafsson en distinktion mellan legalitet, rattsskydd och
rattssakerhet.*® Legalitet relaterar till forhallandet mellan staten och rattsordningen, och
innebar kortfattat att saval regeringen, myndigheter och domstolar &r underkastade
rattsordningens regler.4” Legalitet benamns ofta som lagbundenhetens princip eller
legalitetsprincipen och finns kodifierad pa olika stallen, men allra tydligast framgar principen
av 1 kap. 1 § 3 st. RF den offentliga makten utdvas under lagarna”. Legalitetsprincipen
kraver att myndigheter och domstolar har stod i lag for att kunna doma en enskild till straff

eller alagga en enskild nagot.*®

4 Mannelqvist, Ruth, Asplund, Ida & Engvist, Lena (2017) s. 235 f.

4 Gustafsson, Hakan (2002) s. 386 och Frandberg, Ake (2000), s. 271.
46 Gustafsson, Hakan (2002) s. 304 ff.

47 Ibid. s. 304.

“8 Ibid. s. 304.
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Enligt Gustafsson betecknar rattsskydd relationen mellan individen och staten, dar
rattsordningen skyddar den enskilde mot statlig valdsanvandning.*® Gustafsson menar att
rattsskyddet dels bestar i kravet pa att myndigheter efterféljer legalitetsprincipen, dels i kravet
pa att rattssystemet maste innehalla vissa inbyggda skyddsmekanismer som skyddar enskilda
individers sarskilda intressen. En sadan skyddsmekanism kan framfor allt sdgas vara
mojligheten for den enskilde att 6verklaga ett myndighetsbeslut och fa sitt drende provat pa
nytt. Som exempel pa regler som sékerstéller réattsskyddet i den svenska ordningen namner
Gustafsson ocksa den sa kallade rattighetskatalogen i kap. 2 RF.° Dar regleras skyddet mot
kroppsstraff, 5 8, skyddet mot patvingat kroppsligt ingrepp, 6 8, och skyddet mot

frihetsberdvande, 8 8.

Till skillnad fran rattsskyddet, som skyddar den enskilde fran staten genom rattsordningens
skyddsmekanismer, sa innebar rattssakerhet att individen tillforsakras skydd fran
rattsordningen sjalvt.>* Gustafsson gor ett forsok att formulera en konventionell
rattsvetenskaplig definition och skriver att rattssakerheten: bestar i att pa rattslig vag skydda
individen och dennes réattigheter genom att motverka eventuellt godtycke och skdnsméssighet
i rattligt beslutfattande. Detta innebér att besluten (rattstillampningen) skall vara sa
beskaffade, att den enskilde dérigenom har mojlighet att forutse konsekvenserna av det egna

handlandet eller det rittsliga beslutet”.5?

Denna definition tjanar som en introduktion till begreppets grundlaggande och traditionella
betydelse. Rattssakerhet i denna bemarkelse tar saledes sikte pa forhallandet mellan den
enskilde och domstolen.>® Som tidigare namnt &r det dock Gustafssons asikt att
rattssakerhetsbegreppet maste preciseras utifran den specifika kontext som begreppet anvands
i.%* Gustafsson menar att en snav rattssakerhetsdefinition riskerar att bli rattsoséker i sig,
eftersom rattssakerhetsbegreppet far olika betydelse i olika sammanhang. Baserat pa ovan
definition klargor Gustafsson ocksa relationen mellan rattssakerhet och legalitetsprincipen.

Som tidigare framgatt anser Gustafsson inte att legalitet och rattssékerhet ar samma sak,

49 1bid. s. 305.
% |bid. s. 305.
51 1bid. s. 306.
%2 bid. s. 306.
%3 |bid. s. 306
* lbid. s. 386 f.
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daremot menar han att legalitetsprincipen ar en oumbarlig forutséttning for att bade

rattssakerhet och rattsskydd 6ver huvud taget ska kunna existera.>®

2.2 Gangse uppfattningar om rattssakerhet

2.2.1 Formell rattssakerhet
| den rattsvetenskapliga diskussionen om rattssakerhet forefaller det rada samforstand
gallande en aspekt av begreppets centrala bestandsdelar, namligen forutsebarhet.%¢ Néar
rattssakerhetsbhegreppet forst myntades under 1800-talet sa skedde det i en rattsstatlig kontext
dar rattssakerhet i princip endast gavs en formell innebord. > Den rattsstatliga ratten utmarks
framfor allt av tva saker. For det forsta ska ratten fungera som en garant och ett skydd mot
obeharskad maktutdvning. For det andra ska ratten utgora en skyddsmekanism for
medborgarnas réttigheter. FOrutsebarhet, vilket innebar strévan efter preciserade,
detaljreglerade och generella regler, anses vara en grundlaggande forutsattning for att det
rattsstatliga rattssystemet ska fungera pa ett andamalsenligt vis.5® Om réattssystemet ar
forutsebart kan godtycklig maktutévning hindras och medborgarna tillférsakras ordning och
frihet. Den traditionellt formella rattssakerheten fokuserar darfor pa rattslig prediktabilitet och

kontrollerbarhet.

Frandberg &r en av samtida rattsvetare som foresprakar ett formellt rattssakerhetsbegrepp da
han anvander rattssékerhet i betydelsen “forutsebarhet i réttsliga angelagenheter”.%® Han
uppstéller tre villkor som &r nddvéndiga for att rattssékerhet ska anses foreligga. Det forsta
kravet ar att rattsreglerna ska vara klara och adekvata.®® Frandberg preciserar inte vad som
menas med klara och adekvata rattsregler, utan raknar i stallet upp exempel pa nar reglerna
inte ar klara och adekvata. 6 Motpolen till klara och adekvata regler ar de situationer dér det
helt och hallet saknas regler pa ett socialt viktigt rattsomrade. En annan problematik i relation
till det forsta kravet ar enligt Frandberg nar reglerna &r vaga, dunkla, mangtydiga och/eller

komplicerade.

%5 Ibid. s. 307 f.

%6 Zila, Josef (1990) s. 286.

57 Gustafsson, Hakan (2002), s. 317 ff.
%8 Gustafsson, Hakan (2002), s. 320 ff.
% Frandberg, Ake (2000) s. 274.

%0 Ibid. s. 274 f.

®1 Ibid. s. 275 f.
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Men att reglerna ar klara och adekvata racker inte, de maste dven vara lattillgangliga, vilket &r
Frandbergs andra krav.5? Med detta menar han att réttsregler ska vara publicerade och
lattillgangliga for bade privatpersoner och myndigheter, annars foreligger inte rattssékerhet.
Det tredje och sista villkoret innebar att man maste kunna lita pa reglernas innehall.
Forutsebarhet, och i férlangningen rattssékerhet, forutsatter att rattstillamparen lojalt och
korrekt tillampar reglerna i enlighet med dess ordalydelse. Enligt Gustafsson &r Frandbergs
rattssakerhetsbegrepp inte sa strikt formellt som det forst ger sken av, eftersom det tredje
kravet faktiskt hanfor sig till rattens innehall.®* Nar rattssakerhet diskuteras utifran rattens
innehallsliga aspekter brukar man i stéllet for formell réttssékerhet tala om materiell

rattssakerhet, vilket kommer att forklaras mer ingaende i foljande avsnitt.

2.2.2 Materiell rattssdkerhet
Peczenik ifragasatter ett rattssakerhetsbegrepp som huvudsakligen baseras pa forutsebarhet da
han menar att ett rattssystem som uppfyller réattssakerhetens formella kriterier inte ar
tillrackligt for att beskrivas som rattssakert.®> Utdver forutsebarhetskravet finns dven andra
viktiga réttssékerhetsgarantier som bland annat omfattar ratten till domstolsprévning av
tvangsatgarder, sakliga och opartiska domstolar som beaktar allas likhet infor lagen, forbud
mot retroaktiv lag och krav pa full bevisning.®® Dessa garantier kan hanforas till begreppet
materiell rattssékerhet, men Peczenik anvander begreppet materiell rattssakerhet i en annu
vidare bemarkelse. Han menar att ratten maste tillfredsstalla ett minimum av medborgerliga

fri- och rattigheter och vara “etisk godtagbar” eller rittvis”.’

For att illustrera sin standpunkt anvander han sig av det han kallar for Hitlerargumentet:
“tyska judar under Hitlers valde kunde pa grund av da gallande lagar latt forutse att de skulle
komma att forfoljas, men det vore absurt att kalla en sidan forutsebarhet for rittsséikerhet”. 8
Anvander man sig av ett formellt rattssakerhetsbegrepp skulle en sadan rattsordning kunna
beskrivas som réattssaker, vilket enligt Peczenik inte ar tillfredsstallande. | stallet foresprakar

han ett krav pa att all rattskipning och myndighetsutévning baseras pa en fornuftig och

62 |bid. s. 277 f.

83 Ibid. 274.

84 Gustafsson, Hakan (2002) s. 379.

8 peczenik, Aleksander (1995) s. 91 f.
% Ibid. s. 90.

57 Ibid. s. 91 f.

% Ibid. s. 97
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valavvagd kompromiss mellan kravet pa normernas forutsebarhet och andra etiska vérden.5°
Enligt Peczenik uppfyller beslut som innebér rattsskipning eller myndighetsutévning kravet
pa materiell rattssakerhet om de bade &r i hog grad forutsebara pa grund av rattsnormerna, och

samtidigt i hog grad etiskt godtagbara.

Detta kritiseras i sin tur av Frandberg som anser att Peczeniks exempel med judeforféljelserna
i Tyskland snarare ar en fraga om bristande rattsskydd, det vill siga att rattssystemet inte
skyddade modborgarns mot statens valdsanvandning, an en fraga om bristande rattssakerhet.”
Vad Frandberg déremot konstaterar &r att rattssdkerheten for en jude under Hitlerregimen inte
var sarskilt mycket vard, eftersom man genom krankandet av rattsskyddet forradde
rattssakerheten. Trots att det skulle kunna uppfattas som en férskdnande framstélining av
Nazityskland att sdga att det tyska rattssystemet var rattssakerhet, sa menar Frandberg att ett
sadant sprakbruk &r att foredra. En tydlig atskillnad mellan begrepp som rattssakerhet,
demokrati och rattsskydd tillater olika konflikter att framtrada tydligare.”* Denna
terminologiska atskillnad hjalper oss att inse att uppratthallandet av varden som rattssakerhet
inte ensamt garanterar ett tryggt samhalle, och att sadana vérden kan férloras om andra varden

kranks.

2.2.3 Rattssakerhet — riittens” eller "mdénniskans” sikerhet?
Hur kommer det sig att det bland rattsvetare foreligger sa skilda uppfattningar mellan vad som
innefattas i rattssékerhetsbegreppet? Zila presenterar en forklaringsmodell till den principiella
skillnaden mellan det materiella och formella rattssakerhetsbegreppet. Han menar att de som
foresprakar materiell rattssakerhet uppfattar rattssakerhet som en sociopolitisk kategori.”
Rattssakerhet utgor ett socialt varde som grundar sig pa den centrala roll som rattssystemet
spelar i samhéllet. Rattssakerhet syftar saledes till att skapa fortroende for rattssystemet, och
som konsekvens ar réttssakerheten endast tillgodosedd om rétten uppfattas som rattvis, rimlig
och legitim. Fortroende for rattssystemet kan knappast uppnas om en rattsordning &r

forutsagbar men samtidigt oetisk.”

% Ibid. s. 94.

7 Frandberg, Ake (2000) s. 272.
" Ibid. s. 273.

72 Zila, Josef (1990) s. 289 f.

3 Ibid. s. 289 f.
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De som utgar fran ett formellt rattssakerhetsbegrepp betraktar rattssékerhet primart som en
juridisk kategori, det vill séga ett rattsligt institut som beskriver en viss egenskap hos ratten.
Egenskapen i fraga ar sakerhet betraffande rattens innehall. Réttssakerhet som juridiskt
begrepp syftar saledes pa riittens siikerhet”, medan rattssakerhet som sociopolitiskt begrepp
syftar pa "maénniskans sidkerhet”. Om man endast ser réttssékerhet som ett juridiskt begrepp
som handlar om att lagar och réattsprinciper ska vara utformade pa ett forutsebart satt, sa ar det
logiskt att etiska varden &r irrelevanta i ssmmanhanget.” Zila sjalv omfamnar den
sociopolitiska betydelsen av rattssakerhet, och menar saledes att rattssakerheten syftar till att

tillgodose méanniskans rattssakerhet.’®

2.2.4 Social rattssakerhet
Gustafsson ifragasatter Zilas uppstéllning av den formella och materiella rattssakerheten som
dikotomier, och havdar att rattssakerheten i sjalva verket bade &r ett juridiskt-tekniskt begrepp
och en sociopolitisk kategori.”” Gustafsson &r visserligen ocksa skeptisk till rattssakerhet i
bemadrkelsen “réttens sidkerhet”, och menar att rittssékerhet 4ven som juridisk kategori bor ha
individen i fokus och inte rattsordningens egenskaper.”® Gustafsson pekar pa hur rattssakerhet
har forandrats over tid, sarskilt i 6vergangen fran den liberala staten till valfardsstaten. Han
podngterar att rattssakerheten inte langre bara handlar om att skydda individens intressen mot
en uppenbar valdsstat, som var fallet i den liberala réttsstaten. 7° | stallet har staten fatt nya

distributiva uppagifter, inklusive att fordela vélfard och tillgodose sociala réttigheter.

I den moderna valfardsstaten ar den formella réattssakerheten, som betonar forutsebarhet, inte
tillracklig eftersom den inte i nédvandig utstrackning garanterar att de sociala rattigheter som
skyddas av rattsordningen faktiskt tillgodoses.?° Inte heller ar den materiella rattssakerheten
tillrécklig, eftersom begreppet ar baserat pa en rattsstatlig systemrationalitet och inte en
valfardsstatlig behovsrationalitet. Gustafsson menar att beslut som enligt Peczeniks definition
ar etiskt acceptabla samtidigt kan vara socialt forkastliga. Det materiella

rattssakerhetsbegreppet utgor darfor inte ett fullgott skydd for de sociala rattigheterna.8t

4 1bid. s. 290 f.

75 1bid. s. 290 f.

76 |bid. s. 291.

" Gustafsson, Hakan (2002) s. 313.
78 |bid. s. 313.

78 Ibid. s. 363.

8 Ibid. s. 401 f.

81 Ibid. s. 401.
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Detta har enligt Gustafsson skapat behovet av nya begrepp, sasom "substantiell rattssékerhet"
eller "social sakerhet™ for att battre beskriva den rattssakerhet som behovs i en vélférdsstat.
Social sékerhet innebdr att rattsliga beslut i socialrattsliga fragor maste vara socialt
godtagbara.8? Att rattssakerhetsbegreppet fatt en ny forandrad innebord innebér inte att
rattssakerhet i traditionell bemérkelse blivit éverflodig. Tvartom, menar Gustafsson, att alla
tre begrepp ar centrala i en modern rattssékerhetsdefinition, men att formell, materiell och
social rattssakerhet vager olika tungt beroende pa rattsomrade. Han forklarar att rattsomraden
som karakteriseras av ett direkt motsatsférhallande till staten, sa som straffratt och viss
offentlig ratt, fortfarande bor garanteras av ett formellt rattssakerhetsbegrepp. Daremot bor
lagar som ké&nnetecknas av sociala och kollektiva intressen medféra réattssakerhetskrav som

sakerstaller att rattsliga beslut ocksa leder till socialt acceptabla konsekvenser.3

2.3 Rattssdkerhetsbegreppet i uppsatsen

Sammantaget kan det konstateras att inneborden av rattssakerhet i svensk réatt har spretat at
olika hall, samt att rattssakerhetshegreppet kan fa varierad betydelse beroende pa det
sammanhang det anvénds i. Givet den aktuella forvarskontexten kommer analysen i denna
uppsats utga fran ett rattssakerhetsbegrepp som inkluderar kriterierna forutsebarhet och réatten
till domstolsprévning och rattstrygghet. Dessa kriterier ar sérskilt relevanta med hansyn till
den enskildes perspektiv, den migrationsrattsliga kontexten och det stora ingripande som ett
forvarstagande innebdr i var och ens rétt till rorelsefrihet. En rattssakerhetsanalys av
forvarsreglerna skulle naturligtvis kunna omfatta fler aspekter beroende pa infallsvinkel, men
hér nedan kommer jag utveckla varfor jag anser att dessa tre kriterier ar mest relevanta for

analysen.

2.3.1 Forutsebarhet
Som tidigare namnts &r forutsebarhet kanske den mest centrala aspekten av rattssakerhet, och
innebdr att den enskilde ska ha mojlighet att forutse de réttsliga konsekvenserna av sitt
handlande. Frandberg anfor att en forutsattning for forutsebarhet ar att reglerna ar klara,
adekvata och inte star i strid med varandra. Detta omfattar enligt min tolkning aven ett krav pa

att det ska foreligga koherens inom rattssystemet och att tillampliga regler inte ska vara

82 1bid. s. 400.
8 |bid. s. 403.
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motsagelsefulla. Att uppna ett enhetligt rattssystem utan motsagelser har sannolikt blivit an
mer utmanande i takt med internationaliseringen av juridiken, inte minst sedan Sverige gick
med i EU. Sveriges medlemskap i EU &r det internationella samarbete som har storst paverkan
pa det svenska samhaéllet eftersom en rad olika rattsomraden numera har sin grund i regler
som ér stiftade pa EU-niva.®* Trots att det finns metoder for att hantera regelkollisioner,
exempelvis genom att vissa delar av unionsratten har foretrdde framfor nationell lagstiftning,
sa ar det fortfarande av stor betydelse for den enskilde att rattssystemet ar enhetligt och att
nationell lagstiftning uppfyller de minimikrav som féljer av unionsratten. Eftersom reglerna
om forvar i stor utstrackning ar baserade pa unionsratten anser jag att forutsebarhet, med

betoning pa koherens och enhetlighet, &r ett relevant kriterium for rattsséakerhetsanalysen.

2.3.2 Ratten till domstolsprévning
Det andra kriteriet som analysen kommer utga ifran ar ratten till domstolsprévning. Vid forvar
utgor ratten till domstolsprovning en sérskilt viktig réattssakerhetsgaranti eftersom ett
frihetsberévande utgor ett betydande ingrepp i den enskildes rorelsefrihet. Ett effektivt
rattsmedel ger mojlighet till rattelse om det forekommit fel i beslutet och motverkar
godtyckliga forvar.8 Stefanelli menar att vikten av laglighetsprovning av frihetsberévanden
inte far underskattas da det bidrar till att uppréatthalla rattsstatsprincipen.®® Hon understryker
att domstolsprovning har en normerande effekt dven pa forvaltningsniva, eftersom det
overhangande hotet om réttslig prévning framjar att adekvata och korrekta beslut fattas fran
borjan. Ratten till domstolsprovning regleras genom bade internationella konventioner och

den svenska grundlagen, vilket kommer att utvecklas nedan.®’

Det kan mot denna bakgrund beskrivas som en grundlédggande rattsgrundsats att det i vart fall
finns mojlighet att fa ett forvarsbeslut understéllt domstolsprévning, nar grundbeslutet har
fattats av en myndighet.®8 Inom ramen for ratten till domstolsprovning vid frihetsberévanden
kan det dven anses ligga ett krav pa att ingen ska frihetsberévas utan att ha kommit tals. Om
ratten till domstolsprovning vid forvarsbeslut ska vara &nnu mer langtgaende, och exempelvis

innefatta ett krav pa obligatorisk domstolsprévning vid varaktiga forvar, ar oppet for

8 Prop. 2009/10:80 s. 194.

8 Europaradet och Europeiska unionens byra for grundlaggande rattigheter (2015) Handbok om Europeisk ratt
rérande asyl, granser och invandring s. 166.

8 N. Stefanelli, Justine (2020) s. 5.

87 Se avsnitt 4.1.

8 peczenik, Aleksander (1995) s. 90.
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diskussion. En karnfraga i rattssakerhetsanalysen i denna uppsats ar saledes om
rattssakerhetskriteriet ratten till domstolsprévning tillgodoses pa ett tillfredsstallande satt av

reglerna i UtIL.

Vissa av de rattsvetenskapliga forfattarna hanfor rétten till domstolsprovning av
tvangsatgarder till rattsskydd, snarare an till rattssakerhet. Enligt deras uppfattning utgor
ratten till domstolsprévning saledes en skyddsmekanism som skyddar individen mot statens
valdsutévning. Peczenik menar dock att ratten till domstolsprovning utgor en
rattssakerhetsgaranti som kan hanforas till den materiella rattssékerheten. Oavsett hur man
valjer att kategorisera ratten till domstolsprévning anser jag att det likval utgor en viktig

parameter i framstéllningens rattssékerhetsanslys.

2.3.3 Rattstrygghet
| rattssakerhetsanalysen &r det tredje och sista rattssékerhetskriteriet rattstrygghet. Detta
kriterium tar sikte pa den materiella rattssakerheten och utgar fran ett varde som kommer till
uttryck i forarbetena till UtIL. Dar framhalls att UtIL ska vara utformad for att ge utlanningar
rattsliga garantier mot godtyckliga beslut, och for att sakerstalla utlanningar en sa tryggad
stallning som mojligt.8 Detta innebér att det i analysen av huruvida regelverket ar rattssakert,
ocksa ar relevant att beakta om ratten bidrar till att sékerstalla utlanningar en tryggad

stéllning.

Detta kriterium &r sarskilt relevant eftersom det har understrukits att personer som tas i férvar
tillhor en sarskilt utsatt grupp.®® | Forvarsutredningen poangteras att denna grupp forvisso inte
ar homogen, och att vissa har battre forutsattningar att tillvarata sina rattigheter an andra, men
att det generellt sett ror sig om en resurssvag grupp. Manga av de som blir foremal for forvar
befinner sig i en svar livssituation, och en stor del har upplevt traumatiska handelser och lider
av psykisk ohalsa. Samma linje framfors ocksa i artikel 4 i Europaradets resolution om forvar
av frihetsberévanden, dar det anges att ett forvarstagande kan medftra pataglig negativ
inverkan pa den frihetsberdvades mentala och fysiska valbefinnande, saval under som efter

frihetsberovandet.®! Vidare framhavs det i Forvarsutredningen att det handlar om en grupp dar

8 Prop. 1979/80:96, s. 27.
%' S0OU 2011:17. s. 156.
%1 Europaradets parlamentariska forsamling (2010) resolution 1707, artikel 4.
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manga saknar grundlaggande utbildning och dar vissa ar analfabeter.®? Det anges ocksa att
majoriteten av de forvarstagna inte talar svenska, vilket forsvarar deras férmaga att forsta och

navigera i den svenska rattsordningen.

Givet denna underliggande kontext ar det av stor relevans att i rattssakerhetsanalysen
diskutera huruvida lagstiftningen tillgodoser malséttningen att sékerstélla den enskilde en
trygg réttslig stallning. En rattssakerhetsanslys av forvar som endast baseras pa formella
parametrar riskerar att forbise vasentliga aspekter som ocksa ar betydelsefulla for att reglerna

ska anses vara rattssakra.

250U 2011:17. 5.156.
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3. Inramning av forvarsinstitutet

Foljande kapitel ar avsett att tjdna som en inramning och bakgrund av forvarsinstitutet innan
de materiella och processuella reglerna om forvar presenteras. | kapitlet besvaras saledes
ingen fragestallning, men genom att bidra med kontext till reglerna om forvar ar min
forhoppning att forstaelsen och analysen av regelverket kan fordjupas. | det forsta avsnittet

presenteras kortfattat vad ett forvar ar, darefter presenteras forvar i en historisk kontext.

3.1 En kortfattad presentation av forvar

| syfte att forhindra att personer utan uppehallstillstand haller sig borta och inte samarbetar i
samband med verkstéllighet av ett utvisnings- eller avvisningsbeslut far utlanningar i vissa
fall frinetsberovas, eller med andra ord, tas i forvar.®® Beslut om forvar kan dven fattas i syfte
att underlatta en utredning i samband med att en utlanning ankommer till Sverige och séker
uppehallstillstand. Det & Migrationsverket som bar huvudansvaret for dessa sérskilda, lasta
forvarslokaler och totalt tillnandahaller myndigheten 567 forvarsplatser pa uppdrag av
regeringen. For tillfallet finns forvarsanlaggningar pa sex orter runt om i Sverige: Gavle, Flen,
Ljungbyhed, Mérsta, MéIndal och Astorp.®* Regeringens ambition &r att utoka
forvarsplatserna till det dubbla, i syfte att starka atervandandeverksamheten.% | de fall dér en
utlanning har utvisats pa grund av brott kan personen i fraga i stallet komma att bli placerad i
en kriminalvardsanstalt, det vill séga i ett hakte eller i en polisarrest, 10 kap. 20 § 1 p. UtIL.
Risken att forvaras pa kriminalvardsanstalt finns aven for personer som inte utvisats pa grund
av brott, om han eller hon inte kan vistas i Migrationsverkets févarsanlaggningar pa grund av
sakerhetsskal eller om det finns synnerliga skal, 10 kap. 20 § 2-3 p. UtIL.%

3.2 Historisk exposé

I borjan av 1900-talet tog Sverige sina forsta steg mot att etablera ett 6vergripande rattssystem
som skulle reglera utldnningars vistelse i landet. Fore detta tidsskede hade Sverige haft

relativt Oppna granser for utlandska medborgare, och det fanns fa krav och restriktioner pa

% Migrationsverket, Forvar.

9 1bid.

% Prop. 2023/24:1 Budgetomrade 8, s. 19, 27.
% Diesen, Christian (et al.) (2012) s. 88.

26



deras vistelse och arbete i landet.®” Undantaget var de dekret som begransade vissa specifika
gruppers mojligheter att bosatta sig i Sverige. Ett exempel pa detta var Judereglementet fran
1782 som forbjod judar att inga aktenskap Over trosgranserna och begransade deras mojlighet
till anstallning.®® Daremot fanns det ingen heltackande reglering i syfte att administrera
invandring generellt sett. Den relativt liberala instéllningen till invandring kan harledas till
flera faktorer, inklusive att Sverige inte tidigare hade upplevt nagon signifikant invandring
samt att livskvaliteten for den inhemska befolkningen var relativt 1ag under den senare delen
av 1800-talet.*® Sverige hade under denna tidsperiod en betydande emigration av svenska
medborgare till andra lander, framst till Nordamerika, pa grund av ekonomiska svarigheter
och daliga levnadsvillkor.1% Detta gjorde att invandringen inte var en framtradande fraga for

Sverige.

Det var forst under forsta vérldskriget och dess efterdyningar, nar internationella forhallanden
och Sveriges egna behov forandrades, som invandring blev en mer betydelsefull fraga. Den
okande efterfragan pa arbetskraft i kombination med férandringar i den politiska och
ekonomiska situationen i Europa ledde till att Sverige sag behovet av en mer strukturerad och
centraliserad lagstiftning.'%* Det var i denna kontext som den forsta utlanningslagen antogs ar
1927, vilket markerade borjan pa en mer omfattande reglering av invandring.
Migrationslagstiftningen syftade dels till att skydda den svenska arbetsmarknaden, dels till att
skydda landet gentemot hot mot rikets sékerhet eller andra statliga intressen. Den nya
regleringen gav uttryck for ett mer restriktivt forhallningssatt till utlanningars mojligheter att
rora sig fritt Over den svenska grénsen, och staten gavs storre mojligheter att utvisa icke
onskvarda migranter”. 192 Samtidigt infordes dven sakerhetsfunktioner for att trygga ratten till

en rattvis rattegang i varje enskilt arende.

| takt med utvecklingen av utlanningslagstiftningen under de tidiga artionden av 1900-talet
infordes aven bestammelser som gav staten befogenhet att frihetsberdva utlanningar.%® Det
var sarskilt genom antagandet av 1937 ars utlanningslag (1937:344) som mojligheten att

placera utlandska medborgare i forvar infordes. Utlanningar kunde tas i forvar som ett led i

% Andersson, Ulrika (et al.) (2016) s. 70 f. 71
% Ibid. s. 71.

% Ibid. s. 71.

100 1pid. s. 71.

101 |bid. s. 71 f.

192 1bid. s. 72.

103 Melander, Goran (1981) s.11.
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verkstéllandet av ett utvisnings- eller avvisningsbeslut eller for att underlatta forhor.1%* Det
var framfor allt politiskt aktiva personer sasom antinazister, kommunister och syndikalister
som blev foremal for forvarstagande under aren som andra varldskriget pagick. Att
forvarsinstitutet vaxte under denna tidsperiod kan forklaras i ljuset av krigsutbrottet. Allt fler
manniskor befann sig pa flykt fran hemlander som det var omdjligt att skicka tillbaka dem till.
Samtidigt ville Sverige inte hamna i konflikt med Nazityskland genom att bevilja
uppehallstillstand till politiska motstandare.'% Losningen blev att kvarhalla flyktingarna pa
lasta forlaggningar. Flyktingar som blev satta i forvar placerades pa hakte eller anstalt, och det
svenska forvarsinstitutet fick kritik for bristande rattssékerhet och brist pa likhet infor lagen.
Kritikerna menade att flyktingar frihetsberdvades utan tillfredsstallande utredning eller
rattegang. Beslut om forvar fattades av Socialstyrelsen och skulle omprévas arligen, daremot

fanns det ingen mojlighet till att dverklaga forvarsbesluten.106

| kolvattnet av andra varldskriget skedde ytterligare ett skifte inom migrationsratten da
asylratten fick en starkare stallning. Pa ett internationellt plan instiftades en rad olika
konventioner till skydd for manskliga rattigheter, daribland flyktingkonventionen som
definierar vem som dr flykting och vilka rattigheter en flykting har. Sverige var ett av de
forsta landerna som skrev under konventionen och dess innehall har paverkat utformningen av
UtIL.297 Ett exempel pa detta &r att det fram till mitten av 70-talet inte fanns nagot utrymme
att 6verklaga en myndighets forvarsbeslut. Reglerna reformerades och maojligheten till att
overklaga forvarsbeslut till forvaltningsdomstolen infordes till foljd av att franvaron av
besvarsratt inte kunde anses forenlig med de svenska konventionsataganden.%® Med
konventionsataganden avsags bade Europakonventionen och FN-konventionen om
medborgerliga och politiska rattigheter.1% Dessa konventioner fastslar att den som har
berdvats sin frihet har ratt att krdva lagligheten av frihetsberévandet provat av domstol, vilket

framgar av artikel 5 i Europakonventionen och artikel 9 i FN-konventionen.

En stor forandring betraffande de svenska forvaren dgde rum 1997 nér Migrationsverket tog

over hanteringen av forvarslokalerna fran Polismyndigheten.*'° Migrationsverkets

104 Andersson, Ulrika (et al.) (2016) s. 73 f.

105 1hid. s. 74.

106 1hid. s. 74.

07 1bid. s. 75 f.

108 Prop. 1975/76:18 s. 134.

109 Sandesjo, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022) Kommentaren till 14 kap 9 § under rubriken Forvar och uppsikt.
110 Prop. 1996/97:147 s. 13 ff.
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overtagande foregicks av kritik fran flera hall, inklusive fran Europaradets kommitté for
forhindrande av tortyr samt omansklig eller krankande behandling eller bestraffning. !
Kritiken grundade sig i att det inte ansags lampligt att placera asylsokande i samma lasta
enheter som personer domda eller misstankta for brott. Eftersom ett frihetsberdvande enligt
UtIL inte &r ett straff utan en civil atgard ansags Migrationsverket vara battre lampad att
administrera forvaren.'*2 Med inspiration fran pa FN:s flyktingkommissions riktlinjer
implementerades aven krav pa att forvarstagna ska behandlas humant och med respekt for
hans eller hennes vérdighet, 11 kap. 1 8 1 st. UtIL.

Sammantaget har reglerna om forvar en historisk bakgrund som stracker sig tillbaka till borjan
av 1900-talet. Dessa regler har utvecklats och anpassats 6ver tid for att méta forandringar i
samhallet och migrationsfléden. I modern tid motiveras forvar ofta med intresset av att
myndighetsbeslut verkstalls. Om utvisnings- eller avvisningsbeslut inte realiseras riskerar
fortroendet for migrationsratten och Migrationsverket att urvattnas.*'3 | lagmotiven framhalls
att mojligheten for utlanningar att under en viss tid vistas och arbeta i Sverige ocksa medfor
en risk for att de som inte har ratt att uppehalla sig i landet haller sig undan. Det ar av denna
anledning nédvandigt att myndigheterna har méjlighet att tillgripa tvangsatgarder som ett led i
avlagsnandet.'** Men som kommer redovisas nedan kan ett beslut om forvar fattas i fler
situationer an i samband med verkstéllande av ett utvisnings- eller avvisningsbeslut.
Exempelvis kan en utlanning tas i férvar om den enskildes identitet &r oklar vid ankomsten till
Sverige, och vad som motiverar ett frinetsberdvande i den situationen forklaras inte med
forarbetsuttalandet. Wilsher har framhallit att forvar aven rattfardigas ur en sakerhetspolitisk
synvinkel, da utlandska medborgare ses som potentiella sakerhetshot.*> Sakerhetspolitiken
har i inte minst blivit ett gemensamt mal inom EU dér stora resurser laggs pa att utveckla
sakerhetsatgarder gentemot tredjelandsmedborgare, exempelvis genom stréngare
granskontroller och en EU-gemensam databas for insamling av fingeravtryck.'6 En rod trad
som féljer utvecklingen av forvarsreglerna kan darfor sagas vara ambitionen att balansera a

ena sidan sakerhetspolitik, 4 andra sidan rattssékerhet for de inblandade parterna.

111 Andersson, Ulrika (et al.) (2016) s. 76 f.
112 30U 1995:55 s 96 ff.

113 Andersson, Ulrika (et al.) (2016) s. 77 f.
114 prop. 1975/76 s. 130.

115 Wilsher, Daniel (2004) p. 931 f.

116 Andersson, Ulrika (et al.) (2016) s. 78.
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4. FOrvarstagandet

| detta kapitel avser jag att besvara uppsatsens forsta fragestallning, det vill saga vad som &r
gallande ratt avseende den enskildes mojlighet att fa ett beslut om forvar understallt
domstolsprévning. | det forsta avsnittet presenteras en oversiktlig redogorelse for de
grundlaggande rattigheter som aktualiseras vid frihetsberévanden, samt for de tre principer
som &r centrala for anvandandet av tvangsmedel. Darefter behandlas forutsattningarna for att
fatta ett beslut om forvar. Jag redovisar sedan de processuella ramarna for forvarsbeslut, vilket
inkluderar fragor om vem som ar behdrig att fatta beslut om forvar, i vilken utstrackning UtlL
kraver att forvarsbesluten omprdvas, den enskildes utrymme att 6verklaga beslutet i domstol,
samt hur handlaggningen i migrationsdomstolen gar till. Darefter presenteras en kortfattad
jamforelse mellan de processuella reglerna for forvar och andra frihetsberévanden i svensk
ratt. Detta gors i syfte att fordjupa forstaelsen av forvarsinstitutet. Till sist summerar jag

utredningens resultat i en slutsats.

4.1 Grundlaggande rattigheter

4.1.1 Skydd mot frihetsberévanden
Ratten till personlig frihet och sakerhet skyddas genom artikel 5 i Europakonventionen. |
avgorandet McKay mot Forenade kungariket anférde Europadomstolen att syftet med artikel
5 &r att motverka orattfardiga och godtyckliga frihetsberévanden.'” Domstolen har ocksa
understrukit att ratten till frinet och personlig sékerhet & mycket viktig i ett demokratiskt
samhalle.® En viktig aspekt i denna artikel &r kravet pa att varje frihetsberévande ska ha stod
i lag. Artikeln innehaller dven en uttdmmande lista pa de specifika situationer dar
inskrankningar av rorelsefrineten &r tillatna. Det innebér att frihetsberévanden som inte ryms
inom de angivna kategorierna strider mot konventionen.!® En sarskild kategori av tillatna
frinetsberévanden regleras av artikel 5.1.f och galler omhéndertaganden vid inresa eller i
samband med utvisning. Enligt denna bestammelse &r det tillatet for staten att frihetsberéva en
enskild for att forhindra att denne obehdrigen reser in i landet, eller som ett led i ett forfarande
som ror den enskildes utvisning eller utlamning. Denna bestdmmelse inkluderar de svenska

reglerna om forvar.?°

117 McKay mot Férenade kungariket nr 543/03, § 30.
118 | adent mot Polen nr 11036/03, § 45.

119 Danelius, Hans (et al.) (2023) s. 123.

120 |bid. s. 152.
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Artikel 18 i Europakonventionen kompletterar artikel 5 genom att faststélla att de
begransningar av rorelsefriheten som medgetts enligt konventionen endast far tillampas for de
specifika andamal for vilka begransningarna har medgetts. Det finns tre grundlaggande
principer som &r centrala for anvandandet av tvangsmedel, dessa ar andamalsprincipen,
behovsprincipen och proportionalitetsprincipen.t?! | forhallande till de svenska reglerna om
forvar ger artikel 18 i Europakonventionen uttryck for andamalsprincipen.?? Enligt denna
princip maste den lagstiftning som reglerar tvangsmedlet tydligt ange vilka &ndamal som
tvangsmedlet far anvandas for.123 Detta innebar att forvar endast far tillgripas for det andamal
som framgar av artikel 5 i Europakonventionen, det vill saga for att férhindra att nagon
obehorigen reser in i landet eller ett led i férfarandet som ror utvisning eller utlamning.*?* De

tva andra centrala principerna for tvang kommer att berdras langre fram i framstallningen.

Det svenska grundlagsskyddet for rorelsefrineten framgar av 2 kap. 8 8 RF, bestammelsen
stadgar att var och en, det vill sdga bade svenska och utlandska medborgare, &r skyddad
gentemot det allméanna mot frihetsberdvanden. Forvar ar en frihetsberévande atgard och utgor
darmed en begransning av rorelsefrineten. P4 samma sétt som artikel 5 i Europakonventionen
ar 2 kap. 8 § RF en relativ rattighet som far inskrankas genom lag, 2 kap. 20 § 1 st. 3 p. RF.
Enligt 2 kap. 21 § RF far begransningar av rorelsefriheten endast goras for att tillgodose
andamal som ar godtagbara i ett demokratiskt samhalle, och begransningen far aldrig ga
utéver vad som ar nédvéandigt med hansyn till det andamal som foranlett den. Bestammelsen
utgor en garant for andamalsprincipen da den sékerstaller att tvangsmedel endast instiftas och

anvands for godtagbara andamal.

Mojligheten att begransa utlandska medborgares rorelsefrihet ser dock nagot annorlunda ut
jamfort med for hur den ser ut for svenska medborgare. De begransningsgrunder som framgar
av 2 kap. 21 8 RF behdver inte iakttas om réttighetsbegransningen ar riktad enbart mot
utlanningar.1? Detta féljer av 2 kap. 25 § p. 4 RF, som anger att sarskilda begransningar av
andra &n svenska medborgares rorelsefrihet far goras genom lag. Bestammelsen tar framst

sikte pa UtIL, som innehaller flera inskrankningar av grundlaggande fri-och rattigheter som

121 Andersson, Simon (2020) s. 367.
122 |bid. s. 371.

123 |bid. s. 370.

124 1bid. s. 371.

125 prop. 2009/10:80 s. 149.
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endast ar tillampliga pa utlandska medborgare.?® Dessa regler ar lagtekniskt komplicerade,
men sammantaget innebar bestdmmelserna att utlandska medborgare i stor utstrackning
tillerkdnns samma rattigheter och friheter som svenska medborgare.?” Den stora skillnaden &r
att utlandska medborgares rattigheter kan inskrankas pa fler grunder an vad som anges i 2
kap. 21 8 RF. Som konsekvens av att 2 kap. 21 8 RF inte géller for begransningar av
utlandska medborgare rorelsefrihet, kan inte andamalsprincipen harledas fran denna
bestammelse nar det galler forvar. Dessutom saknar UtIL angivna andamal for vilka forvar far
anvandas, vilket har beskrivits som en brist i lagstiftningen.*?® Som namnts tidigare &r det
dock vart att notera att &ndamalsprincipen betraffande forvar anda kan harledas ur
Europakonventionen, som anger forvar endast far tillgripas for att forhindra att nagon

obehdrigen reser in i landet eller ett led i foérfarandet som ror utvisning eller utlamning.

4.1.2 Ratten till domstolsprévning
| artikel 6.1 Europakonventionen fastslas den generella ratten till domstolsprévning och en
rattssaker process. Enligt denna bestdammelse har var och en ratt till en réttvis och offentlig
domstolsférhandling inom skélig tid. Domstolen ska vara oberoende och opartisk samt ha
inrédttats genom lag. Det ar dock viktigt att notera att Artikel 6.1 inte omfattar alla typer av
rattsliga forfaranden, bestimmelsen ar endast tillampning nér en enskild star anklagad for
brott, eller nar det handlar om prévning av den enskildes civila rattigheter och skyldigheter.
Domstolen har fastslagit att begreppet civil rattighet ska tolkas sa att artikel 6.1 “omfattar
varje forfarande vari utgangen ar avgorande for rattigheter och skyldigheter av privat
natur”.'?® Begreppet ska ges en autonom tolkning, det vill séga att begreppet ska tolkas
enhetligt for samtliga konventionsstater oaktat vad som &r uppfattningen i respektive
medlemsstat.**° Vidare har Europadomstolen konstaterat att de fragor som kan hanforas till
den “hérda kirnan i statlig maktutdvning” faller utanfor artikelns rackvidd.'3! Fragor om
utlanningars visering och uppehallsratt anses inte utgdra en civil rattighet som berér fragor av
privat natur. Rétten att bestimma vem som ska vara pa medlemsstatens territorium har ocksa

ett nara samband med statens suveranitet, och anses vara just en sadan fraga som tillhér den

126 Andersson, Simon (2020) s. 370 f.
127 prop. 2009/10:80 s. 149.

128 |pid. s. 371 f.

129 Ringeisen mot Osterrike nr 2614/65.
130 Danelius, Hans (et al.) (2023) s. 194.
131 Ferrazzini mot Italien nr 44759/98.
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héarda karnan i statlig maktutdvning. Saledes &r artikel 6 inte tillamplig pa utvisningsarenden

och i férlangningen inte heller pa fragor om forvar.%2

Ratten till en rattvis rattegang enligt artikel 6 har varit en forebild for utformningen av 2 kap.
11 § 2 st. RF.1* Enligt denna bestammelse ska en rattegang genomforas rattvist och inom
skalig tid, forhandlingen vid domstol ska dessutom vara offentlig. Till skillnad fran artikel 6 i
Europakonventionen omfattar 2 kap. 11 § 2 st. RF alla sorters rattegangar, inklusive
migrationsmal.'3* Daremot innehaller inte bestammelsen nagon uttrycklig ratt till tillgang till
domstolsprovning, denna ratt ges enbart enligt artikel 6 i Europakonventionen.'% Vidare
foljer en grundlaggande rétt till en rattvis rattegang aven av EU-rétten. Enligt artikel 47 i EU-
stadgan om de grundl&dggande rattigheterna har var och en som befinner sig i en situation som
omfattas av unionsratten, sasom forvar, ratt till effektivt rattsmedel samt till en rattvis och

offentlig rattegang inom skalig tid.

Nér det specifikt géller frinetsberdvanden foljer &ven rétten till domstolsprévning av artikel
5.4 Europakonventionen. Var och en som har frihetsberdvats har ratt att begéra att en domstol
snabbt provar lagligheten av frihetsberévandet och att bli frigiven, om frihetsberévandet inte
ar lagligt. Daremot finns det ingen generell regel om att frihetsberévandet i sig maste beslutas
av domstol, sa ratten som foljer av artikel 5.4 ar alltsa att en domstol Gverprévar beslutet.*%
Europadomstolen har fastslagit att ratten till dverprovning av domstol maste vara effektiv, det
vill sdga att rattigheten faktiskt kan utnyttjas i praktiken.3” Detta inkluderar kravet pa att den
frihetsberovade far tillracklig information om innebdrden av frihetsberévandet samt
tillgangliga rattsmedel pa ett sprak som han forstar.*3® En motsvarande bestammelse till
artikel 5.4 aterfinns aven under rubriken “Rittssiikerhet” i regeringsformens andra kapitel.

2 kap. 9 8 RF utgor en sarskild rattssakerhetsgaranti i forhallande till ratten till rérelsefrihet,
och av bestimmelsens andra stycke féljer att den som blivit omhéandertagen tvangsvis ska

kunna fa omhéandertagandet prévat av domstol utan oskaligt dréjsmal.

132 M.N m.fl. mot Belgien nr 3599/18, Maaouia mot Frankrike nr 39652/98 och Danelius, Hans (et al.) (2023) s.
200.

133 Ahman, Karin (2023) s. 60 f.

134 1bid. s. 62.

135 |bid. s. 62.

136 Danelius, Hans (et al.) (2023) s. 164.

137 Cénka mot Belgien nr 51564/99.

138 Danelius, Hans (et al.) (2023) s. 165.
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4.1.3 Allmanna forutsattningar
En central bestdimmelse vid tillampningen av reglerna i 10 och 11 kap. UtIL &r 1 kap. 8 §
UtIL, som faststéller att lagen ska tillampas sa att en utlannings frihet inte begransas mer an
vad som ar nédvandigt i varje enskilt fall.13® Detta utgor en allman tolkningsregel som
understryker vikten av att en utl&nning inte ska utséttas for onddiga frihetsberévanden.
Tolkningsregeln ska beaktas generellt vid tillampning av UtIL, men ocksa i det enskilda
fallet.140 Dess innebord 6verensstammer ocksa med artikel 15.1 i atervandandedirektivet, som
specificerar att forvar endast far anvandas om inte mindre ingripande atgarder kan tillampas
verkningsfullt i det konkreta fallet. I lagmotiven understryks att frihetsberévanden utgor ett
djupt ingripande i den enskildes liv och endast far forekomma néar det ar absolut
nodvandigt.!4! Det ar av yttersta vikt att handlaggande myndigheter iakttar restriktivitet vid
beddmningen av forvarsgrunderna, och ett beslut om forvar boér undvikas om syftet med
tvangsmedlet kan tillgodoses genom att en utlanning stalls under uppsikt.'*2 Uppsikt ar ett
mindre ingripande tvangsmedel &n forvar och innebér att den enskilde ar skyldig att anmala
sig pa bestamda tider hos antingen polisen eller Migrationsverket, 10 kap. 6 § och 10 kap. 8 §
UtIL.

Bade artikel 15.1 och 1 kap. 8 § UtIL ger uttryck for behovsprincipen, vilken ar den andra
grundlaggande principen for anvandningen av tvangsmedel. Behovsprincipen innebar att man
inte ska anvanda mer tvang an nddvandigt, endast det tvang som behovs for att uppna
andamalet far anvandas.'*® Principen uppstéller ocksa krav pa att tvanget ska vara
verkningsfullt, det vill siga att tvanget ska leda till att det avsedda andamalet faktiskt
uppnas.’** Proportionalitetsprincipen ar den tredje centrala principen for tvang, och innebar att
nackdelarna som atgarden orsakar for den enskilde maste sta i rimlig proportion till de
fordelar som uppnas.'*> Det handlar saledes om ett krav pa att rattstillamparen noggrant vager
motstaende intressen i varje enskilt fall. Migrationséverdomstolen har kommit fram till att
proportionalitetsprincipen ocksa gar att utlasa ur 1 kap. 8 § UtIL.'*6 Detta har emellertid

ifragasatts. Andersson menar att proportionalitetsprincipen saknas i UtIL, och i de fall nar

139 prop 2004/05:170 s. 268 f.

140 sandesj6, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022) Kommentaren till 1 kap 8 § under rubriken Allméanna
bestammelser

141 prop. 1975/76:18 s. 130.

142 prop. 1981/82:146 s. 37.

143 Andersson, Simon (2020) s. 379.

144 |bid. s. 379 f.

145 1bid. s. 398.

146 5@, MIG 2006:5 och MIG 2008:44
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Migrationsdverdomstolen pastatt att de gjort en proportionalitetsbedémning enligt 1 kap. 8 §
UtIL har de i sjalva verket gjort en behovsbeddmning.'4” Samma linje féljdes aven i
Forvarsutredningen, som foreslog att det skulle inféras en tydligare proportionalitetsregel i
UtIL.2#8 Proportionalitetsprincipen gar dock att harledas fran annan tillamplig lagstiftning. Av
5 § 3 st. i forvaltningslagen (2017:900, FL) framgar att “atgarden far aldrig vara mer
langtgaende an vad som behovs och far vidtas endast om det avsedda resultatet star i rimligt
forhallande till de oldgenheter som kan antas uppsta for den som atgarden riktas mot”. Vidare
har EU-domstolen konstaterat att ett beslut om forvar forutsatter en avvagning om

frihetsberdvandet star i proportion till det fordelar som uppnas.4®

4.2 Grunder for forvar

4.2.1 Identitetsforvar
Av 10 kap. 1 § 1 st. UtIL framgar pa vilka grunder en utlanning som fyllt 18 ar far tas i forvar,
det finns totalt fyra sadana grunder. Den forsta grunden brukar benamnas som
identitetsforvar, och dess lagstod aterfinns i bestammelsens forsta punkt. En utlanning far tas i
forvar om utlanningens identitet ar oklar vid ankomsten till Sverige eller nar utlanningen efter
ankomsten soker uppehallstillstdnd och utlanningen inte kan gora sannolikt att den identitet
som han eller hon uppger ar riktig. Bestdmmelsen innebdr inte att alla personer som saknar
pass eller identitetshandlingar per automatik har oklar identitet. Om officiella
identitetshandlingar saknas kan identiteten anda faststallas pa andra grunder, exempelvis
genom utlanningens egen berattelse eller uppgifter fran andra personer.>° Det kravs alltsa inte
nagon fullstandig bevisning om identiteten, det ar tillrackligt att det med hansyn till samtliga
omstandigheter &r dvervagande sannolikt att utlanningen faktiskt har den identitet han
havdar.'® | de fall en utlannings ratt att stanna i eller vistas i Sverige kan beddémas trots att
identiteten inte ar helt klarlagd, far forvarstagande inte ske enligt den forsta punkten, 10 kap.
181st 2p. UtlL.

Nar det galler tidsfristen for identitetsforvar sa framgar det av 10 kap. 4 § 3 st. UtIL att en

utlanning inte far hallas i identitetsforvar i mer an tva veckor, om det inte foreligger

147 Andersson, Simon (2020) s. 400 ff.

14850U 2011:17. 5. 16 f.

149 Mal C-61/11 PPU mot El Dridi p. 29-62.

150 Sandesjo, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022) Kommentaren till 10 kap 1 § under rubriken Identitetsforvar.
151 Prop. 1988/89:86 s. 174.
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synnerliga skal att forlanga forvaret. Det finns ingen generell definition av vad som utgor
synnerliga skal, men i lagens forarbeten namns nagra exempel.*>? Synnerliga skl kan bland
annat utgoras av att utlanningens identitet inte kan faststéllas, exempelvis pa grund av att
utlanningen lamnar felaktiga uppgifter, eller att utredning pagar gallande om nagot land ar

villigt eller skyldigt att ta emot personen.

4.2.2 Utredningsforvar
Enligt 10 kap. 1 § 2 st. 1 p. UtIL far en utlanning tas i forvar om det ar nédvandigt for att
genomfdra en utredning av utl&nningens ratt att stanna i Sverige, s.k. utredningsforvar. |
lagmotiven framhalls att det maste foreligga mycket starka skal for att besluta om ett
frihetsberdvande pa denna grund.*>® Enbart det faktum att det skulle underlatta for
myndighetens utredning att ta personen i forvar utgor aldrig ett fullgott skal for
forvarstagande. Som exempel pa situationer dar det kan vara nédvandigt att ta en utlanning i
utredningsférvar namns att utredningsforhor inte kunnat hallas under de sex timmar som
utlanningen far hallas kvar for utredning, jfr. 9 kap. 11 § UtIL.'% En sadan typ av situation far
dock forvantas intréffa endast undantagsvis, exempelvis om ett stort antal utl&anningar
ankommer till en ansokningsenhet samtidigt. Ett annat exempel &r nar en utlanning redan
befinner sig i landet och trots polisens anstrangningar inte har velat medverka till att fragan
om uppehallstand blir korrekt utredd. Av 10 kap. 4 § 1 st. UtIL framgar att en utldnning inte
far hallas i utredningsforvar i langre tid an 48 timmar. Detta utmarker sig som en sarskiljande
faktor jamfort med de andra grunderna for forvar, som inte ar foremal for lika strikta

tidsbegrénsningar.

4.2.3 Sannolikhetsforvar och verkstallighetsforvar
I 10 kap. 1 8 2 st. 2 p. UtIL regleras sannolikhetsforvar, vilket innebér att en utlanning far tas i
forvar om det &r sannolikt att utlanningen kommer att avvisas eller utvisas enligt 8 kap. 2, 3, 6
,8,9 88 eller 10 § eller 11 § forsta stycket, det vill sdga utvisning eller avvisning som inte har
nagon koppling till brottmal. Enligt 10 kap. 1 § 2 st. 3 p. UtIL anges att en utlanning ocksa far
tas i forvar om det ar frdga om att forbereda eller genomfora verkstélligheten av ett beslut om
avvisning eller utvisning, vilket kallas verkstallighetsforvar. Verkstéllighetsforvar omfattar

dels beslut om avvisning eller utvisning enligt 8 kap. UtIL, dels beslut om utvisning pa grund

152 Prop. 1975/76:18 s. 132 1.
153 Prop. 1988/89:86 s. 174.
154 Ibid. s. 174 f.

36



av brott som meddelats av allmén domstol enligt 8 a kap. UtIL. Enligt
Migrationséverdomstolens praxis ar det lagtekniska forhallandet mellan de tva
forvarsgrunderna att sannolikhetsforvar tillampas fram till dess att ett beslut blir
verkstéllbart.> Nar ett beslut val ar verkstallbart, vilket det blir till nar beslutet vunnit laga

kraft, tillampas verkstallighetsforvar.

Ett beslut om verkstallighetsforvar eller sannolikhetsforvar far endast fattas om det annars
finns risk att utlanningen bedriver brottslig verksamhet i Sverige, avviker, haller sig undan
eller pa annat satt hindrar verkstalligheten, 10 kap. 1 § 3 st. UtIL. | bedémningen av om det
finns en risk for att utlanningen avviker far endast de omstandigheter som framgar av 1 kap.
15 § UtIL beaktas. Dessa ar om utlanningen tidigare hallit sig undan, har uppgett att han eller
hon inte har for har for avsikt att ldmna landet efter beslut om avvisning eller utvisning, har
upptratt under nagon identitet som var felaktig, inte har medverkat till att klarlagga sin
identitet och darigenom forsvarat prévningen av sin ansokan om uppehallstillstand, medvetet
har lamnat oriktiga uppgifter eller undanhallit vasentlig information, tidigare har Gvertratt ett
meddelat aterreseforbud, har domts for ett brott som kan leda till fangelse, eller har utvisats av
allman domstol pa grund av brott. Vad som menas med att utlanningen pa annat satt hindrar
verkstélligheten kan exempelvis vara om denne vagrar att medverka till uppréttandet av ett
resedokument.>® Vidare har EU-domstolen fastslagit att forvar endast ar berattigat om det
finns realistiska utsikter att faktiskt kunna genomfora avlagsnandet inom rimlig tid.*>’ | malet
i fraga ansags det inte foreligga rimliga utsikter for avlagsnande nar det var osannolikt att

personen skulle beviljas inresa till ett tredjeland.

Utgangspunkten &r att ett beslut om verkstallighetsforvar far gélla i hogst tva manader, 10
kap. 4 § 2 st. UtIL. Dock far tiden for verkstallighetsforvar utstrackas om det foreligger
synnerliga skal for langre forvarstid an tva manader. Vid synnerliga skal far forvarstiden som
huvudregel forlangas till tre manader, men om det ar sannolikt att verkstalligheten kommer att
dra ut pa tiden pa grund av att utlanningen inte samarbetar eller for att det tar tid att fa fram
nodvandiga handlingar far forvarstiden utstrackas till hogst tolv manader. Tidsgranserna om
tre och tolv manader géller dock inte om utlanningen utvisats av allman domstol pa grund av

brott, 10 kap. 4 § 2 st. UtIL in fine. Tidsgrénsen for sannolikhetsforvar regleras i 10 kap. 4 § 3

155 Se MIG 2013:3 och MIG 2013:7.
156 prop. 2011/12:60 s. 92.
157 M4l C-357/09 Kadzoev.
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st. UtIL. Precis som for identitetsforvar galler att utlanningen inte far hallas i forvar i langre

tid an tva veckor, om det inte finns synnerliga skal for en langre tid.

4.3 De processuella ramarna

4.3.1 Beslutsfattandet
Av 10 kap. 12 § 1 st. UtIL framgar att beslut om forvar fattas av den myndighet eller domstol
som handlagger arendet. I lagtexten ges ingen definition av vad som avses med “drendet”,
men enligt forarbetena innebar bestdammelsen att den myndighet eller domstol som handlagger
ett arende om uppehallstillstand, och dédrav ocksa anknytande fragor om avvisning och
utvisning, aven beslutar om forvar.*%® En handlaggande myndighet har behorighet att pa egen
hand och utan yrkande besluta om att ta en utlanning i forvar, om grund for ett sadant beslut
finns. Beroende pa i vilket stadie i handlaggningsprocessen ett drende befinner sig kan
antingen Migrationsverket, Polismyndigheten, nagon av migrationsdomstolarna eller
Migrationséverdomstolen vara behorig att besluta i fraga om forvar. Bestammelser som
specificerar nar respektive myndighet &r att anse som handldggande myndighet finns i 10 kap.
13-17 88 UtIL. Dessa bestammelser har visat sig vara svartillampade, vilket har resulterat i ett
flertal avgoranden fran Migrationséverdomstolen.*®® | MIG 2016:11 har
Migrationsoverdomstolen uttalat att det maste stallas hoga krav pa rattssakerhet nar beslut om
frihetsberdvanden fattas. Utdver lagstod for sjalva frihetsberévandet maste det dven finnas
stod for myndigheten i fraga att fatta ett sddant beslut, annars kan enskilda individer riskera
att utsattas for godtyckliga ingripanden.® | ett senare avgorande har
Migrationsoverdomstolen ocksa understrukit att det i fraga om forvar inte finns nagot
tolkningsutrymme som gar utdver vad som uttryckligen anges i lag avseende i vilka fall en

myndighet bér ansvaret som handlaggande myndighet.16?

| 13 kap. 2 § UtIL fastslas att den handldggande myndigheten har ett ansvar att genomféra
muntlig handl&ggning i forvarsérenden. Vid den muntliga handlaggningen ska de
omstandigheter som behover klarlaggas noga utredas, och utlanningen ska fa tillfalle att

redogora for sin standpunkt och uttala sig om de omstandigheter som aberopas i arendet, 13

158 prop. 1988/89:86 s. 181.

159 Se MIG 2007:22, MIG 2013:13 och MIG 2016:11.
160 Se MIG 2016:11.

161 Se MIG 2020:6.
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kap. 3 8§ UtIL. Enligt lagmotiven ar andamalet med kravet pd muntlig handlaggning att
komplettera det skriftliga beslutsunderlaget i arendet.'®? I detta sammanhang kan ocksa
namnas att alla personer som ar forvarstagna i mer an tre dagar har ratt till ett offentligt
bitrade, 18 kap. 1 § 1 st. 1 p. UtIL. Det offentliga bitradet har i uppgift att foretrdda och
tillvarata utlanningens intressen. Utgangspunkten &r att forordnandet endast géller

forvarsarendet. Om det redan finns ett offentligt bitrdde i grundérendet férordnas oftast

samma person i fragan om forvar. 162

Trots att olika myndigheter har ratt att fatta beslut om forvar, sa ar det alltid Migrationsverket
som ansvarar for att beslut om forvar verkstalls, 10 kap. 18 § UtIL. Att Migrationsverket bar
huvudansvaret for verkstéllandet av forvarsbeslut har ett givet samband med att det ocksa ar
Migrationsverket som ansvarar for de sérskilda forvarslokalerna, samt for behandlingen och
tillsynen av utlanningar som halls i forvar, 11 kap. 2 § UtIL. Polismyndigheten ska bista

Migrationsverket i verkstallandet och lamna den hjalp som behévs, 10 kap. 19 § UtIL.

4.3.2 Omprovning
I 10 kap. 9 8§ UtIL finns bestdammelser kring omprdvning av forvarsbeslut. Utredningsforvar
omfattas emellertid inte av kraven pa omprovning, eftersom ett frihetsberévande pa den
grunden kan paga i hogst 48 timmar. Enligt bestimmelsens forsta stycke ska identitetsforvar
och sannolikhetsférvar provas pa nytt inom tva veckor fran den dag da forvarsbeslutet borjade
verkstallas. Omprdvning av beslut om identitets- och sannolikhetsforvar ska sedan ske
fortlopande varannan vecka. Néar det géller verkstallighetsforvar &r tidsfristen langre, och
beslutet ska prévas pa nytt inom tva manader fran den dag da det borjade verkstallas och
darefter kontinuerligt varannan manad sa lange beslutet bestar, 10 kap. 9 § 1-2 st. UtIL. Varje
ny provning av ett forvarsbeslut ska som huvudregel féregas av muntlig forhandling, 10 kap.
11 § UtIL.

Forvarsbeslut som inte provas pa nytt inom foreskriven tid upphor att gélla vid tidsfristens
slut, 10 kap. 10 8 UtIL. Det &r darmed den handldggande myndighetens ansvar att fortldpande

granska tvangsmedelsbeslutet och kontrollera att tidsfristerna for omprovning respekteras.64

162 Prop. 2004/05:170 s. 304.

183 Diesen, Christian (et al.) (2012) s. 301.

164 Sandesjo, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022) Kommentaren till 10 kap 9 § under rubriken Ny prévning av forvar
och uppsikt.
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Dessutom ska ett beslut om forvar omedelbart upphdvas, om det inte langre finns skal for
beslutet, 10 kap. 9 § 4 st. UtIL.

4.3.3 Overklagande
Genom 2005 ars utlanningslag infordes en ny instans- och processordning i utlannings- och
medborgarskapsarenden, inklusive arenden som ror forvar.1% For forvarsarenden innebar
instansordningen att den forvarstagna far 6verklaga ett beslut av forvar fattat av
Polismyndigheten eller Migrationsverket till ndgon av migrationsdomstolarna, 14 kap. 9 § 1
st. UtIL.%6® Migrationsdomstolarna finns vid fyra olika férvaltningsratter runtom i landet. |
den tidigare instans- och processordningen var det den s.k. Utldanningsndmnden som hade
uppgift att hantera vissa 6verklaganden av Migrationsverkets beslut.'6” Skalet till att
Utlanningsnamnden ersattes av den nuvarande domstolsordningen var bland annat att det
fanns behov av 6kad Gppenhet i asylprocessen, och man ansag att detta kunde astadkommas
genom inforandet av en tvapartsprocess och storre mojligheter till muntlig forhandling.168
Behovet av en tvapartsprocess motiverades med hansyn till 8 § forvaltningsprocesslagen
(1971:291, FPL), som uppstaller krav pa att ett mal blir utrett som dess beskaffenhet kréaver.6°
Enligt forarbetena bidrar tvapartsprocessen till ett mer utforligt processmaterial, vilket ofta ar
till den enskildes fordel. Vikten av en tvapartsprocess i forvaltningsrattsliga arenden har aven
betonats i tidigare forarbeten da det har framhallits att ett av forvaltningsdomstolarnas

huvudsakliga syfte ar att utgora en garant for den enskildes rattssékerhet.1’°

Enligt 14 kap. 9 § 2 st. UtIL far beslut om forvar eller uppsikt 6verklagas sarskilt till en
migrationsdomstol, och utan begransning till viss tid. Detta innebér att det inte finns nagon
tidsfrist for dverklagande av ett forvarsbeslut, ett sadant 6verklagande kan goras nar som
helst.2’* Om en migrationsdomstol har meddelat beslut i fragan om forvar far avgérandet
Overklagas till Migrationsdverdomstolen, som utgér en del av Kammarrétten i Stockholm, 16
kap. 9 § 1 st. UtIL. Precis som vid 6verklagande av Migrationsverkets beslut, far avgéranden

om forvar fattade av Migrationsdomstolen 6verklagas utan begrénsning till viss tid, 16 kap. 10

165 Prop. 2004/05:170 s. 105 ff.

166 |bid. s. 113 ff.

167 Ibid. s. 105.

168 | bid. s. 105.

169 |bid. s. 105.

170 prop. 1971:30 s. 283.

71 Diesen, Christian (et al.) (2012) s. 90.
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8 UtIL. Enligt 16 kap. 4 § UtIL ska mal om forvar handlaggas skyndsamt och behandlas som
fortursmal. Bestammelsen &r tillamplig i bade migrationsdomstol och
Migrationséverdomstolen. En vasentlig skillnad mellan instanserna ar dock att
Migrationséverdomstolen kraver provningstillstand, 16 kap. 11 § 1 st. UtIL.
Migrationsoverdomstolen utgor sista instans och dess avgoéranden far inte dverklagas, 16 kap.
9 8§ 3st. UtIL.

4.3.4 Skriftligt eller muntligt férfarande i migrationsdomstol?
Huvudregeln ar att handlaggningen i bade migrationsdomstolarna och
Migrationséverdomstolen ska vara skriftlig, vilket framgar av 16 kap. 5 § 1 st. UtIL. Enligt 16
kap. 5 § 2 st. UtIL far muntlig férhandling avseende en viss fraga inga i handlaggningen, nér
det kan antas vara till fordel for utredningen eller framja ett snabbt avgorande av malet. Detta
innebar att den muntliga férhandlingen far anvandas som ett komplement till den skriftliga
handlaggningen. Regeln medfor inte nagon skyldighet fér domstolen att halla muntlig
forhandling sa snart det kan antas vara fordel for forhandlingen.t? | stallet bor regeln tolkas
som att domstolen kan besluta om muntlig férhandling om férdelen med muntlighet star i
proportion till den ytterligare anstrangning det innebar for ratten att halla en muntlig

forhandling.

Av tredje stycket i samma bestammelse framgar dock att muntlig férhandling ska hallas om
en utlanning som for talan i malet begar det, forutsatt att forhandlingen inte &r obehovlig och
inte heller sérskilda skl talar emot muntlig férhandling. I lagmotiven till 2005 ars UtIL
betonade regeringen att det ar viktigt att det infors stérre méjligheter till muntlig forhandling i
migrationsprocessen dn vad som gallt tidigare.”® Muntliga forhandlingar skapar béttre
forutsattningar att bedéma den enskildes trovardighet, och dessutom bidrar det till att den
enskilde pa ett mer direkt satt kommer till tals i processen.t’* Enligt forarbetena varierar
behovet av muntlig forhandling beroende pa vilka fragor som ar foremal for prévning, men
ocksa beroende pa forhallandena i det specifika fallet. Fordelarna med muntlig forhandling
maste alltid vagas mot kravet pa en effektiv och snabb rattegangsordning, eftersom muntlig

forhandling i regel & mer resurskravande an en skriftlig handlaggning.t’

172 Sandesjo, Hakan, Wikrén, Gerhard (2022) Kommentaren till 16 kap 5 § under rubriken Muntlig férhandling.
173 Prop. 2004/05:170 s. 130.

174 |bid. s. 105.

175 Ibid. s. 130.
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I MIG 2006:9 har Migrationséverdomstolen uttalat att fragor om frihetsberévanden generellt
sett &r mycket betydelsefulla for den enskilde, varfor ratten maste ta stor hansyn till den
enskildes 6nskemal om muntlig férhandling. Detta géller i synnerhet om vardering av
utlanningens trovardighet ar av betydelse fér beddmningen av férvarsgrunderna. | linje med
forarbetsuttalandena framholl Migrationsdverdomstolen att intresset av muntlig forhandling
maste vagas mot intresset av skyndsam handlaggning.17 Sarskilda skal att inte halla muntlig
forhandling kan exempelvis vara att den enskilde endast vill argumentera i en rattsfraga.
Sammantaget kan det konstateras att réatten till muntlig forhandling i ett éverklagat
forvarsarende inte dr absolut. Om den enskilde vill fa till stand en muntlig férhandling sa
aligger det honom eller henne sjalv att begéra detta enligt 16 kap. 5 § 3 st. UtIL.

4.4 Processramen for forvar jamfort med andra frihetsberévanden enligt
svensk ratt

Forvar ar inte det enda tillatna frinetsberévandet enligt svensk ratt, staten kan &ven
frihetsberova enskilda genom tvangsvard pa grund av missbruk eller psykisk ohélsa, vid
tvangsomhandertagande av barn samt vid misstanke om brott. | detta ssmmanhang ar det av
intresse att kort stanna upp vid de andra formerna av frihetsberdvande tvangsmedlen, i syfte

att belysa hur domstolsforfarandet ser ut enligt dessa lagstiftningar.

Eftersom forvar anvands for att underlatta utredningar och sékerstélla verkstéllighet av
myndighetsbeslut kan det beskrivas som en processuell, eller administrativ,
sakerhetsatgard.”” | detta hanseende skiljer sig forvar fran de andra forvaltningsrattsliga
frihetsberdvandena som regleras i lagen om psykiatrisk tvangsvard (1991:1128, LPT), lagen
med sarskilda bestammelser om vard av unga (1990:52, LVU) och lagen om vard av
missbrukare i vissa fall (1988:870, LVM). Dessa lagar utgor skyddslagstiftningar. Tvangsvard
enligt LPT har som funktion att skydda enskilda personer som har ett oundgangligt behov av
vard och omsorg till foljd av sin psykiska storning och som inte kan beredas vard pa frivillig
vag.17® P4 liknande sétt ar LVM en lagstiftning vars syfte ar att skydda personer som har ett

patagligt behov av vard och utsétter sig sjalva eller andra personer for fara genom sitt

176 Se MIG 2006:9.
177 SOU 2011:17. 5. 77.
78 Prop. 1990/91:58 s. 70 f.

42



missbruk.1”® Tvangsomhandertaganden enligt L\VU syftar till att skydda barn och unga,

antingen fran barnets egna destruktiva beteende eller fran vald och utsatthet i hemmet.*e°

Frihetsberévande i form av haktning enligt rattegangsbalken (1942:740, RB) fyller ett helt
annat syfte &n LVU, LPT och LVM da det ar ett straffprocessuellt tvangsmedel som anvénds
som ett led i brottsbekdmpning. Haktning kan anvéndas for att hindra att en brottsmisstankt
avviker eller undandrar sig lagforing, undanrdjer bevis eller fortsatter den brottsliga
verksamheten, 24 kap. 1 § RB. Salunda har haktning vissa likheter med forvar da det ocksa

ror sig om en processuell sakerhetsatgard.

Vid de forvaltningsrattsliga frihetsberévandena enligt LVU, LPT och LVM é&r huvudregeln att
en domstol beslutar i drendet efter ansokan av myndighet. Tvangsvard enligt LPT inleds med
att en lakare utfor en sarskild lakarundersokning som sedan utmynnar i ett vardintyg, 4 § LPT.
Om det foreligger sannolika skal for att vardrekvisiten ar uppfyllda dverlamnas intyget till
chefs6verlakaren som i sin tur gor en sjalvstandig prévning av vardbehovet. Ar rekvisiten for
tvangsvard ar uppfyllda fattar chefsdverlakaren ett beslut om intagning for psykiatrisk
tvangsvard, 6 b § LPT. Senast fyra veckor efter intagningsbeslutet maste chefsdverlakaren
inkomma med ansokan till forvaltningsratten om fortsatt psyKkiatrisk tvangsvard, 7 § 1 st.

LPT. Forutsatt att ratten lamnar sitt medgivande far varden paga i hogst fyra manader fran
dagen da intagningsbeslutet fattades, det vill saga totalt fyra manader, 8 § LPT. Darefter
maste domstolen lamna sitt medgivande till fortsatt vard var sjatte manad, 9 § LPT. LPT. |
lagmotiven betonas att det av rattssakerhetsskal &r viktigt med obligatorisk domstolsprévning
av varje frihetsberévande, och att domstolsprévningen bor ske sa fort som mojligt. 28t Att
tidsgransen for den obligatoriska domstolsprovningen sattes till fyra veckor motiverades
bland annat med vikten av att tidsutrymme ges for att skapa ett utforligare utredningsmaterial
innan domstolen gor sin prévning, samt att den s.k. tvalakarprévningen ocksa fungerar som en

rattssakerhetsgaranti.*8?

Beslut om tvangsomhéndertagande av ett barn enligt LU fattas av forvaltningsratten efter

ansOkan av socialndamnden, 4 § LVU. Under vissa omstandigheter far socialnamnden dven

179 Prop. 1987/88:147 s. 35.
180 prop. 1989/90:28 s. 38 f.
181 prop. 1990/91 s. 114.

182 |bid. s. 114.
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fatta ett sjalvstandigt beslut om omedelbart omhandertagande, vilket framfor allt kan
aktualiseras i allvarliga situationer dar réattens avgorande inte kan avvaktas, 6 § LVU. Vid ett
omedelbart omhandertagande ska socialndmndens beslut understéllas férvaltningsratten inom
en vecka fran det att beslutet fattades, 7 § LVU. Darefter ska forvaltningsratten fatta beslut i
arendet sa fort som mojligt, men senast inom en vecka fran dagen da socialnamndens beslut
ankom till ratten, 7 § 2 st. LVU. Om forvaltningsratten faststaller beslutet maste
socialnamnden anstka om forvaltningsrattens medgivande till fortsatt tvangsvard senast inom
fyra veckor, 8 § LVU. De processuella reglerna i LVM paminner om reglerna enligt LVU.
Huvudregeln ar att forvaltningsratten beslutar om vard efter ansokan fran socialnamnden, 11 §
LVM. Enligt 13 8 LVM har socialndmnden i vissa fall mojlighet att besluta om omedelbart
omhandertagande. Om sa sker ska beslutet understéllas forvaltningsratten senast dagen efter
beslutet fattades, 15 8 LVVM. Domstolen ska sedan sa snart som mojligt, men senast inom fyra
dagar, préva om omhandertagandet ska besta, 17 § 1 st. LVM. I lagmotiven anfors att det ur
rattssékerhetssynpunkt ar vasentligt med domstolsprévning och att ett beslut om
frihetsberdvande prévas av domstol sa snart som mojligt sa att ratten ges majlighet att

upphéva oriktiga beslut.183

Beslut om haktning meddelas av domstol pa begéaran av aklagare, 24 kap. 5 8 RB. Nar det
foreligger skal for haktning har dock aklagaren mojlighet att besluta om anhallande i vantan
pa domstolens provning av haktningsfragan, vilket ocksa ar ett frihetsberévande, 24 kap. 6 §
RB. Har ett anhallande skett ska aklagaren framfora sin haktningsframstéllan till ratten utan
dréjsmal, och senast klockan tolv den tredje dagen efter anhallningsbeslutet, 24 kap. 12 § 1 st.
RB. Dessutom maste domstolen halla haktningsférhandling inom fyra dygn fran det att den
missténkte frihetsberdvades, 24 kap. 13 8§ 2 st. RB. Enligt 24 kap. 18 § 3 st. ska domstolen
halla en omhaktningsférhandling senast inom tva veckor, forutsatt att atal inte har vackts. |
forarbetena till RB anfors att det av rattssakerhetsskal dr angelaget tiden mellan anhéllande

och domstolsprévning halls sa kort som mojligt. 84

183 Prop. 1987/88:147 s. 67.
184 prop. 1986/87:112 s. 26.
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4.5 Slutsats

Av denna genomgang av gallande ratt framgar att det finns fyra olika grunder for att ta en
utlanning i forvar. De fyra forvarsgrunderna regleras i 10 kap. 1 § UtIL och utgors
identitetsforvar, utredningsforvar, sannolikhetsforvar och verkstéllighetsforvar. Hur lange ett
frinetsberévande far paga beror pa vilken forvarsgrund beslutet ar fattat, men den maximala
tid en person far tas i forvar ar 12 manader. Forvarsbeslutet fattas av den handlaggande
myndigheten i drendet, vilket antingen &r Migrationsverket, Polismyndigheten,
migrationsdomstol eller Migrationséverdomstolen. Omprévning av forvarsbeslut maste ske
regelbundet av den handlaggande myndigheten och dessa provningar ska foregas av en
muntlig férhandling. Om inte omprévningsfristen respekteras upphor forvarsbeslutet att gélla

omedelbart.

| de fall det initiala beslutet ar fattat av Migrationsverket eller Polismyndigheten sa ar det upp
till den forvarstagna att sjalv 6verklaga beslutet till migrationsdomstol om denne vill fa till
stand en domstolsprovning av beslutet. UtIL foreskriver saledes ingen automatisk
domstolsprévning av beslutet efter en viss tid, vilket innebér att en utlanning kan vara
frihetsberovad upp till ett ar baserat pa myndighetsbeslut, utan att forvaret nagon gang blir

foremal for laglighetsprovning i domstol.

Detta kan jamforas med de processuella reglerna for andra frihetsberévanden enligt svensk
ratt dar samtliga lagstiftningar foreskriver krav pa domstolsprévning efter en viss tid.
Avsaknaden av obligatorisk domstolsprévning av forvar utgor dock inget hinder utifran vare
sig RF eller Europakonventionen. Bada dessa rattighetskataloger foreskriver krav pa att den
som blivit frihetsberdvad har ratt att fa lagligheten av frihetsberévandet prévat av domstol
utan oskaligt drojsmal. Detta krav far anses uppfyllt genom den enskildes ratt att Gverklaga
forvarsbeslutet utan begrénsning till viss tid. Handl&aggningen i domstol & som huvudregel
skriftlig, men muntlig férhandling kan undantagsvis forekomma om det kan antas vara till
utredningens fordel eller om den enskilde begar det. Fordelarna med muntlig forhandling
maste dock alltid vagas mot intresset av en skyndsam handlaggning. Sammantaget forefaller
lagstiftningen vara utformad for att balansera skyddet av individens frihet med samhéllets

intresse av att genomfora utvisningar och avvisningar pa ett effektivt sétt.
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5. Utlanningslagen och EU-rétten

| detta kapitel besvaras uppsatsens andra fragestéllning, det vill saga fragan om hur
bestammelserna i UtIL om domstolsprévning av forvarsbeslut forhaller sig till kraven i artikel
15 atervandardirektivet. Kapitlet inleds med en presentation av atervandandedirektivet och
den aktuella artikeln. Darefter redogor jag for den svenska regeringens forhallningssétt till
direktivet och till den rekommendation som EU:s rad lamnade till Sverige 2018. Slutligen

sammanfattas utredningens resultat i en slutsats.

5.1 Atervandandedirektivet

Ar 2008 antog Europaparlamentet och Europeiska unionens rad atervandandedirektivet, som
innehaller EU-gemensamma regler avseende atervandande av tredjelandsmedborgare som
vistas utan tillstand i medlemsstaterna. | artikel 2 fortydligas att direktivet ar tillampligt pa
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa en medlemsstats territorium. Enligt direktivets
ingresspunkt 20 samt artikel 1 syftar direktivet till att harmonisera medlemsstaternas
lagstiftning betraffande atervandande, avlagsnade, anvandning av tvangsmedel och

inresefoérbud.

5.1.1 Direktivets rattsverkan
| detta sammanhang &r det relevant att kortfattat berdra vilken rattsverkan
atervandandedirektivet har i Sverige. EU-lagstiftning som sker genom direktiv ar som
huvudregel inte direkt tillamplig i medlemsstaterna i den mening att direktiven kan aberopas
av en enskild i domstol. Ett direktiv sétter upp mal som medlemsstaterna maste inforliva i den
nationella lagstiftningen, men det &r upp till medlemsstaterna sjalva att valja form och
tillvagagangssatt for genomforandet.'® Medlemsstaterna far oftast ett och ett halvt till tva ar
pa sig att genomfora direktivet i den nationella rattsordningen, och atervandandedirektivet
inkorporerades i svensk ratt den 1 maj 2012.18 | avgdérandet van Duyn mot Home Office
konstaterade EU-domstolen att en direktivregel kan ha rattslig verkan direkt mellan
medlemslandet och en enskild, s.k. direkt effekt.’8” Som villkor for direkt effekt stallde

domstolen krav att bestimmelsen maste vara precis, tydlig och ovillkorlig, det vill séga att

185 Fordraget om Europeiska unionens funktionsratt, artikel 288.
186 Se prop. 2011/12:60, Reichel, Jane (2021) s. 124.
187 Mal C-41-74 Yvonne van Duyn mot Home Office.
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den kan tillampas utan att nagra kompletterande regler behover utfardas.' EU-domstolen har
faststallt att artikel 15 i atervandandedirektivet utgor en sadan bestammelse som uppfyller
villkoren for direkt effekt.'® Betraffande direktivets rattsverkan kan det vidare anféras att
artikel 3.4 i atervandandedirektivet ger medlemsstaterna ratt att behalla eller anta
formanligare regler for tredjelandsmedborgare som vistas olagligt, forutsatt att dessa ar
forenliga med direktivet. Daremot finns det inget utrymme for medlemsstaterna att lagstifta

om striktare regler pa det omrade som omfattas av atervandandedirektivet.1%

5.1.2 Artikel 15 atervandandedirektivet
Av artikel 15.1 i atervandandedirektivet framgar villkoren for nar en medlemsstat kan placera
en tredjelandsmedborgare som ar foremal for ”forfarande for atervindande” i forvar. Enligt
bestammelsen far forvar endast tillgripas om inte andra tillrackliga, men mindre ingripande,
atgarder kan tillampas verkningsfullt i det enskilda fallet. Enligt artikel 15.2 i
atervandandedirektivet framgar att ett beslut om forvar ska fattas av antingen en
forvaltningsmyndighet eller en rattslig myndighet. Nér ett forvarsbeslut har fattats av en
forvaltningsmyndighet maste medlemsstaterna sa snart som majligt efter det att personen
tagits i forvar se till att ett beslut fattas om snabb rattslig prévning av forvarsbeslutets
laglighet. Alternativt ska medlemsstaterna sékerstélla att tredjelandsmedborgaren ges
mojlighet att inleda rattsliga forfaranden for att fa lagligheten av forvarsbeslutet provat sa
snart som mojligt, artikel 15.2 andra stycket. Detta innebar att medlemsstaterna har utrymme
att valja mellan att antingen ha en automatisk domstolsprévning av forvarsbeslut fattade av
forvaltningsmyndigheter, eller att lata det vara upp till den forvarstagna sjalv att dverklaga

forvarsbeslutet for réttslig provning.

| artikel 15.3 atervandandedirektivet framgar att beslut om forvar ska omprévas med lampliga
mellanrum, antingen pa begaran av den enskilde eller ex officio. I den sista meningen av
artikel 15.3 stadgas att ”’for ldngre perioder av forvar ska provningar 6vervakas av en rittslig
myndighet”. Enligt EU-kommissionens handbok om atervandande medfor detta ett krav pa att
rattsliga myndigheter maste vidta atgarder vid langre forvarstider, dven i de fall dar den

enskilde inte dverklagar.t®* Kommissionen anfor att det inte &r tillrackligt med en

18 Mal C-41-74 Yvonne van Duyn mot Home Office, se aven mal C-26/62 van Gend & Loos.
189 \Mal C-61/11 PPU mot El Dridi.

190 |pid. p. 33.

191 Kommissionens rekommendation 2017/2338, avsnitt 14.3.
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omprévningsmekanism som endast provar rattsliga fragor. Den rattsliga myndigheten ska ha
befogenhet att gora en fullstandig materiell provning av bade rattsliga fragor och fakta i varje
enskilt fall.»% Detta har bekréaftats av EU-domstolens dom i malet Mahdi, C-146/14, dar
domstolen anforde att den rattsliga myndighet som ska ompréva ett forvarsbeslut som pagatt
under en langre tid maste kunna beakta dels de faktiska omstandigheter som lagts fram av den
forvaltningsmyndighet som fattade det ursprungliga forvarsbeslutet, dels vad den enskilde

sjalv har anfort.1%3

Enligt sista meningen i artikel 15.3 kravs dvervakningar ex officio av en réttslig myndighet
vid ”langre perioder av forvar”. Séledes uppstar fragan om vad som avses med en langre
period. Kommissionen har i vart fall anfort att 6vervakningar som sker pa intervall om sex
manader tveklost ar oférenligt med artikel 15.3.1%* Kommissionen menar att gransen gar
nagonstans runt tre manader, under forutsattning att den forvarstagna ocksa bereds mojlighet
att 6verklaga det initiala beslutet. I direktivet definieras inte begreppen rattslig myndighet och
forvaltningsmyndighet. Enligt Kommissionens handbok framgar emellertid att rittsliga
myndigheter kan vara domare men behdver inte nddvandigtvis utgoras av domare”. | linje
med relevant rattspraxis fran Europadomstolen maste den rattsliga myndigheten dock vara

oavhangig, opartisk och erbjuda rattsliga garantier for ett kontradiktoriskt forfarande.1%

5.2 Sveriges forhallningssatt till artikel 15 atervandadedirektivet

Infor implementeringen av atervandandedirektivet beslutade regeringen att i februari 2009
tillsatta en sérskild utredning for att utreda behovet av en éversyn av reglerna om forvar i
UtIL. Den statliga utredningen, som gar under namnet Forvarsutredningen, fick i uppdrag att
undersoka en rad olika fragor, daribland om de processuella reglerna kring forvar ar effektiva
och dndamalsenliga.1% | ett delbetankande till utredningen, Atervandandedirektivet och
svensk ratt, redovisades den del av uppdraget som rérde genomférandet av
atervandandedirektivet.'®” De forslag som utredningen presenterade i delbetankandet

behandlades sedan i propositionen Genomférande av atervandandedirektivet.1%

192 1bid. avsnitt 14.3.

193 V&l C-146/14 Mahdi.

194 Kommissionens rekommendation 2017/2338, avsnitt 14.3.
195 1pid. avsnitt 14.2.

19 SOU 2011:17. s. 15.

197, SOU 2009:60.

198 prop. 2011/12:60.
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Nar det galler tillampningsomradet for artikel 15 framholl Forvarsutredningen i sitt
delbetéankande att artikeln bor tolkas pa sa vis att den endast omfattar forvar i samband med
verkstéllighet av ett utvisnings- eller avvisningsbeslut.?®® Detta motsvaras i svensk ratt
narmast av beslut om verkstallighetsférvar och sannolikhetsforvar, som regleras i 10 kap. 1 §
2 st. 2-3 p. UtIL. EU-rattsliga regler betraffande forvar av asylsokande som anvénds i syfte att
bestdimma utlanningens identitet (identitetsforvar) eller i syfte att utreda utlanningens rétt att
stanna i Sverige (utredningsforvar) regleras i artikel 8 i mottagandedirektivet. Som namnts i
avsnitt 1.4 kommer dessa regler enligt mottagandedirektivet inte utredas ytterligare. | den
fortsatta framstéallningen om atervandandedirektivet avser begreppet “forvar” darfor de

forvarsgrunder som omfattas av artikel 15 i atervandandedirektivet.

I Forvarsutredningens delbetdnkande kom man fram till att det krévs forfattningsédndringar for
att svensk ratt ska vara forenlig med artikel 15.3 i atervandandedirektivet.2%° | utredningen
konstaterades att svensk ratt foreskriver krav pa att forvarsbeslut ska omprovas regelbundet,
dessa provningar gors av bade forvaltningsmyndigheter och domstolar. Daremot saknas
foreskrifter som sakerstaller att prévningen efter en viss tid genomfors av domstol. | de fall
besluten fattas av Polismyndigheten eller Migrationsverket, och beslutet inte dverklagas, kan
en person sitta frihetsberdvad i upp till 12 manader utan att beslutet nagonsin provas av
domstol. For att uppfylla kravet pa att forvarsbeslut under langre forvarstider ska 6vervakas
av en réttslig myndighet féreslog utredningen att det borde inféras en bestdmmelse om
automatisk domstolsprévning av langvariga forvarsbeslut i UtlL.2% | Férvarsutredningen
slutbetankande stod man fast vid samma standpunkt som i delbetankandet. | slutbetankandet
betonades att behovet av fordndrade processuella regler om forvar var stort, och att gallande
ordning inte uppfyller de krav pa rattssakerhet som bor stéllas vid frihetsberévanden.?%? Mot
denna bakgrund foreslogs att en bestdimmelse som foreskriver obligatorisk domstolsprévning

senast tva veckor efter att ett forvarsheslut fattats av en myndighet skulle inforas i UtIL.2%3

Den davarande regeringen valde dock att inte félja det som foreslagits i den statliga

utredningen avseende domstolsprévning av forvarsbeslut. Tvartom ansag regeringen att

199 SOU 2009:60 s. 155 f.
200 SOU 2009:60. s. 165.
201 1bid. s. 164 ff.

202 50U 2011:17. 5. 153 1.
203 1bid. s. 174 ff.

49



svensk ratt redan motsvarade de krav som féljer av artikel 15.3, och att nagra lagandringar
darfor inte behdvde genomforas.?** Regeringen anforde forst och framst att bestammelsen i 10
kap. 9 § UtIL sékerstéller att beslut om forvar omprdvas med regelbundna mellanrum. Genom
att den forvarstagna enligt 14 kap. 9 8 UtIL har rétt att 6verklaga ett forvarsbeslut till domstol
utan begréansning till viss tid framhdll regeringen att UtlIL &ven sakerstaller kravet i sista
meningen i artikel 15.3, det vill sdga kravet pa att provningar ska 6vervakas av en rittslig

myndighet for langre perioder av forvar. 29

Vad som faktiskt avses i artikel 15.3 med att provningar ska 6vervakas av en rattslig
myndighet definieras som sagt inte i atervandandedirektivet, och har bevisligen foranlett
skilda tolkningar i Sverige. Karnfragan &r saledes om det ar tillrackligt att den enskilde
beredes mojlighet att 6verklaga forvarsbeslutet ndr det fattats av Migrationsverket eller
Polismyndigheten, eller om direktivet innebér ett krav pa obligatorisk domstolsprévning for
forvar som pagatt en langre tid. En indikation pa hur artikel 15.3 i atervandandedirektivet ska
tolkas framtradde dock i mars 2018 nar Europeiska unionens rad lamnade en rekommendation
till Sverige. Radet &r en institution inom EU som tillsammans med EU-parlamentet antar EU:s
lagstiftning genom férordningar och direktiv, och som ocksa har befogenhet att lamna icke-
bindande rekommendationer till medlemsstaterna.?’® | rekommendationen i fraga uppmanades
Sverige att vidta lagandringsatgarder for att sakerstalla att den svenska ratten uppfyller de
krav som stalls i artikel 15.3 i atervandandedirektivet. Radet rekommenderade Sverige att
genom lag tillforsékra att forvarsbeslut vid langre forvarstider omfattas av ex officio

domstolsprévning, dar domstolen kontrollerar om grunderna for forvar fortfarande ar
uppfylida.?%’

Baserat pa Forvarsutredningen fran 2011 6verlamnade regeringen en ny proposition till
riksdagen i augusti 2018. Enligt regeringen syftade lagforslaget till att skapa ett tydligare
regelverk och hoja rattssékerheten i arenden och mal om forvar och uppsikt.2%® Den davarande
regeringens forslag var att, i linje med det som anférdes i Forvarsutredningen, infora

obligatorisk domstolsprévning vid langre forvarstider. Enligt lagforslaget bor fragan om en

204 prop. 2011/12:60's. 78 f.

205 |bid. s. 78 f.

208 Fgrdraget om Europeiska unionen, artikel 16.1.

207 Eyropeiska unionens Rad, rekommendation 2018/0022.
208 prop. 2017/18:284 s. 1.
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utlanning ska héllas i forvar i mer an tva veckor alltid provas av en domstol.2%® Som skal mot
en obligatorisk domstolsprévning framholl regeringen att en sddan lagandring innebér en ékad
belastning for domstolarna. Dessutom ar utgangspunkten i forvaltningsprocessen att
tyngdpunkten ska ligga sa langt ner i instanskedjan som majligt, och att en
forvaltningsmyndighet darav som huvudregel ska vara forsta instans att besluta i ett

forvaltningsarende.?%

Som skél for en obligatorisk domstolsprévning angav regeringen bland annat att den
nuvarande ordningen, som kraver att den enskilde 6verklagar beslutet for att fa till stand en
domstolsprévning, kan vara utmanande for utlandska medborgare pa grund av
sprakforbistring och okunskap om det svenska rattssystemet. Trots att en forvarstagen i manga
fall har rétt till ett offentligt bitrdde utgor inte det en tillracklig garanti for att utlanningens
rattigheter tillvaratas genom domstolsprévning. Dérav skulle en obligatorisk
domstolsprovning bidra till en starkt rattssakerhet. Regeringen poangterade ocksa att radets
rekommendation talade for att en lagandring behovdes genomforas.?!! Vid den sammanvégda
bedomningen ansag saledes regeringen att det i fragan om forvar var motiverat att en domstol

laglighetsprovar forvarsbeslutet efter en viss tid, trots att beslutet inte dverklagats.

Riksdagen rostade emellertid nej till regeringens forslag om att andra reglerna om forvar. |
Socialférsakringsutskottets betankande anfordes att lagforslaget till for stor del vilade pa
Forvarsutredningen fran 2011, vilket vid denna tidpunkt var en sju ar gammal utredning, och
att migrationen saval som den svenska migrationspolitiken under denna tidsperiod genomgatt
stora forandringar. 22 Vidare framforde utskottet att propositionen endast fokuserade pa vissa
delar av UtIL, och att det var mer lampligt att ta ett helhetsgrepp pa regleringen for att

sakerstalla andamalsenligt regelverk.

Reglerna om forvar ar aterigen foremal for utredning da regeringen nyligen gett en sarskild
utredare i uppdrag att gora en dversyn av forvarsreglerna.?*® Utredaren ska lamna nodvéndiga
forfattningsforslag och bland annat ta stallning till hur grunderna for férvar bor &ndras samt

om det bor inféras mojligheter att ta utlanningar i forvar i fler situationer &n vad som i dag ar

209 1bid. s. 54 f.

210 1pid. s. 56.

211 1bid. s. 57.

212 2018/19:5fU10 5.7 f.
213 Dir 2023:119.
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mojligt. Vidare ska utredaren ta hansyn till eventuella utdkade majligheter till tvangs- och
frihetskrankande atgarder i samband med forvaret. Dessutom har utredaren i uppgift att
undersoka om elektronisk dvervakning kan utgora ett andamalsenligt komplement till
forvar.2* Fragan om obligatorisk domstolsprovning, som har diskuterats flitigt i de tidigare
utredningarna, omnamns dock inte i kommittédirektivet. Slutbetdnkandet ska redovisas senast

i februari 2025, och det aterstar att se vad utredningen utmynnar i.2t°

5.3 Slutsats

Sammanfattningsvis kretsar detta kapitels utredning kring fragan om hur UtIL:s reglering
kring domstolsprovning forhaller sig till kraven enligt artikel 15 i atervandandedirektivet.
Artikel 15.2 i direktivet gor det mojligt for medlemsstaterna att véalja mellan antingen
automatisk domstolsprévning av forvarsbeslut, eller en ordning som lamnar det upp till den
forvarstagna att 6verklaga myndighetsheslutet pa eget initiativ. Sverige har valt det
sistnamnda alternativet, det vill saga en ordning som tillater att en myndighet fattar de initiala
beslutet om forvar och sedan later det vara upp till den enskilde att dverklaga om denne vill fa
till stand laglighetsprovning av domstol. | detta hanseende forefaller svensk ratt vara forenlig
med atervandandedirektivet. Vidare foreskriver dven svensk ratt att forvarsbeslut ska
omprdvas inom regelbundna intervall, vilket 6verensstammer med det som foljer av artikel

15.3 forsta meningen i atervandandedirektivet.

Déremot framkommer en tvetydighet nér det galler uppfyllandet av kraven i artikel 15.3 sista
meningen. | bestdmmelsen specificeras att en réttslig myndighet ska 6vervaka omprévningar
av forvarsbeslut vid langre forvarstider. Svaret pa fragan om huruvida UtIL ar forenlig med
denna bestammelse beror pa hur man tolkar begreppen réttslig myndighet och
forvaltningsmyndighet. Baserat pa ordalydelsen i artikel 15 kan man atminstone konstatera att
direktivet gor en atskillnad pa de tva begreppen. Det dr exempelvis endast i de fall dar
forvarsbeslutet fattats av en forvaltningsmyndighet som artikel 15.2 uppstéaller krav pa att
medlemsstaterna antingen ska sékerstélla att en laglighetsprévning genomfors av en réttslig
myndighet per automatik, eller medge tredjelandsmedborgaren ratt att 6verklaga beslutet till
en rattslig myndighet. Motsatsvis innebér bestimmelsen att det inte finns behov av ytterligare

laglighetsprévning om det &r en rattslig myndighet som fattat det initiala beslutet, da

214 1bid. s. 1 ff.
215 1pid. s. 15.
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laglighetsprévningen redan ar uppfylld i den situationen. Detta talar for att begreppet rattslig

myndighet avser ett domstolsliknande organ.

Vidare framgar det av EU-kommissionens riktlinjer att rattsliga myndigheter ska vara
oavhangiga, opartiska, och erbjuda réattsliga garantier for ett kontradiktoriskt forfarande. Den
rattsliga myndigheten kan utgéras av domare, men behdver inte nddvéandigtvis gora det. Det
kan ifragasattas om Migrationsverket och Polismyndigheten kan anses som oavhangiga och
opartiska i de fall dessa myndigheter har handlagt arendet och fattat det initiala
forvarsbeslutet. Enligt min uppfattning ger det ovan sagda snarare uttryck for att begreppet
rattslig myndighet bor tolkas som en domstol i svenskt hdnseende. Detta skulle i sin tur
innebara att den sista meningen i artikel 15.3 i atervandandedirektivet uppstaller ett krav pa att
en domstol maste dvervaka omprovningar av i vart fall verkstallighetsforvar och
sannolikhetsforvar, nar forvaret pagatt en langre period. Denna uppfattning bekraftas dven
genom rekommendationen fran EU:s rad, dar det anfordes att Sverige borde séakerstalla att
forvarsbeslut vid langre forvarstider omfattas av ex officio domstolsprévning, dar domstolen

kontrollerar om grunderna for forvar fortfarande ar uppfylida.

Mot denna bakgrund anser jag att det &r anméarkningsvart att Sverige valde en helt annan vég
vid implementeringen av atervandandedirektivet. Den davarande regeringen konstaterade att
direktivets krav redan var uppfyllt med hansyn till att den handldggande myndigheten
regelbundet maste omprova besluten, samt genom att den forvarstagna har ratt att 6verklaga
ett forvarsbeslut utan begransning till viss tid. Det ar enligt min mening problematiskt att
regeringen inte verkar ha gjort nagon atskillnad pa begreppen rattslig myndighet och
forvaltningsmyndighet. Att den enskilde har mojlighet att dverklaga beslutet motsvarar kravet
i artikel 15.2, och att den handlaggande myndigheten ska omprova beslutet motsvarar kravet i
artikel 15.3 forsta meningen. Daremot finns det ingen funktion enligt UtlL som sékerstéller att
en rattslig myndighet, i betydelsen domstol, 6vervakar omprdvningen av besluten om forvaret
pagatt en langre tid. | Forvarsutredningen och i det lagforslag som sedermera presenterades
2018 framfordes visserligen en annan uppfattning, dar man i linje med radets
rekommendation anférde att en obligatorisk domstolsprévning bor inféras, men riksdagen

rostade nej till forslaget och sedan dess har inga lagforéandringar skett.

Sammantaget ar det tvivelaktigt om UtIL helt uppfyller de krav som uppstalls enligt sista

meningen i artikel 15.3 i atervandandedirektivet eftersom den forvarstagna sjalv maste initiera
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ett 6verklagandeforfarande for att fa lagligheten av ett forvarsbeslut provat av domstol. Detta
innebér att en utlanning kan hallas i forvar i upp till 12 manader utan inblandning av en
opartisk domstol som provar beslutets laglighet. Min tolkning av sista meningen i artikel 15.3
ar att bestammelsen just syftar till att motverka att sadana situationer uppstar. Samtidigt kan
det dock ocksa anforas att atervandandedirektivet ar vagt i flera hanseenden, vilket kan
forklara de olika tolkningarna av direktivet. UtGver avsaknaden av tydliga definitioner av
begreppen rattslig myndighet och forvaltningsmyndighet, sa ger direktivet inte heller nagon
ledning i tolkningen av termen “6vervaka”. Med hansyn till innehallet i radets
rekommendation till Sverige kan man atminstone tanka sig att begreppet tar sikte pa att nagon
form av laglighetsprévning dar den réattsliga myndigheten kontrollerar dels om beslutet fattats

pa ratt satt, dels om forvarsgrunderna ar uppfyllda.
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6. Rattssakerhetsanalys

| forevarande kapitel avser jag att uppfylla uppsatsens dvergripande syfte genom att analysera
resultaten av de foregaende utredningarna utifran de rattssakerhetskriterier som formulerats i
avsnitt 2.3, det vill sdga forutsebarhet, ratten till domstolsprévning och rattstrygghet.
Foljande citat fran Migrationséverdomstolen utgdr en grundlaggande markering av vikten av
rattssakerhet i forvarsarenden och séatter tonen for kommande analys: ”hoga krav pa
rattssakerhet maste stéllas nar det galler ett beslut om ett frihetsberévande eller en

frihetsinskrankning.?16

6.1 Forutsebarhet

Betraffande de grundldggande komponenterna av forutsebarhet, sa som att rattsreglerna ska
vara klara och okomplicerade, kan det konstateras att reglerna avseende domstolsprévning i
UtIL inte foranleder nagra storre problem. Bestammelserna ar tydliga och tillgangliga i den
mening att det inte rader nagon tvekan om vad som galler nar det exempelvis kommer till en
utlannings 6verklagandemojlighet enligt 14 kap. 9 § ULtIL, eller den handldggande
myndighetens omprévningsskyldighet enligt 10 kap. 9 § UtIL. Utifran Frandbergs formella
rattssakerhetsbegrepp ar detta en fordel da det bidrar till att den enskilde har méjlighet att
forutse konsekvenserna av de rattsliga beslut som berér dem.?!” Det som kan anmaérkas i detta
hanseende ar dock att UtIL har kritiserats for att inte ge uttryck for tva av de grundlaggande
principerna for anvandandet av tvangsmedel i tillracklig utstrackning; andamalsprincipen och
proportionalitetsprincipen.?'® UtIL saknar tydliga andamal for vilka forvar far anvandas, och
det finns ingen uttrycklig regel som foreskriver att frinetsherévandet maste vara
proportionerligt. Utifran rattssékerhetskriteriet forutsebarhet ar detta vanskligt da
andamalsprincipen och proportionalitetsprincipen &r vasentliga for att anvandandet av
frihetsberévanden ska vara rattssékerhet. Trots att dessa principer kommer till uttryck genom
annan lagstiftning sa skulle det bidra till 6kad férutsebarhet om principerna framgick

uttryckligen av UtIL.

En central aspekt av forutsebarhet &r dven att rattssystemet ska vara koherent och enhetligt.

Som konstaterats i foregaende kapitel ar det bekymrande att det foreligger en diskrepans

216 MIG 2016:11.
217 Se avsnitt 2.2.1, Frandberg, Ake (2000) s. 274 f.
218 Se avsnitt 4.1.1 och 4.1.3, Andersson, Simon (2020) s. 370 f., 400 ff.
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mellan kraven i EU-direktivet och svensk lagstiftning, dar direktivet stéller strangare krav pa
automatisk domstolsprévning an vad som féljer av svensk ratt.?1° Enligt
atervandandedirektivet ska domstolar dvervaka langvariga forvar, och nagon sadan funktion
finns inte UtIL. Ur rattssakerhetssynpunkt &r det problematisk att svensk ratt inte fullt ut
overensstammer med atervandandedirektivet, i synnerhet med tanke pa att Sverige ar bundet
till att implementera de bestammelser som foljer av direktivet.??9 Det finns inte heller nagot
utrymme for Sverige att vare sig behalla eller instifta striktare regler an vad som féljer av
atervandandedirektivet, vilket framgar av artikel 3.4 i direktivet. Den bristande koherensen
mellan UtIL och atervandandedirektivet ar ocksa problematiskt ur den enskildes perspektiv,
sérskilt eftersom det &r det mindre gynnande alternativet som tillampas i Sverige. For den
enskilde ar det angelaget att rattsregler &r enhetliga och att svensk rétt lever upp till de
minimikrav som foljer av direktivet. EU har utvecklat vissa verktyg for att hantera
regelkollisioner mellan unionsratten och de nationella rattssystemen, ett sadant verktyg ar
doktrinen om direkt effekt.??* EU-domstolen har konstaterat att artikel 15 &r en sadan
bestdmmelse som har direkt effekt, vilket innebér att den enskilde teoretiskt sett har mojlighet
att aberopa artikeln direkt i svensk domstol.??2 Artikel 15.3 ar emellertid en processuell regel,
och praktiskt sett ar det sannolikt lattare sagt an gjort for den enskilde att utkrava en sadan

processuell regel i nationell domstol.

I slutsatsen till utredningen i kapitel 5 anforde jag att en mojlig forklaring till Sveriges
tolkning av artikel 15.3 i atervandandedirektivet ar att direktivet inte tillnandahaller tydliga
definitioner p& begreppen rittslig myndighet”, ”forvaltningsmyndighet” och “dvervaka”.??
Med andra ord kan det &ven riktas kritik till atervandandedirektivet for bristande
forutsebarhet. Till skillnad fran UtIL ligger kritiken dock inte i bristande koherens, utan i att
artikel 15 inte ar tillrackligt tydlig och klar. Mot denna bakgrund hade Frandberg sannolikt
ansett att artikel 15 i ateranvandandedirektivet inte lever upp till kravet pa klara och adekvata
regler.??* Dock bor inte det faktum att atervandandedirektivet ar otydligt befria Sverige fran
att folja sina forpliktelser enligt unionsratten. Det har nu gatt elva ar sedan

atervandandedirektivet inkorporerades i svensk ratt, och Sverige har fortfarande inte infort

219 Se avsnitt 5.3.

220 Se avsnitt 5.1.1, Fordraget om Europeiska unionens funktionsritt, artikel 288.
221 Se avsnitt 5.1.1, Mal C-41-74 Yvonne van Duyn mot Home Office, C-26/62.
222 Mal C-61/11 PPU mot El Dridi.

223 e avsnitt 5.3.

224 Se avnsitt 2.2.1, Frandberg, Ake (2000) s. 274 f.
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automatisk domstolsprévning av langvariga forvar. Behovet av obligatorisk domstolsprévning
for att uppfylla Sveriges EU-réttsliga ataganden har pakallats i bade svenska utredningar och
av EU-organ.?®> Rekommendationen fran Europeiska unionens rad utgor visserligen soft law,
men EU-domstolen har konstaterat att medlemsstaterna kan vara skyldiga att ta hansyn till
sadana rekommendationer nar de syftar till att utfylla unionsratten eller bidra till tolkningen
av medlemsstaternas bestammelser som antagits som ett led i uppfyllandet av unionsratten. 226
Genom att ta fasta pa EU:s rads rekommendation om obligatorisk domstolsprévning skulle
Sverige kunna stérka rattssékerheten for den enskilde och samtidigt sékerstélla uppfyllandet

av Sveriges EU-rattsliga ataganden.

6.2 Ratten till domstolsprovning

Nar det galler i vilken man de svenska reglerna i UtIL uppfyller réttssakerhetskravet rétten till
domstolsprovning bor det forst understrykas att ett beslut om férvar utgor ett véasentligt
intrang i rorelsefrineten. Europadomstolen har klargjort att ratten till frihet och sékerhet ar av
yttersta vikt i ett demokratiskt samhalle, och darfor bor hoga krav stéllas pa rattssakerhet vid
inskrankningar av denna grundlaggande rattighet.??” En central aspekt av rattighetsskyddet ar
mojligheten att fa inskrankningar prévade av en oberoende domstol. Rétten till
domstolsprévning av frihetsberdvanden garanteras genom bade Europakonventionen och RF.
Som har konstaterats i det foregaende far de krav som stélls enligt konventionen och
grundlagen anses uppfyllda genom att UtIL tillater att forvarsbeslut far dverklagas till domstol
utan begransning till viss tid.??8 Det finns emellertid ingenting som hindrar Sverige att
foreskriva ett starkare réttighetsskydd &n de minimikrav som féljer av Europakonventionen
och RF.

Att tillerkanna domstolarna en utvidgad, kontrollerande funktion genom att infora obligatorisk
domstolsprévning &r inte bara relevant utifran kraven i atervandandedirektivet, utan ocksa
utifran ett storre rattssakerhetsperspektiv med betoning pa ratten till domstolsprévning. Den
nuvarande ordningen placerar en tung borda pa den enskildes axlar, som sjalv maste

overklaga beslutet for att domstolsprévning ska komma till stand. Det finns saledes en risk att

225 Se avsnitt 5.2, Europeiska unionens Rad, rekommendation 2018/0022, SOU 2011:17. s. 153.
226 Mal C-322/88 Grimaldi.

227 Se avsnitt 4.1.1, McKay mot Férenade kungariket nr 543/03, Ladent mot Polen nr 11036/03.
228 Se avsnitt 4.5.
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oriktiga frihetsberdvanden bestar pa grund av att den enskilde sjalv inte haft verktyg nog att
ga vidare med ett 6verklagande. I de fall dar beslutet inte 6verklagas kan det ifragasattas om
den handlaggande myndighetens omprovningsskyldighet i tillracklig utstrackning tillgodoser
utlanningens rattssékerhetsintressen. Vid verkstéllighetsforvar ska omprévningen ske
varannan manad, vilket &r ett langt tidsintervall med tanke pa de negativa effekter forvaret
riskerar att ha pa den enskildes mentala och fysiska véalbefinnande.??° Zila anser att syftet med
rattssdkerhet dr att skapa fortroende for réttssystemet och sdkerstdlla ”méanniskans sidkerhet”,
men utifran analysen av den nuvarande ordningen kan man fraga sig om UtIL faktiskt

tillgodoser manniskans sékerhet pa ett tillfredsstallande satt.2%°

I ljuset av detta ar det centrala argumentet for obligatorisk domstolsprévning, enligt min
uppfattning, att en sadan funktion utgér en garant mot godtycklighet och missbruk. Ur ett
rattssakerhetsperspektiv ar det inte helt tillfredsstallande att Migrationsverket och
Polismyndigheten ocksa ansvarar for omprévning och kontrollerar lagligheten av ett beslut de
sjalva fattat. Dessa myndigheter &r givetvis bundna till att handldgga arenden opartiskt och
objektivt, men samtidigt ar det tydligt att migrationsdomstolarna har béattre forutsattningar att
prova lagligheten av ett beslut, da ratten ar autonom och oberoende den verkstéllande makten.
Vad som ocksa skulle kunna tala for att migrationsdomstolarna &r battre lampade att bedéma
om forutsattningarna for forvar ar uppfyllda ar, som ovan namnt, att andamalsprincipen och
proportionalitetsprincipen inte kommer till uttryck i UtIL.?3! Detta innebér att det avilar ett
storre ansvar pa rattstillamparen att se till att den enskildes rattssakerhet inte sétts pa spel, och

sékerstélla att dessa principer tillgodoses i varje enskilt arende.

Vad som dar anmarkningsvart i sammanhanget ar att forvar ar det enda frihetsberévandet i
svensk ratt som kan paga upp till tolv manader utan att beslutets laglighet ndgonsin provas av
domstol. Samtliga frihetsberdvande beslut som kan fattas enligt LVM, LPT, LVU och RB
forutsatter att beslutets laglighet provas av domstol efter en viss tid om frihetsberévandet ska
besta.?3? Tidsramen for nar det frinetsherévande beslutet ska anmalas till ratten stracker sig
mellan en dag och fyra veckor beroende pa vilken lag som ar tillamplig. Saledes har

lagstiftaren, atminstone betraffande de forvaltningsrattsliga frinetsberévandena, valt att ga

229 e avsnitt 2.3.3, Europaradets parlamentariska férsamling (2010) resolution 1707, artikel 4.
230 Avsnitt 2.2.3, Zila, Josef (1990) s. 291.

231 Se avsnitt 4.1.1 och 4.1.3, Andersson, Simon (2020) s. 370 f., 400 ff.

232 Ge avsnitt 4.4.
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langre &n de krav som uppstalls i Europakonventionen och RF. Vid jamférelse av de
bakomliggande motiven till dessa lagstiftningar & den gemensamma namnaren att
obligatorisk domstolsprévning motiveras av rattssakerhetsskal. Man kan inte bortse fran att
LVM, LPT, LVU och RB fyller helt andra syften och funktioner &n vad forvar i UtIL gor,
men det som forenar dessa lagar ar att de alla utgor en inskrankning i rorelsefrineten. Av detta
skal borde samma rattssakerhetsmotiv kunna anvéndas som argument for att obligatorisk

domstolsprévning bor inforas dven for forvarsbeslut.

Utifran ett rattsséakerhetsperspektiv ar en annan brist i lagstiftningen att skriftlig handlaggning
i domstol ar huvudregeln for migrationsmal.?3 Muntlig férhandling utgor en viktig
rattssakerhetsgaranti eftersom det bidrar till domstolens bedémningsunderlag och ger béttre
forutsattningar att beddma den enskildes trovardighet. Nar den enskilde val har dverklagat och
lyckats fa till stand en domstolsprovning av beslutet ar det saledes inte sékert att den enskilde
far komma till tals muntligen, vilket ytterligare forsvarar utlanningens mojligheter att gora sin
rost hord. Aterigen aligger ansvaret den enskilde som sjalv méaste krava muntlig forhandling,
och trots utlanningens begaran om muntlighet & domstolen inte skyldig att uppfylla till

onskemalet.

Bade franvaron av obligatorisk domstolsprévning och huvudregeln om skriftlig handlaggning
kan forklaras av effektivitetsskal. Att infora obligatorisk domstolsprévning och géra muntligt
forfarande till huvudregel skulle medfora 6kad arbetsbelastning och hogre kostnader for
migrationsdomstolarna. Som tidigare namnts ar aven utgangspunkten i forvaltningsprocessen
att tyngdpunkten ska ligga sa langt ner i instanshierarkin som mojligt. Diskussionen om vem
man anser vara bast lampad att fatta denna typ av ingripande beslut aktualiserar ocksa fragan
om vilken roll domstolen ska spela i en demokratisk stat. Ett motargument till obligatorisk
domstolsprévning skulle mot denna bakgrund kunna vara att det skulle innebéra att mer makt
delegerades till jurister i foérvaltningsdomstolar samtidigt som myndigheternas befogenhet att
gora sjélvstandiga juridiska bedémningar urholkas. En valavvagd kompromiss skulle darfor
kunna vara att just dverlata ansvaret for omprovningar pa migrationsdomstolarna.
Myndigheterna far i sddana fall fortsatt mandat att fatta grundbeslutet om forvar, medan
domstolarna skulle fungera som en kontrollfunktion nar frihetsberévandet pagatt en langre tid.

Den underliggande vetskapen om att en migrationsdomstol kommer att laglighetspréva

233 Se avsnitt 4.3.4.
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forvarsbeslut har ocksa potential att verka normerande pa Migrationsverket och
Polismyndigheten, och bidra till att beslutsfattarna blir &nnu mer noggranna i sin
handlaggning.?3* Sammantaget skulle en sadan 16sning kan stérka rattssakerhetsskyddet for

den enskilde, samtidigt som effektiviteten i processen inte gar helt forlorad.

6.3 Rattstrygghet

| detta avslutande avsnitt utvarderas bestimmelserna om domstolsprévning av férvarsbeslut i
UtIL med fokus pa uppsatsens tredje rattssakerhetskriterium, namligen réattstrygghet. |
forarbetena till UtIL understryks att lagen ska vara utformad for att ge utlanningar réttsliga
garantier mot godtyckliga beslut, och for att sakerstalla utlanningar en sa tryggad stéllning
som mojligt.2% Trots dessa intentioner alaggs utlanningen sjalv en betydande del av ansvaret
for att sakerstélla att sina rattssdkerhetsgarantier blir tillgodosedda. En motséattning i detta ar
att de individer som kan bli féremal for forvar typiskt sett ar en resurssvag grupp som
sannolikt har svarare dn gemene man att tillvarata sina rattigheter.?%¢ De krav pa egen
initiativformaga som UtIL uppstéller kan potentiellt vara svarare for utlanningar att uppfylla

pa grund av sprakforbistringar och kunskapsluckor betraffande det svenska rattssystemet.

En utlanning som varit tagen i forvar i mer an tre dygn har som utgangspunkt ratt till ett
offentligt bitrade.?*” Utlanningens ratt till offentligt bitrade kan ségas spegla lagstiftarens
stravan efter rattstrygghet for den enskilde. Trots att det offentliga bitradet ska foretrada och
tillvarata utlanningens intressen sa finns det en begransning i hur mycket tid och resurser ett
offentligt bitrade kan lagga pa ett enskilt arende. Av detta skal stéaller jag mig skeptisk till om
utlanningens rétt till offentligt bitrdde ensamt kan garantera att den enskildes rattigheter
tillvaratas genom domstolsprévning. Det kan anforas att den enskildes mojlighet att éverklaga
kombinerat med rétten till offentligt bitrade innebér att det foreligger formell réattssakerhet i
viss utstrackning. Men det ar nog sa viktigt att det ocksa foreligger reell rattssakerhet, det vill
séga att den enskilde faktiskt kan tillvarata sina rattigheter i praktiken. Av artikel 5.4
Europakonventionen foljer dven ett krav pa att ratten till domstolsprévning av

frihetsberdvanden maste vara effektiv.?® Med andra ord krévs det att rattigheten faktiskt kan

234 Se avsnitt 2.3.2, N. Stefanelli, Justine (2020) s. 5.
235 Se avsnitt 2.3.3, prop. 1979/80:96, s. 27.

236 Se avsnitt 2.3.2, SOU 2011:17. s. 156.

237 Se avsnitt 4.3.1.

238 Se avsnitt 4.1.2, Conka mot Belgien nr 51564/99.
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utnyttjas i praktiken. Detta ligger ocksa i linje med Peczeniks syn rattssakerhet, da han
betonar vikten av att ratten maste vara materiellt rattssaker och etisk godtagbar.?*® Med
hansyn till att det ror sig om en resurssvag grupp vore det ur ett rattssakerhetsperspektiv
onskvart om man tog hojd for gruppens utsatthet i lagstiftningen genom inférandet av

obligatorisk domstolsprévning.

Aven betriffande kriteriet rattstrygghet ar det av intresse att stélla forvarsreglerna mot de
andra tillatna frihetsberévandena i svensk ratt. UtIL och reglerna om forvar riktas enbart mot
enskilda som inte &r svenska medborgare.?? Detta dr en av de mest vésentliga skillnaderna
mellan forvar och de processuella regler som galler vid tvangsvard och haktning. Vid
jamforelse av de olika lagstiftningarna &r den bild som framtrader att obligatorisk
domstolsprévning av frihetsherdvanden ar reserverad for de lagstiftningar dar ocksa svenska
medborgare kan bli foremal for frihetsberévande. Det &r givetvis svart att faststalla om det
faktiskt foreligger ett adekvat samband mellan obligatorisk domstolsprévning och

medborgarskap, men ur ett rattssékerhetsperspektiv ar det likval en tankevéackande iakttagelse.

Vad som dock kan poéngteras i detta sammanhang &r att migrationsratten och utlanningars
uppehallsratt &r nara sammanflatad med sakerhetspolitik.?*! Synen pa utlanningar som ett
potentiellt sakerhetshot har intensifierats de senaste decennierna, och genom
migrationslagstiftning kan staten potentiellt forhindra illegala granskorsningar, sakerhetsrisker
och terrorhot. Dessutom &r det utifran statssuveranitetsprincipen angeléget for Sverige att
kunna kontrollera vem som har rétt att vistas pa statens territorium.2*? Kanske utgor
sambandet mellan migrationsratt, sakerhetspolitik och statssuveranitet en mojlig forklaring till
varfor effektivitet har fatt vaga tyngre an den enskildes intresse av domstolsprévning vid
utformningen av regelverket. Min uppfattning ar emellertid att avvagningen mellan a ena
sidan rattssakerhet, a andra sidan sakerhetspolitik inte nddvandigtvis behdver innebéra att det

ena intresset valjs pa bekostnad av det andra.

Problemet med den nuvarande regleringen, som lamnar det upp till den enskilde att 6verklaga,

ar saledes att den inte star i samklang med malet om att UtIL ska sakerstalla utlanningar en sa

239 Se avsnitt 2.2.2, Peczenik, Aleksander (1995) s 91 f.
240 Se avsnitt 4.4.

241 Se avsnitt 3.2.

242 Se avsnitt 4.1.2.
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tryggad stallning som mojligt. Aven utifran Kriteriet rattstrygghet skulle en
rattssakerhetsstarkande atgard saledes vara att tillerkdnna migrationsdomstolarna en
kontrollerande funktion vid langvariga forvarsbeslut. Genom att Migrationsverket och
Polismyndigheten fortsatt skulle ges samma maojligheter att fatta initiala forvarsbeslut kan
man uppratthalla den niva av effektivitet som kravs for att hantera sakerhetsrisker. Samtidigt

skulle en sadan reform medféra en patagligt 6kad rattstrygghet for den enskilde.
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7. Avslutande reflektion

For att staten ska kunna genomfora en effektiv politik for avlagsnande och atersandande av
utlandska medborgare ar det forstaeligt att myndigheter behover tillgang till vissa processuella
sakerhetsatgarder, sasom forvar. Frihetsberévanden innebar samtidigt ett intrang i den
enskildes grundlaggande rétt till frihet, och det &r angelaget att sddana inskrankningar
omgérdas av rattssakerhetsgarantier. | denna uppsats har flera rattssdkerhetsbrister
identifierats vad galler den enskildes mdjlighet att fa till stind domstolsprévning av
forvarsbeslut. Sverige star infor en betydande utmaning nér det géller koherensen mellan UtIL
och kraven i atervandandedirektivet. En pataglig diskrepans har observerats, dar direktivet
staller upp strangare krav pa domstolsprovning an vad som reflekteras i den nationella
lagstiftningen. Denna avvikelse skapar inte bara en oroande situation avseende
rattssakerheten, utan vacker aven fragan om Sverige uppfyller sina ataganden enligt EU-
ratten. UtIL ger uttryck for ett rattssystem som bygger pa individualism, dar den enskilde i
stor utstrackning forvantas tillvarata sina rattigheter pa egen hand. Ur rattssakerhetssynpunkt
kan ett sadant system kritiseras, i synnerhet med hansyn till att de personer som riskerar att tas

i forvar tillhor en resurssvag grupp som har svarare att tillvarata sina rattigheter an andra.

Okade flyktingstrommar och nationella oroligheter har pa senare ar resulterat i en férandrad
politisk instéllning till migration. En tydlig markor for detta ar Tidopartiernas malsattning att
genomfdra paradigmskifte inom migrationsratten. Sedan flyktingkrisen 2015 har den svenska
migrationslagstiftningen redan genomgatt flera omvalvande férandringar, och nu ér aven
forvarsreglerna foremal for utvardering. Regeringen vill fordubbla antalet forvarsplatser och
undersdka om det bor inforas mojligheter att ta utlanningar i forvar i fler situationer &n vad
som i dag ar mojligt. I takt med att den politiska installningen till migration blivit kyligare
talar den enskildes rattssakerhetsintressen for att det finns anledning att évervdga en foréandrad
roll- och ansvarsfordelning mellan Migrationsverket, Polismyndigheten och
migrationsdomstolarna. Som en rattssakerhetsstarkande atgard har det i uppsatsen foreslagits

att obligatorisk domstolsprovning av langvariga forvar bor inforas i UtIL.

Som en avslutande reflektion har fragan om réattssakra forvar inte fatt den uppmarksamhet den
fortjanar i den samhélleliga debatten. Kanske beror det pa att risken att bli satt i forvar inte ar
lika latt att relatera till som exempelvis risken for tvangsvard och haktning, da det endast ar

utlandska medborgare som kan bli foremal for forvar. Mot denna bakgrund anser jag att det
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finns desto storre anledning att nu rikta stralkastaren mot de rattssékerhetsbrister som
foreligger. Rattssakra frihetsberdvanden ar ett varde som vi bor sla vakt om i en demokratisk

stat, oavsett vem som riskerar att drabbas av den eventuella rattsosakerheten.
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