Lagradet om forslaget till ny instans- och processordning i

utlinningsérenden

I somras oOverlamnade regeringen
till lagradet en remiss med forslag
till en ny instans- och processord-
ning i utlanningsarenden. I remis-
sen foreslogs att Utlanningsnamn-
den skulle upphoéra och att Migra-
tionsverkets beslut 1 utlainnings-
arenden i stallet skulle 6verklagas
till domstol. I ett i oktober 2002 av-
lamnat yttrande avstyrkte Lagradet
(f.d. regeringsradet Karl-Ingvar
Rundgqpvist, regeringsradet Marianne
Eliasson och justitieradet Severin
Blomstrand) forslaget. I det omfat-
tande yttrandet (59 s.) lamnar Lag-
radet bland annat allmdnna syn-
punkter angaende den principiella
gransen mellan démande verksam-
het och beslutsfattande i administra-
tiv ordning. Vad Lagradet anfor i
den delen ar av betydande intresse
aven helt oberoende av det konkre-
ta lagforslaget. Mot bakgrund harav,
och att det framstar som i vart fall
osakert om det kommer att framlag-
gas nagon proposition i vilken lag-
radets synpunkter kommer att ater-
ges, har Svensk Juristtidning valt att
publicera ett utdrag ur Lagradets
yttrande:

Instansordningen vid dverklagande

I lagradsremissen foreslas att over-
klagande normalt skall kunna ske
till migrationsdomstolar som ar
knutna till vissa lansratter och att en
sadan domstols avgoérande i allman-
het skall kunna overklagas till en
migrationsoverdomstol som  skall
vara slutinstans och knuten till
Kammarratten i Stockholm. Detta
innebar att den hittillsvarande kla-
goinstansen  Utlanningsnamnden
upphor. Utgangspunkten for forsla-
gen ar inte [heller har] nagon nar-
mare analys av nuvarande forhal-
landen utan vasentligen ett konsta-
terande av att utredningen och re-
missutfallet visat pa ett behov att re-
formera den nuvarande instansord-
ningen. Med héansyn till de and-
ringsforslag som fors fram i fraga
om handlaggningsordningen upp-
kommer enligt remissen ett val mel-

lan o6verprovning i allman forvalt-
ningsdomstol och i specialdomstol.
Efter ett resonemang om for- och
nackdelar med dessa alternativ for-
ordas vid sammanvigning av argu-
menten forvaltningsdomstolslos-
ningen. Avgorande for stallningsta-
gandet anges vara att handlagg-
ningen pa sa satt sker i ungefar
samma ordning som for andra for-
valtningsmal. For att instanskedjan
inte skall bli alltfér ling avskars
dock mojligheten att 6verklaga hos
Regeringsratten och ges i stallet
kammarratten uppgiften att vara
renodlad  prejudikatinstans.  Pa
grund av skiljaktigheterna i forhal-
lande till den vanliga forvaltnings-
domstolsorganisationen foreslas de

sarskilda bendamningarna migra-
tionsdomstol och migrationsover-
domstol.

For Lagradet ar det centralt i
arendet att sOka den vasentliga for-
klaringen till de tillampningspro-
blem och den kritik mot ansvariga
myndigheters handlaggning och be-
slut som far antas ligga bakom o6ns-
kemalen om dndrad instansordning.
Bristen pa bakgrundsanalys ar dar-
for besvarande nar stallning skall tas
till den foreslagna nyordningen. I
stallet for att enbart pa det i drendet
redovisade underlaget lyfta fram ett
forslag om nya instanser for over-
provning hade det enligt Lagradets
mening varit naturligt att forst kasta
blickarna pad den materiella re-
gleringen i utlanningslagstiftningen
samt stalla fragan och utreda huru-
vida denna i befintlig utformning
ger tillfredsstallande forutsattningar
for en god rattstillampning. Om en
sadan infallsvinkel hade valts skulle
man enligt Lagradets bedémning
sannolikt ha funnit att problemen
pa omradet till mycket stor del har
sin grund i regleringens utformning
och i mindre mén i den nuvarande
myndighetsorganisationens upp-
byggnad. Vad galler organisationen
skulle i sa fall reformbehovet egent-
ligen kunna vara begransat till att
oka rattssakerhetsinslagen vid hand-
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laggningen i nuvarande o6verinstans
och samtidigt stirka prageln av
domstol hos denna instans. Som
Lagradet ser pa saken ar det ett
starkt argument for att i vart fall i
nulidget behdlla en instansordning
med specialorgan att det i arendet
— trots att utforliga remissynpunk-
ter harom framfoérts av bl.a. domsto-
lar som avses fungera som migra-
tionsdomstol respektive migrations-
overdomstol — inte har redovisats
nagra som helst 6verviganden om
behovet av att se 6ver den materiella
regleringen med inriktning pa att
soka uppna en betydande upp-
stramning t.ex. genom preciseringar
av  kriterier for tillstindsgivning
m.m. Aven i 6vrigt finns dock myck-
et som talar for att kravet pa special-
kunskaper, inklusive landerkunskap
och kannedom om internationella
rattsforhdllanden, ar sa  tungt
vagande i utlanningsmal att det bor
bli utslagsgivande till féorman for ett
alternativ med specialorgan. Utan
tvivel ar utlinningsriatten ett svar-
overblickbart och komplicerat ratts-
omrade, dar ingdende kannedom
om en mycket omfattande praxis ar
en nodvandighet for varje handlag-
gare och beslutsfattare. Den befint-
liga lagstiftningens konstruktion
med mycket allmant hallna formu-
leringar ger inte sallan ringa eller
ingen vagledning for tilliampningen,
som foljaktligen under sadana for-
hillanden inbegriper atskilligt av
lamplighetsbedomningar. Detta ut-
vecklas vidare i foljande avsnitt.

I lagradsremissen har forordats al-
ternativet med en forvaltningsdom-
stolslosning for overprovningen. Till
detta kan ytterligare anmarkas fol-
jande. Det far givetvis ses som vallov-
ligt att hysa forhoppningar om att
inordnande i eller en nara anknyt-
ning till den allmdnna foérvaltnings-
domstolsorganisationen skall bidra
till ett forbattrat fortroende for
handlaggningen av utlinningsmalen
hos rattssbkande och allmanhet.
Som framgatt innefattar dock den
foreslagna losningen markbara avvi-
kelser fran vad som annars ar nor-
malt for forvaltningsdomstolarna.
Koncentrationen av utlanningsma-
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len till ett fatal lansratter (migra-
tionsdomstolar) ar ett sadant forhal-
lande. Mer speciell ar tanken pa en
kammarratt (Migrationséverdomsto-
len) med funktion enbart som pre-
judikatinstans, en ordning som inte
har nagon motsvarighet fér andra
rattsomraden. Beteckningarna mi-
grationsdomstol och  migrations-
overdomstol ger ocksa den tilltinkta
instansordningen en sarpragel i for-
hallande till det allmanna forvalt-
ningsdomstolssystemet i ovrigt. Des-
sa sararrangemang for instansord-
ningen i utlinningsmélen far antas
begransa eventuellt utrymme for
forvantningar om en positiv psyko-
logisk effekt enbart genom den val-
da anknytningen till det allmdnna
domstolsvasendet.

Sarskilt udda ar som namnts den
foreslagna ordningen med en kam-
marratt som slutinstans och ansvarig
for prejudikatbildningen pa utlan-
ningsrattens omrade. Detta forslag
bygger i huvudsak pa att det ar nod-
vandigt att ha en kort instanskedja
for utlinningsmélen och pa att en
prejudikatbildande funktion likval
inte kan undvaras i systemet. Nagon
diskussion om huruvida kammar-
rattsorganisationen ar lampad for
uppgiften att vara en utpraglad pre-
judikatinstans fors inte i remissen.
Lagradet konstaterar att kammarrat-
terna inte ar uppbyggda for sadant
andamal. Om prejudikatuppgiften
alaggs en kammarratt kommer den-
na funktion i det stora flertalet fall
som tas upp till provning att utovas
av tre kammarrattsledamoter, vilket
rimligtvis far uppfattas som en sva-
gare sammansattning an den som
forekommer vid provning i slutin-
stansen av forvaltningsmal i allman-
het. Ett forhallande som bor noteras
i sammanhanget ar att den eller de
kammarrattsavdelningar som anfor-
tros utlinningsmal liksom andra av-
delningar innehaller ledamoter som
inte ar ordinarie domare och manga
ganger tjanstgor dar kortare tid och
delvis som led i sin utbildning. Den
mojlighet till forstarkt sammansatt-
ning med nio ledamoter som fore-
slas for vissa principiellt betydelse-
fulla mal — enligt uppgift inspire-
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rad av mojligheten till s.k. halvple-
num i Hogsta domstolen — utgor
ocksa en innovation som inte utan
vidare ter sig avpassad efter de for-
utsattningar som galler i kammar-
ratt. Om den {fo6rstairkta samman-
sattningen sd som forutskickas i re-
missen innebar att alla kammarrat-
tens lagman och vice ordférande
skall medverka synes de allra vikti-
gaste malen kunna komma att pro-
vas av nio ledamoter varav flera har
mycket begransad erfarenhet av ut-
lanningsmal. Mot bakgrund av de
tveksamheter som namnts och med
hansyn till den sarskilda vikt som
maste fastas vid uppgiften att vara
prejudikatinstans pa utlinningsrat-
tens omrade anser Lagradet att
ordningen for prejudikatavgoran-
den behover 6vervagas ytterligare.
Sammanfattningsvis har Lagradet
inte blivit overtygat om att de abe-
ropade fordelarna med den fore-
slagna speciallosningen inom ramen
for den allmanna foérvaltningsdom-
stolsorganisationen overvager dem
som kan folja med ett sakerligen
enklare alternativ med specialorgan
for overprovningen. Avgorande for
om instansordningsreformen nu
kan genomfoéras blir enligt Lagra-
dets uppfattning dock om det kan
forutsattas att reformen inte kraver
att en samtidig omgestaltning sker
av den materiella reglering pa ut-
lanningsomradet som domstolsin-
stanserna skulle fa tillimpa.

Oversyn av utlinningslagen

Det foreslagna nya process- och in-
stansordningssystemet liksom kom-
mande behov av anpassningar av
lagstiftningen som f6ljd av pagaende
harmoniseringsarbete inom EU har
enligt remissen fordrat en Oversyn
av den gaillande utlinningslagen.
Oversynen har lett fram till forslag
om en ny utlanningslag, i1 vilket en-
dast vissa begransade materiella
andringar har gjorts i forhallande
till nuvarande bestammelser. Lag-
forslaget innebar dock att systemati-
ken har férnyats och att sprakliga
forandringar har vidtagits for att
gora lagen enklare och mera lattfatt-

lig.
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En grundliggande fraga som inte
har tagits upp i lagradsremissen el-
ler den bakomliggande utredningen
ar enligt Lagradets mening huruvi-
da det ar férsvarligt att utan en
grundhg genomgding och bearbet-
ning av den materiella utlannings-
regleringen forverkliga forslagen
om en vasentligt andrad process-
och instansordning, som ju innefat-
tar overgang fran handlaggning hos
forvaltmngsmyndlgheter och reger-
ingen dll ett system dar 6verprov-
ningen i princip sker i domstol. Att
fragestallningen ter sig relevant be-
ror pa att utlinningslagstiftningen
har en speciell karaktir och upp-
byggnad. Den har utvecklats under
lang tid utifran sarskilda forutsitt-
ningar pa omradet betriffande an-
svaret for regeltillampningen. All-
mangiltigt utformade riktlinjer for
tillampningen i centrala fragor om
bla. tillstandsgivning meddelas av
statsmakterna medan forvaltnings-
myndigheterna inom dessa granser
har ett forhallandevis vidstrackt ut-
rymme for sin provning i de enskil-
da arendena. Riktlinjerna kommer
till uttryck i allmant formulerade
kriterier i lagen for tillstandsgivning
m.m. men ocksa i forarbeten fran
skilda tider i anslutning till de olika
bestammelsernas tillkomst. Med
hansyn till lagstiftningens utform-
ning ges regeringen mojligheter att
inom vida ramar utveckla och for-
andra radande allmdnna riktlinjer
och praxis, hittills saval genom fore-
skrifter som genom beslut i enskilda
arenden.

Till sirdragen i den materiella ut-
lanningslagstiftningen hor bl.a. fol-
jande. Lagens rekvisit for tillstands-
givning ar allmant hédllna i den man
det 6ver huvud taget férekommer
nagra sadana. Betriffande visering
och arbetstillstand ger lagen inte
nagot besked om forutsittningarna
for att i sddana tillstind. Atskilliga
lagbestimmelser av allmdan natur
forutsatts bli kompletterade genom
foreskrifter av regeringen eller den
centrala  forvaltningsmyndigheten.
Lagen upptar bemyndiganderegler i
osedvanligt stor omfattning och
preciserar inte narmare utrymmet
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for styrning genom forfattningar pa
lagre niva. I frdga om forutsittning-
arna for uppehallstillstand ar lagbe-
stimmelserna utformade an som fa-
kultativa, an som obligatoriska nor-
mer for  beslutmyndigheternas
handlande. Centrala bestammelser
om forutsattningarna for avvis-
ningsbeslut ar utformade som fakul-
tativa regler aven om de inte sallan i
praktiken tillaimpas som obligatoris-
ka regler. En mangfald tamligen
ospecifika uttryck — sdsom synner-
liga skal, sarskilda skal, vigande skal,
tillrackliga skdal och starka skal —
anvands pd skilda hall i lagen nar
forutsattningarna for en atgard eller
for ett undantag skall anges. Ut
formningen av regleringen ar gene-
rellt sett sadan att de beslutande or-
ganen har ett stort spelrum for sina
bedomningar aven i mycket betydel-
sefulla avseenden. De vida bemyn-
digandena att meddela foreskrifter
utgor ett framtradande inslag i re-
gleringen. Det speciella med dem ar
att det 1 motsats till vad som ar van-
ligt pa andra omraden inte framst ar
fraga om att ge stod for narmare
precisering i visst hanseende av en
grundlaggande bestimmelse i lagen.
I stallet ger bemyndigandena som
regel ett mer obegransat utrymme
for materiella bestaimmelser 1 ett
amne som avhandlats pa ett allmant
plan i den reglering till vilken be-
myndigandet knutits.

Som den nu ar uppbyggd fordrar
utlinningslagens  materiella  re-
glering komplettering, forutom av
den typ av regeringsféorordningar
och myndighetsforeskrifter som nyss
namnts, genom att en rikhaltig
praxis byggs upp. Det har hittills
forutsatts att praxis utvecklas under
visst samspel mellan regeringen och
handliggande myndigheter. Att sa
ar fallet sammanhanger aven med
sakfragornas karaktir och deras
ibland politiska betydelse. Tillamp-
ningen av lagstiftningen kraver
overvaganden och bedomningar
som inte kan ske enbart pa rattslig
grund. Med den utformning som
lagstiftningen har fatt blir det inte
sallan fraga om inslag av lamplig-
hetsbedéomningar utifrdin  andra
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aspekter an som ryms inom ramen
for egentlig lagtolkning. Stundom
synes avgoranden behova triffas pa
skonsmassig grund.

I detta sammanhang finns anled-
ning att notera ett uttalande i lag-
radsremissen (avsnitt 17) om att ut-
lanningsarenden visserligen kan sa-
gas i viss man innehalla inslag av
lamplighetsprovning och om att det
genom forslaget att 6verklagande av
Migrationsverkets beslut skall ske till
forvaltningsdomstol betonas att det i
huvudsak ar friga om rattsfragor.
Enligt Lagradets bestamda asikt kan
en andring av instansordningen inte
i sig inverka pa vad som ar att han-
fora till rattsfragor respektive lamp-
lighetsfragor. For en sddan klassifi-
cering maste beskaffenheten av sak-
fragorna i drendena och de tillimp-
liga materiella reglerna for arende-
nas avgorande vara bestimmande.
For utlanningsarendenas del kan
Lagradet inte se annat an att insla-
gen av vad som samlat kan kategori-
seras som lamplighetsprovning ar
anmarkningsvart stora och alls inte
sa begransade som det berorda utta-
landet anger.

Mot bakgrund av de férhallanden
som har angetts och pda grund av
nodvandigheten av att aven i foreva-
rande lagstiftningsarende utga fran
att den principiella gransen mellan
beslutsfattande i administrativ ord-
ning och domande verksamhet skall
uppritthallas ligger det enligt Lag-
radets uppfattning nara till hands
att dra slutsatsen att viktiga forut-
sattningar for att kunna behalla den
materiella utlanningsregleringen
uppbyggd som hittills blir rubbade
om remissforslaget om andrad in-
stansordning genomfors. Forslagets
innebord ar ju att den forvaltnings-
myndighet som har grundliggande
ansvar for tillampning och praxis-
bildning med utgingspunkt i nuva-
rande regelsystem laggs ner och att
samtidigt regeringens styrning av
praxis via provning av enskilda
arenden i princip upphor. De all-
manna forvaltningsdomstolar som
trader i stallet som klagoinstanser
med fullt ansvar for rattsbildningen
kan inte utan vidare forvantas ha
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genomgdende samma utgangspunk-
ter for sin domande verksamhet som
hittillsvarande organ har for sitt be-
slutsfattande, som principiellt sker i
administrativ ordning. Den avsedda
forandringen av instansordningen
synes allmant sett krava en vasentlig
uppstramning av lagstiftningen sa
att den legala grunden for dom-
stolsprovning forstarks och precise-
ras och darmed aven forutsattningar
skapas for en rimligt enhetlig och
forutsebar praxis byggd pa vigle-
dande domstolsavgoéranden.
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Av det sagda foljer enhgt Lagra-
dets uppfattning att den o6versyn av
utlannmgslagstlftmngen som kom-
mit tll stand 1 lagstlftnmgsarendet
och som i princip inte har avsett den
materiella regleringen madste anses
otillracklig. Med hansyn hartill av-
styrker Lagradet pa forevarande un-
derlag att den foreslagna nya pro-
cess- och instansordningen for
overprovning i utlinningsmal infors
och att darmed sammanhangande
lagforslag antas.
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