Utvisning pa grund av brott:
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En jamforelse av svensk och norsk ratt

Av docent CAROLINE TAUBE

I denna artikel' presenteras hur instansordningen i Sverige och Norge skiljer
sig at 1 utvisningsdrenden, samt huvuddragen i reglerna om utvisning pa
grund av brott med utgangspunkt i objektiva och subjektiva villkor. Rdtts-
kalleanvdndningen @ ratispraxis med tonvikt pa Europakonventionens
praxis uppmdarksammas liksom betydelsen av landinformation vid bedom-
ningen av verkstallighetshinder. Nagra av forslagen i SOU 2021:61 Utvis-
ning pa grund av brott — eit skdrpt regelverk kommenteras helt kort i den
avslutande diskussionen.

1 Inledning

Migration och utlinningsratt ar ett viktigt politikomrade som har
standigt hog aktualitet. En korrekt tillaimpning av migrationsratten
forutsatter hansyn till savil nationella som europarattsliga regler samt
till ett sarprdglat internationellt regelverk. En rad rattsomraden
tangeras sasom konstitutionell ratt och folkratt med sarskilt fokus pa
manskliga fri- och rattigheter, men ocksd familjeratt och inter-
nationell privatratt, straffratt, processratt, forvaltningsratt och forvalt-
ningsprocessratt.

Jag har haft féormanen att under ett drygt decennium arbeta med
utldnningsratt i tva lander, forst i Norge i 9 ar vid Utlendingsnemnda
(UNE) och darefter i Sverige vid Migrationsverkets forvaltnings-
processavdelning. Det har varit en upptacktsfard i landernas konsti-
tutionella system, forvaltning och modell for politisk styrning. Process-
formerna vid 6verklagande har olika karaktar. Sverige har som bekant
en tvapartsprocess i allmdn domstol och allman férvaltningsdomstol. I
Norge har UNE ett utredningsansvar som ar jamforbart med en
svensk forvaltningsmyndighets i kombination med att vara ett dom-
stolsliknande forvaltningsorgan, alltsd en form for inkvisitorisk pro-
cess. Vad galler de materiella bedéomningarna i asylirenden rader
emellertid en utbredd samsyn, och det finns ett valfungerande sam-
arbete mellan landerna for inhamtning av landinformation. Regel-
verk, praxis och myndighetsrutiner skiljer sig dock at pa flera viktiga
punkter.

Inledningsvis kan foljande observationer goras av nagra grundliagg-
ande olikheter:

Den forsta ar att lagstiftaren och utlainningsmyndigheterna i Norge
har stravat efter att hdlla isir de olika invandringsgrunderna — asyl

' Jag tackar hovrittsradet Eva Edwardsson, nemndleder Johan Berg och nemnd-
leder Trine Grythe for vardefulla kommentarer under arbetet med denna artikel.
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(flyktingar och skyddsbeho6vande), familjeinvandring, arbetsinvand-
ring, studier etc. Ett viktigt mal har varit, och ar, att skydda sjilva
asylinstitutet och att genom strikt praxis skilja asyl- och skyddsarenden
fran ans6kningsprocesser i andra typer av drenden. For bade familje-
invandring och arbetstillstand kréavs det saledes att uppehallstillstand
har beviljats innan inresa till Norge kan ske, aven om det finns
mojlighet for undantag.? 1 Sverige har det daremot i rattspraxis
godtagits att en ansdkan om uppehallstillstind pa grund av asyl har
kunnat 6verga till ett drende om tillstind pa grund av familje-
anknytning i samma réttsprocess, se MIG 2007:31.*

Lagstiftaren har ar 2008 aven infort en regel som tillater ett s.k.
"sparbyte”, dvs. att en asylsokande utlinning under vissa forutsatt-
ningar kan fi uppehdllstillstind for arbete efter att asylans6kan har
avslagits.* I MIG 2020:5 har Migrationséverdomstolen dock slagit fast
att denna bestimmelse inte bor omfatta den som har haft uppehalls-
tillstand for arbete och forst efter avslag pa sin ansékan om forlangt
arbetstillstind soker asyl. Det skulle skapa en ordning som leder till
att asylsystemet utnyttjas for att fa tilltrade till arbetsmarknaden.’
Nagot motsvarande finns inte i norsk ratt och med ett norskt per-
spektiv skulle det anses som problematiskt att infora en sparbytesregel
eftersom en atskillnad mellan asylinstitutet och arbetskraftsinvandring
da inte uppratthalls. Det kan konstateras att utan en sadan strikt
atskillnad blir det en pedagogisk utmaning och ett politiskt problem
att i den allmanna debatten kunna sarskilja asyl och skyddsbehov fran
ovriga invandringsgrunder.

En likhet mellan svensk och norsk ratt ar att det gors en distinktion
mellan olika uppehallstillstind beroende pa invandringsgrund och
hur starka dessa tillstind ar. Samma rangordning galler i bada
landerna: Asyl renderar det starkaste uppehallstillstindet, darefter
uppehallstillstind pa grund av familjeinvandring medan uppehalls-
tillstaind fér arbete och studier utgér de svagaste invandrings-
grunderna. Olika krav galler diremot i bada linderna for hur perma-
nent uppehallstillstind kan uppnas. Bade invandringsgrunden och
den utlanningsrattsliga statusen genom tillfalligt eller permanent
uppehallstillstind har betydelse vid bedémningen av utvisning pa
grund av brott.

Den andra iakttagelsen handlar om att Norge, i likhet med manga
lander i varlden, beviljar tidsbegransade uppehallstillstind vid det
forsta asylbeslutet. Huvudregeln ar sedan december 2020 femadriga

* Lov 15 mai 2008 nr. 35 om utlendingers adgang til riket og deres opphold her
(utlendingsloven) § 56.

* MIG 2007:31, ar kand som “saken-domen” och har fatt stor praktisk betydelse.
For kritik och diskussion kring denna dom och senare praxis fran Migrationsover-
domstolen, se Isa Cegrell Karlander Officialprincipen i migrationsprocessen. Domstolens
utredningsanvar, Uppsala universitet, Uppsala 2021, s. 152-160

* Se utlanningslag (2005:716) (UtIL), 5 kap. 15a §.

> Se MIG 2020:5.
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uppehallstillstind (tidigare tre ar) enligt § 60 utlendingsloven aven
om de ofta gors ettariga pa grund av behovet av fortsatt ID-kontroll.® I
Sverige har det daremot varit mojligt att bevilja permanent uppe-
hallstillstand vid det forsta asylbeslutet fram tills lagen (2016:752) om
tillfalliga begransningar av mdjligheten att f& uppehallstillstand i
Sverige (tillfilliga lagen) i 4 § foreskrev att uppehallstillstand istallet
ska vara tredriga for 6vriga skyddsbehovande under perioden 20 juli
2016-19 juli 2021.” Uppehallstillstand ska som huvudregel vara tids-
begransade i den nya utlinningslagstiftningen.®

Den tredje observationen ar att beslut om uppehallstillstand
preskriberas i Sverige fyra ar efter att det vunnit laga kraft, savida det
inte har férenats med ett aterreseforbud med liangre giltighetstid,
12 kap. 22 § UtL.’ I Norge finns det inte ndagon motsvarande
preskriptionsregel. En preskriptionsregel har stor betydelse for hur
effektivt myndigheterna kan genomfora avvisnings- och utvisnings-
beslut och for en utlinningskontroll som sadan. I bada linderna
valjer mdnga utlinningar att ga under jorden efter avslag. I Norge kan
de riskera att sindas ut ur landet oavsett hur linge efter avslaget som
polisen soker upp dem eftersom beslutet forblir gallande. 1 Sverige
forhindras detta av preskriptionsregeln som istallet medfor att det blir
moijligt att paborja en helt ny asylsokningsprocess efter att de fyra
aren har utlopt. I bdda linderna finns sikerhetsventiler for att
forhindra utsindelse genom mojligheten att aberopa nya om-
standigheter. I Norge sker det i form av s.k. omgjgringsanmodninger
och eventuellt beslut om utsatt iverksetting, i Sverige i form av an-
malan av verkstallighetshinder och eventuellt beslut om inhibition.'

En rad ytterligare skillnader mellan regler och praktiska rutiner
skulle kunna uppmarksammas. Som exempel kan i korthet namnas
i. hur omfattande rattshjalp som ges under asylansokningsprocessen
(i Norge ar huvudregeln att asylsokare tilldelas juridiskt bitrade efter
avslag i UDI, i Sverige ska offentligt bitrade forordnas enligt vissa
® Se utlendingsloven § 38 femte ledd och utlendingsforskriften § 10-13.
7 Se UtIL 5 kap. 1 §. I september 2013 beslutade Migrationsverket att bevilja per-
manenta uppehallstillstind till alla flyktingar fran inbordeskrigets Syrien eftersom
konflikten inte bedéomdes upphora inom overskadlig tid. De som redan hade till-
falliga uppehallstillstand i Sverige fick mojlighet att ansdka om permanenta uppe-
hallstillstand samt ratt att ansoka om familjedterférening. Sverige blev diarmed
forsta land i EU att bevilja permanent uppehallstillstand vid forsta asylbeslutet, till
skillnad fran de tidsbegransade uppehallstillstind, oftast ettariga, som beviljades i
ovriga EU. Migrationsverkets rattsliga stallningstagande fran 2013 ar inte lingre
tillgangligt sa darfér hanvisas till Sveriges Radio, https://sverigesradio.se/
artikel /5634316 (hamtad 2021-05-14) och FN:s regionala informationskontor for
Vasteuropa, https://unric.org/sv/naestan-haelften-av-alla-syrier-behoever-hjaelp /
(hamtad 2021-05-14).
® Se Dir. 2019:32 och SOU 2020:54 En langsiktigt hdllbar migrationspolitik, prop.
2020/21:191 Andrade regler i utlinningslagen och Socialforsidkringsutskottets
betankande 2020/21:SfU28.
? Se UtIL 12 kap. 22 §.
" Se Lov 10. februar 1967 om behandlingsmaéten i forvaltningssaker (forvaltnings-

loven) § 34 och utlendingsloven § 90 (jfr. utlendingsloven § 80), och UtIL 12 kap.
1-3a och 10-13a §§.
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forutsattningar om det inte maste antas att behov saknas, dock alltid
for barn som soker om skydd, se vidare 18 kap. 1-2 §§ UtlL),
i. kostnadsansvar for oversattning av insinda handlingar (i Norge far
den enskilde sjalv ombesorja och bekosta detta, i Sverige oversatter
Migrationsverket "om det behovs™", . utresefristens langd (standard-
regeln ar tre veckor i Norge, fyra i Sverige), . krav pa studier i sprak
och samhallskunskap vid beviljade uppehallstillstind (forutsiattning
for att fa ekonomiskt stod i Norge, inte i Sverige'?) mm. Listan kan
goras langre med enskilda exempel pa hur beslut utformas i vissa
arendetyper, exempelvis genom information som ges eller utelam-
nas."”

Den fortsatta framstallningen kommer att inriktas pa ndagra
aspekter av utvisning pa grund av brott och betydelsen av vilken
instans som hanterar och fattar beslut i sadana arenden. Bakgrunden
till mitt val ar senare ars rattspraxis fran Hogsta domstolen (HD), bl.a.
NJA 2019 s. 47 "Utvisningsverkstallighet I-III” och NJA 2019 s. 316
"Utlanningens vistelsetid”. For mig som tidigare nemndleder (mot-
svarande domare) i UNE ar HD:s rdttspraxis och argumentation
speciellt intressant eftersom jag har arbetat med denna typ av
arenden i en specialiserad instans. De fragestiallningar som infinner
sig handlar om hur forutsiattningarna for utvisning pa grund av brott
ser ut i Sverige jamfort med Norge, vilken typ av instans som fattar
beslut om utvisning, om rattskilleanvandningen i utvisningsarenden
ar likartad, och om argumentationen paverkas av om instansen ar en
allman domstol eller specialdomstol. Syftet med denna artikel ar att
genom en komparativ framstillning belysa dessa fragestallningar i
svensk ratt.

Vissa begransningar ar nodviandiga. Utvisning pa grund av brott
kan brytas ner i olika typer av brott och omstandigheter. Fokus i
denna artikel ar pa den “vanliga” brottslighet som asyftas i de all-
manna bestimmelserna om utvisning i respektive lands utlainnings-
lagstiftning, och som regleras framst i brottsbalken (BrB) respektive
lov 20. mai 2005 nr. 28 om straff (straffeloven). Brott mot sjilva
utlinningslagstiftningen, t.ex. illegalt uppehall eller att ge vilse-
ledande upplysningar i ett arende uppmarksammas helt kort. Det som

" Se forvaltningslagen (2017:900) 13 § och Migrationsverket SR 18/2020 (2020-
04-24), Rattsligt stallningstagande angaende lamplighetsprovning av tolkar och
oversattare i Migrationsverkets arenden.

' Héar kan ndmnas att frigan om kunskap i sprak och samhallskunskap for svenskt
medborgarskap ar under utredning, se Dir. 2019:70 och delbetinkandet SOU
2021:2 Krav pa kunskaper i svenska och samhdllskunskap for svenskt medborgarskap.

" Det ar narmast ogorligt att ge konkreta exempel utan en genomgang av ett
storre material. En fraga som jag sarskilt lade méarke till i mitt arbete ar dock for-
muleringar som kan finnas med i drenden som ror asyl som ges till minderariga
flickor som riskerar konsstympning i hemlandet. I UNE var det ndrmast rutin att
tydligt forklara att konsstympning ar straffbart och att det kan medfora aterkallelse
av uppehdllstillstand och utvisning for de féraldrar som anda tillater eller mojlig-
gor ett sadant ingrepp. Sadan information forefaller inte ges rutinmassigt i Mig-
rationsverkets beslut i dessa arenden.
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daremot inte kommer att behandlas ar arenden som galler rikets
sakerhet och terroristbrott i Sverige respektive “grunnleggende
nasjonale interesser eller utenrikspolitiske hensyn” i Norge. Skalet ar
att dessa bygger pa material som inte ar offentligt, och att de i bada
landerna hanteras i en avvikande processordning med ett starkt
politiskt inslag." Vidare uppmarksammas inte EU- och EES-med-
borgares brott mot allman ordning eller sakerhet eftersom det skulle
bli alltfor omfattande.”

2 Terminologi och rittskallor

Som i alla komparativa sammanhang bor nagra inledande for-
klaringar ges angaende terminologiska skillnader for att undvika miss-
forstand. Vidare bor det sigas nagot om den grundliaggande systema-
tiken hos lagstiftningen i de tvd landerna, forhallandet till ytterligare
rattskdllor sisom EU:s regelverk pa migrationsomradet och den euro-
peiska konventionen om de manskliga rattigheterna och grund-
laggande friheterna fran 1950 (Europakonventionen). Tillganglig-
heten av rattspraxis uppmarksammas till sist.

Termen wutvisning anvands i bade svensk och norsk riatt men bara
med delvis samma betydelse. Enligt norsk ritt ar "utvisning” ute-
slutande en benamning fér den administrativa reaktion som kan f6lja
av att en person bryter mot utlendingsloven eller har blivit domd for
brott som kan medfora fangelsestraff och darfor ska lamna landet.”
Den svenska termen anviands daremot bade nar en person doms for
brott som kan leda till fingelse och darfér maste lamna landet”, nar
en person som saknar pass eller tillstind blir forpliktigad att laimna
landet®, och i samband med beslut om avslag eller avvisning av en
ansokan om uppehdllstillstind eller aterkallande av tillstand och ut-
lanningen som befinner sig i Sverige maste limna landet.” Pro-
cessuellt hanteras den tredje situationen i norsk ratt genom tva beslut,
dels genom ett vanligt beslut om avslag pa en ansokan av t.ex. asyl,

" Utlanningsirenden som omfattar hansyn till rikets sidkerhet eller som ror
terroristbrott avgors av regeringen 1 sista instans efter att MiOD har avgivit ytt-
rande, se lag (1991:572) om sarskild utlinningskontroll §§ 1 och 3. I Norge ar det
politiska inslaget i arenden som géller grundlaggande nationella intressen eller ut-
rikespolitiska hdansyn uttalat i och med att departementet kan instruera i dessa
arenden, se utlendingslovens §§ 126-129 och ifridga om domstolsprovnmgen i
§ 132, jfr § 79 f]erde ledd. Genom att ersdtta de tidigare anvanda begreppen “ri-
kets sikkerhet” respektive twngende samfunnsmessige hensyn” med begreppet
“grunnleggende nasjonale hensyn” i 2008 ars utlendingslov utvidgades departe-
mentets instruktionsratt, se vidare Ot.prp.nr. 75 (2006-2007) Om lov om utlen-
dingers adgang til riket og deres opphold her (utlendingsloven) s. 386.

' Mot bakgrund av de forpliktelser som fo6ljer av EU-medlemskapet respektive
EES-avtalet och EFTA-konventionen for Norges del regleras denna kategori sepa-
rat fran s.k. tredjelandsmedborgare, dvs. utlinningar fran linderna utanfoér
EU/EES.

' Se utlendingsloven §§ 66-68.

7 Se UtIL 8a kap.

® Se UtIL 8 kap. 6 §.

9 Se UtIL 8 kap. 16 §.

—_ = =
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familjeinvandring eller arbetstillstand, dels genom ett tilliggsbeslut
som galler plikten att lamna landet (s.k. "forlatvedtak”). Forlatved-
taket ar en forutsattning for att ett avslag ska kunna verkstallas, dvs. att
en uttransportering ska kunna genomforas. Om plikten att lamna
landet inte respekteras inom angiven frist kan det leda till ett senare
arende om utvisning som en reaktion pa ett brott mot utlendings-
loven, varpa det fattas ett separat beslut om utvisning tillsammans
med annu ett forlatvedtak.”

Utvisning maste skiljas fran begreppet avvisning. I UtlIL kan beslut
om avvisning fattas betriffande tredjelandsmedborgare, alltsd per-
soner som inte ar medborgare i ett EU- eller EES-land, inom tre
manader fran ankomst/inresa till Sverige eller om utlinningen t.ex.
saknar pass eller visum vid inresan till Sverige.” Vidare avser be-
greppet avvisning situationen nar EES-medborgare vigras inresa pa
grund av hansyn till allman ordning och sakerhet.* Motsvarande term
i norsk ratt for dessa situationer ar bortvisning, se utlendingsloven
§ 17. Termen “avvisning” finns dock ocksa i norsk ritt men som en
allman forvaltningsrattslig term som avser beslut nar t.ex. ett over-
klagande har lamnats in till fel forum, fér sent eller av andra skal inte
kan behandlas av en klagoinstans.” Motsvarande betydelse for “av-
visning” anvands allmant i svensk processratt, forvaltningsratt och
forvaltningsprocessratt.

Bland 6vriga begreppspar i detta sammanhang som kan vara varda
att ndmna i de tva landernas utlanningslagstiftning finns nhibition —
utsatt werksetting, verkstallighet — uttransportering, dterreseforbud — inn-
reiseforbud. Deras narmare innebord behover inte forklaras narmare.

Vad galler utlanningslagstiftningens systematik i respektive land ar
situationen i Norge okomplicerad eftersom det finns en enhetlig lag
(utlendingsloven) med tillhérande forordningar (“forskrifter”, dvs.
forordningar meddelade av regeringen), sarskilt "Forskrift om utlen-
dingers adgang til riket og deres opphold her” (utlendingsfor-
skriften). I ovrigt anvands forskrifter for utfyllnad av de regler i
utlendingsloven som innehdller bemyndigande for regeringen, och ar
sarskilt uttalat nar det galler att styra arbetskraftsinvandringen dar det
finns ett behov av flexibilitet.* De stora migrantstrommarna 2015 han-
terades genom nagra smarre justeringar i utlendingsloven utan att
dess grundliaggande systematik andrades. Den mest betydelsefulla
andringen var att departementets instruktionsratt utvidgades maxi-
malt, en lagdndring som géllde i tva ar. Gransen for departementets

% Se utlendingsloven § 66 annet ledd bokstav a.

?1 Se UtIL 8 kap. 2-3 §§.

# Se UtIL 8 kap. 11-14 §8.

# Se forvaltningsloven §§ 31 och 34.

# Se Ot.prp.nr. 75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og deres
opphold her (utlendingsloven) s. 172-173.
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instruktionsratt gick vid utlanningsmyndigheternas kompetens att
avgora enskilda beslut och som férblev oandrad.*

I Sverige kompletteras UtlL av lag (1991:572) om sarskild utlan-
ningskontroll som galler drenden dar utvisning ar sarskilt pakallat av
hansyn till rikets sakerhet eller fara for terroristbrott. Efter 2015 ars
migrantvag har UtlL delvis ersatts och kompletterats med tillfillig
lagstiftning, lag (2016:752) om tillfilliga begransningar av mojlig-
heten att fa uppehallstillstand i Sverige (tillfilliga lagen) samt lag
(2017:353) om uppehallstillstand for studerande pa gymnasial niva
(gymnasielagen), med péféljande dndringar. Den svenska utlannings-
lagstiftningen ar med dess olika bestandsdelar svar att 6verblicka och
komplicerad att tillimpa, ndgot som ocksa Lagradet varnade for
under beredningen av tillfilliga lagen och gymnasielagen.® Ett om-
fattande utredningsarbete har pdaborjats och ar dannu inte slutfort,
bade den migrationspolitiska utredning som har sett 6éver hela utlan-
ningslagstiftningen, en utredning som arbetat med arbetskraftsin-
vandring, en sarskild utredning for 6versyn av regelverket for utlan-
ningsarenden med sakerhetsaspekter och en utredning om skarpta
regler for utvisning pa grund av brott.”

Ifriga om forhallandet till internationella regler anges det ut-
tryckligen i norsk ratt att utlendingsloven ska tillampas i “samsvar”
med internationella regler som Norge ar bundet av nar de har till
syfte att stirka individens stillning, se utlendingsloven § 3. Regeln
innebar att de folkrattsliga forpliktelserna har en omedelbar intern-
rattslig verkan.® Nagon motsvarande allman bestimmelse finns inte i
UtlL. Likval bygger svensk utlinningsratt, liksom den norska, pa
samma internationella rattskallor, framst FN:s flyktingkonvention fran
1951 (Flyktingkonventionen), Romstadgan for Internationella brott-
malsdomstolen (Romstadgan), EU:s regelverk pa asylomradet (for
Norges del genom EES-avtalet och Schengenregelverket) samt diverse
avtal mellan de nordiska linderna. Vidare dr bada landerna bundna
av Europakonventionen, som utover inkorporering genom vanlig lag®

% Prop. 16 L (2015-2016) s. 9 och lov nr. 94/2015. Utlendingsloven § 76 annet
ledd hade foljande lydelse fran den 20 november 2015: «Departementets alminne-
lige instruksjonsadgang gir ikke adgang til 4 instruere om avgjgrelsen av enkelt-
saker». Bestammelsen har darefter ater den lydelse som gallde innan 2015 ars mi-
grantvag: «Departementets alminnelige instruksjonsadgang gir ikke adgang til &
instruere om avgjgrelsen av enkeltsaker. Departementet kan heller ikke instruere
Utlendingsnemnda om lovtolkning eller skjgnnsutgvelse. Departementet kan in-
struere om prioritering av saker.»

% Se Lagradets yttranden 2017-02-17 och 2018-03-28.

7 SOU 2020:16 Ett effektivare regelverk for utlinningsdrenden med sckerhetsaspekter,
SOU 2020:54 Den framtida migrationspolitiken, SOU 2021:5 Ett forbattrat system for ar-
betskraftinvandring och SOU 2021:61 Utvisning pd grund av brott — ett skérpt regelverk.
# Ot.prp.nr.75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og deres
opphold her (utlendingsloven) s. 46.

*¥ Lov 21. mai 1999 nr. 30 om styrking av menneskerettighetenes stilling i norsk
rett (menneskerettsloven) § 2 nr. 1 (vedlegg 1), lag (1994:1219) om den euro-
peiska konventionen angdende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundliaggande friheterna.



SvJT 2021 Utvisning pa grund av brott 879

har inforts i det konstitutionella ramverket pa olika sitt. I den norska
Grunnloven § 92 anges att "Statens myndigheter skal respektere og
sikre menneskerettighetene slik de er nedfelt i denne grunnlov og i
for Norge bindende traktater om menneskerettigheter". Denna for-
mulering anger en bredare forpliktelse for staten dn den svenska
motsvarigheten RF 2:19 som endast riktar sig till lagstiftaren genom
att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges
ataganden pa grund av Europakonventionen. Till sist ska nimnas
FN:s barnkonvention fran 1989 som inkorporerats och tradde ikraft i
norsk ratt ar 2003 och i svensk ratt 2020.%

Det finns en grundliggande olikhet ifraga om tillgangligheten av
den rattspraxis som uppmarksammas i denna artikel och som beror
pa de beslutande instansernas olika karaktar. I Sverige finns siledes
publicerade domar fran allmdnna domstolar liksom migrations-
domstolarna att tillgd. UNE:s utvisningsbeslut foreligger i form av
sammandrag som ar offentligt tillgingliga pda UNEs hemsida,
www.une.no. Utvisningsbeslut som har blivit foremal for domstols-
provning ar daremot tillgangliga i dess helhet i samma utstrackning
som 6vriga domar fran allmdn domstol pa Lovdata.no.

3 Instansordning

3.1 Balans mellan politisk styrning och oberoende domstolsprovning

Valet av instansordning for hantering av utlinningsarenden har
genomgatt en betydande utveckling under senaste decennierna till
fordel for en process som betonar den enskildes rattssikerhet. Att det
i bade Norge och Sverige ar en statlig forvaltningsmyndighet, Utlen-
dingsdirektoratet (UDI) respektive Migrationsverket, som fattar beslut
i forsta instans ar en sjalvklar utgangspunkt. Processen i vissa drenden
inleds dock genom utredningar och beslut vid utlandsmyndigheter
eller polismyndigheter, men dessa kommer inte att uppmarksammas
vidare har utan fokus ar pa dverklaganden av beslut fran Migrations-
verket och UDI. Den vidare hanteringen av 6verklaganden kan for-
klaras utifrdn existerande institutionella strukturer och 6nskemal om
grad av politisk styrning. Instansordningen blir darfor ett uttryck for
hur ett kansligt politikomrade kan balanseras mellan politisk kontroll
och rattssakerhet for den enskilde genom ett forfarande i en obe-
roende rattslig instans.

I Sverige var den s.k. Utlinningsnamnden, en forvaltnings-
myndighet med domstolsliknande uppgifter, o6verklagandeinstans
med regeringen som hogsta instans i vissa arenden fram tills migra-
tionsdomstolarna inférdes ar 2006. Fyra forvaltningsratter ar idag
migrationsdomstolar medan Kammarratten i Stockholm fungerar
som Migrationsoverdomstol (MiOD) och utgor sista instans. Skalen
till att lagstiftaren valde denna ordning var enligt féorarbetena i huvud-

% Se menneskerettsloven § 2 nr. 4 (vedlegg 8), samt lag (2018:1197) om Forenta
nationernas konvention om barnets rattigheter.
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sak dels ett 6Gnskemdl om tvapartsprocess med mojlighet till muntlig
forhandling for att oka tilliten till de 6verprovande instanserna, dels
ett 6nskemal om en skyndsam och rattssiker asylprocess eftersom en
utdragen asylprocess ar destruktiv for den enskilde och medfor stora
kostnader for samhallet.*!

I Norge inrattades UNE ar 2001 som 6verklagandeinstans for beslut
fattade av UDI, varmed den tidigare ordningen dar det var Justitie-
departementets uppgift att hantera och besluta i o6verklagande-
arenden upphorde. UNE uppvisar likheter med den tidigare svenska
Utlanningsnamnden och kan beskrivas som en hybrid i sfiren mellan
den domande och den verkstillande makten. UNE ar ett domstols-
liknande forvaltningsorgan dar processen huvudsakligen ar skriftlig
men med majlighet for muntliga inslag genom s.k. nemndmoten med
en inkvisitorisk processform. UNE:s beslut ar inte offentliga men
nemndmotebeslut samt for praxis representativa beslut fattade med
annan beslutsform® goérs som redan namnts allmant tillgangliga i
form av sammandrag.

Trots sin status som forvaltningsorgan ska UNE fungera som ett
oberoende och domstolsliknande organ. For att garantera oberoen-
det har UNE:s nemndledere i egenskap av sjalvstandiga beslutsfattare
en position jamforbar med ordinarie domares i domstol. Nemnd-
ledarna ska uppfylla samma formella krav som domare och utnamns
av "Kongen i statsrdd” (dvs. kungen och regeringen, den hogsta
beslutsformen for den verkstillande makten).*® Nemndledarna utses
sedan 2012 tills vidare, ett anstallningsskydd som har inforts for att
starka deras oberoende stillning jamfort med de tidsbegransade
anstallningsperioder som gallde tidigare.* Dartill kan inte UNE
instrueras i enskilda avgoranden eller ifraga om lovtolkning eller
“skgnnsutgvelse” (dvs. skonsmassiga bedomningar), daremot hur
arenden ska prioriteras.®® Som namnts ovan utvidgades departe-
mentets instruktionsritt perioden 2015-2017. Det som inte om-
31 Se SOU 2004:74 Utldnningslagstifiningen i ett domstolsperspektiv, prop. 2004,/05:170
Ny instans- och processordning i utlannings- och medborgarskapsarenden, s. 105
ft.

* T UNE finns fyra beslutsformer: sekretariatet, nemndleder efter forberedelse av
sekretariatet («NL alene»), nemndmote med eller utan personlig narvaro for den
klagande samt stornemnd, se utlendingsloven § 78.

% Se utlendingsloven § 77 tredje ledd.

* Vid etableringen av UNE 2001 utnimndes nemndledarna fér en period av fyra
ar som kunde forlingas med ytterligare en fyraarsperiod, och fran ar 2005 till en
period pa dtta ar utan mdjlighet till f6rlangning. Tanken var ursprungligen att fa
en jamn foérnyelse av nemndledere och pa sa vis bygga upp allman tillit till UNE
samt sidkra en “faglig nyorientering”. Denna konstruktion ansags inte tillfredsstal-
lande varken av praktiska eller principiella skal, dels for att den forsvarade rekryte-
ringen i jamforelse med fasta anstallningar i liknande positioner, dels for att den
inte kunde tillgodose nemndledarnas oberoende stillning. Mot denna bakgrund
infordes fran 2012 tillsvidareanstallningar, se Prop. 51 L (2011-2012) Endringer i
utlendingsloven (avvikling av aremalsordninga for nemndleiarar i Utlendings-
nemnda og rett til representant for einslige, mindrearige asylsgkjarar) s. 7, och

NOU 2017:8 Serdomstoler pd nye omrdder? s. 272.
% Se utlendingsloven § 76 annet ledd och § 77 forste och tredje ledd.
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fattades och alltsa forblev orort av instruktionsritten var utlinnings-
myndigheternas kompetens att avgora enskilda arenden. Detta under-
strok betydelsen av nemndledarnas status som oberoende besluts-
fattare.” UNE atnjuter i och med detta en oavhangig stillning och
uppfyller kriterierna for “tribunal” i ett EU-rattsligt sammanhang med
dess krav pa ratten till ett effektivt rattsmedel i olika delar av
asylprocessen.

Giltigheten av UNE:s beslut kan bli foremal fér provning i allméan
domstol dar Oslo tingrett fungerar som exklusiv instans ("verneting”)
i arenden enligt utlendingsloven. Oslo tingretts beslut kan i sin tur
overprovas av ytterligare tva instanser i enlighet med civilprocess-
rattsliga regler, narmare bestamt Borgarting lagmannsrett och
Hgyesterett.®® For att fA en uppfattning av Overprévningens omfatt-
ning sd visar tillganglig statistik fran 2020 att UNE behandlade totalt
5285 darenden (varav 821 utvisningsarenden), och att antalet “retts-
saker” (arenden som blev foremal for domstolspréovning) i alla
arendetyper dar UNE fick rattskraftiga domar uppgick till 81 (varav
84 domar fran tingretten).® Aven om antalet domar fran tingretten
nastan halverades jamfort med 2019 sa visar talen att UNE i praktiken
fungerar som slutinstans. Inte desto mindre ar mojligheten till
domstolsprovning viktig av rattssakerhetsskal och for utvecklingen av
UNE:s praxis sa att den haller en god kvalitet och att t.ex. besluts-
skalen ("begrunnelsen”) ar tillrackligt utforliga.

Utvecklingen i rattspraxis indikerar att domstolarna fullt ut kan
prova alla sidor av UNE:s beslut, ocksd de delar som handlar om
forvaltningens skonsmassiga bedomning. Har har dock viktiga
nyanser utvecklats beroende pa vilken bestimmelse i utlendingsloven
som det ar fraga om. Hgyesterett har understrukit att det finns skal att
vara aterhdllsam vid prévingen av fragestillningar som det under-
liggande organet har betydande erfarenhet av och sarskild kunskap
om sasom bedoémningar som bygger pa landkunskap, t.ex. huruvida
internflykt enligt utlendingsloven § 28 femte stycket ar orimlig.”
Skalet ar att forvaltningsorganet (UNE) har specialkunskap pa
sakomradet vilket i kombination med dess erfarenhet och 6verblick
genom en stor mangd arenden ger battre forutsattningar for
likabehandling, nagot som domstolarna inte har mojlighet till genom
% Se ovan not 25. I utlendingsloven foéreskrivs de ytterligare situationer da
departementet kan instruera och omfattar dels att gynnande beslut fran UDI ska
provas av UNE (§ 76 tredje ledd), dels hur drenden som ror grundliggande
nationella intressen eller utrikespolitiska hansyn ska beslutas (§ 128).

% Se direktiv 2013/32 (asylprocedurdirektivet) artikel 46 och férordning
604/2013 (Dublinférordningen) artikel 27.

% Se utlendingsloven § 79 och lov 17. juni 2005 nr. 90 om mekling og rettergang i
sivile tister (tvisteloven). )

¥ Utlendingsnemnda UNE, Arsrapport 2020 s. 10 och 14, tillganglig pa
www.une.no, samt https://www.une.no/aktuelt/arkiv/2021/une-rettssaker-2020/

(himtad 2021-02-24).
# Rt. 2015 s. 1388 p. 247.
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enstaka arenden.” Nar det galler forvaltningens mojlighet att bevilja
uppehallstillstind av humanitara skal ska enligt utlendingsloven § 38
goras en skillnad mellan kan-bestammelser som innebar ett fritt
forvaltningsskon (bl.a. invandringsreglerande hansyn) och den ska-
bestimmelse som anger att barnets basta ska vara ett grundliaggande
hansyn. Hansynen till barnets basta innebar att domstolsprovningen
omfattar en kontroll av att just barnets basta har blivit bedomd pa ett
forsvarligt vis och vagts mot eventuella motstaende hansyn, att denna
bedémning ar motiverad och framgér av beslutet, men inte en 6ver-
provning av forvaltningens konkreta skonsmassiga bedomning enligt
§ 38 for ovrigt.#? I arenden som galler utvisning pa grund av brott har
domstolarna daremot kompetens att prova alla sidor av beslutet fullt
ut, dvs. bade ’rettsanvendelsen” (om rattsreglerna — norska och
internationella — ar korrekt uppfattade och anvanda), proportiona-
litetsbeddmningen enligt utlendingsloven § 70 och férenligheten
med internationella forpliktelser.*

Konstruktionen i utlendingsloven med instruktionsmojlighet for
departementet reflekterar den norska forvaltningsmodellen med
myndigheter direkt understillda departementet och det ansvariga
statsradet. I Norge tillimpas alltsa ministerstyre. Ett oberoende UNE
och ett UDI som kan styras i storre utstrackning har ansetts balanserat
for att kombinera mdjligheten till politisk styrning av utlannings-
omradet, behovet av flexibilitet och en domstolsliknande 6éverprov-
ningsinstans som inger tillit. En bibehdllen politisk kontroll ger
departementet mojlighet att instruera och ingripa medan det poli-
tiska ansvaret for ett statsrad blir tydligt. Denna mix av intressen har
funnits som ett uttalat mal i decennier och har uppratthallits under
de diskussioner om eventuell reform av instansordningen som har
forekommit.* Fragan om att infora foérvaltningsdomstolar har dartill
avvisats sasom frammande fér norsk rattstradition eftersom manga
forvaltningsrattsliga fragestillningar ar av skonsmassig karaktir och
darfor sorterar under den utévande makten. Den utévande makten
ska i sin tur kunna bli féremal for rattslig kontroll vid de vanliga dom-
stolarna och med Hgyesterett som hogsta instans enligt Grl. § 88.%
Det ar mot denna bakgrund som den nagot svartillgangliga ratts-
praxisen om omfattningen av domstolarnas provning av forvaltnings-
1 Ibid.

@ 17{; %gl? s. 1985 p. 141-150, se ocksd Rt. 2012 s. 2039 p. 40 och Rt. 2009 s. 1261
¥ Rt 2015 5. 93 p- 43, och déri angiven praxis, Rt. 2005 s 229 p. 34, Rt. 2009 s. 534
p- 46 och Rt. 2013 s. 449 p. 103. Se Toril Marie die och Magnus Matningsdal
“Overprgving av forvaltningsvedtak i Norge” i Kari Kuusiniemi, Outi Suviranta och
Veli-Pekka Viljanen (red.) Juhlajulkaisu Pekka Vihervuori 1950 — 25/8 — 2020, Nord
print Ab, Helsingfors, s. 450-452.

 Se NOU 2017:8 Serdomstoler pi nye omrdader? s. 268-276, se ocksa NOU 2010:12
Ny klageordning for utlendingssaker.

# Se t.ex. Eivind Smith Konstitusjonelt demokrati, 2. utgave Fagbokforlaget Bergen

2012, s. 305-312 och Eckhoff & Smith Forvaltningsrett 9. utgave Universitetsforlaget
Oslo 2009, s. 539 ff.

g o]
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arenden, och i synnerhet utlinningsarenden, bor forstds, eftersom
den reflekterar en harfin balansgang mellan utévande och démande
makt.

Det kan konstateras att den svenska modellen vid en jamforelse
niarmast framstar som en motpol. Lagstiftaren har istillet valt att
franhdanda sig mojligheten till politisk styrning av det utlinnings-
rattsliga omradet i stor utstrackning genom att inrdtta oberoende
migrationsdomstolar. Migrationsverket har en framskjuten stillning
som sjalvstindig expertmyndighet och regeringen undgar mesta
mojliga hantering av belastande utlinningsarenden med paféljande
politiskt ansvar. Detta ar ett politiskt val i linje med den svenska
forvaltningsmodellen, aven om det inte direkt har motiverats utifran
fragan om eventuell grad av politisk styrning utan med argument om
forbattrad rattssaikerhet och en mer skyndsam process.

3.2 Specialdomstolar: landkunskap och bevisbedomning
Migrationsdomstolarna i Sverige och UNE i Norge ar specialdom-
stolar. Det finns flera skal for att inrdatta en specialdomstol pa
utlinningsrattens omrade. Det forsta ar att det ar enklare att uppna
en enhetlig rattstillimpning och sakra likabehandling vid hante-
ringen av en stor mangd arenden vid en specialinstans. UNE ar bade
en specialiserad och centraliserad instans, och dartill ar Oslo tingrett
exklusivt forum for éverprovningen i allman domstol, liksom Borgar-
ting lagmannsrett och Hgyesterett. Sverige har valt att ha fyra migra-
tionsdomstolar och en Migrationsoverdomstol som hogsta och sista
instans for att utarbeta enhetlig praxis.

Det andra skélet ar att rattsomradet kraver fordjupad kunskap om
andra lander vad galler bland annat konstitutionella och andra
rattsliga forhallanden (t.ex. straffratt, processritt och familjeritt),
religion och sociala férhdllanden, kulturella traditioner och aktuell
politisk utveckling mm. Utan en fordjupad, relevant och uppdaterad
landkunskap ar det svart att uppna ett korrekt beslutsfattande i utlan-
ningsarenden i allmdnhet och asylarenden i synnerhet.

Ett tredje skdl som ar tatt forknippat med fragan om landkunskap
ar de sarskilda utmaningar som uppkommer vid bevisvarderingen i
utlinningsirenden. Den inledande och helt centrala fragan ar hur en
utlinnings identitet ska faststillas, bdde medborgarskap, namn och
alder, och alltsa en bedémning av bland annat personens ID-doku-
mentation.* Medborgarskapet och dldern ar avgorande for den
fortsatta bedomningen av bade asylskal och verkstallighetshinder, och
det blir relevant att kanna till hur en frimmande stats administrativa
och rattsliga traditioner och strukturer samt den inrikespolitiska
situationen paverkar forvaltningens faktiska funktionssatt. Om det

 For svensk ratt hanvisas har till NJA 2016 s. 719, "Flyktingpojkens alder”, dar al-
dersfragan behandlas ur ett straffrattsligt perspektiv men inte utifran utlinnings-
rattsliga utgangspunkter.
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t.ex. rader utbredd korruption paverkar det tillférlitligheten till skrift-
lig dokumentation, och darmed hur utlindska dokument ska betrak-
tas och vilket bevisvarde de kan tillmatas. ID-dokument och intyg kan
bli féoremal for forensisk granskning i bade Sverige och Norge, och
utover det kompletteras bedomningen mot bakgrund av kunskap om
ett visst land och hur t.ex. dokumentsituationen ser ut just dar. Som
exempel kan ndmnas hur inboérdeskriget i Syrien har paverkat den
tidigare val fungerande folkbokféringen negativt s att det ar svagare
kontroll och mer utbredda férfalskningar, Irak med manga ars inbor-
des konflikter och omfattande korruption i statsapparaten, och slut-
ligen Somalia med sd svaga samhallsstrukturer att det inte har funnits
en fungerande folkbokforing pa decennier. For just Somalia blir
darfor andra faktorer avgorande for att kunna bedoma identiteten
och saledes skyddsbehovet, sisom klantillh6righet och hemort.

Mot denna bakgrund bistas utlinningsmyndigheter och special-
domstolar pda migrationsomradet av sarskilda organ med genom-
arbetad landinformation. Forutom landinformation som utarbetas av
internationella organ sisom t.ex. EUs asylbyrd EASO, FN, Europa-
radet, oberoende forskningscentra osv, har de flesta lainder egna
specialiserade enheter som tar fram landinformation i skriftlig form
for sin utlanningsforvaltning.”” Dessa specialiserade rapporter har en
betydligt mer fordjupad karaktir an vad rapporter fran manga
landers utrikesdepartement normalt uppvisar eftersom de framst
syftar till att ge en allman bakgrundsorientering om andra lander.* I
tillagg anvinds ofta rapporter fran NGO:s sisom Human Rights
Watch och Amnesty mm som stodinformation. Vid arbetet med ett
migrationsarende ar det min erfarenhet att landinformation garna
inhdmtas fran flera kallor for att fa ett sa korrekt och uppdaterat
underlag som mojligt for den landproblematik som ar aktuell. I
enstaka fall kan det i tilligg till landrapporter ocksd rora sig om
landinformation som framkommer i avgoéranden i andra landers
domstolar eller internationella domstolar, eller hur en viss proble-
matik har bedomts.*

Det finns vdl inarbetade metoder for hur landinformation for
bedomning av asylarenden bor inhamtas, hanteras och dokumenteras
for att de rapporter som sedan foreligger ska vara balanserade, bygga

7 Asylprocedurdirektivet (2013/32) artikel 10 3. b) och 4 anger de krav som stalls
pa provningen vid asylairenden betriffande tillgangen till exakt och aktuell in-
formation.

* Detta ar mitt intryck fran bade norsk och svensk rapportering fran UD som &r
allmant tillganglig. Vad galler rapporter som inte ar allmant tillgangliga blir be-
démningen en annan, och sadana rapporter kan lasas internt i utlanningsforvalt-
ningen men inte anvandas som 6ppna kallor i skriftliga beslut. Detta var tillfallet i
Norge.

49 ]agg tanker speciellt pa en dom fran en hogre domstol i London med omfat-
tande landinformation om situationen i Sri Lanka under en period da det inte
fanns annan uppdaterad information i skriftlig form att tillga.
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pa ett brett kdllunderlag och ha en hog tillforlitlighet.*” I Norge ar det
"Utlendingsforvaltningens fagenhet for landinformasjon” (Landinfo)
som utfor detta uppdrag medan det i Sverige ar "Lifos — Center for
landinformation och landanalys inom migrationsomradet” (Lifos)
som har motsvarande funktion. Lifos sorterar organisatoriskt under
Migrationsverket och ar enligt hemsidan "Migrationsverkets expert-
organ for ratts- och landinformation”. Vidare ar Lifos Migrations-
verkets databas och innehaller bdde information om férhéllanden i
andra linder, domar fran MiOD, Europadomstolen och EU-dom-
stolen, och uttalanden som ska styra Migrationsverkets egna bedom-
ningar i migrationsarenden genom s.k. rattsliga stallningstaganden.
Lifos databas ar i forsta hand till for Migrationsverkets egen personal
men allménheten har anda tillgang till de delar av Lifos material som
ar oppet.”

Landinfo inrattades ar 2005 och har en delvis avvikande
organisatorisk status jamfort med Lifos eftersom Landinfo hor till
UDI endast administrativt. Ett viktigt skal till att Landinfo beho6vdes
var for att uppna likhet i bedomningen av landinformation. UDI och
UNE hade pa den tiden landradgivare som kunde gora olika bedom-
ningar vilket ansidgs problematiskt ur ett likabehandlings- och ratts-
sakerhetsperspektiv.? Det podangteras att Landinfo ar “en faglig
uavhengig enhet” vars uppdrag ar att utarbeta information om sam-
hallsférhdllanden och manskliga rattigheter i linder som UDI, UNE
och Justitiedepartementet behover kunskap om. Varken departe-
mentet, UDI eller UNE kan instruera Landinfo i dess bedomningar av
landrelaterade fragor, diremot kan UDI ge instruktioner om
administrativa féorhdllanden och prioritering av saker. Den informa-
tion som Landinfo utarbetar ger inte uttryck for hur norska myndig-
heter uppfattar de férhdllanden och linder som undersoks, och
anger inte heller en uppfattning om hur praxis bor vara i utlannings-
arendena.”

Den norska modellen framstar som fordelaktig eftersom Landinfos
uppdrag som “uavhengig enhet” inte innebar en styrning av besluts-
fattandet i enskilda utlanningsirenden utan endast tillhandahallande
av genomarbetad landinformation till utlinningsmyndigheterna. Som
en konsekvens av denna obundenhet kan Landinfo:s landexperter
auktoritativt uttala sig i nemndmoten i UNE genom att avge muntliga
yttranden och svara pa fragor fran bade den klagande och nimnden.

% Pa www.landinfo.no/kilder-og-metode anges bland annat Common EU Guide-
lines for processing Country of Origin Information (2008), EU Common Guide-
lines on (Joint) Fact Finding Missions (2010) och EASO Country of Origin Infor-
mation (COI) report methodology (2019).

' Se https://lifos.migrationsverket.se. Rattsliga stillningstaganden utgdér Migra-
tionsverkets uttalanden om hur en forfattning bor tolkas och bygger dartill pa re-
levant och uppdaterad landinformation. De beslutas av chefen for rattsavdelning-
en och ar styrande for medarbetarna i verket.

2 St. meld. nr. 21 (2003-2004) Styringsforhold pa utlendingsfeltet.

% Se www.landinfo.no.
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Dartill inkallas dessa landexperter inte sillan som sakkunniga vittnen
i utlinningsmal mot staten (representerat av UNE) vid allmidn dom-
stol dar ocksd Landinfo:s skriftliga rapporter anvands frekvent.** Land-
info utgdr darmed en resurs for hela rattssektorn pa ett sitt som Lifos
saknar forutsiattningar for, bade pa grund av sin organisatoriska
tillhorighet till Migrationsverket och sitt uppdrag att tillhandahdlla
rattslig styrning for bedéomningen av arenden.

3.3 Skillnader mellan instansernas jurisdiktion

Omfattningen av Migrationsverkets/migrationsdomstolarnas respek-
tive UDIs/UNEs jurisdiktion i utlanningsrattsliga arenden ar i stort
sett identisk men med ett viktigt undantag: Beslut om utvisning pa
grund av brott.

I Sverige avgors utvisningsfragan i allman domstol i samband med
brottmalet, UtlL 8 a kap. 6 §.% Det ar vanligtvis dklagare som yrkar pa
utvisning eller annars domstolen som ex officio ska préva fragan.
Domstolen avgoér darmed brottmdlet och fragan om utvisning sam-
tidigt. Enligt BrB 29 kap. 5 § forsta stycket 6 ska domstolen vid
straffmatningen i skdlig omfattning beakta det men som fororsakas
den tilltalade vid en utvisning ur riket. Sjalva utvisningen vags dairmed
in och paverkar fingelsestraffets laingd men ér trots det inte ett straff
utan ar klassificerad som en sarskild rattsverkan av brottet. Om det
inte skulle visa sig maojligt att verkstdlla utvisningen kan domstolen
andra utvisningsbeslutet och istillet forlanga det utmatta fangelse-
straffet. I dessa arenden kopplas Migrationsverket in genom att pa
den allmdnna domstolens forfragan avge yttranden om sjalva arendet
och relevant landinformation (se vidare avsnitt 4.3).%

I Norge hanterar UDI och UNE alla utlanningsrattsliga arenden,
ocksa utvisning pa grund av brott. Det ska understrykas att det da ar
fraga om att fatta beslut om sjilva utvisningen. Huruvida brott har
begatts framgdr av underlag fran polismyndighet eller dom fran
domstol. Sjalva utvisningsarendet forbereds av polisen och ett utvis-
ningsbeslut forutsatter att strafforelaggande eller fillande dom fore-
ligger. Detta betyder att domstolen inte tar hansyn till en eventuell

* Som illustration for detta resonemang visar en genomgang av domar publice-
rade pa Lovdata fran Borgarting lagmannsrett (klagoinstans till Oslo tingrett, jfr
utlendingsloven § 79) under perioden 1 november 2020 till 25 januari 2021, att
landexperter fran Landinfo inkallades som vittnen i 6 av 11 drenden enligt utlen-
dingsloven (av domstolens totalt 220 publicerade avgoranden). Skriftlig informa-
tion fran Landinfo anvindes i dnnu storre utstrackning i dessa mal.

% Ordningen med allmin domstol som beslutar om utvisning gar tillbaka till 1954
ars utlanningslag da allmidn domstol i samband med brottmal kunde besluta om
forvisning, men vars rattsliga natur var oklar med tanke pa vilka tvangsmedel enligt
rattegangsbalken (RB) som kunde anviandas. Med 1980 ars utlinningslag justera-
des reglerna i RB och utvisning pa grund av brott etablerades som en sarskild
rattsverkan av brottet och inte som ett straff i RB:s mening. Se vidare Gerhard
Wikrén och Hakan Sandesjo Utlinningslagen med kommentarer, tolfte upplagan,
Norstedsts juridik Stockholm 2020, s. 635 f.

% Se t.ex. RH 2020:14.
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utvisning vid sjdlva straffmdtningen, och att brottmalet skiljs tydligt
fran utvisningen sasom en administrativ pafoljd och inte ett straff for
brottet.

Som skal for att valja denna instansordning uttalades i forarbetena
till utlendingsloven bland annat att en behandling i de specialiserade
forvaltningsorganen ar bast for att sakra rattssikerhet, forutsebarhet
och likabehandling i utvisningsarenden. Dartill ansags utvisnings-
arenden bli foremal for en mer sjalvstindig bedémning i UDI och
UNE dn nar de avgors av samma aktérer som i brottmdlet. Dessa
forvaltningsorgan har den erfarenhet och kompetens som kravs for
att bedoma forhdllandena i andra linder, t.ex. om en person kan
riskera allvarliga Overgrepp vid retur. Vidare uttalades att det ar
fordelaktigt med en proportionalitetsbedomning i en efterfoljande
process av hansyn till bl.a. den utvisades barn och en samlad bedom-
ning av eventuellt flera olika grunder for utvisning. Angaende speci-
fikt avtjanandet av ldngvariga fangelsestraff och tidpunkten for
verkstallighet av utvisningen, uttalade departementet att en samlad
behandling i domstol kunde leda till en omotiverad straffrabatt vid
utvisningsbeslut som inte kan verkstallas, alternativt att skyddsbehov
som hindrar utvisning vid tidpunkten for domen i brottmalet kan ha
fallit bort efter avtjanat fangelsestraff. Slutligen uttalades att process-
ordningen med forvaltningsbeslut i utvisningsarendet skulle medfora
processekonomiska fordelar, och att rattssikerheten tillgodoses
genom mojligheten till domstolsprovning av forvaltningens propor-
tionalitetsbedomning.”

4 Forutsittningar for utvisning pa grund av brott

Reglerna om utvisning pa grund av brott i de tva landernas respektive
utlinningslag visar upp betydande skillnader vad galler systematik,
detaljeringsgrad och materiellt innehall. En 6versiktlig genomgang av
gallande ratt presenteras utifran de tre moment som ingar i bedém-
ningen, det vill siga objektiva krav for utvisning, subjektiva villkor
hanfoérliga till personen som utvisas, samt hansyn som kan hindra
verkstallighet av utvisningsbeslutet.

4.1 Objektiva villkor: utldnningens rattsliga status och brottets allvar

En forsta utgdngspunkt vid utvisning pa grund av brott ar vilken
rattslig status en person har, dvs. om en utlinning alls har uppehalls-
tillstand, om uppehallstillstindet ar tidsbegransat eller permanent,
eller om utlinningen ar medborgare i ett EU- eller EES-land. Per-
sonens status och medborgarskap ar avgorande for om och under
vilka forutsattningar utvisning alls kan beslutas. Denna systematik ar
utgangspunkt foér den norska lagstiftningen dar varje utlannings-
rattslig status regleras separat och detaljerat vad galler brott, straff-

57 Se Ot. prp. nr. 75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og deres
opphold her (utlendingsloven) s. 294.
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varde och alternativa grunder for utvisning.” De svenska reglerna om
utvisning pa grund av brott innehdller en motsvarande uppdelning i
personkategorier baserade pa utlinningsrittslig status, dvs. utlan-
ningar utan uppehallstillstand eller med tillfalligt uppehallstillstand,
med permanent uppehallstillstind samt EES-medborgare, men inne-
haller i 6vrigt mer 6ppna formuleringar vad géller brottets allvar och
straffvarde.”

En vasentlig skillnad mellan svensk och norsk ritt ror forut-
sattningarna for utvisning av unga personer. I UtlL uppstdlls ett
forbud mot att utvisa utlinningar som kom till Sverige fére 15 ars
alder och som hade vistats i riket sedan minst fem ar nér atal vacktes.®
Nagon motsvarande aldersgrians finns inte i norsk ratt, diremot ar
utlinningar som ar fédda i Norge och haft fast bostad dar utan
avbrott skyddade mot utvisning.® Stortinget har dock uttalat att det
inte finns ett absolut skydd mot utvisning, inte heller féor personer
som kom till Norge som mycket unga och som senare har begatt
mycket allvarliga brott.”? Betydelsen av ung alder och gransdragningar
i sdidana drenden diskuteras narmare i avsnitt 4.2.

Vad giller brottens allvar och straffvirde visar de tva lindernas
lagstiftning upp olika formuleringstekniker och foérhallningssatt. I
UtL 8 a kap. 1 § forsta stycket anges att utvisning far ske om ut-
lanningen "d6ms for ett brott som kan leda till fingelse”, och att
utvisning ocksa far ske om en domstol undanréjer en villkorlig dom
eller skyddstillsyn som utlinningen domts till och démer till en annan
pafoljd. For att utvisning ska fa ske vid svarare pafoljd dn boter
foreskrivs att “garningen ar av sadant slag och 6vriga omstindigheter
ar sidana att det kan antas att utlinningen kommer att gora sig
skyldig till fortsatt brottslighet” eller att "brottet med hansyn till den
skada, fara eller krankning som det har inneburit for enskilda eller
allmanna intressen ar sa allvarligt att utlinningen inte bor fa stanna
kvar”. I forarbetena namns som exempel att sidan sarskilt allvarlig
brottslighet kan vara brott mot person som mord eller drdp, brott
som innefattar svara integritetskrankningar, organiserad brottslighet
dar garningsmannen systematiskt skaffar sig ekonomisk vinning pa
enskildas eller samhallets bekostnad samt brottslighet som medfor
stora skadeeffekter, t.ex. grovt narkotikabrott och grov narkotika-
smuggling.® Det svenska regelverkets kortfattade och 6ppna formu-
leringar framtrader vidare fér utlinning med permanent uppehalls-
tillstand sedan fyra ar och som kan utvisas om det foreligger ”synner-
% Se utlendingsloven §§ 66-68 och §§ 122-123.

? Se UtIL 8 a kap. 1, 2 andra stycket, 3 och 5 §§.

% Se UtIL 8 a kap. 3 § andra stycket.

" Se utlendingsloven § 69.

2 Se Ot. prp. nr. 75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og de-
res opphold her (utlendingsloven) s. 293. Fran UNE:s praxis kan nimnas DUF
1988 003060509-10 dar fragan om ett absolut skydd mot utvisning stilldes pa sin

spets och inte ansags foreligga.
% Prop. 1979/80:96 s. 63.
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liga skal”.® For utlanningar som har flyktingstatus, tillfalligt skydd
enligt UtlL 21 kap. eller tillfalligt skydd i egenskap av tribunalvittnen
kravs att brottet ska vara “synnerligen grovt och skulle medfora
allvarlig fara for allman ordning och sakerhet”, eller att utlinningen i
Sverige eller utomlands har "bedrivit verksamhet som inneburit fara
for rikets sakerhet” som det finns anledning att anta skulle fortsatta i
riket.®

Utvisningen paverkar straffmatningen i brottmalet pa sa vis att det
ska tas hansyn till det men som en tilltalad fororsakas genom utvis-
ning ur riket, och om sarskilda skal pdkallar det far ratten déma till
lindrigare straff 4n vad som ar foreskrivet for brottet, se BrB 29 kap. 5
§ forsta stycket 6. Enligt forarbetena anses en utvisning regelmassigt
medfora men, medan det i rattspraxis har ansetts att den som saknar
narmare anknytning till riket inte kan anses lida men som kan pa-
verka straffmatningen.® I det fall utlinningen har anknytning till
Sverige betyder det att fangelsestraffet satts ned om det beslutas om
utvisning, och att fangelsestraffet forlings om utvisningen upphavs.*

I jamforelse med de Oppna och kortfattade formuleringarna i
svensk ratt ar utlendingslovens §§ 66—68 omfattande och innehaller
fler detaljerade och alternativa grunder for utvisning. Alla de tre
paragraferna innehdller en allman kan-regel liknande den svenska.
Séaledes foreskrivs att en utlanning utan uppehallstillstind kan utvisas
om han eller hon i Norge har domts for brott som kan leda till
fangelse. En utlanning som har tillfalligt uppehallstillstand kan utvisas
om han eller hon fo6r mindre dn ett ar sedan har domts fér brott som
kan leda till fangelse i mer en ett ar. For utvisning av en utlinning
med permanent uppehallstillstand kravs att denne for mindre an ett
ar sedan har domts for brott som kan leda till fingelse i tva ar eller
mer. Dartill kommer ett alternativ i form av en upprakning av speci-
fika bestammelser i straffeloven som om de overtrads kan medfora
utvisning, och brottet maste vara allvarligare och leda till ett strangare
straff ju starkare uppehallstillstind och utlanningsrattslig status utlan-
ningen har.® Vidare anges att en utlinning kan utvisas om han eller
hon for mindre dn fem dar sedan har avtjanat eller domts till
fangelsestraff utomlands for en garning for vilken norsk lagstiftning
foreskriver att fangelsestraff kan folja, och aven for detta fall galler att
fangelsestraffet maste vara lingre ju starkare uppehallstillstind
utlinningen har i Norge.” Vissa speciella situationer regleras ocksa i
§§ 66-68, t.ex. utvisning av utlinningar som har uteslutits fran
flyktingstatus eller som har begatt allvarliga trafikbrott som skapat

o UtlL 8 a kap. 3 § forsta stycket.

% Se UtIL 8 a kap. 2 § andra-tredje stycket.

5 Se prop. 1987/88:120 s. 92, och NJA 1995 s. 448, NJA 2001 s. 500, NJA 2018
s. 150 och NJA 2019 s. 47 III.

7 Se t. ex. NJA 2019 s. 47 I-1I, NJA 2019 s. 316 och NJA 2019 s. 544.

% Se utlendingsloven § 66 farste ledd c, § 67 farste ledd ¢ och § 68 forste ledd b.

% Jfr utlendingsloven § 66 forste ledd b, § 67 forste ledd a, och § 68 forste ledd a.
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sarskild stor fara andra trafikanter, men dessa uppmarksammas inte
har.

Det foljer av instansordningen och instansernas jurisdiktion i det
norska systemet att en eventuell utvisning inte paverkar sjilva
straffmatningen — den allmdanna domstolens straffmétning i brott-
malet avgors forst, separat, och utan avseende pa nagot senare utvis-
ningsbeslut av utlinningsmyndigheterna. Till skillnad fran i svensk
ratt blir det tydligt att en utvisning utgoér en administrativ reaktion pa
ett utdomt straff for ett brott och inte kan sammanblandas med
straffet for sjalva brottet.”

I bada landerna skiljs mellan brott mot sjilva utlinningslag-
stiftningen, t.ex. illegalt uppehall som f6ljd av avslag pa en ansékan
om uppehallstillstind och dar utresefristen inte har respekterats, och
vanlig brottslighet enligt straffeloven respektive BrB." En observation
har ar att den norska lagstiftningen specifikt anger att det kan leda till
utvisning att uppge vilseledande upplysningar i ett arende enligt
utlendingsloven.” Motsvarande handlande i Sverige regleras inte som
en egen utvisningsgrund i UtlL 8 a kap. utan i UtL 20 kap. om
bestimmelser om straff mm. Det anges i UtIL 20 kap. 6 § att lam-
nande av oriktig uppgift eller underldtenhet att tala om foérhallande
av betydelse kan leda till boter eller fangelsestraff. En konsekvens av
att ge vilseledande uppgifter i ett drende ar att det i bada landerna
utgér grund for att aterkalla uppehallstillstind (norska tilbake-
kall”).” Detta kan medfora att ocksa medborgarskap aterkallas enligt
norsk ratt, nagot som daremot inte ar tillitet enligt den svenska
regeringsformen (RF) 2 kap. 7 § Har kan for Ovrigt uppmérk-
sammas att statsborgerloven numera tilliter dubbelt medborgarskap i
Norge sedan den 1 januari 2020. Forutom hdnsyn till en mer
globaliserad vardag for enskilda som har anknytning till flera lander
har mojligheten att kunna franta norskt medborgarskap vid brott
eller av hansyn till grundliggande nationella intressen”™ och terror-

" Se Ot. prp. nr. 75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og de-
res opphold her (utlendingsloven) s. 288.

' Se utlendingsloven § 66 fgrste ledd a och UtIL 20 kap. 1-2 §8.

” Se utlendingsloven § 66 fgrste ledd a.

7 Se utlendingsloven § 63 respektive UtIL 7 kap.

™ 1SOU 2021:54 Andrade regler i medborgarskapslagen, s. 171 ff foreslas ett krav pa att
forvarv av medborgarskap genom anmalan inte ska kunna ske for utlinning som
bedoéms utgora ett hot mot rikets sakerhet eller allmin sikerhet. Frigan om att
aterkalla svenskt medborgarskap nér det har tilldelats pa felaktiga grunder har ti-
digare varit foremal for utredning i SOU 2006:2 Omprovning av medborgarskap.

7 Lov om endringer i statsborgerloven mv. (tap av statsborgerskap ved straffbare
forhold) § 26 a hanvisar till brott enligt straffelovens kap. 16-18 som har ett straft-
viarde pa sex ars fangelse. Se ocksa Innst. 173 L (2017-2018) Prop. 146 L (2016—
2017) Endringer i statsborgerloven mv. (tap av statsborgerskap ved straffbare for-
hold eller av hensyn til grunnleggende nasjonale interesser) och NOU 2015:4 Tap
av norsk statsborgerskap.
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handlingar eller liknande™ angetts som viktiga skal for att franga
principen om ett medborgarskap. Det kan diarmed konstateras att
genom att 6ppna for dubbelt medborgarskap sa har det alltsa blivit
lattare att franta medborgarskap.

4.2 Subjektiva villkor: omstandigheter hanforliga till utlinningens person
Om de objektiva villkoren for utvisning ar uppfyllda ar nasta steg att
undersoka de subjektiva villkoren for utvisning, dvs. omstandigheter
hanforliga till utlinningens person, livssituation och eventuell famil;j.
De personliga omstandigheterna ska, i kombination med utlan-
ningens vistelsetid och utlinningsrattsliga status, vagas mot det
begdngna brottet. Aterreseféorbudets lingd ér ett viktigt moment att
beakta i den sammanvagda bedémningen.

I UtlL regleras detta i 8 a kap. 2 §. Bestammelsen anger att nar en
domstol 6verviager utvisning sd ska den ta hansyn till utlinningens
anknytning till det svenska samhallet. Domstolen ska sarskilt beakta
utlainningens levnadsomstandigheter, om utlanningen har barn i riket
och barnets behov av kontakt med utlanningen och hur den kan
paverkas av en utvisning, utlinningens 6vriga familjeférhdllanden och
hur lange utlanningen har vistats i Sverige. De skrivningar som galler
hansyn till barn bygger pa motsvarande bestimmelse i den tidigare
utlanningslagen (8 kap. 11 § forsta stycket) och som tillkom genom
en andring 2004. I férarbetena hanvisades till Sveriges dtaganden
enligt FN:s barnkonvention och att principen om barnets basta som
uttrycks i en av UtlLs portalparagrafer (nuvarande 1 kap. 10 §) skulle
fa ett battre genomslag i utvisningsirenden, nagot som darefter har
kommit till tydligt uttryck pd olika satt i rattspraxis, sarskilt genom
den utredningsskyldighet som domstolen har i dessa arenden.”

I 8 a kap. 3 § preciseras att det kravs synnerliga skal for att utvisa en
utlinning enligt 1 § och som har vistats i Sverige med permanent
uppehallstillstind sedan minst fyra ar nar atal vacktes, eller om
vederborande da varit bosatt i Sverige sedan minst fem ar. Kravet pa
"synnerliga skdl” innebar som namnts i avsnitt 4.2 att det madste vara
fraga om mer allvarlig brottslighet med hogre straffvarde ju lingre
vistelsetid och starkare anknytning som utlanningen har till Sverige. I
NJA 2009 s. 300 28 ar i Sverige” ansags en vistelsetid 6ver 25 ar inte
utgora synnerliga skdl for utvisning vid brottslighet med 6 ar och
6 manaders straffvirde. I NJA 2019 s. 316 "Utlanningens vistelsetid”
ansags en vistelsetid pa atta och ett halvt 4r som sa lang vistelsetid att
synnerliga skal for utvisning inte forelag. Tva justitierdd var dock
skiljaktiga pa denna punkt och ansag att tiden inte var “avsevart lang”

" Prop. 111 L (2017-2018) Endringer i statsborgerloven (awvikling av prinsippet
om ett statsborgerskap) dar det dven hénvisas till Europarddets konvention om
medborgarskap (1997) artikel 7 nr. 3, och Innst. 74 L (2018-2019).

7 Se prop. 2003/04:113 Starkt barnperspektiv i mal om utvisning pa grund av
brott och NJA 2005 s. 283, och mer om bakgrunden i Wikrén och Sandesj6 op. cit.
s. 622-624.
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och vidare att brottets allvar och dess integritetskrankande karaktar
utgjorde att tungt skal for utvisning.™

Motsvarande regel i norsk ratt foreskriver ett krav pa "forholds-
messighet", dvs proportionalitet, i utlendingsloven § 70. En utlanning
kan inte utvisas om det med hansyn till brottets allvar och utlan-
ningens anknytning till Norge ar en oproportionerlig atgird gent-
emot utlinningen sjalv eller utlinningens narmaste familjemed-
lemmar. Vidare anges att om barn berors sd ska barnets bésta vara ett
grundliggande hansyn vid bedomningen, en skrivning om barns
behov som ar tydligt influerad av FN:s barnkonvention artikel 3 och
som ska enligt menneskerettsloven § 3 ges foretrade vid konflikt.”
Barnkonventionen ges ytterligare tyngd i utlendingslovens allmanna
bestimmelser som anger att den ska tillampas i samsvar med inter-
nationella regler som Norge ar bundet av nar de har till syfte att
starka individens stallning, se utlendingsloven § 3.

Betydelsen av dessa hansyn och avvigningen mellan dem och det
brott som ligger till grund for utvisningen konkretiseras i varje enskilt
fall utifran foreliggande omstindigheter. Till skillnad fran den
svenska regleringen anges alltsa inte ett visst antal ar i sjilva utvis-
ningsbestimmelserna for vad som kan utgoéra utgangspunkten for vad
som kan utgora en ling vistelsetid.

I norsk rattspraxis tar bedomningen av utlinningens anknytning
till riket utgangspunkt i antal ar i riket med uppehallstillstind, vid
vilken alder utlinningen kom till riket, eventuell skolgang och kun-
skaper i norska, arbetslivserfarenhet och andra aktiviteter som visar pa
integrering i det norska samhallet. Motsatt beaktas daven utlinningens
fortsatta anknytning till hemlandet i form av sprakkunskaper, skol-
gang, arbetslivserfarenhet, familj och slakt dar och vid vilken dlder
utlinningen lamnade sitt hemland. Utlinningens familjeférhdllanden
och speciellt egna barn ar en omstandighet som tillméts en egen
betydelse for proportionalitetsbedomningen och som paverkar ater-
reseforbudets langd.*

Denna utforliga konkretisering av omstandigheter hanforliga till
utlinningens person och hur de kan balanseras mot brottets allvar
och utlinningens narmaste familj ar val utvecklad i Europa-
domstolens praxis betraffande artikel 8 angaende ratten till skydd for
privat- och familjeliv. I domen Boultif mot Schweiz formulerades en rad
kriterier som ska beaktas vid bedomningen av om en utvisning ar
proportionerlig i forhallande till ratten till familjeliv: brottets art och
allvar, lingden pa utlanningens uppehall i det utvisande landet, den
tid som har gatt sedan brottet begicks och utlinningens uppférande

® NJA 2019 s. 316. For en oversikt over tidigare praxis hédnvisas till Wikrén och
Sandesjo op. cit. s. 630f.

™ Ot.prp. nr.75 (2006-2007) s. 53-55 och 292. Barnkonventionen ér inkorporerad
i norsk ratt genom menneskerettsloven § 2 nr. 4.

* Bland viktiga avgoranden fran Hgyesterett kan nimnas t.ex. Rt. 2015 s. 93 och
HR-2019-2286-A.
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under denna period, medborgarskapet for de involverade familje-
medlemmarna, utlinningens familjesituation som t.ex. dktenskapets
langd och om makarna har ett genuint familjeliv, om maken kande
till brottet nar relationen inleddes, om makarna har barn och
barnens alder, samt vilka svarigheter som skulle kunna tillstota for
maken i den utvisade utlinningens hemland dven om detta inte i sig
kan hindra en utvisning.*’ I storkammaravgérandet Uner mot Neder-
linderna utvecklades Boultif-kriterierna genom att explicit ange att
barnets basta och vilbefinnande ska beaktas, sarskilt de svarigheter
som barn till en utvisad skulle kunna moéta i den utvisades hemland,
och att aven soliditeten i de sociala, kulturella och familjemassiga
banden till mottagarlandet ska ingd i bedémningen, speciellt om
utlainningen har tillbringat storsta delen av sin barndom och haft sin
skolgang i mottagarlandet.® Kontakt med det ursprungliga hemlandet
genom familjeband och besék samt sprakkunskaper ar andra faktorer
som vags in i bedomningen.*

En blick pa norsk rittspraxis visar att Europadomstolens avgoran-
den anvands som en rattskalla vilket bland annat har sin forklaring i
att de norska utvisningsreglerna ar strangare an de svenska. Det ar
speciellt tydligt i mal som ror utvisning av unga personer och hur
gransdragningen ska goras i dessa fall. Mot bakgrund av att det i
norsk ratt inte finns ett absolut skydd mot utvisning av utlinningar
som kom till Norge som barn ar detta en aterkommande frage-
stallning som daven har blivit féoremal fér 6verprévning vid Europa-
domstolen.® Generellt har Europadomstolen uttalat att medlems-
staterna har en vid handlingsfrihet i sin utlinningskontroll, om an
under Europadomstolen oOverinseende. Detta betyder att det i
Europadomstolen praxis inte uppstdlls en aldersgrans eller ett absolut
skydd mot utvisning av personer som invandrat som mycket unga eller
till och med ar féodda i mottagarlandet. Faktorer som ska vagas in i
bedémningen ar vid vilken dlder personen kom till mottagarlandet,
om brotten begicks som minderarig eller i vuxen alder, brottets karak-
tar och allvarlighetsgrad och faran for aterfall, om det finns ett inslag
av samhalleligt ansvar for ungdomens utveckling under uppvaxten,
t.ex. om sociala myndigheter har varit involverade och omhandertagit
ungdomen, hur linge efter ankomst till mottagarlandet som brotten
begicks, om ungdomen gatt i skola i mottagarlandet etc. Praxis ar
omfattande®® men har inte uppmarksammats sa mycket av svenska

81 Boultif mot Schweiz (54273/00) 2 november 2001, § 48.

8 Uner mot Nederlinderna (46410/99) 18 oktober 2006, §§ 57-58.

8 Kaya mot Tyskland (31753/02) 28 juni 2007, § 65.

# Se Rt. 2005 s. 238, Rt. 2009 s. 546 och Rt. 2015 s. 93, och fran Europadomstolen
Nunez mot Norge (55597/09) 28 juni 2011, Antwi m.fl. mot Norge (26940/10) 14
februari 2012, Butt mot Norge (47017/09) 4 december 2012 och Kaplan mot
Norge (32504/11) 24 juli 2014. )

% Utover de tre domarna i fotnot 81-83 bor namnas Maslov mot Osterrike
(1638/03) 23 juni 2008, Onur mot Storbritannien (27319/07) 17 februari 2009,
AW. Khan mot Storbritannien (47486,/06) 12 januari 2010, Mutlag mot Tyskland
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jurister eftersom denna problematik inte har varit aktuell pa grund av
UtIL 8 a kap. 3 § andra stycket som anger att en utlainning som kom
till Sverige fore fyllda 15 ar och hade vistats i riket sedan minst fem ar
nar atal vacktes, inte far utvisas.

Aven om Sverige alltsd inte har ett regelverk som ar lika stringt som
Norges sa finns det skdl att fundera 6ver hur bedémningen av de
subjektiva elementen kan utvecklas i svensk rattspraxis. HD hanvisar
sallan till Europadomstolens praxis som rattskdlla vid avvagningen i
utvisningsarenden. I NJA 2019 s. 316 "Utlanningens vistelstid” skulle
sarskilt de skiljaktiga kunnat ha haft starkare argument genom att
hanvisa till Europadomstolens praxis. Det giller bade de olika om-
standigheterna hanforliga till utlinningens person och betydelsen av
att han begick brotten som vuxen. Aven den mattstock som fram-
kommer i Europadomstolens praxis for vilka tidsrymder som betrak-
tas som “ldng vistelsetid” ar relevant, och handlar om perioder pa 15—
20 ar.» Vad galler majoritetens argumentation i samma mal hade det
blivit timligen uppenbart att bade avsaknaden av familjeanknytning i
Sverige har betydelse for bedomningen, och att skrivningen att
utlinningen foref6ll “inriktad pa en framtid i Sverige” (se domens
p- 27) inte kan tjdna som ett eget argument for anknytning.

Det sista momentet i bedomningen av subjektiva villkor handlar om
hur lingden pa det pafdljande aterreseféorbudet ska bestimmas. I
Europadomstolens praxis ar aterreseforbudets langd betydelsefull for
att en annars strang bedomning dandd ska kunna anses propor-
tionerlig.*” Brottets allvar och art som omstandigheterna kring utlan-
ningens privata situation, och sarskilt om den utvisade har barn, ar
viktiga faktorer. EU:s dtervindandedirektiv 2008/115 artikel 11 har
tydliggjort riktlinjerna for lingden pa utvisningen och dterrese-
forbudet och ar inarbetade i utlendingsforskriftens § 14-2 annet ledd.
For norskt vidkommande medforde inarbetningen av direktivet en
justering av UNE:s praxis sa att aterreseférbudens varaktighet gene-
rellt forkortades och att det for t.ex. utvisade som har barn som regel
ska beslutas ett aterreseférbud pa tva ar, savida det inte handlar om
mycket grova brott som foranleder ett langre aterresefoérbud.

4.3 Verkstallighetshinder: skydd mot utsindning
Det tredje moment som madste avgoras vid en utvisning ar om det
foreligger en risk for den utvisade personen att atervanda till sitt

(40601/05) 25 mars 2010, Emre mot Schweiz (5056,/10) 11 oktober 2011, Balogun
mot Storbritannien (60286/09) 10 april 2012, A.H. Khan mot Storbritannien
(6222/10) 20 december 2012, och fran senare tid t.ex. Azerkane mot Nederlian-
derna (3138/16) 2 juni 2020, Khan mot Danmark (26957/19) 12 januari 2021,
och Munir Johana mot Danmark (56803/18) 12 januari 2021.

% Se t.ex. Onur mot Storbritannien (27319/07) 17 februari 2009, Mutlag mot
Tyskland (40601/05) 25 mars 2010, A.-H.Khan mot Storbritannien (6222/10) 20
december 2011.

7 Se Maslov mot Osterrike (1638/03) 23 juni 2008 § 98 och fran nyare praxis t.ex.
Azerkane mot Nederlanderna (3138/16) 2 juni 2020 §§ 82-83.
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hemland eller medborgarskapsland. Det kravs alltsd ett stallnings-
tagande om personen faktiskt kan atervinda, dvs. om det foreligger
ett verkstallighetshinder eller ej, eller med den norska termen om det
foreligger ett "absolutt vern mot utsendelse”.® Internationella forplik-
telser som anger féorbud mot utsindning finns i Flyktingkonven-
tionens artikel 33.1, FN:s antitortyrkonvention artikel 3 och Europa-
konventionen art. 3 vars extraterritoriella verkan ar oundviklig.®

I huvuddrag omfattar bedomningen av verkstéllighetshinder bade
individuella omstiandigheter betraffande utlanningens person och
den generella situationen i det land till vilket verkstalligheten ska ske.
En asylliknande beddmning och principen om non-refoulement
aktualiseras alltsa ocksd i mal om utvisning pa grund av brott. De
individuella skyddsskdl som kan finnas handlar om de grunder som
anges i Flyktingkonventionens artikel 1 A (forfoljelse pga. av t.ex.
etnisk eller religios tillhorighet) eller om personen loper en risk for
dodsstraff i hemlandet for eventuellt tidigare beginget brott i
hemlandet eller det brott som utlanningen domts for i det utvisande
landet, eller riskerar tortyr eller fornedrande behandling eller
bestraffning. Det kan ocksd foreligga medicinska skil eller starka
humanitira skdl. Generella hinder kan handla om siakerhets-
situationen i hemlandet i form av t.ex. en vapnad inre eller yttre
konflikt, en miljokatastrof eller eventuellt en pandemi. Hindret kan
vara temporart eller av mer bestdende natur. Dartill kan det dven
finnas sarskilda hinder sisom inreseféorbud for statslosa eller vissa
nationaliteter, eller praktiska skdl som omojliggor en verkstallighet till
hemlandet.

Provningen baseras pa bade landinformation och bevis som den
utvisade personen daberopar. I den norska ordningen ar denna
bedémning oproblematisk eftersom utvisningsarenden ingar i UNEs
jurisdiktion och alltsa behandlas av en specialinstans som besitter
landkunskap och erfarenhet av de asylliknande fragestallningar som
uppkommer vid verkstalligheten. I den svenska instans- och process-
ordningen dar allmdn domstol ska genomféra dessa asylliknande
bedomningar saknas denna kompetens och det blir istallet aktuellt
med inhidmtande av underlag fran Migrationsverket i dess egenskap
av expertmyndighet. Det finns inte ndgon tvingande regel om detta i
UtlL, men UHF anger i 7 kap. 10 § att domstolen ska inhamta
yttrande fran Migrationsverket om det mot bakgrund av utlinningens
egna uppgifter kan antas finnas hinder mot framtida verkstallighet av
en utvisning.

HD har i NJA 2019 s. 47 "Utvisningsverkstallighet I-III” emellertid
preciserat att allman domstol ske inhdamta yttrande i drenden om
verkstillighet av utvisning pa grund av brott, och vidare att en
forutsattning for att domstolen ska kunna lagga yttrandet till grund ar

8 UtIL 8 a kap. 4 § jfr 12 kap. 1-3 a och 19b §§, och utlendingsloven § 73.
8 Chahal mot Storbritannien (22414/93) 15 november 1996, §§ 74, 79-80.
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att Migrationsverket dels haft kinnedom om de omstandigheter som
ar relevanta for verkstillighetsfragan, dels att verkets bedomning ar
tydligt motiverad. Om yttrandet brister i dessa avseenden bor dom-
stolen inhdamta ett kompletterande yttrande.” I NJA 2019 s. 47 III var
HDs uttalande sarskilt betydelsefullt eftersom den utvisade personen
anforde individuella skal for verkstallighetshinder och det brott han
domts for i Sverige var av politisk karaktir och medforde en indi-
viduell hotbild mot honom i hemlandet. HovR hade med utgangs-
punkt i en egen bedémning av landinformationen, tva rapporter fran
svenska UD, ansett att det forelag hinder mot verkstillighet och
darmed frangatt Migrationsverkets yttrande. Utan att sjalv ha djupare
insikt i HovRs underlag i darendet kan dess forhallningssatt framsta
som problematiskt — utlinningen var fran Gaza, ett geopolitiskt
omrade med stindigt fluktuerande oro och dar férutsiattningarna for
inresa ar speciellt komplicerade. Det ar just vid en bedoémning av
detta slag som instansordningen och inslaget av specialisering blir
relevant eftersom det ofta kravs ingaende landkunskap av ett slag som
allmanna domstolar inte har. Det finns darfor goda skal for den
ordning som HD har formulerat i NJA 2019 s. 47 I-III och att
Migrationsverket bistar vid dessa bedomningar genom att avge
yttrande.

Det finns andra typer av mal dar landinformation ocksa ar av stor
betydelse, namligen i mal om utlimning enligt lag (1957:668) om
utldimning for brott (utlimningslagen).” Det ar regeringen som fattar
beslut men HD som provar arendet om den som ska utlamnas inte
samtycker till utlimningen. Den bestaimmelse som framst ar relevant
for detta sammanhang ar utlamningslagen 7 § som i huvudsak korre-
sponderar med Flyktingkonventionens art. 1 A (2) och principen om
non-refoulement, samt med UtlL 4 kap. 1 §, aven om en fullstindig
overensstaimmelse inte har varit avsikten.” De fragestillningar som
oftast uppkommer ar om den som begadrs utlamnad riskerar att
utsattas for tortyr eller dodsstraff eller riskerar att inte fi en rattvis
rattegang.” Det har i HD:s praxis uttryckts att HD utéver sjalva utlam-
ningslagen aven ska prova om Europakonventionens artikel 3 och 6
utgor ett hinder mot utlimning, en normutfyllnad for att hantera
uppkomsten av det lagliga hinder mot utlimning som uppstitt med
Europakonventionen.®” HD utfor i utlamningsirendena omfattande

% NJA 2019 s. 47 I-I1I p. 21-23.

o Se t.ex. NJA 2009 s. 280 (politiskt brott/folkmord, etnicitet, Rwanda), NJA 2009
s. bb7 (politiska brott, Turkiet), NJA 2020 s. 426 (sexuell laggning, Iran). NJA 2002
s. 624 verkar vara forsta gangen som Europakonventionen artikel 3 ndmns av HD i
utlamningssammanhang. Se ocksa NJA 1991 s. 572 med yttrande fran Invandrar-
verket och vittnesforklaring fran flyktingkonsulent, NJA 1990 s. 484 (kapning av
luftfartyg fran Sovjetunionen)

2 Hanvisningar till tidigare forarbeten ges i NJA 2020 s. 426 p. 8-10.

% Se lag (1957:668) om utlamning for brott §§ 6-7 och t.ex. NJA 2008 s. 608, NJA
2009 s. 280, NJA 2014 s. 413, NJA 2017 s. 975 och NJA 2019 s. 611.

9 D;tg Victor "Svenska domstolars hantering av Europakonventionen” i SvJT 2013
s. 367-368.
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egna analyser av landinformation och praxis fran Europadomstolen,
t.ex. i NJA 2019 s. 611 avseende utlimning till Kina. Domarna fran
Europadomstolen innehdller omfattande utredningar, flera ganger
med ett komparativt material om hur olika linders domstolar behand-
lar utlimningsarenden till ett visst land.* Det finns alltsd paralleller
mellan utlimningsirenden och verkstallighetsfragan i drenden om
utvisning pa grund av brott eftersom bada forutsatter kunskaper om
andra landers rattssystem och annan landinformation av relevans.

Om det foreligger ett verkstallighetshinder kan utlinningen alltsa
inte utvisas, och som regel ges ett uppehallstillstand i bade Norge och
Sverige. Enligt utlendingsloven § 74 ska det vara ett tillfalligt (dvs.
tidsbegransat) tillstand som kan utformas pa olika sitt, t.ex. genom att
ge eller inte ge ratt till att arbeta, och som kan férlangas flera ganger.
Forutsattningarna i svensk ratt ar mer komplicerade ur ett processu-
ellt hanseende eftersom den allmdnna domstolen redan vid utdém-
andet av ett fingelsestraffet maste ta stillning till verkstallighets-
hindret vid en framtida frigivning som kanske ligger flera ar fram i
tiden. Om det ar mdjligt att forutse att verkstallighetshindret ar
bestdende redan vid brottmalet blir konsekvensen att utlinningen
inte utvisas och istallet far ett lingre fangelsestraff. Om det inte anses
foreligga ett verkstallighetshinder, utlinningen utvisas och i ett senare
skede dberopar verkstillighetshinder, géiller diremot att utlinningen
under bestimda forutsattningar far ansoka hos Migrationsverket om
upphavande av utvisningsbeslutet efter att det vunnit laga kraft. Dessa
arenden bendmns s.k. niadedrenden och regleras utforligt i UtlL
12 kap. 16 a—d §§ men behandlas inte vidare har av utrymmesskal.

5 Diskussion och avslutande synpunkter
Genomgangen visar betydande skillnader mellan svensk och norsk
ratt. Jag kan kort konstatera att mina egna observationer och de
kritiska tankar som presenteras nedan har stod i SOU 2021:61
Utvisning pa grund av brott — ett skdrpt regelverk som presenterades sent
ijuni 2021 da jag narmade mig slutet av arbetet med denna artikel.
En forsta observation handlar om formuleringar och graden av
precision i bestimmelserna om utvisning. Sarskilt tydligt framtrader
olikheterna vid de formella férutsattningarna for utvisning, dvs. hur
brott och straffvirdet anges. UtlL framstir som oprecis med formu-
leringar som “brott som kan leda till fangelse” (UtlL 8 a kap. 1 §),
“synnerligen grovt brott” (2 §) jamfort med norsk ratt som istallet
anger alternativ med bdde allmint bestimda strafframar, t.ex.
"fengselstraff i mer enn ett ar” (utlendingsloven § 67 fgrste ledd b)
och enskilda brottsbestammelser som vid 6vertradelse utgor grund for
utvisning, t.ex. § 231 annet ledd straffeloven, "uaktsam narkotikaover-

% Se Soering mot Storbritannien (14038/88) 7 juli 1989, Ahorugeze mot Sverige
(37075/09) 27 oktober 2011 som foregicks av NJA 2009 s. 280, och Othman mot
Storbritannien (8139/09) 17 januari 2012 §§ 258-259.
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tredelse” (§§ 67 och 68). Resultatet av denna lagstiftningsteknik ar att
de svenska bestaimmelserna trots forarbetsuttalanden kan framsta som
mer komplicerade att tillimpa an de norska. En enhetlig praxis kan
vara svarare att uppnd, och detta forsvaras ytterligare av att prov-
ningen av utvisningsirenden ar decentraliserad till alla allmanna
domstolar. Den norska instansordningen med en specialiserad instans
och en stor mangd arenden ger darfor battre forutsittningar for en
enhetlig praxis.

Det faktum att allmadn domstol vid straffmatningen dessutom ska ta
hansyn till ett eventuellt men pa grund av utvisningen enligt
strafflindringsgrunderna i BrB 29 kap. 5 § forsta stycket 6 och darmed
kan forkorta det utmatta straffet, bidrar knappast till ytterligare
klarhet i var de formella granserna gar. Det kan dessutom ha en
olycklig signaleffekt och uppfattas som bade orattvist och stotande for
allmanhetens rattskansla dar accepten for juridiska nyanser och
begrepp inte ar lika utvecklad som hos utbildade jurister. Mot
bakgrund av detta moment framstir instansordningen i Norge med
helt separata processer som fordelaktig pa ett principiellt plan
eftersom utvisningen som sadan inte sammankopplas med straffmét-
ningen i brottmalet. I SOU 2021:61 foreslas att BrB 29 kap. 5 § forsta
stycket 6 tas bort vilket far anses som en viktig atgard.

Skillnaden i jurisdiktion och instansordningen som sidan har
annars ingen betydelse for hur sjalva utvisningen betraktas rattsligt i
Sverige (sarskild rattsverkan av brott) och Norge (administrativ sank-
tion). Detta ar i linje med Europakonventionens systematik dar
Europadomstolen har uttalat att utvisning ar att betrakta som en
administrativ reaktion vid utlanningskontroll som har en brottsfore-
byggande effekt, men inte anses som ett straff enligt artikel 6. Om
daremot ett fangelsestraff helt skulle ersittas av en langre utvisning
skulle bedomningen av reaktionen bli en annan.®

Vad galler formulering av hur de subjektiva omstandigheterna ska
viktas mot brottet s anges det ett uttryckligt krav pa proportionalitet i
utlendingsloven § 70. I UtlL 8 a kap. 2 § uttrycks diremot inte detta
explicit och med samma tydliga struktur, och dartill satts en grans
genom kravet pa "synnerliga skal” (UtlL 8 a kap. 3 §) for att utvisning
ska kunna beslutas om utlinningen har mer an fyra ars vistelsetid i
riket. I svensk rattspraxis gors i praktiken en form for proportiona-
litetsbedomning dven om den ar inte lika utforlig som i norsk ratts-
praxis. Att kravet pa ”synnerliga skal” foreslas borttaget i SOU 2021:61
liksom att vistelsetiden istillet blir ett moment i proportionalitets-
bedomningen kan forvantas bringa en hogre grad av tydlighet i
utvisningsbeslut. De kommer att byggas upp pa en mer renodlad
bedomning av formella forutsattningar mot vilken de subjektiva om-

% Maaouia mot Frankrike (39652/98) 5 oktober 2000, § 39, och Gurguchiani mot
Spanien (16012/06) 5 december 2009, §§ 40, 47-48.
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standigheter maste viagas och dar det finns ett uttalat krav pa
proportionalitet.

I proportionalitetsavvagningen ar rattskdlleanviandningen valdigt
olika eftersom norska domstolar aktivt anvander sig av Europakon-
ventionens praxis for ledning och stod i argumentationen medan
detta inte ar fallet i Sverige. En forklaring till detta ar att de norska
utvisningsreglerna ar betydligt strangare och ligger narmare ytter-
kanten for vad som ryms inom Europakonventionens ramar. Det
galler sarskilt ifrdga om utvisning av personer som kom till Norge som
barn eller mycket unga och som har begatt brott i ung alder, dvs. fore
fyllda 18 ar. Har kan konstateras att det i SOU 2021:61 foreslas en
skarpning av de svenska bestimmelserna vilket kommer att féranleda
en motsvarande gransdragningsproblematik som i norsk ratt. Det bor
kunna forvantas en utveckling av rattspraxis pa basis av Europa-
konventionens artikel 8 som far en sarskild betydelse i avsaknad av ett
skydd for familjelivet i RF 2 kap.

Anvandningen av Europadomstolens praxis som rattskalla i norska
domstolar kan annars ses som en naturlig foljd av savdl inkorpo-
reringen av Europakonventionen som stadgandet i utlendingsloven
§3 om att den ska tillimpas i samklang med internationella for-
pliktelser. Aven Grunnlovens § 92 paligger statens myndigheter att
respektera manskliga rattigheter i enlighet med internationella
traktater som Norge ar bunden av, och alltsi en helt annan och
bredare forpliktelse an RF 2:19 som vander sig till lagstiftaren.
Domskélen i norska domar tenderar ocksa i Ovrigt att vara mycket
omfattande. Det bor understrykas att det handlar om en annan
tradition 1 sattet att strukturera och formulera domskil, och med
domslut dar det i Hgyesterett voteras individuellt i tur och ordning. I
jamforelse ar domar i Sverige generellt kortare och av tradition mer
formellt utformade. Avsaknaden av att hanvisa till Europadomstolens
praxis kan leda till att svenska domstolar formulerar nya kriterier som
inte alls korresponderar med vad som foljer av Europakonventionen.
Detta ar naturligtvis en frihet som de hogsta instanserna har men
sarskilt kriteriet att vara “inriktad pd en vistelse i Sverige” borde ha
satts 1 relation till Europakonventionen. Kriteriet ar uppseende-
vackande formanligt for den enskilde och i ett sammanhang dar det
allmannas intresse av att utvisa en brottsdomd person framstir som
starkt.

Fragan om instansordningens betydelse med allman domstol eller
specialdomstol som fattar beslut om utvisning forefaller vara av storst
relevans vid bedomningen av verkstallighetshinder. Det ar pa denna
punkt som landkunskap kravs for att géra korrekta bedémningar, och
fordelen med en specialinstans som UNE dar den noédvandiga kompe-
tensen finns i huset dr uppenbar. Det tillvigagangssatt som HD har
formulerat i NJA 2019 s. 47 I-III med ett krav pa yttrande fran
Migrationsverket ar en kompenserande atgard for att hdja kvaliteten i
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domstolarnas bedomning i verkstillighetsfragan. For rattsomradet i
stort skulle det dock kunna vara fordelaktigt om Lifos utvecklades
genom att ges en organisatoriskt mer sjilvstindig stillning sa att
landkunskap kunde komma flera rattsliga aktorer till del pd mot-
svarande satt som norska Landinfo. Egenvardet av en hog grad av
oavhangighet ocksa ifrdga om landinformation ska inte underskattas i
processer som ror utlinningsirenden dar Migrationsverket sjalv ar
part.



