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Summary

Swedish migration law is based on the principle that an alien only has one
opportunity to apply for a residence permit from Sweden. If the application
is rejected then the alien should as a rule be informed of the expulsion
decision. When the decision becomes enforceable, subsequent assertions
referred to by the applicant in support of his/her residence permit are
assessed and processed pursuant to the provisions on regulatory
impediments to enforcement of the Aliens Act. Regulatory impediments to
enforcement constitute extraordinary remedies that are to be used with
restraint, leading to that the alien’s possibility to obtain a residence permit
by means of a new application from Sweden is essentially restricted. An
alien who wishes to submit another application for a residence permit has to
therefore return to his/her country of origin, in order to apply from there
afresh or wait until the expulsion decision has been statute-barred.

This thesis aims to investigate whether it is possible to have an application
for a residence permit assessed by returning to Sweden on the basis of the
EU’s common visa provisions. The overarching aim is to examine how an
application for a residence permit should be dealt with if the alien is present
in the country with a visa or visa-free visit while an expulsion decision is in
force. Further to this, the study includes an analysis of the general
interaction between the provisions on suspension of expulsion decisions of
the Aliens Act and the right to be present in a country without a visa.



Sammanfattning

Den svenska migrationsratten bygger pa principen att en utlanning enbart far
en chans att ansoka om uppehallstillstand fran Sverige. Om denna ansokan
senare misslyckas sa ska utlanningen enligt huvudregel meddelas ett av-
eller utvisningsbeslut. Néar ett sadant beslut blir verkstallbart kommer allt
som vederborande darefter anfor till stod for uppehallstillstand prévas och
handlaggas utifran utlanningslagens bestammelser om verkstallighetshinder.
Verkstéllighetshinder utgor ett extraordinart rattsmedel som ska tillampas
restriktivt varfor en utlannings mojlighet att erhalla uppehallstillstand
genom en ny ansokan fran Sverige vasentligt begransas. En utlanning som
vill gora en ytterligare en ansokan om uppehallstillstand far darfor atervanda
till sitt hemland for att darifran anséka pa nytt eller vanta tills av- eller
utvisningsbeslutet preskriberats.

Denna uppsats syftar till att utreda huruvida det & mojligt att fa en ansokan
om uppehallstillstand prévad genom att atervanda till Sverige med stéd av
EU:s gemensamma viseringsbestammelser. Uppsatsens huvudsakliga mal ar
att besvara fragan hur en ansokan om uppehallstillstand ska handlaggas om
en utlanning befinner sig i landet med en visering eller viseringsfri vistelse
samtidigt som det finns ett beslut om av- eller utvisning som ar i kraft.
Dérutéver problematiserar uppsatsen i allménhet samspelet mellan
utlanningslagens bestammelser om suspendering av avlagsnandebeslut och
ratten att befinna sig i landet med en viseringsfri vistelse.
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Forord

Ett stort tack till dig Melinda som var sa forstaende och hjalpfull vid
uppsatsens slutspurt. Dessutom vill jag tacka Filip for dina enastaende
synpunkter och det fina hang vi haft paA RWI under aren.



1. Inledning

1.1. Bakgrund

I olika sammanhang har jag kommit i kontakt med personer som har ett av-
eller utvisningsbeslut emot sig. | dessa méten har fragan huruvida det &r
mojligt att beviljas uppehallstillstand utan att behdva lamna Sverige standigt
aterkommit. Valdigt forenklat tenderar de flesta svaren vara nagot i stil med:

’Det ar svart att beviljas uppehallstillstand utan att behéva lamna Sverige.
Nar ett utvisningsbeslut val har vunnit laga kraft sa kommer allt som du
anfor till stod for uppehallistillstand handlaggas och prévas utifran
utlanningslagens bestammelser om verkstallighetshinder, under tiden ditt
utvisningsbeslut ar i kraft. For att kunna beviljas ett uppehallstillstand
genom ett verkstallighetshinder kravs att det finns nya omstandigheter som
inte tidigare har prévats. Darutdver maste dessa omstandigheter kunna
hanforas till ditt eventuella skyddsbehov, eller gora att det i princip skulle
framsta som orimligt att genomféra din utvisning. Finns det inga nya
omstandigheter i ditt &rende ar det tyvarr inte mycket mer du kan gora an
att ansoka om uppehallstillstdnd pa nytt nar ditt av- eller utvisningsbeslut
har preskriberats. Av- och utvisningsbeslut preskriberas enligt huvudregeln
fyra ar efter att beslutet vunnit laga kraft.”

Personerna stalldes infor tre alternativ: ansok om verkstallighetshinder, ak
hem och ansok om uppehallstillstand eller ga under jorden tills dess att ditt
utvisningsbeslut preskriberas. Fragestallningen for denna uppsats har sin
grund i att jag var i kontakt med en man fran Bosnien som kort efter att ha
blivit utvisad atervande till Sverige med stod av EU:s viseringsregelverk.
Fragan som uppkom var vad som skulle handa om han under denna
viseringsfria vistelse ansokte om uppehallstillstand pa nytt. Den egentliga
knackfragan bestod i huruvida hans ansokan om uppehallstillstand skulle
provas med eller utan beaktning av  bestimmelserna om
verkstallighetshinder medan han befann sig hér under en viseringsfri
vistelse. Om det var sa att hans ansokan inte skulle provas som ett
verkstallighetshinder hade han genom sitt atervandande Oppnat for
mojligheten att ans6ka om uppehallstillstand pa nytt, utan att behova vanta
pa att utvisningsbeslutet skulle preskriberas.

Denna fraga forde sedermera in mig pa tankarna huruvida det var mojligt att
anvanda EU:s viseringsregelverk i syfte att undvika att behdva véanta i fyra
ar pa att fa en ordinarie ansokningsprocess fran Sverige. Den egentliga
fordelen med en sadan strategi skulle besta i mojligheten att anséka om



uppehallstillstand utan att behdva vanta utanfér Schengen-omradet pa att
ansokan handlaggs.

Hér foljer ett kontextualiserande exempel: Ponera att du ar medborgare i
Albanien och har beviljats uppehallstillstand for studier vid ett svenskt
universitet. Nar ditt tillfalliga uppehallstillstand haller pa att ga ut ansoker
du om forlangning av tillstandet. Men istéallet for ett uppehallstillstand
meddelar Migrationsverket dig ett utvisningsbeslut eftersom de menar att du
inte har tillrackligt med pengar pa ditt konto. Ungefar samtidigt som ditt
utvisningsbeslut vinner laga kraft berattar din nyfunna karlek att hon just
upptéckt att hon ar gravid. Ni diskuterar framtiden och kommer slutligen
overens att behalla barnet och flytta ihop, daremot &r hon tydlig med att hon
inte kan folja med dig till Albanien. Du skickar in ett verkstallighetshinder
pa grund av den nyuppkomna familjebildningen men far till svar att det
finns ett mycket begransat utrymme att beakta sadana omstandigheter
medan ett av- eller utvisningsbeslut ar verkstallbart. Du tdnker dérefter att
du ska aka till Albanien for att gora ansokan varfér du gar in pa
Migrationsverkets hemsida, men till din férvaning inser du att det kommer
ta 18-25 manader for verket att fatta ett beslut i ditt drende.’ Efter en snabb
huvudrakning inser du att ditt barn sannolikt kommer vara mer &n ett ar
innan ni kan bo tillsammans. Vad gor du? Ja, antingen véntar du 18-25
manader i Albanien eller sa gar du under jorden i fyra ar och anstker om
uppehallstillstand pa nytt nar ditt utvisningsbeslut preskriberats.

Den hér uppsatsen forsoker besvara fragan huruvida ett atervandande till
landet med visering eller viseringsfri vistelse skulle foranleda att en ny
ansokan om uppehallstillstand fran Sverige provas utan beaktning av
bestammelserna om verkstallighetshinder. Om sa &r fallet har personen i
exemplet ett incitament att strategiskt anvénda viseringsregelverket i syfte
att undga att behdva vanta utanfor Schengenomradet under tiden ansokan
handlaggs. Personen skulle i sa fall kunna atervanda till Albanien och efter
en period ha mojlighet att resa in till Sverige igen tack vare att man inte
behdver visering for att resa fran Albanien till Sverige, varpa han pa nytt
skulle kunna anstka om uppehallstillstand medan han befann sig i Sverige
med en viseringsfri vistelse.

Sammanfattningsvis problematiserar denna uppsats samspelet mellan EU:s
viseringsregelverk och de svenska bestdmmelserna betrédffande av- och
utvisningsbeslut. Fokus ligger huvudsakligen pa hur nya ansprak om
uppehallstillstand ska handlaggas nar ett tidigare av- eller utvisningsbeslut
suspenderas pa grund av att en utlanning atervant med stod av visering eller
viseringsfri inresa.

! https://www.migrationsverket.se/Kontakta-oss/Tid-till-beslut.html hamtad den 18-05-
2017.
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1.2. Syfte och fragestallning

Uppsatsens mal &r att utreda hur ett av- eller utvisningsbeslut paverkar en
utlannings mojlighet att fa sin ansokan om uppehallstillstand provad i
Sverige da vederbdrande atervant med stod av EU:s viseringsregelverk.
Den huvudsakliga fragestallningen for uppsatsen ar om en ans6kan om
uppehallstillstand, under aktuella omstandigheter, ska prévas med eller utan
beaktande av utlanningslagens bestammelser om verkstéllighetshinder.
Fokus for uppsatsen dr uteslutande den tidsram da ett av- eller
utvisningsbeslut fortfarande ar i kraft. Amnesvalet bestamdes utifran ett
intresse av hur unionens tvingande viseringsbestdmmelser korresponderar
med den svenska migrationsréttsliga principen om att en ansdékan om
uppehallstillstand ska provas i en enda process. Min férhoppning ar att
arbetet ska bidra till att belysa ett smalt dmnesomrade som det, mig
veterligen, inte tidigare har skrivits nagot om inom den rattsvetenskapliga
doktrinen.

Med denna uppsats avser jag att besvara féljande fragestallning:

- Hur ska en ansokan om uppehallstillstand handlaggas om en utlanning
befinner sig i landet med stdd av visering- eller viseringsfri vistelse om det
samtidigt finns ett beslut om av- eller utvisning som dr i kraft?

1.3. Avgransningar

Schweiziska och EU/EES-medborgares méjlighet att erhalla uppehallsratt
kommer inte att behandlas i denna uppsats. Anledningen till denna
avgransning ar att deras ratt till vistelse och uppehallsratt inte ar
tillstandspliktig pa samma vis som for tredjelandsmedborgare. Begreppet
utlanning i denna uppsats kommer saledes uteslutande avse
tredjelandsmedborgare. Med tredjelandsmedborgare avses de personer som
inte har ett medborgarskap i ett EU/EES-medlemsland eller Schweiz.

Denna uppsats kommer inte behandla utvisningar som meddelas av allmén
domstol i samband med att en person lagforts for ett brott. Anledningen till
denna avgréansning &r att preskriptionsregeln for av- eller utvisningsbeslut,
som ar central for denna uppsats, inte &r hanforlig till utvisningsbeslut som
meddelas av allmdn domstol. All anvéndning av begreppet av- eller
utvisningsbeslut asyftar darfor beslut fattade av Polismyndigheten,
Migrationsverket, Migrationsdomstolen eller Migrationséverdomstolen.
Vidare kommer inte Overforingsbeslut enligt Dublinférordningen att



behandlas eftersom bestdmmelserna om verkstéllighetshinder forutsatter
att fragan om uppehallstillstand redan har provats i sak.’

Betraffande utldnningslagens bestammelser om verkstéllighetshinder har det
varit oklart huruvida dessa bestdammelser bor tolkas som en mojlighet till ett
extraordinart provningsforfarande eller till ett extraordinért rattsmedel.
Atminstone géllande verkstallighetshinder med stod av 12 kap. 18 § UtIL
har det fran flera hall, bland fran annat lagstiftaren samt Wikrén och
Sandesj0, anforts att begreppet extraordinart prévningsférande kan
anvandas. Sistnamnda begrepp tydliggor att det inte finns ndgot egentligt
partsforhallande, att det inte kravs nagon anstkan fran den sokande samt att
det dven kan ligga i myndigheternas intresse att en sadan prévning kommer
till stdnd.® Daremot har begreppet extraordindrt rattsmedel anvénts av
Migrationsoverdomstolen i de mal som beror provning enligt 12 kap. 19 §
UtIL.* Oaktat vilken bendmning som &r lampligast s& kommer begreppet
extraordindra rattsmedel anvandas i uppsatsen och syftar da till en provning
enligt saval 12 kap.18 som 198 UtIL. Anledningen till detta val ar att
MigrationsGverdomstolen anvander det begreppet i sina domskal.

1.4. Metod

Rattsdogmatisk metod har anvants for att besvara uppsatsens fragestallning.
Med rattsdogmatisk metod menas att de traditionella rattskéllorna sdsom
lagstiftning, rattsavgoranden, forarbeten och doktrin har anvénts i syfte att
klargéra det gallande rattslaget.” Valet av metod grundar sig att pd att
uppsatsens fragestallning hanfor sig till ett konkret och rattsligt sporsmal
som enbart kan besvaras med hjalp av rattskallor. Emellertid bor tillaggas
att material sasom yttrande fran Justiticombudsmannen, handledningsboken
fran EU-kommissionen och Migrationsverkets interna styrdokument har
anvants for att besvara fragestallningen.

Med interna styrdokument avses i denna uppsats Migrationsverkets rattsliga
stallningstaganden. Enligt uttalanden fran Migrationsverket ar dessa
stallningstaganden generella rekommendationer om tillampningen av lagar
och  forordningar  inom  Migrationsverkets  verksamhetsomrade.
Stallningstagandena har tagits fram i syfte att astadkomma en enhetlig och
likformig réttstillampning inom myndigheten varfor verkets personal
sdledes bor folja dem vid sin tillampning.® Migrationsverkets rattsliga
stéllningstaganden torde kunna jamféras med Skatteverkets styrdokument

2 MIG 2014:3, MIG 2007:32 samt MIG 2008:32.

* Wikrén & Sandesjé s. 635, prop. 2004/05:170 s. 225 samt SR 40/2016 - 2016-07-11.

* MIG 2008:20 och MIG 2015:9.

® Zamboni & Mauro s. 26.

® Uttalande i bl.a. http:/lifos.migrationsverket.se/dokument?documentSummaryld=37731 —
hamtat den 11-05-2017.
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for likformighet vid myndighetsutovning. Betraffande Skatteverkets
dokument &r Robert Pahlsson av den uppfattningen att de narmast bor kunna
jamstéllas med doktrin. Vidare har Pahlsson havdat att Skatteverket i princip
alltid foljer dessa vagledningsdokument vid sin beslutsfattning.” Aven om
det saknas uppgifter om i vilken utstrdckning Migrationsverket foljer sina
egna styrdokument kan man rimligtvis utga fran att dessa stéllningstaganden
foljs. 1 denna uppsats har verkets stallningstaganden huvudsakligen utgjort
kdllmaterial for de frdgor som berér handlaggning av arenden.

Gallande handledningsboken fran EU-kommissionen kan papekas att det
framgar av Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssatt —att
rekommendationer eller yttranden inte ar bindande for rattstillamparen.®
Déaremot har unionens vagledningsdokument och annan s.k. soft law pa
senare tid tillmatts allt storre betydelse vid tillampningen av unionsratten.®
Det nyss anférda starks bland annat av det faktum att
Migrationséverdomstolen i ett av sina domskél tagit stod av de
végledningsdokument som anvands i denna uppsats.*® Darfér kommer jag
att beakta den aktuella handledningsboken som vdgledande for
tillampningen av viseringskodexen.

1.5. Material och forskningslage

Betraffande material och forskningslage bor det initialt papekas att det i
allménhet saknas fordjupad juridisk litteratur gallande tillampningen av den
svenska migrationsratten. Det finns daremot ett antal larobdcker som
Oversiktligt  behandlar utldnningslagen och utlanningsférordningen.
Déribland har Christian Diesens Bevis 8 — prévning i migrationsarenden
och Madelaine Seidlitz Asylratt - en praktisk introduktion anvénds i denna
uppsats. Emellertid &r utlanningslagens olika lagkommentarer generellt mer
djupgaende &an de larobocker som finns pa utlanningsrattens omrade.
Sarskilt Utlanningslagen med kommentarer av Gerhard Wikrén och Hakan
Sandesjo har varit till stor hjalp.

Fragestallningen i denna uppsats ar valdigt snav och det finns inte nagot
hanforligt till fragestallningen publicerat inom den rattsvetenskapliga
litteraturen. Den stdrsta utmaningen med arbetet av denna uppsats har
saledes bestatt i att finna relevant kallmaterial. Det huvudsakliga materialet
har darfor bestatt i lagtext, praxis och forarbeten, vilket i de flesta fallen
varit tillrackligt for att bilda sig en uppfattning om rattslaget. Aven om det
inte far anses utgora en klassisk rattskélla sa har interna styrdokument fran

" Péhlsson s.107.

® FEUF art. 288.

° Hettne & Eriksson s. 47.
1O MIG 2017:5.



Migrationsverket utgjort en viktig kalla for tillampningen betraffande
verkstallighetshinder.

Regeringen har utfardat ett kommittédirektiv i syfte att tillsatta en sarskild
utredning gallande mojligheten att bevilja uppehallstillstand nar ett beslut
om avvisning eller utvisning inte kan verkstallas eller har preskriberats.**
Av kommittédirektivets uppdragsbeskrivning att déma torde aktuell
utredning kunna utgdéra bra kallmaterial for denna uppsats. Dessvarre
forvantas utredningen inte vara klar forran september 2017.%2

1.6.Disposition

Uppsatsen i sin helhet bestar av fyra huvudkapitel. Kapitel tva redogor vad
en visering ar, vem som behover visering och forutsattningarna for att
erhalla en visering. Vidare redogors det i kapitel tva for vad som kravs for
att erhalla ett uppehallstillstand, nar ett uppehallstillstdnd ska vara beviljat
samt vad som hander om en utlanning meddelas avslag pa sin ansékan om
uppehallstillstand. Darutéver redogdrs i kapitlet huruvida det ar mojligt for
en utlanning att ansoka om uppehallstillstand nar vederborande befinner sig
I landet med st0d av visering eller viseringsfri vistelse.

| kapitel tre redogors det for rattsverkningarna av ett avlagsnandebeslut
och i vilka sammanhang ett sadant beslut ska fattas. Vidare redogors for vad
som kravs for att ett avldgsnandebeslut ska upphdra och under vilka
omstandigheter ett av- eller utvisningsbeslut kan verkstallas pa nytt. Tredje
kapitlet behandlar dven fragan om hur nya ansprak pa uppehallstillstand ska
handldggas nar det finns ett lagakraftvunnet avlagsnandebeslut. | fjarde
kapitlet presenteras en kortare sammanfattning av de deskriptiva delarna av
uppsatsen. Dérutéver analyseras det material som presenterats med
utgangspunkt i fragestallningen.

1 Dir. 2016:92.
12 Dir. 2016:92 s.1.
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2. Uppehallstillstand och
visering

2.1.Inledning

Grundbulten i svensk migrationsrétt &r att enbart svenska medborgare har en
ovillkorlig ratt att vistas i Sverige.’* Personer som inte besitter svenskt
medborgarskap, i fortsattningen kallade utlanningar, maste darfor erhalla
tillstand for sin vistelse genom antingen visering, uppehallsratt eller ett
uppehallstillstand. For svenskt vidkommande &r det framfor allt
utlanningslagen och utlanningsférordningen som reglerar fragor om
uppehallstillstand, medan bestammelser om viseringar huvudsakligen
regleras i EU:s tvingande réttsakter. Vidare har EU/EES och schweiziska
medborgare en vasentligt battre mojlighet till laglig vistelse i Sverige &n
andra medborgare eftersom deras rattigheter regleras i regelverket
betraffande den fria inre rorligheten. Som tidigare namnts kommer inte
EU/EES-medborgares rétt till vistelse behandlas i denna uppsats. Aktuellt
kapitel syftar till att Oversiktligt redogdra for vad som krévs nar en
tredjelandsmedborgare vill vistas eller bosatta sig i Sverige samt vad som
sker nar en person far avslag pa sin ansokan om uppehallstillstand.

2.2. Allméant om visering

Langt ifran alla tredjelandsmedborgare behover en visering for att resa in
och vistas i Schengenomradet. Huvudregeln ar emellertid att en utlanning
som tillfalligt vill besoka Sverige eller Schengen-omradet ska ha ansokt och
beviljats en visering innan sin inresa.'* For svenskt vidkommande finns det
tva olika typer av viseringar, nationell visering och Schengen-visering. En
nationell visering kan beviljas for en tid som overskrider tre manader med
en maximal 16ptid om ett &r och avser darfér langre besok i landet.™ Till
skillnad fran Schengen-visering ar beviljandet av en nationell visering en
inhemsk angelédgenhet som inte regleras av unionsréatten. Det krévs dock
sarskilda skal for att erhdlla en nationell visering.'® Ett sadant sarskilt skl
kan enligt lagmotivet exempelvis foreligga om utldnningen vill besoka en
nara slakting som &r bosatt i Sverige eller gora ett langre affarsbesok.’

32 kap. 7 § RF samt Sandesjo & Bjork s. 18.
13 kap. 1 § UtIF.

>3 kap. 4 § UtIL.

103 kap. 4 § UtIL

Y Prop. 2010/11:121 s. 36.
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Om utlanningens besok daremot avser en kortare period dn tre manader sa
ska vederborande istéllet anséka om en Schengenvisering. Bestammelser
betraffande Schengenvisering regleras i den s& kallade viseringskodexen.®
Denna kodex utgor en del av unionens Schengensamarbete och syftar till att
harmonisera unionens viseringspolitik.'® Viseringskodexen &r direkt
tillamplig vid svensk handlédggning av Schengenviseringar, jmf. 3 kap. 18
UtIL. Vidare &r viseringskodexens bestdammelser utttmmande och det finns
saledes ingen mojlighet for medlemsstaterna att ha egna kompletterande
regler betraffande handlaggningen eller utfardandet av
Schengenviseringar.?

Det finns tre olika typer av Schengenviseringar som kan beviljas enligt
viseringskodexen. Den ena &r enhetlig visering med ratt till vistelse i
samtliga medlemslédnder, den andra &r en visering med territoriell
begrénsning dar vederbdrande bara har rétt att vistas i ett medlemsland, och
den tredje &r visering som bara avser flygplanstransitering.?* Oavsett typ av
Schengenvisering far l6ptiden inte vara langre an 90 dagar under en 180-
dagarsperiod.? Enkelt uttryckt kan en person bara beséka Schengenomradet
under tre manader under en sexmanadersperiod. Det bor emellertid papekas
att kodexen under vissa omstandigheter ger en mgjlighet till forlangning av
vistelsen.?®

Som tidigare har ndmnts &r inte alla tredjelandsmedborgare viseringspliktiga
for inresa och vistelse inom medlemsstaternas territorium. 1 EG:s férordning
539/2001%* (viseringsférordningen) finns en forteckning 6ver vilka lander
vars medborgare &r skyldiga att inneha visering nar de passerar
medlemsstaternas yttre granser. Den aktuella forordningen innehaller aven
en bilaga betraffande vilka lander som ar undantagna fran kravet pa
visering. Att ett lands medborgare ar undantagna fran kravet pa visering
betyder att medborgare fran ifragavarande land inte pa forhand behdver
ansOka om visering for sin inresa och vistelse i Schengenomradet. Lander
som ar undantagna fran visering enligt forordningen ar bl.a. Makedonien,
Montenegro, Serbien, Albanien, Bosnien och Hercegovina, Brasilien, USA,

'8 Europaparlamentet och rédets férordning (EG) nr 810/2009 av den 13 juli 2009 om
inforande av en gemenskapskodex om viseringar.

9 Hansen s. 66-67 samt prop. 2010/11:121 s. 11.

20 Prop. 2010/11:121 s. 33 samt MIG 2017:5.

2! Viseringskodexen art. 2.3.

22 VViseringskodexen art. 2.2.

2 Viseringskodexen art. 25 och 33.

24 Radets forordning (EG) nr 539/2001 av den 15 mars 2001 om faststéllande av
forteckningen over tredje lander vars medborgare &r skyldiga att inneha visering nér de
passerar de yttre granserna och av férteckningen 6ver de tredje lander vars medborgare ar
undantagna fran detta krav samt konsoliderad utgava fran 2014-06-09.
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Mexiko m.fl.® Aven om medborgare i dessa lander & undantagna fran

viseringsskyldighet sa ar deras vistelse i Schengenomradet likval begransad
till 90 dagar under en 180-dagarsperiod.

Oavsett om en utlanning &r viseringsskyldig eller undantagen fran kravet pa
visering sa ska villkoren i den sa kallade kodexen om Schengengréanserna
vara uppfyllda for att personen ska tillatas att passera EU:s yttre grans.”®
Nagra av de krav som stills i den nyss namnda forordningen &r att
vederborande ska ha en giltig resehandling samt en visering om sadan kravs
for inresa. Vidare ska syftet med resan kunna styrkas och personen ifraga
maste ha tillrackliga medel for sitt uppehalle och for sin aterresa samt inte
ha ett giltigt aterreseforbud emot sig.?’

2.3. Inresevillkor for viseringsskyldiga

Tredjelandsmedborgare som enligt viseringsférordningen ar skyldiga att
inneha visering for sin inresa ska pa forhand ha ansékt om och beviljats en
visering. Aktuell ansdkan ska materiellt provas utifran inresevillkoren i
viseringskodexen. Det &r i forsta hand en ambassad eller generalkonsulat
som ansvarar for provningen men den enskilde har ratt att 6verklaga ett
avslagsbeslut till migrationsdomstolen samt Migrationséverdomstolen.”®

Provningar av viseringsansokningar utifran viseringskodexen syftar
huvudsakligen till att férhindra olaglig invandring till Schengenstaterna.?®
I viseringskodexen artikel 21 anges att medlemsstaterna vid en prévning av
viseringsansokningar ska dgna sarskild uppméarksamhet at huruvida
sOkanden utgdr en risk for olaglig invandring, risk for medlemsstaternas
sékerhet och om sokande har for avsikt att lamna medlemsstaternas
territorium nér den aktuella viseringstiden har 16pt ut. Vidare stipulerar
artikel 32 att en ans6kan om visering ska avslas nar det foreligger rimliga
tvivel betraffande &dktheten hos de styrkande handlingarna som sokande
ldmnat in, tillforlitligheten hos sdkandes utsagor eller sokandes avsikt att
ldmna medlemsstaternas territorium innan den sokta viseringen I6per ut.

EU-kommissionen har publicerat en handledningsbok som syftar till att
vagleda medlemsstaterna vid handldggningen av ansdkningar om
Schengenvisering.®® | handboken framgar bl.a. att medlemsstaterna ska

% Direktiv nr 539/2001 bilaga II.

%6 Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en
unionskodex om granspassage for personer.

2" Kodex om Schengengranserna art. 6.

%814 kap. 5a § UtIL.

® Hansen s. 67.

% Handbook for the processing of visa application and the modification of issued visas.
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lagga sarskild vikt vid beddmningen géllande risken for olaglig invandring
genom att den sokande uppger resesyften sasom affarer, studier eller
familjebesok som en forevandning for att ansoka om uppehallstillstand val
inne i landet.®* Vidare framgar det att det bor kontrolleras om utlanning
tidigare vistats olagligt i medlemsstaterna eller om personen lamnat in flera
olika viseringsansokningar.*?

Det finns ingen végledning och knappt nagon praxis kring huruvida en
ansokan om uppehallstillstdnd under ett Schengenbesok ska paverka en
eventuell framtida bedomning av en viseringsansokan. Fragan &ar av
betydelse eftersom mdgjligheten att kunna beviljas en Schengenvisering &r en
grundforutsattning for att uppsatsens fragestallning ska anses relevant for de
medborgare som &r viseringspliktiga. Migrationséverdomstolen har dock
tagit stallning till hur en ansokan betraffande uppehallstillstand for besok
under en tidigare Schengenvistelse ska paverka mojligheten att erhalla en
visering. Migrationsoverdomstolens mal MIG 2017:5 handlande om en
utlanning som av den svenska ambassaden i Thailand fatt sin ansokan om
Schengenvisering avslagen. Avslaget motiverades med att den sOkande
under en tidigare vistelse med Schengenvisering hade ansokt och beviljats
ett tillfalligt uppehallstillstand for pagaende besok i Sverige.

Rattsfragan i malet var huruvida det tidigare uppehallstillstandet borde, vid
aktuell ans6kan om visering, utgdra en sadan omstandighet som innebar att
det finns rimliga tvivel betraffande utldnningens avsikt att lamna
Schengenomradet efter att viseringstiden I6pt ut. | malet konstaterade
Migrationsoverdomstolen att det varken framgar av viseringskodexen eller
den tillhorande handledningsboken hur en sadan omstandighet ska paverka
en framtida bedémning av inresevillkoren. Vidare papekade domstolen att
det enligt viseringskodexen ar mojligt att forlanga sin vistelse under vissa
omsténdigheter, jfr. artikel 25 och artikel 33. Domstolen anférde dessutom
att det enligt svensk utlanningsratt &r mojligt att meddela uppehallstillstand
for besok eller utfarda nationell visering fér en langre vistelse &n vad som
medges i viseringskodexen. Darfér ansag domstolen att aktuellt
uppehallstillstand hade beviljats i enlighet med utlanningslagens
bestdammelser och att sokanden hade respekterat gallande regelverk. Med
bakgrund i det nyss anfoérda menade domstolen att en forlangning av en
pagaende vistelse genom ett uppehallstillstand for besok inte i sig kunde
foranleda ett ifragasattande av utlanningens avsikt med resan. Emellertid
papekade domstolen att en forlangd vistelse, oavsett grund, &r en
omsténdighet bland flera andra som bor beaktas vid bedémningen av

3! Handbook for the processing of visa application and the modification of issued visas. p.
7.12s.63.
%2 |bid. p. 7.5 s. 54-55.

14



huruvida utlanningen har for avsikt att [amna territoriet innan vistelsetiden
I6per ut.

2.4. Atervandandedirektivet

Ytterligare en rattsakt i sammanhanget &r &tervandandedirektivet.®
Direktivet innehaller bestammelser rérande tredjelandsmedborgare som inte
initialt eller inte langre uppfyller villkoren for inresa, vistelse eller
bosattning i medlemsstaterna. Enligt direktivets artikel 6.1 ska
medlemsstaterna fatta beslut om atervandande for en tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt pa medlemsstaternas territorium. Vidare definierar
artikel 3.2 en olaglig vistelse som nér en tredjelandsmedborgare inte initialt
eller inte langre uppfyller villkoren for inresa eller andra villkor for att resa
in, vistas i eller vara bosatt i aktuell medlemsstat. En utlanning maste
saledes uppfylla inresevillkoren under hela sin vistelse i Schengenomradet,
och om forutsattningarna &ndras riskerar utlanningen att avvisas.

2.5.Allmant om uppehallstillstand

Ett uppehallstillstand ar ett tillstand for en icke-medborgare att fa vistas och
bosatta sig i Sverige.®* | syfte att uppratthalla en reglerad migration till
Sverige kan en utlanning enbart beviljas uppehallstillstand med stod av ett
fatal grunder. Uppehallstillstand ska beviljas en person som &r i behov av
internationellt skydd och uppfyller kriterierna for asyl eller alternativt
skyddsbehévande.®* Vidare kan en person erhdlla uppehéllstillstdnd pa
grund av stark anknytning till nagon som ar bosatt i Sverige. Med stark
anknytning avses huvudsakligen medlemmar i karnfamiljen.®® Darutover
kan uppehallstillstand beviljas en person som tillfalligt vill besoka landet,
bedriva néringsverksamhet, studera, arbeta eller om det annars finns
synnerliga skal.®” Emellertid inskranker lagen (2016:752) om tillfalliga
begransningar av mojligheten att fa uppehallstillstand i Sverige mojligheten
att beviljas uppehallstillstand pa grund av synnerliga skal fram till den 19
juli 2019. Aktuell lag antogs under den s.k. flyktingkrisen och syftar till att
tillfalligt begréansa migrationen till Sverige.

Vidare gors ingen atskillnad betraffande uppehallstillstandet i forhallande

%3 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om
gemensamma normer och férfaranden for atervandande av tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt i medlemsstaterna.

2 kap. 4 § UtlL.

% 4 kap. 1 och 2 § UtIL.

% 5 kap. 3 och 3a § UtIL.

%5 kap. 10 och 6 § UtIL.
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till det bakomliggande skalet till att tillstandet beviljades. En person kan
emellertid beviljas ett tillfalligt eller permanent uppehallstillstand och det
som da skiljer dessa at ar tiden tillstandet &r gallande. Dock kan grunden for
tillstandet i andra hanseenden paverka vederbdrandes rattigheter exempelvis
nar utlanningen ansoker om  familjeaterforening eller  svenskt
medborgarskap m.m.*

En utlanning som vill anséka om ett uppehallstillstand ska gora detta vid en
svensk beskickning eller konsulat i dennes hemland eller i det land dar
utlanningen annars &r stadigvarande bosatt.*® Emellertid framgér det av MIG
2011:1 att en ans6kan om uppehallstillstand inte kan avslas med
motiveringen att ansokan lamnas in till en svensk beskickning i ett annat
land &n sOkandes hemland eller dé&r denne annars &r stadigvarande bosatt.
Om utléanningen daremot redan befinner sig i Sverige ska anstkan ges in
direkt till Migrationsverket.*

En princip inom migrationsratten ar att uppehallstillstdnd ska vara beviljat
fore inresa till landet, se 5 kap. 18 § 1 st. UtIL. Dock finns ett antal undantag
stipulerade i 5 kap. 18 § 2 st. UtIL. Bland annat ska undantag fran principen
goras nar en person aberopar skyddsbehov. Nar det finns stark anknytning
till en i Sverige bosatt person och det inte skéligen kan krdvas att
utlanningen reser till ett annat land for att inge ansfkan om
anhorighetsinvandring. Vidare galler undantaget om en person anséker om
forlangning av ett uppehallstillstdnd eller om det annars finns synnerliga
skal att bevilja uppehallstillstandet efter inresan.*

Om en person ansoker om uppehallstillstand fran Sverige ska dennes ratt till
uppehallstillstand besta i tva separata prévningar. Forst ska rattstillamparen
ta stallning till huruvida det finns grund for att bevilja uppehallstillstand.
Om sa ar fallet ska rattstillamparen darefter prova ifall det finns méjlighet
att gora undantag fran principen att uppehallstillstandet ska vara beviljat
fore inresan. En ans6kan om uppehallstillstand kan enbart beviljas om det
foreligger skal for saval uppehallstillstand som forutsattningar for undantag
frdn principen om att ansdkan ska vara gjord fore inresa till Sverige.** Den
svenska lagstiftaren har vid flera tillfallen understrukit att kravet om att
uppehallstillstand ska vara beviljat fore inresan utgor en nodvéandig del i
uppratthallandet av en reglerad invandring.** Denna princip &r inte unik for
den svenska rattsordningen utan de flesta lander tillampar likval som

%8 MedbL 11§ samt begransningslag 6 och 7 §.

%9 4 kap. 20 § UtIF.

% 4 kap. 20 § UtIF.

*! For ytterligare undantag se 5 kap. 18 § 2 st. UtIL.

2 MIG 2009:3.

3 Prop. 1994/95:179, Prop. 199/2000:43 & bet. 1999/2000:sfU9.
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Sverige principen. Emellertid har de flesta lander en mer restriktiv
tillampning 4n den svenska utlanningslagen.**

2.6.Principen om en enda process

Inom svensk forvaltningsprocessrétt finns inga uttryckliga bestammelser
betraffande rattskraft.® En av anledningar till detta ar att lagstiftaren inte
ansett det mojligt att utforma allmant héllna regler om rattskraft.*® Men
inom svensk forvaltningsratt rader som princip att gynnande beslut for den
enskilde inte kan omprévas av rattstillamparen.*’ Syftet med att gynnande
forvaltningsbeslut inte ska kunna omprovas ar att den enskilde ska k&nna sig
trygg med att ett beslut star fast. Till skillnad fran det nyss anférda kan
daremot betungandebeslut eller avslagsbeslut i de flesta fall omprévas.*®
Inom forvaltningsprocessratten sags det att ett avslag pa en ansokan eller
betungande avgorande for den enskilde inte vinner negativ rattskraft.** Med
det menas att beslut av betungande karaktar kan omprovas i saval skrapande
som mildrande riktning. Denna forvaltningsprocessrattsliga princip
tillampas aven vid beslut betraffande uppehallstillstand.

Det finns saledes inget hinder for en utlanning som fatt avslag pa sin
ansokan om uppehallstillstand att kort darpa fa en ny ansdkan materiellt
provad. Detta ar emellertid inte fallet om en ansokan gjorts fran Sverige
eftersom ett avslagsbeslut dérmed, enligt huvudregel, ska meddelas
tillsammans med ett beslut om av- eller utvisning.> Nar vl ett av- eller
utvisningsbeslut har vunnit laga kraft sa ar mojligheten att fa nya grunder
for uppehallstillstand provade fran Sverige vasentligt begransade under
tiden avlagsnandebeslutet ar i kraft. Majligheten till uppehallstillstand &r
begransad pa sa vis att allt som anfors till stod for uppehallstillstand
kommer handldggas och provas utifran utlanningslagens bestammelser om
verkstallighetshinder.>* En utlanning som vill ha ny ordinarie prévning av
sina skal for uppehallstillstand far saledes vénta till det att av- eller
utvisningsbeslutet har preskriberats eller atervanda till sitt hemland for att
ansoka.

En av grundtankarna inom den svenska migrationsprocessen ar att det efter
ett av- eller utvisningsbeslut inte ska vara mojligt att gora ytterligare en
ansokan om uppehallstillstand fran Sverige. Detta ska alltsa galla oaktat om

* Wikrén & Sandesjo. s. 322.

“ Wall. s 25.

“6\/on Essen- Processramen i forvaltningsmal, s. 63.
“"RA 2004 ref. 78, RA 1992 ref. 78 samt RA 1995 ref. 10.
“8 \/on Essen- Processramen i forvaltningsmal, s. 64.

* Prop.2004/05:170 s. 224.

%0 prop. 2004/05:170 s. 224 & MIG 2007:31.

> 8 kap.16 § ULtIL.

%212 kap. 18 och 19 § UtIL.
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ansokan beror samma sak eller utgér en ny grund for uppehallstillstand.
MigrationsOverdomstolen har daremot varit valdig tydlig med att saken i
migrationsmal alltid &r uppehallstillstand.>® Darfor kan och bér en person i
en ansokningsprocess aberopa samtliga grunder for uppehallstillstand vare
sig det betréffar asyl, anknytning eller humanitéra skal.

Gemensam réttsverkan for av- och utvisningsbeslut &r att den som ber6rs av
beslutet alaggs en rattslig skyldighet att lamna landet.>* Den avgdrande
faktorn huruvida ett avvisningsbeslut eller utvisningsbeslut ska meddelas ar
hur lange personen befunnit sig i landet ndr beslutet fattas. Ett
avvisningsbeslut far bara meddelas om det gatt mindre &n tre manader fran
att utlanningen ansokt om uppehallstillstand tills dess att beslut fattades i
forsta instans. Om ansokningsprocessen daremot har tagit langre tid an tre
ménader ska det istéllet fattas ett utvisningsbeslut.>> Det som skiljer ett
avvisningsbeslut fran ett utvisningsbeslut ar langden pa en eventuell tidsfrist
for frivillig avresa.

Med tid for frivillig avresa syftar lagstiftaren pa den tid vederbdrande har att
ldmna landet efter att avldgsnandebeslutet vunnit laga kraft. Huvudregeln &r
att tidsfristen bestams till tva veckor om avvisningsheslut meddelats och
fyra veckor om utvisningsbeslut meddelats. Emellertid har rattstillamparen
under vissa forutsattningar mojlighet att ge en langre period an tva eller fyra
veckor.*® Tid for frivillig avresa kan dock inte meddelas om det finns risk
att utlanningen avviker fran verkstéalligheten av ett avvisnings- eller
utvisningsbeslut. Detsamma galler om utlanningen utgor en risk for allmén
ordning och sékerhet, om avvisningsbeslutet meddelats i samband med
inresa in i landet, om utlanningen stoppats i samband med att han eller hon
olovligen passerar en yttre grans eller om utldnningen avvisas med
omedelbar verkstallighet.>

Om en utlanning fatt en tidsfrist for frivillig avresa i samband med av- eller
utvisningsbeslutet ska personen informeras om att ett aterreseférbud kan
trada ikraft ifall denne inte Iamnar landet innan denna tidsfrist har l6pt ut.”®
Ifall vederborande inte lamnar landet inom meddelad tidsfrist ska
&terreseférbudet bestammas till ett r.*° Finns det inte férutsattningar for att
meddela en tidsfrist for frivillig avresa far Migrationsverket besluta om att
direkt meddela ett aterreseférbud. Emellertid forutsétts det att sarskilda skal
med hansyn till utlanningens personliga forhallande inte talar emot att ett

53 MIG 2007:31 samt Lagerqvist Veloz Roca s. 38 — 39.
412 kap. 4 § UtIL.

8 kap. 5 § UtlL.

%08 kap. 21 § UtIL.

° 8 kap. 21 § st. 2 p. 1-5 UtIL.

%8 8 kap. 21 och 228§ UtIL.

12 kap. 15a § 1 st. UtIL.
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sadant beslut meddelas.®® Ett beslut om aterreseforbud som meddelas direkt
far, forutsatt att utlanningen inte utgor ett allvarligt hot mot allméan ordning
och sakerhet, bestammas till maximalt fem ar.%*

Aterreseférbudets syfte ar att utlanningen ska nekas intrdde och vistelse i
samtliga Schengenmedlemsstater under en i beslutet angiven tid. Som det
tidigare redogjorts for ar en forutsattning for saval visering som viseringsfri
inresa att ifrdgavarande inte har ett aterreseférbud emot sig. Aterreseférbud
administreras praktiskt genom att personen i samband med att beslutet fattas
upptas i Schengens Informationssystem. Detta dr en databas som samtliga
medlemsstater har tillgang till.°> Dock kan en utlanning som har ett giltigt
aterreseforbud emot sig i vissa fall fa ett sarskilt tillstdnd for kortare besok i
landet, ifall besoket galler synnerligen viktiga angelagenheter.®® En s&dan
angeldgenhet kan exempelvis vara besok hos en allvarligt sjuk anhorig eller
bevistande av en anhérigs begravning.®*

Detta kapitel kan sammanfattas pa foljande vis. Ett avslagsbeslut vinner inte
negativ rattskraft varfor en utlanning som ansékt om uppehallstillstand
utanfor Sverige har mojligheten att ansoka om uppehallstillstand pa nytt.
Om ansokan istallet gjorts fran Sverige sa ska ett avslagsbeslut enligt
huvudregel meddelas tillsammans med ett beslut om av- eller utvisning. Nér
personens av- eller utvisningsbeslut wvunnit laga kraft ska alla
omstandigheter som aberopas for uppehallstillstand, medan vederborande
befinner sig i Sverige, handlaggas och provas utifran utlanningslagens
bestammelser om verkstéllighetshinder. Om personen vill géra en ny
ansokan om uppehallstillstand under tiden av- eller utvisningsbeslutet
fortfarande &r i kraft maste han eller hon ansoka om uppehallstillstand fran
sitt hemland.

2.7. Nar en ansOkan om uppehallstillstand gors
under visering eller viseringsfri vistelse

En av hornstenarna i EU:s viseringsregelverk ar att utrona utl&nningars
avsikt att lamna Schengen efter att eventuell visering 16pt ut. Som tidigare
framgatt ska aktuell intention galla saval vid inresa som under hela
vistelsen. Migrationsdverdomstolen har i tva mal tagit stallning till huruvida
en ans6kan om uppehallstillstand under en viseringsfri vistelse ska paverka
ratten att fa uppehalla sig i landet med stod av viseringsregelverket.

608 kap. 23 § 1 st. UtlL.

®1 8 kap. 24 § UtIL.

®2.S0U 2009:77 s. 56.

%38 kap. 25 § 1 st. UtIL.

® Wikrén & Sandesjo s. 102 samt Prop. 2004/05:170 s. 272.
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MIG 2014:28 berér en medborgare frdn USA som viseringsfritt besokt
Sverige. Nér hans 90-dagarsvistelse var ndra sitt slut ansokte han om ett
tidsbegransat uppehallstillstand for besok i Sverige. Tva dagar efter ansokan
gjorts avslog emellertid Migrationsverket hans ansdkan. Darutdver
beslutade Migrationsverket att omedelbart avvisa honom med motiveringen
att han saknade saval visering som ett tillstind att vistas i landet. Vidare
meddelades han dven ett aterreseforbud med en 16ptid om tva ar. Med tanke
pa att han redan hade lamnat landet vid tidpunkten for overklagandet sa
overklagade vederborande bara beslutet om aterreseforbud.

| sin bedémning papekade Migrationséverdomstolen att ett aterreseforbuds
existens &r avhangigt av huruvida det funnits stod for att meddela ett
avlagsnandebeslut. Med den anledningen ansag Gverdomstolen att det
likval maste utredas ifall Migrationsverket haft fog att meddela ett
avvisningsbeslut. 1 domskélen papekade Migrationséverdomstolen att den
berérda personen var medborgare i USA och saledes var undantagen kravet
pa visering. Darfor var han vid tillfallet inte var tvungen att erhalla varken
uppehallstillstand eller visering for sin vistelse. Med stod av det nyss
anforda menade Migrationséverdomstolen att Migrationsverket saknat
lagstod att for att avvisa honom fran Sverige. Med bakgrund av att
Migrationsverket fran borjan saknat forutsattning att meddela hon ett
avvisningsbeslut fanns inte heller nagon majlighet for verket att meddela ett
aterreseforbud. Dérfor upphévde Migrationséverdomstolen
Migrationsverkets beslut om aterreseférbud.

Med stod av rattsutvecklingen i nyss redogjorda mal tog
Migrationsoverdomstolen i mal nr UM 204-15 pa nytt stallning till huruvida
en ansokan av uppehallstillstand bor paverka ratten till att vistas i landet
under viseringsfri tid. Det aktuella malet ber6r en serbisk familj som
viseringsfritt rest in i Sverige och direkt efter ankomsten ansokt om asyl.
Verket beslutade emellertid att omedelbart avvisa familjen med hanvisning
till att de uppenbarligen saknade skal for asyl eller skyddsbehov.

Betraffande den viseringsfria tiden som aterstod menade Migrationsverket
att de genom ansokan visat att avsikten for vistelsen varit annan an ett
tidsbegransad vistelse for besok. Migrationsdomstolen upphdvde dock
Migrationsverkets avvisningsbeslut och anforde att avvisningen saknat
lagstod eftersom de befann sig lagligt i landet med tanke pa deras
viseringsfria tid. Migrationsoverdomstolen instdamde sedermera med
migrationsdomstolens bedémning och hénvisade till beddmningen i MIG
2014:28.
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Lagstiftaren betraktade emellertid réttsutvecklingen i MIG 2014:28 och
UM-2024-15 som oonskad och reagerade genom en lagandring som tradde i
kraft den 1 juli 2016. Vid tidpunkten for bedomningen av de tva aktuella
rattsfallen gick det att utldsa i 8 kap. 2 § p. 2 UtIL att en utlanning far
avvisas om han eller hon saknar visering, uppehallstillstand eller nagot
annat tillstdnd som kravs for inresa, vistelse eller arbete i Sverige.®> Numera
framgar det i 8 kap. 2 § p. 3 UtIL att en utlanning far avvisas om han eller
hon har visering eller ar undantagen fran kravet pa visering men inte har for
avsikt att lamna Sverige efter att viseringstiden eller den viseringsfria tiden
har 16pt ut. Vidare foreskriver bestdmmelsen att detta enbart galler om
ifragavarande person inte har uppehallstillstand eller nagot annat tillstand
som ger personen ratt att vistas i Sverige.

Enligt lagstiftaren var syftet med lagandringen att fortydliga for
rattstillamparen att det finns en mojlighet att meddela ett avvisningsbeslut
trots att det aterstdr tid pa visering eller viseringsfri vistelse.?® Enligt
regeringen var lagandringen nédvéndig eftersom det inte foreligger nagon
ratt till vistelse om det visar sig att syftet med besoket dr nagot annat &n en
tillfallig vistelse.®” 1 och med lagandringen far numera rattsutvecklingen i
MIG 2014:28 och UM 204-15 anses utdaterad. Emellertid bor det papekas
att den nya bestdammelsen inte processuellt hindrar att en utlanning som
befinner sig i landet anséker om uppehallstillstand. En eventuell avvisning
borde endast bli aktuell om det efter en materiell prévning inte visar sig
foreligga nagra forutsattningar for att bevilja uppehallstillstand pa de
aberopade grunderna. Om sa inte skulle vara fallet kraver hursomhelst en
omedelbar avvisning, det vill sdga en avvisning som kan verkstéllas innan
beslutet wvunnit laga kraft, att det wuppenbart saknas skal for
uppehallstillstand, 8 kap. 19 § UtIL. Rent praktiskt torde den nya
avvisningsbestammelsen forstas som att en misslyckad ansokan om
uppehallstillstand kan foranleda att utlanningen avvisas aven om det aterstar
tid pa viseringen eller den viseringsfria vistelsen.

% Prop. 2015/16:147 s. 8.
% prop. 2015/16:147 s. 6.
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3. Verkstallighet av
avlagsnandebeslut

3.1.Inledning

| detta kapitel kommer det redogéras for rattsverkningarna av ett
avlagsnandebeslut, vem som ansvarar for verkstalligheten och under vilka
forutsattningar ett avlagsnandebeslut ska upphora eller suspenderas.
Vidare kommer detta kapitel behandla fragan om vilka omstandigheter
rattstillamparen maste beakta nar en utlanning befinner sig i landet med ett
verkstallbart av- eller utvisningsbeslut. Darutéver kommer fragan behandlas
om ndr bestdammelserna om verkstéllighetshinder &r tillampliga samt nér ett
nytt beslut om av- eller utvisning far meddelas.

3.2. Verkstallighet av ett avlagsnandebeslut

En utlanning som meddelats ett av- eller utvisningsbeslut forvantas
sjalvmant lamna landet utan ndgra tvangsatgarder vidtas.®® Ett av- eller
utvisningsbeslut verkstalls genom att ifragavarande atervander till det land
eller nigot av de lander som angetts i av- eller utvisningsbeslutet.®
Migrationsoverdomstolen har dock papekat att ett beslut om av- eller
utvisning ska anses verkstallt nar utlanningen lamnar svenskt territorium.”

Det &r Migrationsverket som bdr det huvudsakliga ansvaret for
verkstallighetsarbetet med av- och utvisningsbeslut.” Det forekommer dock
att utlanningar avviker fran sin egen verkstallighet och darfor finns en
mojlighet  fér  Migrationsverket — att  lamna  Over  enskilda
verkstallighetsarenden till Polismyndigheten. En &éverlamning till polisen
forutsatter att den som ska av- eller utvisas haller sig undan och inte kan
antraffas utan myndigheternas medverkan eller om det annars kan antas att
tvdng kommer att behdvas.”® Lagstiftaren menar att denna mojlighet bor
finnas eftersom polisen ar béttre rustad for drenden som kraver tvang samt
spanings- och eftersokningsarbete.”® Emellertid bor det erinras att JO i olika
sammahang har ifragasatt Polismyndighetens befogenheter att tillgripa

% Prop. 1997/98:173 s. 18, prop. 2004/05:170 s. 230 samt Diesen s. 76.
%98 kap. 20 § UtIL.

" MIG 2015:26.

112 kap. 14 § 1 st. UtIL.

212 kap. 14 § 4 st. UtIL.

® Prop. 1997/98:173 s. 63 samt JO dnr. 836-2015 s.6.

22



tvang i av- och utvisningsarenden. ™

Ett av- eller utvisningsbeslut far enligt huvudregeln inte verkstéllas forran
beslutet vunnit laga kraft.”> Séledes kan en utlanning ofta uppehalla sig i
Sverige fram tills beslutet om av- eller utvisning har vunnit laga kraft. Pa
grund av langa handlaggningstider kan en utlanning i praktiken fa stanna i
landet en langre period innan beslutet slutligen kan verkstallas.”® Som
tidigare namnts har Migrationsverket i vissa arenden emellertid en mojlighet
att besluta om omedelbar avvisning. Beslut om omedelbar avvisning betyder
att avvisningsbeslutet far verkstallas trots att det inte vunnit laga kraft.
En person som meddelats ett sddant beslut forlorar inte sin ratt att overklaga
avvisningsbeslutet, daremot mister vederbdrande sin ratt att stanna i landet
tills dess att domstolen prévat malet.”” Beslut om omedelbar avvisning
forutsatter dock att Migrationsverket bedomer att det ar uppenbart att
personen saknar skal for asyl eller annan grund for uppehallstillstand.’®

3.3. Preskription av avldgsnandebeslut

Enligt 12 kap. 22 8 1 st. UtIL upphor ett av- eller utvisningsbeslut, som inte
meddelats av allméan domstol, fyra ar efter det att beslutet vunnit laga kraft.
Har emellertid ett avlagsnandebeslut forenats med ett aterreseforbud som
I6per langre an fyra ar sa upphor avlagsnandebeslutet fran och med detta
datum. Av- eller utvisningsbeslut preskriberas oberoende av om beslutet har
verkstallts eller inte.”® Dock ska ett avldgsnandebeslut upphéra att gélla om
en utlanning beviljas ett permanent uppehallstillstand.®

En bestimmelse med motsvarande lydelse fanns redan i 1954 ars
utlanningslag. Det uttalade syftet med bestdammelsen var att skydda
asylsokande fran att leva med ett utvisningshot under en langre tid ifall
beslutet inte kunnat verkstillas av négon anledning.®* Ursprungligen var
preskriptionstiden tva ar men andrades sedermera till fyra ar vid tillkomsten
av 1989 ars UtIL. Andringen tillkom eftersom det blev allt vanligare att av-
och utvisningshotade utldnningar avvek i syfte att forhindra verkstalligheten
av sitt eget avlagsnandebeslut.®

7 JO dnr. 2488-2014, JO dnr. 836-2015 samt JO dnr. 1548-2015.

7> 8 kap. 19 § UtIL.

76 JO dnr. 5497-2013 s. 336 — 337 och JO beslut den 23 juni 2016: Uppfdljning av bl.a.
Migrationsverkets langa handlaggningstider i tillstandsarenden s. 3-4.

" Seidlitz s. 67-68.

"8 8 kap. 19 § UtIL.

" Wikrén & Sandesjo, s. 654-655.

8012 kap 22 § 2 st. UtIL.

8 Wikrén & Sandesjo, s. 653 samt SOU 1972:84 s. 179.

82 Prop. 1988/89:86 s. 204.
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Emellertid bor det understrykas att det inte &r mojligt att avvika for att sedan
per automatik erhalla uppehallstillstind néar avlagsnandebeslutet
preskriberats. Migrationséverdomstolen har i ett antal mal tagit stallning till
fragan om preskriptionsbestammelsen innebord.

| MIG 2007:26 papekade Migrationséverdomstolen att en atskillnad maste
goras i forhallandet till varfor avlagsnandebeslutet inte kunnat verkstallas.
Det galler da avlagsnandebeslut som inte verkstallts trots medverkan fran
den enskilde och beslut som inte verkstallts for att ifragavarande person
vagrat att samarbeta, hallit sig undan verkstalligheten eller pa nagot annat
satt bidragit till att beslutet inte kunnat verkstallas. | det aktuella malet hade
vederborande uppratt under falsk identitet samt medvetet undanhallit sig
fran verkstalligheten. Darfor menade Migrationséverdomstolen att det fanns
mojlighet att meddela ett nytt utvisningsbeslut eftersom de inte framkommit
nagra andra omstandigheter som foranledde att uppehallstillstand kunde
beviljas.

| ett senare mal fran Migrationséverdomstolen, MIG 2009:13, papekade
domstolen aterigen att det inte foreligger nagon ovillkorlig ratt till
uppehallstillstand enbart for att avlagsnandebeslutet har preskriberats.
Migrationsoverdomstolen anférde i malet att ett uppehallstillstand vid
preskribering forutsatter att vederborande i sa stor utstrackning som mojligt
aktivt har medverkat till sin egen verkstallighet. Déarutover anférde
domstolen att en av- eller utvisad person som visserligen inte haller sig
gomd men som i Ovrigt forhaller sig passiv i verkstallighetsarendet inte
uppfyller de krav som stalls for medverkan till sin egen verkstallighet.

Med bakgrund av dessa tva mal kan det konstateras att preskription av ett
avlagsnandebeslut inte automatiskt leder till ett uppehallstillstand. Daremot
bor noteras att en preskribering déppnar for majligheten att pa nytt ansoka
om uppehallstillstand fran landet. Det bor dock i sammanhanget papekas att
en illegal vistelse i vissa fall paverkar de materiella forutsattningarna att
beviljas uppehallstillstand fran Sverige. | bland annat MIG 2007:59 har
MigrationsGverdomstolen anfort att illegal vistelse i landet ska vagas in vid
prévningen av huruvida undantag bor goras fran huvudregel att
uppehallstillstand ska beviljas fore inresan till Sverige. Saledes bor en
utlanning som avviker ha i beaktande att dennes mdgjlighet till
uppehallstillstand i Sverige kan paverkas genom ett sadant forfarande.

3.4. Fornyad verkstallighet av avlagsnandebeslut

Ett av- eller utvisningsbeslut upphor inte att gélla enbart for att beslutet
verkstalls. Enligt huvudregel ska fornyad verkstallighet ske om personen
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antraffas pa nytt i landet, 12 kap. 23 § 1 st. UtlL. Avlagsnandebeslut kan
darfor verkstallas en eller flera ganger fram till dess att beslutet upphort att
galla enligt 12 kap. 22 § UtIL.®® Det &r séledes inte tillrackligt att en person
med ett av- eller utvisningsbeslut ldmnar landet for att beslutet ska upphéra
att galla.

Enligt tidigare bestammelser fick ny verkstallighet av avlagsnandebeslut
endast ske om utlanningen atervande till Sverige i strid med ett gallande
aterreseforbud. Fanns det daremot inget aterreseforbud ansags av- eller
utvisningsbeslutet ha konsumerats genom verkstélligheten av beslutet.
Dérav kunde en utlanning fa en ny ansokan om uppehallstillstand prévad
genom att tillfalligt 1amna landet.®* Enligt nu géllande bestammelser har
lagstiftaren papekat att en utlanning inte rimligen borde fa en ovillkorlig ratt
till ny prévning enbart for att personen tillfalligt lamnar landet. Saledes ska
en ny ans6kan om uppehallstillstand, oavsett om personen lamnat landet
eller inte, provas utifran  utlanningslagens  bestammelser om
verkstallighetshinder.®

| och med detta skulle uppsatsens fragestallning kunna anses vara besvarad
om det inte vore for andra, tredje och fjarde stycket i 12 kap. 23 § UtIL.
Bestammelsens andra stycke innehaller namligen en uppréakning av tre
omstandigheter som medfor undantag fran fornyad verkstallighet av ett av-
eller utvisningsbeslut. Enligt namnda stycke ska undantag fran fornyad
verkstallighet gdras om personen atervant med uppehallstillstand eller
visering, atervant efter att ha fatt sarskilt tillstand till ett kort besok har i
landet eller efter aterkomsten beviljats ett tidsbegransat uppehallstillstand.
Vidare foreskrivs i 12 kap. 23 § 3 st. UtIL att undantaget fran verkstallighet
endast géller under giltighetstiden for aktuellt tillstand eller visering.
Dérmed kan fornyad verkstéllighet ske om personen stannar kvar i landet
efter att tillstandet eller viseringen 16pt ut.

For uppsatsens vidkommande &r bestdmmelsens fjarde stycke sérskilt
intressant. Dér stadgas att ett av- eller utvisningsbeslut som inte ar forenat
med nagot gallande aterreseforbud inte far verkstallas pa nytt om
utlanningen 4ar undantagen krav pa visering eller uppehallstillstand.
Emellertid maste utlanningen vara undantagen krav pa visering eller
uppehallstillstand enligt utlanningslagens 2 kap. 8a § 1 st. och 8b § eller
enligt andra foreskrifter som meddelats med stod av 2 kap. 9 § UtIL.

Utlédnningslagens 2 kap. 9 8§ stipulerar att regeringen kan meddela
foreskrifter om att utlanningar far resa in i Sverige samt vistas och arbeta i

8 Prop. 2004/05:170 s. 303.
8 Wikrén & Sandesjo, s. 657.
8 Prop. 2004/05:170 s. 233 samt MIG 2009:20.
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landet utan pass, visering, uppehallstillstand eller arbetstillstand. Detta ar av
intresse eftersom utldnningsférordningen, som utfardas av regeringen,
foreskriver att medborgare som &r undantagna fran viseringskravet i
viseringsférordningen  inte  behdver ha visering.?®  Séledes ar
viseringsforordningen ett sadant undantag fran viseringskravet som
meddelas med stod av 2 kap. 9 § UtIL, vilket blir relevant da 12 kap. 23 § 4
st. UtIL kan tillampas om utlanningen &r undantagen kravet pa visering
enligt en foreskrift som meddelas med stéd av 2 kap. 9 8 UtIL.

Efter en lang lagteknisk utlaggning kan det nyss anforda sammanfattas pa
foljande vis. Utlanningar som atervander med stod av viseringsfri vistelse
enligt viseringsforordningen far sitt av- eller utvisningsbeslut suspenderat
under tiden tillstandet ar gallande. Detsamma galler enligt 12 kap 23 § 2 st.
UtIL for en utldanning som atervant med stod av sarskilt tillstand for besok,
uppehallstillstand eller visering. Saledes ar det fullt mojligt att atervanda till
Sverige &ven om man har ett av- eller utvisningsbeslut emot sig som
fortfarande &r i kraft.

I sammanhanget bor tillaggas att en suspendering av ett av- eller
utvisningsbeslut dven ska ske om en utldnning beviljas ett tillfalligt
uppehallstillstand utan att ha lamnat landet. 1 12 kap. 16 § 2 st. UtIL framgar
att om Migrationsverket beviljar ett tidsbegransat tillstand, utan att upphava
av- eller utvisningsbeslut, far beslutet om avvisning eller utvisning inte
verkstallas under tiden tillstandet galler. Motsvarade ska galla om
migrationsdomstolen eller Migrationséverdomstolen i ett éverklagat arende
beviljar ett tidsbegransat uppehallstillstand utan att upphéva beslutet om av-
eller utvisning. Den aktuella bestammelsen kan fa betydelse i en situation
nar en person beviljats ett tillfalligt uppehallstillstand genom ett
verkstallighetshinder.  Nagon motsvarande  bestammelse  gallande
permanenta uppehallstillstdnd behovs emellertid inte eftersom ett av- eller
utvisningsbeslut upphér att galla ifall ett sddant tillstdnd meddelas.®’

3.5.Verkstéallighetshinder

Nar en utlanning har ett verkstéllbart avlagsnandebeslut emot sig sa kan
vederborande enbart beviljas uppehallstillstand respektive ny prévning om
uppehallstillstand med stod vissa typer av nya grunder. Allt som anfors for
uppehallstillstand medan avlagsnandebeslutet ar verkstéllbart handlaggs och
provas utifrdn utlanningslagens bestammelser om verkstallighetshinder.®
En ansokan eller nagot annat som aberopas till stod for uppehallstillstand

8 3 kap.1 § sista stycket UtIF.
8712 kap. 22 § 2 st. UtIL.
8 SR 02/2016, 2016-01-29 s. 2.
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ska saledes alltid prévas som ett verkstéllighetshinder. Detta galler &ven om
utlanningen inte ndmnt ordet “verkstallighetshinder” eller dylikt i sin
skrivelse respektive ansbkan. | sammanhanget bdr tillaggas att
bestammelserna om verkstallighetshinder utgor ett extraordinart rattsmedel
som ska tillampas restriktivt av rattstillamparen.®

Vidare ar bestammelserna om verkstallighetshinder endast tillampliga om
det foreligger ett arende om verkstéllighet av ett lagakraftvunnet av- eller
utvisningsbeslut.”® Av den anledningen tillampas aldrig bestimmelserna om
vederborande ansoker om uppehallstillstand fran ett annat land eller om det
aktuella avlagsnandebeslutet upphért att galla.®* En utlanning som vill géra
en ansokan om uppehallstillstand, utan beaktande av bestammelserna om
verkstallighetshinder, maste darfor lamna in sin ansékan fran hemlandet
eller vénta tills beslutet om av- eller utvisnings preskriberats.

| utlanningslagen  finns  huvudsakligen tva  bestammelser om
verkstéllighetshinder. Dessa tva bestammelser anger vilka omstandigheter
som kan foranleda ett uppehallstillstdnd respektive en ny prévning om
uppehallstillstand. Den forsta bestaimmelsen ar 12 kap. 18 § UtIL och ska
av Migrationsverket tillampas ex officio. Den aktuella bestdmmelsen
medger under vissa forutsattningar att Migrationsverket far bevilja ett
uppehallstillstand.?? Den andra bestammelsen ar 12 kap. 19 § UtIL, och en
prévning enligt den bestammelsen kan endast ske om utlanningen sjélv tar
initiativ till det. Om aktuella rekvisit &r for handen sa ska réattstillamparen
bevilja en ny prévning om uppehallstillstand. Det finns darfor ingen
mojlighet att bevilja uppehallstillstand direkt baserat pa det som anforts i
ansokan enligt 12 kap. 19 § UtIL.

25.1 Verkstallighetshinder enligt 12 kap. 18 § UtIL

Beslut fattade med stod av utldnningslagen kan enbart dverklagas om
beslutets dverklagbarhet &r sérskilt angivet i kapitel 14 UtIL.%* Det framgar
bland annat av 14 kap. 5 § UtIL att Migrationsverkets beslut att inte bevilja
en ny provning enligt 12 kap. 19 § kan éverklagas av en enskild.** Daremot
framgar det inte att beslut fattade med stéd av 12 kap. 18 § UtIL kan
overklagas. Med tanke pa att dessa beslut inte kan Overklagas saknas det
praxis betraffande 12 kap. 18 § UtIL och dess tillamplighet, vilket gor att
bestammelsens omfang och tillamplighet ar svaroverblickad.

8 MIG 2008:20.

% MIG 2007:52.

%1 Prop. 2004/05:170 s. 224.
%2 SR 40/2016 s. 2.

%14 kap. 18 UtIL.

% Wikrén & Sandesjo s. 645.
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Det framgar av 12 kap. 18 § 1 st. UtIL att ett uppehallstillstand far beviljas
om det i ett &ende om verkstéllighet av ett lagakraftvunnet av- eller
utvisningsbeslut  framkommer nya uppgifter. For ett eventuellt
uppehallstillstand ska dessa uppgifter emellertid innebéra att det finns ett
hinder mot verkstallighet enligt 12 kap. 1, 2 eller 3 § UtIL, att det finns
anledning att anta att mottagarlandet inte kommer ta emot utlanningen eller
om det foreligger ett medicinskt hinder alternativt ndgon annan sarskild
anledning att beslutet inte bor verkstéllas.

Tidigare kunde Migrationsverket bevilja ett permanent uppehallstillstand
om hindret var bestdende respektive ett tillfalligt uppehallstillstind om
aktuellt hinder var av overgdende karaktar.”® Numera foreskriver 15 §
begrasningslagen att uppehallstillstand genom verkstallighetshinder endast
kan beviljas for 13 manader 4t gangen. Dock kan barn enligt 18 §
begransningslagen beviljas ett permanent uppehallistillstaind om det
foreligger synnerligen émmande omstandigheter som ar relaterade till ett
varaktigt nedsatt halsotillstdnd hos barnet som gor att det absolut krévs att
han eller hon beviljas ett permanent uppehallstillstand.*

Som tidigare papekats har Migrationsverket en skyldighet att tillampa
bestdmmelsen ex officio. Detta innebdr att verket fortlopande ska vidta
lampliga kontroll- och utredningsinitiativ for att verkstallighet inte ska ske i
strid med bestammelsen.®” Verket ska sdledes sjalvmant kontrollera och
bedéma nya omstandigheter som kan ténkas utgdra verkstallighetshinder
fram till dess att verkstalligheten av beslutet agt rum.*® | sammanhanget bor
tillaggas att denna skyldighet inte heller upphér om Migrationsverket
overlamnar ett verkstallighetsarende till Polismyndigheten.

Med tanke pa att bestammelsen ska tillampas ex officio finns inget formkrav
for hur en provning ska initieras. Darav kan en prévning komma till stand
genom att en utl&nning sjalvmant lamnar in en skriftlig handling, berattar
nagot for Migrationsverket eller om omstandigheten pa nagot annat satt
kommer till verkets kannedom.’® Nar val en ny omstandighet prévas har
Migrationsverket en mojlighet att besluta om inhibition av verkstélligheten
utav av- eller utvisningsbeslutet.'®™ Att Migrationsverket beslutar om
inhibition innebar att verkstallighetsarbetet med av- eller utvisningsbeslutet
avbryts medan inhibitionsbeslutet ar i kraft. Inhibitionsbeslutet ska daremot
inte ses som nagot stallningstagande till fragan om ett eventuellt

%12 kap. 18 § 2 st. UtIL.

% prop. 2015/16:174 s. 62 - 63.

" SR 40/2016, 2016-07-11 s. 4.

% SR 40/2016, 2016-07-11s. 3.

% JO. dnr. 5329-2013 s. 373 - 375.
100 \ikrén & Sandesjo, s. 548.
10112 kap. 18 § st. 3 UtIL.
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uppehéllstillstdnd.*® Beslut om inhibition kan exempelvis anvindas nar
Migrationsverket behover tid for att kontrollera eller utreda nya
omsténdigheter som kommit till kénna.

Gallande inhibition bor dven tillaggas att utlanningslagens 12 kap. 12 §
foreskriver att om ett internationellt organ, som har behdrighet att préva
klagomal fran enskilda, riktar en begaran till Sverige om att avbryta
verkstalligheten av ett avlagsnandebeslut sa ska inhibition meddelas om inte
synnerliga skl talar emot detta.'%®

25.1.1 Hinder mot verkstallighet enligt 12 kap. 1, 2 eller 3 §

Utlanningslagens 12 kap. 18 § 1 st. p. 1 foreskriver att Migrationsverket far
bevilja uppehallstillstand om det framkommer nya omstandigheter som
innebéar att det finns hinder mot bestdammelserna i 12 kap. 1, 2 eller 38.
Bestammelserna som det hanvisas till beror framst andringar i hemlandets
politiska situation, om det utbrutit en vapnad konflikt i hemlandet eller om
andra sur place-skal har uppstatt efter att avlagsnandebeslutet vunnit laga
kraft. 1 sammanhanget bor dven papekas att omstandigheter betraffande
hélsotillstand eller andra praktiska forhallanden i vissa fall kan utgora ett
skyddsbehov. X

N&mnda paragrafer har till huvudsakligt syfte att fungera som en garant for
att Sverige inte bryter mot den folkréattsliga principen om non-
refoulement.'® | korthet &r non-refoulement en folkrattslig forpliktelse att
inte utvisa en flykting till ett omrade dar vederborandes liv eller frihet skulle
hotas pa grund av ras, religion, nationalitet, sprak, sexuell ldggning,
tillhorighet till viss samhallsgrupp eller politisk &sk&dning.'®

Enligt 12 kap. 18 UtIL ska ett av- eller utvisningsbeslut aldrig verkstéllas till
ett land om det finns skélig anledning att anta att utlanning skulle vara i fara
att straffas med doden eller att utséttas for kroppsstraff, tortyr eller annan
omansklig eller férnedrande behandling eller bestraffning. Inte heller far
verkstallighet ske till ett land dar personen inte ar skyddad fran att sandas
vidare till ett land dar ifragavarande skulle vara i sadan fara. Den aktuella
bestdammelsen &r utformad med hénsyn till artikel 3 i Europakonventionen
och FN:s Tortyrkonvention.'®” Bestammelsen &r absolut till sin karaktar

102 MIG 2011:12.

10312 kap. 12 § UtIL.

104 M1G 2011:26 samt MIG 2015:9.
105 gejdlitz s. 119.

106 Clayton s. 415-416.

07 EKMR art. 3 samt CAT art. 3
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varfor inga avvagningar kan goras i forhallande till svenska
sakerhetsintressen eller hansyn till allman ordning.'%®

| 12 kap. 2 § 1 st. UtIL foreskrivs att en av- eller utvisning inte far
verkstallas till ett land déar utlanningen riskerar att utsattas for forfoljelse.
Inte heller far utlanningen sandas till ett land dar vederbérande riskerar att
séndas vidare till ett land dar utlanningen I6per risk att bli forfoljd. Denna
bestammelse &r daremot inte absolut och undantag far goras enligt
paragrafens andra stycke. Ett eventuellt undantag forutsétter att personen
genom ett synnerligen grovt brott har visat att det ar férenat med allvarlig
fara for allman ordning och sakerhet att lata ifragavarande stanna kvar i
landet. Vidare kan undantag géras om personen bedrivit en verksamhet som
inneburit fara for rikets sékerhet och det finns anledning att anta att han eller
hon skulle fortsitta med verksamheten hér i landet.'® Enligt 12 kap. 3 §
UtIL far ett beslut om av- eller utvisning av en utlanning som avses i 4 kap.
2 § 1st. 1 p. i fall av vapnad konflikt eller 2 a § 1 st. far inte verkstallas till
utlanningens hemland eller till ett land déar han eller hon riskerar att sandas
vidare till hemlandet, om det finns synnerliga skal som talar emot det.

Sammanfattningsvis & nyss redogjorda bestdammelser allménna
forutsattningar som foranleder att ett av- eller utvisningsbeslut inte kan
verkstallas fastdn beslutet vunnit laga kraft. Bestdammelserna &r dmnade att
utgdra en sakerhetsventil for att garantera principen om non-refoulement
och ska beaktas av rattstillamparen ex officio enligt 12 kap. 18 § UtIL.**°
Emellertid bor det understrykas att en av- eller utvisningshotad person
enbart kan fa omstandigheter som inte legat till grund for det ursprungliga
beslutet beaktat av rattstillamparen.***

25.1.2 Nar mottgarlandet inte ar villigt att ta emot
utlanningen

Stater har en folkrattslig skyldighet att ta emot sina egna medborgare om de
av- eller utvisas fran ett annat land.**? I praktiken kan det emellertid uppsta
svarigheter nar mottagarstaten inte vill ta emot en person. Problemet kan
exempelvis aktualiseras om mottagarlandet saknar politiskt vilja att ta emot
vederborande eller om ifragavarande saknar medborgarskap i aktuell
mottagarstat.**® Sarskilt problematiskt kan det bli om personen som ska av-

198 Eyropadomstolens avgdrande: Chahal v. the United Kingdom samt Lagradsremiss och
genomfdrande av det omarbetade asylprocedurdirektivet s. 23.

10912 kap. 2§ 2 st. UtIL.

19 Eyropadomstolens avgdrande: Chahal v. the United Kingdom, Soering v. the United
Kingdom, Vilvarajah and Others v. The United Kingdom.

1 Seidlitz s. 121.

112.5e h.la. ICCPR artikel 12 p. 4 och fjarde tillaggsprotokollet artikel 3 p.2 EKMR.

' Ds. 2011:14 s. 5. 272.
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eller utvisas &r statslés, vilket ofta &r fallet med exempelvis palestinier.***

Med bakgrund i denna problematik ger utlanningslagens 18 kap. 12 § 1 st. 2
p. Migrationsverket en maéjlighet att bevilja uppehallstillstand nar det finns
anledning att anta att det avsedda mottagarlandet inte kommer att vara
villigt att ta emot utlanningen. For att uppehallstillstand ska bli aktuellt
kravs emellertid att utlanningen har medverkat till sin egen verkstallighet.*®
Darfor maste vederbdrande exempelvis ha forsokt fa ut nodvandiga
resehandlingar fran hemlandets ambassad eller pa annat satt forsokt anskaffa
nodvandiga identitetshandlingar.''® Fér beviljandet av ett eventuellt
uppehallstillstand kravs dessutom att mottagarlandets ovilja att ta emot
utlanningen ar konkret.!*” Det kan exempelvis anses konkret om det
kommer ett uttryckligt myndighetshesked fran mottagarlandet som stadgar
att sbkanden inte kommer ges ratt att atervanda.*®

2.5.1.3 Medicinskt hinder eller annan sarskild anledning

Enligt 12 kap. 18 § 1 st. 3 p. UtIL framgar att om det i ett drende géllande
verkstallighet framkommer nya omstandigheter som innebér att det finns ett
medicinskt hinder eller nagon annan sarskild anledning att beslutet inte kan
verkstallas sa far ett uppehallstillstand beviljas. Vid tillampningen av
rekvisitet medicinskt hinder dar det enligt lagstiftaren inte sjalva
sjukdomsgraden som ska beaktas. Det som istallet ar relevant &r huruvida
sjukdomstillstandet utgor ett hinder for verkstalligheten av beslutet i det
enskilda fallet.** Séledes &r mojligheten att beviljas uppehallstillstand med
stod av medicinskt hinder begrénsat till de situationer dar den aktuella
sjukdomsbilden skulle satta stopp for sjalva transporten till mottagarlandet.

Betraffande sarskild anledning ska det enligt forarbetet handla om en ny
omstandighet som gor att verkstalligheten skulle framsta som orimlig att
genomfdra.'® En sarskild anledning kan exempelvis vara foér handen om
den enskildas halsotillstand ar sa daligt att det i sig sjalvt, eller ssmmantaget
med Gvriga omstandigheter, skulle framsta som orimligt att av- eller utvisa
personen.™?! Vidare kan en sarskild anledning exempelvis féreligga om ett
barn riskerar, vid en av- eller utvisning, att inte tas hand om pa ett lampligt

sitt efter att barnets vardnadshavare avlidit.?

1% Goodwill-Gill & McAdam s. 461.
115 prop. 2004/05:170 s. 226.

118 sejdlitz s. 120.

17 MIG 2010:6 och MIG 2008:38.
118 SR 25/2016, 2016-07-07 s.8.

19 prop. 2004/05:170 s. 226.

120 prop. 2004/05:170 s. 226.

121 SR 40/2016, 2016-07-11 s. 8.

122 prop. 2004/05:170 s. 226.
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Migrationsverket har vid sin beddmning av huruvida det foreligger en
annan sarskild anledning ett mycket begransat utrymme att ta hansyn till
omstandigheter sasom svikna forhoppningar, oro att atervanda till
hemlandet, sociala problem eller familjeanknytning som uppstatt efter att
beslutet av- eller utvisning meddelats.*®® Emellertid stadgar 12 kap. 18 § 5
st. UtIL att konsekvenserna som skulle uppsta om ett barn skiljs fran sin
foralder bor végas in vid beddmningen av huruvida det féreligger en annan
sarskild anledning. Men for ett eventuellt uppehallstillstand maste det dock,
enlig samma stycke, sta klart att uppehallstillstand pa grund av stark
anknytning skulle ha beviljats om provningen gjordes fore inresa.

2.5.2 Verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL

Om en utldanning med ett lagakraftvunnet av- eller utvisningsbeslut l[amnar
in en handling dér det anforts skyddsskal sa ska verket registrera handlingen
som en ansbkan om verkstéllighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL.
Detsamma galler om den inlamnade handlingen innehaller orden asyl, ny
provning eller om det pd nagot satt hanvisas till 12 kap. 19 § UtIL.***
Registeringsfragan ar viktigt eftersom om handlingen registreras som ett
verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL sa far Migrationsverket inte
verkstalla av- eller utvisningsbeslutet forréan de tagit stallning till om en ny
prévning om uppehallstillstdnd ska beviljas.*® Vidare ges den sokande, till
skillnad fran beslut fattade enligt 12 kap. 18 §, en majlighet att dverklaga ett
betungande beslut som fattats med stod av 12 kap. 19 § UtIL.*?°

Emellertid samspelar de tva bestammelserna om verkstallighetshinder med
varandra pa sa vis att om handlingen registreras som en ansokan om
verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § sa ska det anférda likval prévas
utifran 12 kap. 18 § UtIL. Detta sker med bakgrund i att enbart 12 kap. 18 §
UtIL ger Migrationsverket en mojlighet att bevilja uppehallstillstand baserat
pa det som direkt anforts i verkstallighetshindret. Skulle verket efter en
utredning inte finna skal att bevilja uppehallstillstand med stod av 12 kap.
18 § UtIL s& ska en provning darefter goras utifran 12 kap. 19 § UtIL.*?" Om
daremot forutsattningarna enligt 12 kap. 19 § UtIL skulle vara for handen sa
ska Migrationsverket, migrationsdomstolen eller MigrationsGverdomstolen
bevilja sékanden en ny prévning om uppehalistillstand.*?

123 prop. 2004/05:170 s. 226.

124 SR 20/2016 , 2016-01-29 5.1.
12512 kap. 19a § UtIL.

12614 kap. 5 § 2. st UtIL.

127 prop. 2004/05:170 s. 225 -227.
12812 kap. 19 § 2 st. UtIL.
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For beviljandet av en ny provning om uppehallstillstand forutsatts att det
som aberopats utgor en ny omstandighet alternativt att utlanningen lamnar
en giltig ursékt varfor han eller hon inte framfort dessa omstandigheter
tidigare.’® 1 forarbetet till 12 kap. 18 och 19 § UtIL har lagstiftaren dock
menat att en modifikation eller tillagg av tidigare prévade omstandigheter
inte kan anses utgdra en ny omstandighet.**® Séledes méste den dberopade
omsténdigheten vara en helt ny omstandighet som inte tidigare prévas av
rattstillamparen.*® Utover att omstandigheten ska vara ny maste det som
anforts dessutom vara hanforligt till nagon av de omstandigheter som anges
i 12 kap. 1, 2 eller 3 § UtIL. Darav kan réttstillamparen till skillnad fran
tillampningen av 12 kap. 18 § UtIL inte beakta nagra andra omstandigheter
an just skyddsgrunder.

Efter denna lagtekniska redogorelse &r det lampligt med ett
kontextualiserande exempel for att redogora fér samspelet mellan 12 kap. 18
och 198 UtIL. Ponera att en kvinna fran Afghanistan har ansékt om skydd i
Sverige pa grund av politisk forfoljelse i hemlandet. Emellertid sa avslogs
hennes ansokan om asyl varpa hon sedermera valde att avvika fran
verkstalligheten av utvisningsbeslutet. Under tiden som “papperslos” i
Sverige sa kom hon i kontakt med en kyrka och konverterade sa smaningom
fran islam till kristendomen. Med anledning av Afghanistans straffrattsliga
bestdammelser betradffande blasfemi skickar hon efter ett tag in en
egenhandigt skriven handling till Migrationsverket dar hon vadjar om
skydd.

I exemplet foreligger ett arende om verkstallighet och darfor kommer
handlingen att provas utifran bestammelserna om verkstallighetshinder.
Vidare sa innehaller handlingen uppgifter om skyddsskal varfor handlingen
kommer registreras som en ansokan om verkstallighetshinder enligt 12 kap.
19 8§ UtIL. Av den anledningen far Migrationsverket eller polisen inte utvisa
kvinnan forrdan Migrationsverket tagit stallning till huruvida de kommer att
bevilja en ny prévning om uppehallstillstand. Men oaktat att handlingen
registrerats som ett verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL sa maste
Migrationsverket forst prova skrivelsen utifran 12 kap. 18 § UtIL. Detta sker
eftersom att sistndmnda bestdmmelsen ger en mojlighet att bevilja
uppehallstillstand enbart pa det som anforts. Om verket kommer fram till att
handlingen som ingetts inte i sig kan foranleda ett uppehallstillstand ska
verket darefter besluta om en ny prévning av uppehallstillstand ska beviljas
enligt 12 kap. 19 8 UtIL. En tankbar anledning varfor det skulle vara
lampligare att bevilja en ny provning om uppehallstillstand, istéllet for ett
uppehallstillstand, kan vara att de nya skyddsskéalen behover utredas

12912 kap. 19 § 1 st. UtIL.
130 prop, 2004/05:170 s. 227.
131 MisD Mal nr. UM 6064-10.
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ytterligare.

Ett viktigt undantag fran det som nyss redogjorts ar det faktum att en
utlanning som inte tidigare har ansokt om asyl i Sverige alltid har ratt att fa
en asylansokan provad. Saledes kan en person som star i begrepp att bli av-
eller utvisad alltid fa sin asylansokan prévad under férutsattning att han eller
hon inte tidigare gjort en sddan ansokan.**

3.6. Arende om verkstallighet

En grundférutséttning for att verkstallighetshinder ska kunna tillampas ar att
det ror sig om ett arende om verkstallighet av ett av- eller utvisningsbeslut
som vunnit laga kraft."** Vad som faktiskt utgér ett rende om verkstallighet
ar inte helt klarlagt men fragan har behandlats i flera rattsfall fran
Migrationsoverdomstolen. Eftersom fragan om vad som utgor ett drende om
verkstallighet ar relevant for besvarandet av uppsatsens fragestallning sa
kommer nagra rattsfall att redogoéras for nedan. Samtliga rattsfall som
presenteras berdr tillampligheten av 12 kap. 19 § UtIL. Att det enbart &r
verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL som varit foremal for
prévning har sannolikt sin grund i att beslut enligt 12 kap. 18 § UtIL inte
kan Overklagas. Emellertid anvands det centrala rekvisitet drende om
verkstallighet i saval 12 kap. 18 och 19 § varfor det ar rimligt att utga fran
att de tillampas under samma forutsattningar.

Migrationsoverdomstolens mal UM 6064-10 beror fragan om forutsattningar
for tillampligheten av verkstallighetshinder med stod av 12 kap. 19 § UtIL. |
det aktuella malet hade en man, innan hans grundarende vunnit laga kraft,
ansokt om verkstallighetshinder. Dock hann Migrationsverket inte préva
verkstallighetshindret innan hans grunddrende vunnit laga kraft.
Verkstéllighetshindret avvisades sedermera av Migrationsverket med
motiveringen att det vid tidpunkten for ansokan inte forelag ett laga
kraftvunnet ~ beslut  om  av- eller utvisning. Fragan  for
MigrationsGverdomstolen var huruvida tillampligheten av 12 kap. 19 § UtIL
forutsatter att det redan vid tidpunkten for ansokan om verkstéllighetshinder
ska foreligga ett av- eller utvisningsbeslut som har vunnit laga kraft.

Vid bedomningen av malet konstaterade Migrationsdverdomstolen att en
materiell provning av bestdimmelsen i 12 kap. 19 § UtIL forutsétter att det
foreligger ett &rende om verkstallighet av ett laga kraftvunnet av- eller
utvisningsbeslut. Dock papekade domstolen att det varken av ordalydelsen
eller i forarbetet till 12 kap. 19 § fanns nagon véagledning betraffande fragan

13212 kap. 19 § 3 st. UtIL samt MIG 2015:24.
13312 kap. 18 § 1 st och 19§ 1 st. UtlL.
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om det redan vid tidpunkten for ansokan maste foreligga ett lagakraftvunnet
av- eller utvisningsbeslut. Med tanke pa att rattslaget ansags oklart menade
Migrationséverdomstolen att den mest fordelaktiga tolkningen fér den
enskilde rimligtvis borde gdlla. Darav slog domstolen fast att
verkstallighetshindret materiellt skulle provas trots att det vid tidpunkten for
ansokan inte fanns nagot lagakraftvunnet utvisningsbeslut.

| MIG 2007:52 behandlades fragan om vad som skulle ske med en anstkan
om verkstallighetshinder néar ett lagakraftvunnet utvisningsbeslut inte vid
tillfallet var verkstallbart. Malet berérde en familj som fatt sin ansdkan om
ny provning enligt 12 kap. 19 § UtIL avslagen av savéal Migrationsverket
som migrationsdomstolen. Men innan Migrationséverdomstolen hann préva
deras Overklagan beviljades familjen ett tillfalligt uppehallstillstdnd av
Migrationsverket enligt 12 kap. 18 § UtIL pa grund av en langt framskriden
graviditet. Nar Migrationsoverdomstolen val tog stallning till det
ursprungliga verkstallighetshindret hade saledes familjen redan beviljats ett
tillfalligt uppehallstillstand. Migrationséverdomstolen konstaterade i sin
bedomning att det framgar av 12 kap. 16 § 2 st. UtIL att ett
avlagsnandebeslut inte far verkstillas sa lange det finns ett tillfalligt
uppehallstillstand. Vidare papekade domstolen att en grundférutsattning for
verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19 § UtIL &r att det ska vara frdga om
verkstallighet av ett av- eller utvisningsbeslut. Med bakgrund att beslutet
inte vid tillfallet var verkstallbart menade domstolen att det inte forelag
nagot arende om verkstéllighet, jfr. 12 kap. 19 § UtIL. Av denna anledning
avskrev Migrationsdverdomstolen malet fran vidare handlaggning.

MIG 2009:15 handlar om en man som avvek fran verkstélligheten av sitt
avvisningsbeslut men som vid ett senare tillfalle démdes av tingsratten till
fangelse for brott. Efter att tingsrattsdomen meddelats, men innan domen
vunnit laga kraft, aberopade mannen hinder mot avvisning till
Migrationsverket. Verket beslutade dock att inte bevilja honom en ny
prévning enligt 12 kap. 19 § UtlL med anledning av att de omstandigheter
han anfort inte kunde hanforas till 12 kap. 1,2 eller 3 § UtIL.
Migrationsdomstolen avskrev 6verklagan med motiveringen att det inte var
fraga om ett drende gallande verkstallighet, jfr. MIG 2007:52. Anledningen
till denna bedémning var att avvisningsbeslutet inte fick verkstallas forrén
det allmanna atalet slutligen hade prévats, 12 kap. 9 § 2 st. UtIL.

For Migrationséverdomstolen blev rattsfragan huruvida drendet kunde anses
som ett arende om verkstéllighet enligt 12 kap. 19 § UtIL. | domskalen
papekade Migrationséverdomstolen precis som migrationsdomstolen att en
grundforutsattning for tillamplighet av 12 kap. 19 § UtIL &r att det ska
foreligga ett d&rende om verkstéllighet. Emellertid menade 6verdomstolen att
den omsténdigheten att beslutet inte tillfalligt fick verkstallas enligt 12 kap.
9 § UtIL inte var detsamma som att verkstallighetsarendet hade forfallit.
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Med bakgrund i det nyss anférda ansadg Migrationsdverdomstolen att det
saledes finns en majlighet, dven under en period av tillfalligt avbruten
verkstallighet, att fa en ansokan om verkstallighetshinder provad.

Vidare besvarar MIG 2011:12 fragan om det foreligger ett drende om
verkstallighet ndar  Migrationsverket  beviljar inhibition av ett
utvisningsbeslut pd begaran av Europadomstolen. | malet papekade
overdomstolen att det inte finns nagon bestammelse som motsvarar 12 kap.
16 § 2 st. UtIL nar verkstélligheten av ett avlagsnandebeslut avbrutits pa
grund av ett inhibitionsbeslut. Emellertid menade domstolen att ett
inhibitionsheslut, till skillnad fran ett tidsbegransat beslut om
uppehallstillstand, ar obestamt till sin natur och kan nar som helst upphéavas
eller ersattas av ett nytt beslut. Darutdver anférde domstolen att ett
inhibitionsbeslut inte pa nagot satt ar ett stallningstagande till fragan om
uppehallstillstand. Vidare hanvisade éverdomstolen till tidigare praxis, MIG
2009:15, dar domstolen slagit fast att ett tillfalligt avbrott i verkstalligheten
inte innebar att verkstallighetsarendet ansags ha forfallit. Med bakgrund i
detta menade domstolen att verkstéllighetsérendet inte hade forfallit i och
med ett meddelat inhibitionsbeslutet varfor det saledes var mojligt att
tillampa 12 kap. 19 § UtIL.

3.7. Mdjligheten att meddela ett nytt
avlagsnandebeslut

Ytterligare en processuell fragestéllning i sammanhanget ar huruvida det ar
mojligt att meddela ett nytt avlagsnandebeslut nér det finns ett tidigare av-
eller utvisningsbeslut som é&r i kraft. Fragan kan exempelvis bli aktuell om
en person med ett avldgsnandebeslut emot sig beviljas ett tillfalligt
uppehallstillstand men vid ett senare tillfalle far sin ansékan om forlangning
av uppehallstillstand avslagen. I ett antal mal har Migrationséverdomstolen
yttrat sig i fragan om det ar mojligt att meddela ett nytt avlagsnandebeslut
nar ett sadant redan existerar.

MIG 2013:26 berdr en person som i samband med verkstalligheten av sitt
avlagsnandebeslut ansokte om asyl. Eftersom personen inte tidigare gjort en
asylansokan sa fick vederborande en fullstandig asylprévning med stéd av
12 kap. 19 8§ 3 st. UtIL. Emellertid avslogs &ven asylansokan vilket
foranledde att Migrationsverket aberopade ett nytt beslut om utvisning. |
malet konstaterade Migrationsdverdomstolen att det inte fanns nagra
forutsattningar att meddela ett nytt beslut om utvisning med tanke pa att det
forra utvisningsbeslutet fortfarande var i kraft. Déarav upphdvde
Migrationséverdomstolen det nya avlagsnandebeslutet som
Migrationsverket meddelat och menade istallet att verkstélligheten av det
tidigare beslutet skulle aterupptas.
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I MIG 2014:4 hade en person avvisats av Polismyndigheten vid Skavsta
flygplats eftersom ifragavarande saknat uppehallstillstand. Efter nagra
manader beviljades personen ett tillfalligt uppehallstillstand med en 16ptid
om ett ar. Migrationsverket avslog emellertid hennes senare ansékan om
forlangning av uppehalistillstindet och meddelade istallet ett nytt
avlagsnandebeslut. Migrationsdverdomstolen papekade dock att det tidigare
avvisningsbeslut inte hade upphort att galla varfor det saledes saknades
forutsattningar for att meddela ett nytt beslut om avlédgsnande.
Migrationsoverdomstolen ansag att hennes tillfalliga uppehallstillstand
endast hade fort med sig att det tidigare avlagsnandebeslutet inte kunnat
verkstallas under tiden uppehallstillstandet var i kraft."** Med bakgrund av
att det tillfalliga uppehallstillstindet nu hade lopt ut skulle istallet
verkstéllighetsarbetet aterupptas av det tidigare beslutet.

Sammanfattningsvis kan det enligt redogjord praxis inte meddelas ett av-
eller utvisningsbeslut om det redan finns ett avlagsnandebeslut som &r i
kraft. Om en person med ett suspenderat avldgsnandebeslut inte langre har
laglig rétt att vistas i landet ska istéllet verkstéllighetsarbetet av de tidigare
beslutet aterupptas.

13412 kap. 16 § 2 st. UtIL.
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4. Analys och slutsatser

4.1. Inledning

For att uppratthalla en reglerad invandringspolitik tillampar Sverige, likt de
flesta lander, principen om att ett uppehallstillstand ska vara beviljat innan
inresa. Dock finns det inget processuellt hinder mot att en utlénning som
redan befinner sig i Sverige ansoker om uppehallstillstand hos
Migrationsverket. En ans6kan om uppehallstillstind ska saledes provas
oavsett om utldnningen rest in till Sverige med en Schengenvisering,
viseringsfri inresa eller olovligen tagit sig in pa svenskt territorium.

Emellertid begransas chansen att beviljas uppehallstillstand om ansokan
gors fran Sverige eftersom utlanningens ansokan darmed provas i tva
hanseenden. Forst ska réattstillamparen préva huruvida det foreligger grund
for uppehallstillstand. Om sa bedoms vara fallet ska det vidare utredas om
det finns omstandigheter som kan foranleda ett undantag fran principen om
att uppehallstillstand ska vara beviljat fore inresa. Enbart nar det finns skal
for saval uppehallstillstand som undantag fran aktuell princip kan en
utlanning beviljas uppehallstillstand.

Med bakgrund av det nyss anforda kan det fran ett rattsdogmatiskt
perspektiv framsta som oklart varfor en utlanning skulle vilja anséka om
uppehallstillstand fran Sverige. Forutom det mest uppenbara exemplet nar
en utlanning vill anstka om internationellt skydd kan det finnas andra
fordelar med att gora en ansokan fran Sverige. Ett exempel & om en person
vill anséka om uppehallstillstand pa grund av stark anknytning men inte kan
eller vill vanta utomlands medan &rendet handldggs. Genom att anséka om
uppehallstillstandet fran Sverige kan personen som oftast fa uppehalla sig i
landet atminstone fram tills beslutet vunnit laga kraft. Vidare kan incitament
att ansoka om uppehallstillstand fran Sverige finnas i mindre allvarsamma
och akuta situationer sasom nar en utlanning vill forlanga sin tillfalliga
vistelse med ett uppehallstillstand for besok.

Uppsatsens mal har varit att besvara fragan hur en ans6kan om
uppehallstillstand ska provas nér en person befinner sig i landet efter att ett
av- eller utvisningsbeslut verkstéallts med stdd av en visering eller
viseringsfri vistelse. Sjalva knackfragan har bestatt i huruvida den nya
ansokan ska handlaggas enligt ordinarie provningsforfarande eller om
ansokan ska provas utifrdn bestammelserna om verkstallighetshinder.'*®
Fragestallningen kan framfor allt fa betydelse for en utlanning om det har

13512 kap. 18 och 19 § UtIL.
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uppstatt nya grunder for uppehallstillstand efter att vederbdrandes
avlagsnandebeslut vunnit laga kraft. En sadan tankbar situation
exemplifierades tidigare i uppsatsen dar en albansk student, i samband med
att personen utvisningsbeslut vann laga kraft, fick reda pa att hans nyvunna
karlek var gravid. Om en ansokan, vid ett atervandande enligt
viseringregelverket, skulle provas utan beaktning enligt 12 kap. 18 och 198
UtIL skulle han i sadana fall kunna atervanda till Sverige efter en period
med syfte att ansoka om uppehallstillstand. Den eventuella fordelen med ett
sadant forfarande skulle da enbart bestd i att han undgick att véanta i
Albanien under den 18 till 25 ménader 1anga handlaggningstiden.'*® Fragan
om hur hans ansokan ska provas vid ett atervandande blir aktuell eftersom
det finns ett mycket begrénsat utrymme att ta hansyn till omsténdigheter
som familjeanknytning vid en provning enligt 12 kap. 18 och 198 UtIL.

Vidare kan fragan om hur en ansokan ska handlaggas fa betydelse i andra
sammanhang &n nar en utlanning vill undvika konsekvenserna av langa
handlaggningstider. En sadan situation kan vara nar en utlanning, under en
visering eller viseringsfri vistelse, vill forlanga sin tillfalliga vistelse eller
ansoka om uppehallstillstand for besok. Ska da den aktuella ansokan
behandlas utifran bestammelserna om verkstallighetshinder enbart for att
denna person tidigare har meddelats ett av- eller utvisningsbeslut? Om sa &r
fallet begréansas vederborandes mojlighet att, i enlighet med
viseringsregelverket, forlanga sin vistelse eftersom det inte finns nagon
mojlighet att beakta sddana omstandigheter vid en prévning enligt 12 kap.
188 UtIL.

For att besvara uppsatsens fragestallning kommer det har nedan redogdras
for mojligheterna att atervanda efter att ett av- eller utvisningsbeslut
verkstallts. Darefter kommer det diskuteras huruvida de ar mojligt att
ansoka om uppehallstillstand under ett atervandande med stod av visering
eller viseringsfri vistelse. Slutligen kommer uppsatsen avslutas med nagra
avslutande reflektioner.

4.2. Mojlighet att atervanda efter ett av- eller
utvisningsbeslut

En grundprincip inom den svenska migrationsprocessen ar att det efter ett
av- eller utvisningsbeslut inte ska vara mojligt att goéra ytterligare en
ans6kan om uppehallstillstand fran landet. Tanken ar alltsa att en utlanning
enbart har en chans att ansoka om uppehallstillstand fran Sverige. For att
uppratthalla denna ordning har lagstiftaren begransat mojligheten att erhalla
uppehallstillstand efter att ett av- eller utvisningsbeslut vunnit laga kraft.

136 https://www.migrationsverket.se/Kontakta-oss/Tid-till-beslut.ntml hamtad den 18-05-
2017.
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Om en utlanning befinner sig i Sverige med ett verkstallbart av- eller
utvisningsbeslut kommer allt som utldnningen anfor till stod for
uppehallstillstand behandlas utifran bestammelserna om
verkstallighetshinder. Det nyss anforda géller d&nda fram tills att av- eller
utvisningsbeslutet har preskriberats eller pa annat sétt upphort.

Ett av- eller utvisningsbeslut upphér inte att gélla enbart for att beslutet har
verkstallts och darfér kan ett avlagsnandebeslut verkstallas, en eller flera
ganger, om personen pa nytt antraffas i landet. Dock ar det mojligt for en
utlanning som blivit av- eller utvisad att beviljas ett uppehallstillstand eller
visering trots att dennes av- eller utvisningsbeslut fortfarande ar i kraft.
Detta hanger samman med att ett lagligt atervandande foranleder att av-
eller utvisningsbeslutet antingen upphor att gélla eller suspenderas under
loptiden for det nya tillstdndet. Att beslutet suspenderas betyder i
sammanhanget att av- eller utvisningsbeslutet inte far verkstallas sa lange
personen befinner sig landet med stod av tillstandet. Av denna anledning ar
ett av- eller utvisningsbeslut inte detsamma som ett férbud mot att atervanda
till Sverige.

Beviljas personen ett permanent uppehallstillstind ska av- eller
utvisningsbeslutet helt upphéra att galla.”*” Om personen atervander till
Sverige genom ett tillfalligt uppehallstillstand, en visering eller viseringsfri
vistelse sa ska avlagsnandebeslutet suspenderas medan tillstandet &r
gallande.'®® En forutsattning for att verkstallighetsbeslutet ska suspenderas
vid viseringsfri vistelse ar att ifrdgavarande person inte har ett gallande
&terreseférbud emot sig.**® Méjligheten for en viseringsbefriad medborgare
att atervanda till Sverige ar saledes beroende av fragan om personen har ett
giltigt aterreseforbud emot sig.

Oavsett om personen befinner sig i landet med en visering eller viseringsfri
vistelse sd ska verkstalligheten endast suspenderas under tiden aktuellt
tillstand galler. Om personen ar kvar i landet efter tillstandets slut ska
verkstallighetsarbetet av av- eller utvisningsbeslutet aterupptas. Det &r inte
mojligt for rattstillamparen att meddela ett nytt av- eller utvisningsheslut sa
lange det tidigare fortfarande &r i kraft, jfr MIG 2014:4.

Sammanfattningsvis kan en person som tidigare meddelats ett av- eller
utvisningsbeslut atervanda till Sverige om denne har laglig grund for sin
vistelse genom antingen ett uppehallstillstand, visering eller viseringsfri
vistelse. Det bor dock tillaggas att ett avldgsnandebeslut daremot kan

13712 kap. 22 § 3 st. UtIL.
13812 kap. 16 § 2 st., 12 kap. 23§ 2 st. p.1 och 3 samt 4 st.
13912 kap. 23 § 4 st. UtIL

40



forsvara mojligheten att senare beviljas visering. Detta hanger samman med
att ett avlagsnandebeslut kan anvandas for att ifragasatta vederborandes
avsikt att lamna Schengenomradet efter att viseringstiden 16pt ut. Det finns
emellertid valdigt lite praxis betraffande fragan huruvida en tidigare
ansokan om uppehallstillstand respektive avslag pa en sadan ansokan ska
paverka bedémningen vid en framtida viseringsansdkan. Som tidigare
redogjorts har dock Migrationséverdomstolen i MIG 2017:5 papekat att en
ansokan om uppehallstillstand for besok under en tidigare viseringsvistelse
inte i sig kunde anvandas for att ifragasatta avsikten med resan. | det
aktuella avgorande lade visserligen domstolen stor vikt vid att utlanningens
ansokan legat i linje med gallande regelverk. Saledes far det anses tveksamt
att en person som tidigare nekats exempelvis asyl vid ett senare tillfélle
skulle anses uppfylla inresevillkoren vid en ansokan om visering. Det tycks
daremot vara betydligt lattare for medborgare som d&r undantagna
viseringsskyldighet att atervanda eftersom nadgon materiell prévning
betraffande inresevillkoren inte pa forhand gors.

For att summera detta delkapitel kan man med fordel ta hjalp av exemplet
med den albanske studenten. |Initialt kan konstateras att hans
utvisningsbeslut inte kommer att upphéra att galla enbart for att han
atervander till Albanien. Under forutsattning att han inte meddelats ett
aterreseforbud sa kommer han likvél kunna besoka Sverige pa nytt med stod
av en viseringsfri vistelse eller ett uppehallstillstand. Detta hanger samman
med att hans utvisningsbeslut inte ska verkstéllas under tiden han har laglig
grund for sin vistelse i Sverige. Om han daremot valjer att stanna kvar efter
att den tillfalliga vistelsen 16pt ut s& kommer hans utvisningsbeslut att kunna
verkstallas pa nytt.

4.3.Ans6kan om uppehallstillstand under
visering eller viseringfri vistelse

Som tidigare redogjorts ar det mojligt att ansoka om uppehallstillstand
under ett tillfalligt besok med visering eller viseringsfri vistelse. Men efter
rattsutvecklingen i MIG 2014:28 och UM-2024-15 reagerade lagstiftaren
med att utfarda en lagandring av avvisningsbestimmelserna i
utlanningslagen. Enligt lagstiftaren var lagédndringen nodvandig eftersom
det enligt unionsratten inte foreligger nagon rétt till vistelse om det visar sig
att syftet med bestket ar nagot annat an en tillfallig vistelse. Men som innan
har papekats torde en eventuell avvisning enbart bli aktuell forst efter att en
materiell prévning gjorts av anforda skal for uppehallstillstand.
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Uppsatsens fragestallning ar hur en ansdkan om uppehallstillstand ska
provas om en person, efter att ett avlagsnandebeslut har verkstallts, pa nytt
befinner sig i landet med stod av visering eller viseringsfri vistelse. Arbetet
med uppsatsen har visat att det finns tva mojliga svar pa den fragan. En
ansokan om uppehallstillstand prévas antingen som en ordinarie ansokan
eller sd handlaggs och provas ansokan utifran bestammelserna om
verkstallighetshinder. Att det finns tva svar pa fragestallningen baseras pa
den enkla anledningen att det enbart existerar tva olika forfaranden nar en
utlanning ansokt om uppehallstillstand. Genom att utesluta ett av tva
mojliga provningsforfaranden borde det rimligtvis vara det icke uteslutna
alternativet som &r svaret pa uppsatsens fragestallning. Med tanke pa att det
finns  réttspraxis betraffande forutsattningarna for att tillampa
verkstallighetshinder sa ar det lampligt att utreda huruvida det ar mojligt att
tillampa dessa bestammelser i aktuell situation.

Initialt kan konstateras att fragan huruvida ett verkstallighetshinder kan
foranleda ett uppehallstillstand ar avhangigt vad som anforts i
verkstallighetshindret. Daremot ar fragan huruvida verkstallighetshinder
Overhuvudtaget kan tillampas beroende av nar den aktuella omstéandigheten
provas. Det maste vid tidpunkten for prévningen foreligga ett arende om
verkstéllighet for att bestdammelserna ska anses tillampliga. Darfér bestams
svaret pa uppsatsens fragestéallning av om det kan anses foreligga ett arende
om verkstéllighet nar en utlanning har atervant med stod av visering eller
viseringsfri vistelse.

| 12 kap. 18 och 198 UtIL framgar att det vid provningen av
verkstallighetshinder ska foreligga ett darende om verkstallighet av ett av-
eller utvisningsbeslut som vunnit laga kraft. Eftersom beslut fattade enligt
12 kap. 18 § inte kan Overklagas saknas det praxis Dbetraffande
bestdammelsens tillamplighet. Emellertid anvénds formuleringen &rende om
verkstallighet i bada paragraferna varfor man darfor kan anta att de
tillampas utifran samma premisser.

MigrationsGverdomstolen har i MIG 2007:52 slagit fast att en
grundférutsattning for provning enligt 12 kap. 19 § &r att det ska vara fraga
om arende av verkstallighet av ett av- eller utvisningsbeslut. I malet hade
klagande, innan dverdomstolen hunnit ta stallning till 6verklagan, beviljats
ett tillfalligt uppehallstillstand pd annan grund &n som anforts i det
verkstallighetshinder som &verklagats. Nar val Migrationséverdomstolen
tog stallning till 6verklagan ansags det inte foreligga nagot arende om
verkstallighet eftersom avldgsnandebeslutet enligt 12 kap. 16 8 2 st. UtIL
inte kunde verkstéllas sa ldnge det fanns ett tillfalligt uppehallstillstand.
Med bakgrund i att det inte forelag ett d&rende om verkstallighet sa avskrev
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Migrationsoverdomstolen malet fran vidare handlaggning. Vidare har
Migrationsdverdomstolen i UM 6064-10 papekat att det &ar vid tidpunkten
for provningen av verkstéllighetshindret som det ska foreligga ett &rende om
verkstallighet. Saledes ar det inte relevant huruvida det foreligger ett drende
om verkstéllighet vid tillfallet for ansokan om verkstallighetshinder.

Det har i uppsatsen dven redogjorts for rattsfallet MIG 2009:15 som beror
fragan om verkstallighetshinders eventuella tillamplighet nar det foreligger
ett tillfalligt avbrott i verkstéllighetsarbetet. | malet fanns ett lagakraftvunnet
avvisningsbeslut men dess verkstéllighet hade tillfalligt avbrutits pa grund
av att det fanns ett allmant atal mot mannen som &nnu inte vunnit laga kraft,
jfr. 12. kap. 9 § 2 st. UtIL. Fragan for Migrationséverdomstolen var om det
tillfalliga avbrottet i verkstélligheten resulterade i att de inte langre kunde
anses vara ett drende om verkstallighet. Overdomstolen ansdg emellertid att
verkstallighetsarendet inte forfallit pa grund av det tillfalliga avbrottet i
verkstallighetsarendet och att det saledes fortfarande rorde sig om ett drende
om verkstéllighet.

En likartad fraga behandlades senare av Migrationséverdomstolen i MIG
2011:12. | det aktuella malet tog Migrationséverdomstolen stéllning till
huruvida det forelag ett arende om verkstallighet nar verkstalligheten av ett
utvisningsbeslut inhiberats pa Europadomstolens begéran.
Migrationsoverdomstolen anforde initialt att det inte finns nagon
motsvarande bestammelse till 12 kap. 16 § 2 st. UtIL nar verkstalligheten av
ett avlagsnandebeslut avbrutits pa grund av ett inhibitionsbeslut. Vidare
papekade de att ett inhibitionsbeslut, till skillnad fran ett tidsbegransat beslut
om uppehallstillstand, &r obestamt till sin natur och nar som helst kan
upphavas eller ersattas av ett nytt beslut. Darutéver menade domstolen att
ett inhibitionsbeslut inte heller var nagot faktiskt stallningstagande till
fragan om uppehallstillstand. Med stéd av de nyss anforda ansag darfor
domstolen att ett inhibitionsbeslut inte for med sig att verkstallighetsarendet
anses ha forfallit och att det saldes var mojligt att tillampa 12 kap. 19 §
UtIL.

Med bakgrund i redogjord réttspraxis kan man med fog hédvda att
tillampningen av verkstallighetshinder forutsatter att det foreligger ett
arende om verkstallighet av ett laga kraftvunnet av- eller utvisningsbeslut.
Vidare kan man &ven hdvda att tillfalliga avbrott i verkstallighetsarenden
inte foranleder att verkstéllighetsérendet anses ha forfallit.

Den avgorande fragan for att kunna besvara uppsatsens fragestallning &r
huruvida det foreligger ett d&rende om verkstéllighet nér en utlanning har
atervant med stod av visering eller viseringsfri vistelse. Som bekant var
Migrationséverdomstolen i MIG 2007:52 av den meningen att det inte
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langre foreldg ett drende om verkstéllighet nar klaganden hade beviljats ett
tillfalligt uppehallstillstand, jfr. 12 kap. 16 § 2 st. UtIL. Av intresse ar om
samma resonemang kan anvéandas nar en utlanning atervant med stod av
viseringsregelverket efter ett av- eller utvisningsbeslut har verkstéllts.
Slutsatsen for denna uppsats ar att sa ar fallet om man ser till
bestdammelserna i 12 kap. 23 § 2 st. 1 p. samt 4 st. UtlL. Nyss ndmnda
bestammelse foreskriver, som tidigare redogjorts for, att ett av- eller
utvisningsbeslut inte far verkstallas om en utlanning atervant till landet med
ett uppehallstillstdnd, en visering eller en viseringsfri vistelse. Med
anledning av att avlagsnandebeslutet inte far verkstallas under denna period
kan det inte rimligtvis réra sig om ett &rende om verkstallighet, vilket ar en
grundfoérutsattning for att kunna tillampa verkstallighetshinder.**°

I sammanhanget bor dock understrykas att suspenderingen av
avlagsnandebeslutet endast galler under giltighetstiden av aktuellt
tillstand for vistelse.*** Valet av férfarandesatt bor séledes bli beroende av
huruvida rattstillamparen prévar ansokan innan eller efter vistelsetiden 16pt
ut jfr. resonemang i Mi6D UM 6064-10. Darfor kan verkstallighetshinder
som provningsforfarande endast uteslutas om utldnningens ansékan om
uppehallstillstand prévas under giltighetstiden for aktuell visering eller
viseringsfria vistelse. Anledningen till det nyss anforda &r att det efter
viseringen eller den viseringsfria vistelsens pa nytt blir ett drende om
verkstallighet i och med att verkstallighetsarbetet darmed ska aterupptas.
Dérutover bor det tillaggas att suspendering av avlagsnandebeslutet ar
beroende av huruvida personen har ett géllande aterreseforbud emot sig, jfr.
12 kap. 23 § 4 st. UtlL. Darfor galler ovanstdende resonemang enbart
personer som inte har ett gallande aterreseforbud emot sig.

En invandning till ovanstdende konklusion &r att en vistelse med stod av
viseringsregelverket istallet bor betraktas som ett tillfalligt avbrott i
verkstallighetsarbetet. Men en sadan argumentation forutséatter att man
jamstéller en visering eller viseringsfri vistelse med ett inhibitionsbeslut.
Med utgangspunkt i domstolens resonemang i MIG 2011:12 sa tycks en
vistelse med stdd av viseringsregelverket i alla vésentliga delar vara mer
jamforbar med ett tillfalligt uppehallstillstand &n ett inhibitionsbeslut. Detta
eftersom en vistelse, med stdd av viseringsregelverket &r tidsbestdmd, inte
kan ersattas eller upphdvas utan grund och dessutom utgor ett faktiskt
stallningstagande till utlanningens lagliga rétt att vistas i landet. Darfor ar
det rimligt att hdvda att Migrationséverdomstolen slutsatser i MIG 2007:52
ligger narmare till hands &n det resonemang som forts av samma domstol i
MIG 2011:12.

140 MIG 2007:52.
14112 kap. 23 § 3 st. UtIL.
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For att sasmmanfatta det ovan anforda ar det lampligt att aterigen aterkoppla
till exemplet med den albanske studenten. | exemplet stélldes han infor tre
alternativ: att 1dmna in en anstkan om verkstéllighetshinder, att leva som
"papperslos” i fyra ar tills dess att hans utvisningsbeslut preskriberats, eller
att aka till Albanien for att goéra en ansokan darifran. Slutsatsen i denna
uppsats ar att han har ytterligare ett alternativ vilket &r att strategiskt
anvanda EU:s viseringsregelverk i syfte att fa sin ansokan prévad fran
Sverige. Mojligheten att anvénda viseringsregelverket med denna avsikt har
sin grund i att hans utvisningsbeslut inte kommer verkstéllas under den
tillfalliga vistelsens giltighetstid. =~ Eftersom avldgsnandebeslutet inte
verkstalls under vistelsen kan det saledes inte foreligga nagot arende om
verkstallighet. Om det inte foreligger nagot arende om verkstallighet sa &r
grundfdrutsattningen for att  tillampa bestammelserna om
verkstallighetshinder inte uppfylld. Déarfor kommer hans anstkan om
uppehallstillstand, vid ett atervandande med viseringsfri vistelse, handlaggas
utifran ett ordinarie provningsforfarande.

4.4. Avslutande kommentar

Enkelt uttryckt kan man havda att utlanningslagen bygger pa att en
utlanning enbart far en chans att ansoka om uppehallstillstand fran Sverige.
Med denna ordning foljer att den som vill aberopa nya skal for
uppehallstillstand efter att ett beslut slutligen har fattas far noja sig med det
utrymme som verkstallighetshinder ger. Vill en utl&énning ha en ny ordinarie
provning av sina skal far denne avvika fran verkstalligheten under fyra ar
eller lamna landet for att gora en ansokan fran sitt hemland.

Emellertid &r slutsatsen i denna uppsats att en utlanning darutdver har
mojligheten att strategiskt anvanda viseringsregelverket i syfte att undvika
att behova vanta i fyra ar pa att fa en ordinarie prévning fran Sverige. Detta
galler sarskilt medborgare som ar undantagna kravet pa visering eftersom
ingen materiell prévning betraffande inresevillkoren gors pa foérhand.
Visserligen far utlanningen inte ha nagot aterreseforbud emot sig och
dessutom kommer han eller hon att behdva stanna utanfér Schengenomradet
under atminstone 90 dagar.

Som redan patalas skulle fordelen med detta forfarande vara att personen
delvis undgick att vanta utanfor Schengen under den langa
handlaggningstiden. Daremot bor det paminnas om att utlanningens
mojlighet att beviljas uppehallstillstand skulle begransas om en ansdkan
lamnades in fran Sverige. Detta eftersom ansokan aven skulle prévas utifran
forutsattningarna  att medge undantag fran principen om  att
uppehallstillstand ska vara beviljat innan inresan till landet. Saledes bér man
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som utlanning noga ténka igenom de materiella konsekvenserna av ett
sadant tillvagagangssitt.

Oavsett vad man anser om anvandandet av denna strategi fran ett
migrationspolitiskt perspektiv kan sakert de flesta halla med om att
lagstiftaren borde fortydliga rattslaget. Fragan om fortydligande blir sarskilt
viktig eftersom Migrationsverkets beslut enligt 12 kap. 18 § UtIL inte kan
overklagas. Migrationsverket har saledes de facto en exklusiv tolkningsratt
betréaffande huruvida en ans6kan om anhdrighetsinvandring ska handléaggas
som ett verkstallighetshinder eller inte. En sadan frdga borde enligt
principen  om  maktférdelning avgoras av  lagstiftaren  eller
Migrationséverdomstolen.

| ssmmanhanget bor det dven papekas att en bristande forutsagbarhet kan fa
konsekvenser for utlanningar som anvander viseringsregelverket i dess ratta
syfte. Ett exempel & om en utldnning under en tillfallig vistelse med
Schengenvisering vill ansbka om forlangning av sin vistelse eller ett
uppehallstillstand for besok. Kan man da under radande réattslage forvanta
sig att vederbdrande ska kunna bilda sig en uppfattning om huruvida dennes
ansbkan kommer provas som verkstallighetshinder eller inte? Férmodligen
inte.

Det 4 min mening att lagstiftaren borde fortydliga rattslaget sa att
utlanningar atminstone har en mojlighet att bilda sig en uppfattning om
gallande ratt. Ett sadant fortydligande borde knappast vara nagon storre
lagteknisk utmaning. En rimlig atgard torde vara att i utlanningslagen klart
och tydligt definiera vad som utgor ett &rende om verkstéllighet av ett av-
eller utvisningsbeslut.
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