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Allvarlig kritik mot Migrationsverket som inte rattat sig efter en domi en
overinstans

Beslutet i korthet: AA skulle enligt ett lagakraftvunnet beslut utvisas. | en darefter
meddelad dom konstaterade en migrationsdomstol att hon hade uppehallsratt i Sverige.
Migrationsverket vidhéll att hon trots detta skulle utvisas. Motiveringen var att domen var
felaktig och att den inte heller vunnit laga kraft. Migrationsverket kritiseras for att inte ha
respekterat reglerna om uppehallsratt och darigenom ha aventyrat enskilds ratt samt for
sitt forhaliningssatt gentemot Gverinstansens dom.

Bakgrund och utredning

Den 8 november 2005 ansokte den mongoliska medborgaren AA om uppehalls-
och arbetstillstand i Sverige. Migrationsverket avslog ansékan den 6 juli 2006 och
beslutade darvid dven att AA skulle utvisas ur Sverige. Utvisningsbeslutet vann
laga kraft den 27 juni 2007.

Den 17 september 2008 lamnade AA in en ansokan om uppehallskort till
Migrationsverket. Ansokan grundade sig pa anknytningen till hennes make, en
spansk medborgare med vilken hon hade ingatt aktenskap den 30 juni 2008. Maken
hade levt i Sverige sedan 1978 och haft permanent uppehallstillstand sedan 1980.

Samma dag som AA lamnade in sin ansokan om uppehallskort beslot
Migrationsverket att avbryta verkstélligheten av utvisningsbeslutet. Den 17
september 2009 avslog verket ansokan om uppehallskort med motiveringen att AA
inte hade uppehéllsritt i Sverige. Verket beslot dven att ”inte fortsétta avbryta
verkstélligheten av utvisningsbeslutet”.

AA overklagade beslutet till Forvaltningsratten i Stockholm, migrationsdomstolen.
Hon yrkade att domstolen skulle faststalla att hon hade uppehallsratt och darefter
aterforvisa malet till Migrationsverket for en korrekt bedomning av hennes rétt till
uppehallskort. I domen, som meddelades den 31 mars 2010 och grundades pa
Migrationsdverdomstolens prejudikat MIG 2008:34, angavs féljande:

Migrationsdomstolen avvisar dverklagandet i den del det géller uppehallskort men
bifaller 6verklagandet i 6vrigt och forklarar att AA har uppehallsratt i Sverige.

Riksdagens ombudsmaén E-post: justitieombudsmannen@jo.se

Box 16327
103 26 Stockholm

Telefon: 08-786 40 00
Texttelefon: 08-786 61 15

Besok: Vastra Tradgardsgatan 4 Fax: 08-21 65 58 www.jo.se


http://www.jo.se/
mailto:justitieombudsmannen@jo.se

Dnr 2163-2010  Sid 2 (6)

Den 6 april 2010 anstkte AA om inhibition av verkstalligheten av
utvisningsbeslutet. Migrationsverket avslog hennes begaran genom beslut den 7
och 8 april 2010. Motiveringen 16d:

Migrationsverket anser inte att AA har uppehallsratt i Sverige. [- — -] Att
migrationsdomstolen i en dom ansett annorlunda féranleder inte Migrationsverket att
gora en annan bedémning. Domen fran migrationsdomstolen har vidare inte vunnit
laga kraft.

Besluten kunde inte dverklagas.

Den 19 april 2010 6verklagade Migrationsverket domen och yrkade att
Migrationséverdomstolen skulle meddela prévningstillstand. Overklagandet var
inriktat pa domstolens tidigare prejudikat, MIG 2008:34, som enligt verket
behovde fortydligas. Den 26 augusti 2010 beslét Migrationséverdomstolen att inte
meddela provningstillstand. Migrationsdomstolens dom vann darmed laga kraft.
Den 30 augusti 2010 stallde Migrationsverket in verkstélligheten av
utvisningsbeslutet.

Kort efter att Migrationsverket hade avslagit AA:s ansdkningar om inhibition
anmalde AA:s ombud BB Migrationsverket och vissa tjansteman dar till JO.
Klagomalet avsag att verkstélligheten av utvisningsbeslutet hade fortsatt trots att
migrationsdomstolen faststallt att AA hade uppehallsratt i Sverige. Enligt BB hade
tjdnstemannen genom sitt agerande gjort sig skyldiga till tjanstefel.

Migrationsverket anmodades att yttra sig. Verket inkom, genom generaldirektor
CC, med ett yttrade. | yttrandet anférdes i huvudsak féljande.

Den bakgrund som BB redovisat i sin anmélan till JO &r, savitt avser historiken,
riktig. Migrationsverket &r emellertid av den uppfattningen att AA inte har nagon
uppehallsratt. Dartill kan ldggas att det av artikel 31.2 i det s.k. rérlighetsdirektivet
(2004/38/EG) foljer att en medlemsstat ar oforhindrad att verkstélla ett beslut om
utvisning nar detta grundas pa ett tidigare rattsligt avgorande, sésom i det nu aktuella
fallet, s& lange fragan om uppehallsratt inte slutligt avgjorts.

Migrationsverket har dverklagat Migrationsdomstolens i Stockholm dom rérande
AA till Migrationsdverdomstolen. [- — —] Verket anser sammanfattningsvis att
migrationsdomstolen inte varit behérig att i sak prova fragan om uppehallsratt och
att migrationsdomstolen dessutom tillampat bestdmmelserna uppenbart felaktigt.
Savitt framgar av domen tycks migrationsdomstolen inte ha uppmarksammat att det
foreligger skillnader mellan uppehallsratt och permanent uppehallsrétt. Den
omstandigheten att en EES-medborgare har permanent uppehallsratt medfér inte att
aven dennes familjemedlemmar har uppehallisratt, varken ordinar eller permanent,
annat &n i vissa undantagsfall som inte &r fér handen i férevarande fall (se ndrmare
Migrationsverkets dverklagande). Migrationsdverdomstolen har &nnu inte avgjort
malet. Frdgan om uppehallsratt har foljaktligen inte slutligt avgjorts.

Vad galler fragan om inhibition har lagstiftaren, savitt nu &r i fraga, genom
bestdmmelsen i 12 kap. 13 § utlanningslagen (2005:716) gett Migrationsverket
mojlighet att besluta hdrom nér det finns sérskilda skal till det. VVerket har efter
mycket noggranna 6vervaganden bedomt att det inte funnits nagra sadana sarskilda
skél i forevarande fall. Detta mot bakgrund av att verket, som jag ndmnt ovan, anser
att AA inte har ndgon uppehallsratt och att fragan inte heller provats av behorig
domstol. Aven om Migrationsoverdomstolen sedermera skulle géra en annan
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bedémning kvarstar andock det faktum att migrationsdomstolens dom &nnu inte
vunnit laga kraft.

Sammanfattningsvis anser jag att den redogdrelse jag ovan lamnat visar att
Migrationsverket inte pa nagot satt forfarit felaktigt genom att besluta att inte
inhibera verkstalligheten av det lagakraftvunna beslutet om utvisning avseende AA.
Foljaktligen anser jag att det inte heller finns ndgon som helst grund for pastaendet
att de tjansteman som fattat besluten har begatt tjanstefel.

Rattslig reglering

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars rétt att fritt réra sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas territorium m.m. (rorlighetsdirektivet) har
inforts i svensk lagstiftning genom bestammelser i utlanningslagen. Dessa tradde i
kraft den 30 april 2006. Rorlighetsdirektivet vilar pa grundprincipen att
unionsmedborgarna skall kunna rora sig fritt mellan medlemsstaterna pa (ungefar)
samma villkor som nar medlemsstaternas medborgare forflyttar sig och byter
bostad eller arbetsplats inom de egna linderna” (prop. 2005/06:77 s. 56).

Vid inférandet av direktivets bestdmmelser avskaffades ordningen att bevilja
unionsmedborgare och évriga EES-medborgare samt deras familjemedlemmar
uppehallstillstand. I stallet infordes begreppet uppehallsratt. Bestammelser om
detta finns i bl.a. 3 a kap. utlanningslagen. Med uppehallsratt avses enligt 1 § en
ratt for EES-medborgare och deras familjemedlemmar att vistas i Sverige mer an
tre manader utan uppehallstillstand, i enlighet med vad som anges i kapitlet. Enligt
5 § finns uppehallsratten sa lange villkoren for densamma ér uppfylida. Av 10 §
andra stycket foljer att en EES-medborgares familjemedlem som inte sjélv ar EES-
medborgare och som har uppehallsratt ska ansoka om uppehallskort hos
Migrationsverket senast tre manader efter det att han eller hon kom till Sverige. Av
14 kap. utlanningslagen framgar att Migrationsverkets beslut i sadana arenden inte
far 6verklagas.

Enligt 8 kap. 3 § andra stycket utlanningslagen far en utlanning som har
uppehallsratt inte avvisas. Av 8 kap. 7 a § samma lag framgar att en utlanning som
har uppehallsratt far utvisas ur Sverige om det sker av hansyn till allman ordning
och sékerhet. Den sistnamnda regleringen bygger pa artikel 27.1 i
rorlighetsdirektivet, i vilken det anges pa vilka grunder den fria rorligheten for
unionsmedborgare och deras familjemedlemmar far begransas (prop. 2005/06:77 s.
195).

| rattspraxis har det slagits fast att myndigheter och domstolar har att préva fragan
om uppehallsratt innan ett beslut om utvisning eller avvisning fattas eller faststalls,
se MIG 2007:53. | domen anférde Migrationsdverdomstolen féljande.

Eftersom EES-medborgare har ratt att vistas i Sverige om de har uppehallsratt har
det alegat migrationsdomstolen att prova om DD har uppehallsratt innan beslutet om
utvisning faststélldes genom att hennes dverklagande av Migrationsverkets beslut
avslogs.
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| ett senare mal, MIG 2008:34, tog Migrationséverdomstolen stéllning till hur
uppehallsratten ska behandlas nar fragan om en sadan ratt foreligger uppkommer
forst efter det att ett avldgsnandebeslut har vunnit laga kraft.

| malet hade beslut fattats om avvisning av tva makar fran Sverige. Sedan besluten
vunnit laga kraft ansokte makarna om uppehallskort under aberopande av att de var
ekonomiskt beroende foraldrar till en son, vars hustru hade svenskt medborgarskap.
Migrationsverket avslog ansékningarna och migrationsdomstolen avvisade
makarnas 6verklagande av verkets beslut. Makarna 0verklagade domstolens beslut.
Migrationséverdomstolen aterforvisade malet till migrationsdomstolen for
provning av fragan om uppehallsratt.

I domen anférdes bl.a. foljande.

Uppehallsratten &r ... inte avhangig om uppehallskort utfardats eller inte utan foljer
direkt av gemenskapsratten. Ett uppehallskort i sig 4r darfor inte barare av ndgon
rattighet utan fungerar endast som ett bevismedel. Uppehallsratten finns sa lange
villkoren fér densamma &r uppfyllda (3 kap. 5 8 UtIL). Ett beslut att neka
uppehallskort kan darfor inte anses utgora en begransning av den fria rorligheten.
Avsaknaden av en mdjlighet att 6verklaga ett sadant beslut strider foljaktligen inte
mot rorlighetsdirektivets regler om ratten till domstolsprévning.

| forevarande fall har emellertid i samband med prévningen av ansdkan om
uppehallskort dven fragan om uppehallsratt foreligger provats. Den omstandigheten
att makarna har befunnits sakna uppehallsratt far till foljd att de kommer att avvisas
frén Sverige.

Som ovan redovisats foljer av artikel 15 jamford med artikel 31 i rorlighetsdirektivet
en ovillkorlig rétt till domstolsprévning av alla beslut som begransar den fria
rorligheten for unionsmedborgare och deras familjemedlemmar. EG-direktivet
kraver alltsa att det finns en mojlighet till domstolsprovning betraffande beslut om
uppehallsratt. | normalfallet finns ocksa en sadan ratt enligt utlanningslagen. En
EES-medborgare eller dennes familjemedlemmar som inte har uppehallsratt méste
ha uppehallstillstand enligt utldnningslagen for att lagligen vistas i Sverige och har
da réatt att 6verklaga ett avlagsnandebeslut till migrationsdomstol. Prévningen i
domstolen ska d& dven omfatta fragan om uppehallsrétt (se MIG 2007:53). |
forevarande fall uppstod emellertid frdgan om uppehallsratt forst efter det att
beslutet om avvisning vunnit laga kraft. Méjligheten till domstolsprévning i en
sadan situation begransas till en prévning av verkstallighetshinder enligt 12 kap. 19
§ UtIL. En invandning om uppehallsratt omfattas inte av bestammelsen. [De
klagande] saknar enligt den nuvarande svenska regleringen mojlighet att f& fragan
om uppehallsratt prévad inom ramen for den ordinara migrationsprocessen.
Avsaknaden av en dverprovning i dessa fall strider mot EG-direktivet.

Migrationséverdomstolen konstaterar att de i mélet aberopade artiklarna i
rorelsedirektivet ar sddana att de &r direkt tillampliga utan foregéende
implementering i svensk ratt. [De klagande] har saledes ratt att fa fragan om
uppehéllsratt prévad i domstol. Behérig domstol i aktuellt mal ar Lansratten i
Stockholms 1&n, migrationsdomstolen. Migrationsdomstolens dom ska darfor
undanréjas och malet hanvisas till migrationsdomstolen for provning av fragan om
uppehallsratt.
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Beddmning

Anmalaren vande sig till JO i anledning av att Migrationsverket aterupptagit
processen att verkstélla utvisningen av AA trots att migrationsdomstolen hade
forklarat att AA hade uppehallsratt i Sverige. Sedan Migrationséverdomstolen
vagrat provningstillstand avbrot Migrationsverket dock verkstélligheten, vilket far
forstas sa att verket darefter rattade sig efter migrationsdomstolens dom. Det som
aterstar att bedoma ar om Migrationsverket agerat felaktigt genom att inte gora
detta i ett tidigare skede. Verket har aberopat tva grunder for sitt forhallningssatt:
dels att migrationsdomstolens dom var fel dels att uppehallsratten inte utgjorde
nagot hinder mot att verkstélla det tidigare avlagsnandebeslutet innan domen
vunnit laga kraft.

Migrationsdomstolens dom meddelades i anledning av att ett beslut fran
Migrationsverket hade dverklagats och innebar ett underkdnnande av den
beddmning som Migrationsverket gjort i &rendet om uppehallskort. En
underinstans ska folja domar och beslut fran Gverinstanser och lojalt tillampa dessa.
Detta ar sjalvklart; de rattsliga instanserna ar inte sidostéallda enheter, dér var och
en kan agera efter eget huvud, utan ingar i en hierarki som ar avsedd att sakerstélla
rattsordningens stabilitet. Aven om Migrationsverket ansag att
migrationsdomstolens dom var felaktig forelag det alltsa en skyldighet for verket
att efterleva den pa ett konstruktivt satt. Jag har viss forstaelse for att rattslaget
uppfattats som problematiskt i nagra formella hanseenden, men i fragan om
uppehallsratt var domstolens besked glasklart.

Uppehallsratt innebér en rétt att vistas i Sverige. Verkstélls ett utvisningsbeslut
utan att denna rattighet beaktas, forlorar den sin betydelse. En sadan atgard skulle
ocksa sta i direkt strid med rorlighetsdirektivets syfte. Det forhallandet att
migrationsdomstolen slog fast att AA hade uppehallsratt i Sverige innebar darmed i
praktiken att det forelag hinder mot att verkstalla utvisningen. Vad
Migrationsverket anfort om artikel 31.2 i rorlighetsdirektivet ar inte korrekt;
artikeln &r inte tillamplig i den situation som hér var aktuell (jfr prop. 2005/06:77
s. 94 f.). Migrationsverket borde saledes omgéaende ha avbrutit verkstalligheten av
utvisningsbeslutet. Lagstod for att gora detta fanns i bl.a. 12 kap. 13 §
utlanningslagen.

Migrationsverkets beslut riskerade att leda till stora skador for AA medan ett beslut
om att avbryta verkstélligheten till dess malet slutligt hade avgjorts inte, savitt
framkommit, skulle ha lett till nagra beaktansvarda olagenheter for det allmanna.
Om beslutet hade verkstallts skulle det med andra ord ha innefattat en allvarlig och
helt omotiverad rattskrankning.

Migrationsverket fortjanar allvarlig kritik for att inte ha respekterat reglerna om
uppehallsratt samt for sitt forhallningssétt till Gverinstansens dom.
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Behov av lagstiftningsatgarder

Rorelsedirektivet innebar i enlighet med MIG 2008:34 att en utlanning som
riskerar att avlagsnas fran Sverige har ratt att fa fragan om uppehallsratt provad i
domstol dven efter det att ett beslut om avlagsnande vunnit laga kraft. Detta synes
inte ha uppmarksammats nér direktivet inforlivades i utlanningslagstiftningen (se
prop. 2005/06:77 s. 92).

| brist pa narmare reglering har Migrationséverdomstolen slagit fast att prévningen
av uppehallsratten ska ske i migrationsdomstol. Det &r dock fortfarande en 6ppen
fraga hur talan ska vackas. Det saknas ocksa uttryckliga regler om att uppehallsratt
kan utgora ett verkstallighetshinder. JO ska enligt sin instruktion verka for att
brister i lagstiftningen avhjélps. Det finns skal att gora lagstiftaren uppmarksam pa
behovet av att 6vervaga atgarder som underlattar tillampningen av de bestammelser
i utlanningslagen som aktualiseras i detta &rende. En kopia av detta beslut
Overséands darfor till Justitiedepartementet, for kinnedom.



