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REFERAT

Migrationsverket beslutade att med stéd av 5 kap. 1 b § och 4 kap. 3 b §
utldnningslagen (2005:716) avvisa KR:s anstkan om uppehallstillstand och inte
prova fragan om statusforklaring med anledning av att han i Tyskland hade
forklarats vara flykting. Migrationsverket beslutade vidare att med stod av 8
kap. 2 § 3 utlanningslagen avvisa KR, att avvisningsbeslutet skulle verkstéllas
genom att han reste till Tyskland, om han inte visade att ndgot annat land
kunde ta emot honom, samt med stéd av 8 kap. 19 § utlanningslagen att
avvisningsbeslutet skulle verkstillas &ven om det inte hade fatt laga kraft
(avvisning med omedelbar verkstallighet). I drendet hade det kommit fram att
KR hade uppehallistillstdnd i Tyskland. I beslutet férde Migrationsverket bl.a.
fram att det &r for KR:s basta att dterforenas med sin mor och syskon i
Tyskland, dar de ocks3 har flyktingstatus.

KR dverklagade Migrationsverkets beslut till Forvaltningsratten i Stockholm,
migrationsdomstolen (2024-01-16, ordférande Olofsson), som upphdvde
verkets beslut i de delar som géllde avvisning enligt 8 kap. utlanningslagen.
Migrationsdomstolen ansdg att artikel 6.2 i dtervdndandedirektivet (direktiv
2008/115/EG om gemensamma normer och férfaranden for atervandande av
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna) innebar att KR
inte fr avvisas utan att han forst har fatt en uppmaning att sjdlvmant bege sig
till Tyskland.

Migrationsverket 6verklagade migrationsdomstolens dom och yrkade att den
skulle upphavas i de delar som galler upphavande av Migrationsverkets beslut
och att Migrationsverkets beslut skulle faststallas.

KR ansag att 6verklagandet skulle avslas.

Kammarratten i Stockholm, Migrationséverdomstolen (2024-09-26, Fridstrém,
L Axelsson och Mattsson, referent, skiljaktig / foredragande Mkrtchyan),
yttrade:

1. Det malet géller

Fragan i malet &r om KR i enlighet med 8 kap. 6 a § andra stycket 1
utldnningslagen far avvisas utan att han férst har fatt en uppmaning att inom
en skalig tid sjalvmant bege sig till Tyskland, eller om den reglering som finns i
dtervandandedirektivet hindrar det.



2. Rattslig reglering m.m.

En asylansdkan far avvisas om en utlanning i en annan EU-stat har férklarats
vara flykting eller alternativt skyddsbehdvande (5 kap. 1 b § forsta stycket 1
utldnningslagen).

En utlanning som inte ar EES-medborgare eller familjemedlem till en EES-
medborgare far avvisas om han eller hon har visering eller &r undantagen fran
kravet pa visering men inte har for avsikt att Iamna Sverige efter att
viseringstiden eller den viseringsfria tiden har I6pt ut, under férutsattning att
han eller hon inte har uppehalistillstand eller ndgot annat tillstand som ger ratt
att vistas i Sverige (8 kap. 2 § 3 utlanningslagen). Migrationsverket far enligt 8
kap. 19 § forsta stycket utlanningslagen besluta att avvisningen far verkstallas
omedelbart om en asylansékan avvisas med stdéd av 5 kap. 1 b § férsta stycket
1 utlanningslagen. Ett avvisningsbeslut som galler ett ensamkommande barn
far dock aldrig verkstallas férran tidigast en vecka fran den dag d& barnet fick
del av beslutet (12 kap. 8 a § andra stycket utlanningslagen).

N&r en fraga uppkommer om avvisning enligt 8 kap. 2 § utlanningslagen av en
utldnning som har ett giltigt uppehallstillstand eller ndgon annan form av
tillstdnd som ger ratt till vistelse i en annan EU-stat, ska den beslutande
myndigheten uppmana utlanningen att inom en skalig tid sjalvmant bege sig till
den andra EU-staten. Den beslutande myndigheten far avgéra frdgan om
avvisning férst om utldnningen inte har féljt en sddan uppmaning (8 kap. 6 a §
forsta stycket utlanningslagen). Det galler dock inte om Migrationsverket
avvisar eller avslar en ansdkan om uppehallstillstand som enligt bestammelser i
denna lag eller ndgon annan forfattning far bifallas efter inresan till Sverige (8
kap. 6 a § andra stycket 1 utlénningslagen).

En ansékan om uppehalistillstdnd som flykting eller alternativt
skyddsbehovande far bifallas efter inresan (5 kap. 18 § andra stycket 1
utlanningslagen).

8 kap. 6 a § utldnningslagen genomfér artikel 6.2 i 3tervandandedirektivet.
3. Migrationséverdomstolens bedémning

KR har uppeh3listillstdnd i Tyskland, dar han ocksd har status som flykting. Han
har nu aven sokt asyl i Sverige. Migrationsverket har avvisat honom till
Tyskland utan att férst uppmana honom att sjalvmant bege sig dit.

Migrationsverkets beslut har stéd i ordalydelsen av 8 kap. 6 a § andra stycket 1
utldnningslagen. Fragan &r om bestammelsen ska tillampas enligt sin
ordalydelse dven med beaktande av regleringen i atervdndandedirektivet.

Atervandandedirektivet innehdller gemensamma normer och férfaranden for
dtervandande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i medlemsstaterna.
Med atervdndande menas en tredjelandsmedborgares aterresa till
ursprungslandet, ett transitland i enlighet med atertagandeavtal med
gemenskapen eller bilaterala tertagandeavtal eller andra arrangemang, eller
ett annat tredjeland till vilket den berdrda tredjelandsmedborgaren frivilligt
véljer att dtervdnda och dér han eller hon kommer att tas emot (artikel 3.3).
Ett beslut om 3tervandande &r ett administrativt eller rattsligt beslut enligt
vilket en tredjelandsmedborgares vistelse &r olaglig och som alégger eller
faststaller en skyldighet att dtervénda (artikel 3.4).

Det &r inte rattsligt méjligt att utfarda ett beslut om dtervandande for en
tredjelandsmedborgare som har flyktingstatus i en EU-medlemsstat.
Atervandandedirektivet &r darfor inte tillampligt i en sddan situation (EU-
domstolens dom den 24 februari 2021 i mal M. m.fl., C-673/19,
EU:C:2021:127).



Bestammelserna i utldnningslagen gér inte ndgon skillnad pa om ett
avldgsnandebeslut ska verkstéllas till ett land inom eller utanfér EU. Inte heller
av foérarbetena framgar att ndgon sddan skillnad varit avsedd (prop.
2011/12:60 och prop. 2016/17:61). Den omstandigheten att beslutet om
avvisning i nu aktuellt fall med hansyn till definitionen i artikel 3.3 och 3.4 i
dtervandandedirektivet inte kan anses som ett beslut om atervdndande enligt
direktivet, och att det enligt EU-domstolen inte heller ar rattsligt maéjligt att
fatta ett sddant beslut, utgér inte skal att avsta fran att tillampa
utldnningslagens bestammelser (MIG 2015:16).

Det var darfor riktigt av Migrationsverket att med tillampning av 8 kap. 6 a §
andra stycket 1 utldnningslagen inte uppmana KR att sjalvmant bege sig till
Tyskland innan han avvisades dit. Migrationsdverdomstolen instammer i
Migrationsverkets bedémning att en avvisning till Tyskland inte heller ar i strid
med barnets basta. Migrationsdomstolens dom ska darfér upphavas i de delar
som galler avvisning enligt 8 kap. utldnningslagen och Migrationsverkets beslut
ska faststéllas.

Migrationséverdomstolens avgdrande. Migrationsdverdomstolen upphaver
migrationsdomstolens dom i de delar som avser avvisning enligt 8 kap.
utlanningslagen och faststédller Migrationsverkets beslut.

Mattsson var skiljaktig och forde fram féljande.

Enligt min uppfattning hindrar regleringen i tervdndandedirektivet att KR
avvisas utan att han férst har fatt en uppmaning att sjalvmant bege sig till
Tyskland. Skalen fér min uppfattning ar féljande.

Artikel 6.1 féreskriver att medlemsstaterna ska utféarda beslut om att
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pa deras territorium ska 3tervanda.
Enligt artikel 3.3 innebér tervdndande att tredjelandsmedborgaren reser till ett
land utanfor EU.

Det anges dock i artikel 6.2 att en tredjelandsmedborgare, som vistas olagligt
pd en medlemsstats territorium och som har ett giltigt uppeh3listillstdnd eller
ndgon annan form av tillstdnd som ger rétt till vistelse i en annan medlemsstat,
ofordrojligen ska bege sig till den medlemsstatens territorium. Dar anges vidare
att artikel 6.1 ska tillampas om tredjelandsmedborgaren inte féljer detta krav
eller om dennes omedelbara avresa kravs med hansyn till allman ordning eller
nationell sakerhet.

Aven om det inte &r rattsligt mojligt att utfirda ett beslut om atervdndande for
en tredjelandsmedborgare som har skyddsstatus s& bedémer jag att
tredjelandsmedborgaren, om han eller hon har tillstdnd att vistas i en annan
medlemsstat, ska ges mdjlighet att sjélvmant bege sig till den medlemsstatens
territorium innan ett beslut om avvisning eller utvisning till den medlemsstaten
fattas. Systematiken i direktivet och EU-domstolens praxis (bl.a. mal M. m.fl.,
C-673/19) ger enligt mig inte stéd fér annat én att medlemsstaterna ar
skyldiga att félja direktivet s langt det &r méjligt.

I artikel 2.1 anges det att direktivet ska tillampas pa tredjelandsmedborgare
som vistas olagligt pd en medlemsstats territorium. En utlanning som har rétt
att vistas i Sverige i avvaktan pa att hans eller hennes ansékan om
uppehalistillstand prévas anses inte vistas héar olagligt. Av férarbetena till 8
kap. 6 a § utlanningslagen framgar det att lagstiftaren uppfattade att direktivet
inte var tillampligt p@ sadana utlanningar och att det i fall som rérde dem borde
finnas ett undantag fran skyldigheten att Iamna en uppmaning innan ett beslut
om avvisning eller utvisning far meddelas (prop. 2016/17:61 s. 20-21). Den
uppfattningen kommer till uttryck i 8 kap. 6 a § andra stycket 1
utldanningslagen. KR har som asylsdkande haft ratt att vistas i Sverige i
avvaktan pa ett stéllningstagande till ansékan om uppehalistillstand och
Migrationsverkets beslut att avvisa honom utan en féregdende uppmaning att
sjalvmant bege sig till Tyskland har darfor stdéd i den bestammelsen.



Att inte tillampa direktivet vid ett beslut om avvisning eller utvisning av det
skalet att utlanningen har haft ratt att vistas i landet i avvaktan pa ett
stallningstagande till en ansékan om uppehallistillstand far dock konsekvenser
som enligt min mening inte ar férenliga med direktivet. Jag anser att det som
anges i artikel 2.1 om den krets av tredjelandsmedborgare som direktivet ar
tillampligt pa ska forstas utifran direktivets syfte och utgdngspunkter.
Direktivet utgar frdn en ordning for nar beslut om tervandande ska meddelas
som skiljer sig frén utlanningslagens ordning for nar beslut om avvisning eller
utvisning ska meddelas.

Enligt utldnningslagen ska som huvudregel ett beslut om avvisning eller
utvisning meddelas samtidigt med att en ansékan om uppehalistillstdnd avslas
eller avvisas (8 kap. 16 § utlanningslagen). Tidpunkten for nar ett beslut om
avvisning eller utvisning far verkstallas beror pa olika omsténdigheter och
framgar av 12 kap. 6-9 §§ utldnningslagen. Ordningen att ett beslut om
avvisning eller utvisning fattas samtidigt med att en ans6kan om
uppehalistillstand avslas eller avvisas medfor att en utlanning kan anses vistas
hér lagligt vid den tidpunkt da beslutet fattas men olagligt nar beslutet ska
verkstéllas. Utldnningslagen innehaller inga bestdmmelser om att nagot sérskilt
beslut ska utfdrdas nér ett beslut om avvisning eller utvisning ska verkstallas.
Ett beslut om avvisning eller utvisning géller i fyra ar fran det att beslutet far
laga kraft (12 kap. 22 § utldnningslagen).

Direktivet, ddremot, har som en utgdngspunkt att en medlemsstats
myndigheter som ett forsta steg fattar ett beslut angdende uppehalistillstdnd
eller ett beslut om upphavande av en utléannings ratt till vistelse, och att de
forst nar ett sddant beslut har tratt i kraft fattar ett beslut om atervandande. I
en sadan ordning kan en utldnning anses vistas lagligt vid tidpunkten for ett
beslut angdende uppehallstillstdnd medan han eller hon vistas olagligt nar
beslutet om atervandande fattas. Att en sadan ordning &r en utgdngspunkt i
direktivet framgar indirekt av artikel 6.6, som anger att direktivet inte hindrar
medlemsstaterna fran att anta ett beslut om att avsluta en laglig vistelse
tillsammans med ett beslut om atervandande och/eller ett beslut om
avlagsnande och/eller inreseférbud inom ramen for ett enda administrativt eller
rattsligt beslut.

Direktivet syftar till att medlemsstaterna ska ha gemensamma normer och
forfaranden for atervandande av tredjelandsmedborgare som vistas olagligt pd
medlemsstaternas territorium. Aven om direktivet tilldter att medlemsstaterna
meddelar ett beslut om atervdndande samtidigt med att en ansékan om
uppehallstillstand avslas eller avvisas, kan det enligt min mening inte vara
férenligt med direktivet att olika forfaranden for atervandande galler i olika
medlemsstater beroende pa om beslutet fattas samtidigt med ett beslut att
avsluta en laglig vistelse, eller om beslutet fattas forst sedan ett beslut att
avsluta en laglig vistelse har tratt i kraft. Det finns inte ndgonting i direktivet
som talar for att medlemsstaterna inte behéver tillampa forfarandena i
direktivet nar en tredjelandsmedborgares ansékan om uppehalistillstdnd inte
har bifallits. Jag anser darfér att direktivet ska forstas sa att det &r tillampligt
nar beslut ska fattas om att en tredjelandsmedborgare ska lamna Sverige aven
om vistelsen vid tidpunkten fér beslutet &r laglig pa grund av att
tredjelandsmedborgaren har rétt att vistas i landet i avvaktan pa ett
stallningstagande till en ansékan om uppehallstillstand.

EU-domstolen har i en dom fran den 26 april 2023 slagit fast att artikel 6.2 har
direkt effekt och att medlemsstaterna inte far tillampa en nationell
bestdmmelse som strider mot den (mal A.L., C-629/22, EU:C:2023:365,
punkterna 36 och 38). Det har inte kommit fram nagon omsténdighet som talar
for att hansyn till allman ordning eller nationell sdkerhet kraver KR:s
omedelbara avresa. Att ges mdjlighet att sjalvmant bege sig till en annan EU-
stat ar mindre ingripande fér den enskilde an att meddelas ett beslut om
avvisning. Jag anser darfor att artikel 6.2 hindrar en tillampning av 8 kap. 6 a §
andra stycket 1 utlanningslagen.



Sammanfattningsvis &r det alltsd min uppfattning att artikel 6.2 i
dtervandandedirektivet &r tillamplig i det aktuella fallet och att undantaget i 8
kap. 6 a § andra stycket 1 utlanningslagen inte ska tillampas. Jag anser darfor
att det inte finns grund for att avvisa KR utan att han férst har fatt en
uppmaning att sjalvmant inom en skalig tid bege sig till Tyskland.
Overklagandet ska féljaktligen avsl3s.

Sokord:
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