HOJESTERETS KENDELSE
afsagt fredag den 21. august 2020

Sag 13/2020 og 14/2020

Anklagemyndigheden

mod

T

(advokat Finn Roger Nielsen, beskikket)

| tidligere instanser er der afsagt kendelser af Retten i Herning den 20. november 2019 (99-
4836/2019) samt af Vestre Landsrets 1. afdeling den 22. november 2019 (S-2388-19) og Ve-
stre Landsrets 4. afdeling den 18. december 2019 (S-2500-19).

| pakendelsen har deltaget tre dommere: Jon Stokholm, Vibeke Rgnne og Jan Schans

Christensen.

Pastande

T har nedlagt pastand om, at Vestre Landsrets kendelse om varetaegtsfeengsling af 22. novem-
ber 2019 ophaves (sag 13/2020), og at Vestre Landsrets kendelse om varetaegtsfengsling af
18. december 2019 ophaves, subsidizrt begranses til den 23. december 2019 (sag 14/2020).

Anklagemyndigheden har nedlagt pastand om stadfeastelse i begge sager.

Sagsfremstilling

T, der er somalisk statshorger, blev den 10. november 2018 idgmt en straf pa 10 maneders
ubetinget feengsel for grov vold i gentagelsestilfelde og udvist af Danmark med indrejsefor-

bud i 6 ar.

Som fglge af udvisningen bortfaldt Ts opholdstilladelse, jf. udleendingelovens § 32, stk. 1.



Efter endt afsoning traf Flygtningenaevnet den 14. august 2019 afgerelse om, at T ikke
tvangsmaessigt kunne udsendes til Somalia eller et andet land, hvor han ikke var beskyttet

mod at blive videresendt til Somalia, jf. udleendingelovens 8§ 32 a, jf. § 31, stk. 1.

T blev den 16. august 2019 af Udlandingestyrelsen palagt opholds- og underretningspligt i
medfar af udleendingelovens § 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10.

Den 26. august 2019 blev T af Udleendingecenter Nordsjeelland palagt meldepligt i medfer af
udlendingelovens § 34, stk. 4.

T blev den 23. oktober 2019 fremstillet i grundlovsforher og sigtet for bl.a. overtraedelse af
opholdspligten i perioden fra den 4. til den 13. oktober 2019, underretningspligten i perioden
fra den 6. til den 8. oktober 2019 og meldepligten den 19. august 2019 samt i perioden fra den
7. til den 13. oktober 2019. T blev samme dag vareteegtsfengslet i medfgr af udleendingelo-
vens § 35 a, stk. 1.

Den 24. oktober 2019 stadfaestede Vestre Landsret byrettens kendelse.

Den 20. november 2019 blev T ved Retten i Herning idemt feengsel i 60 dage og udvisning af
Danmark med indrejseforbud i 6 ar for overtreedelse af udlendingelovens § 60, stk. 2, jf. § 34,
stk. 4, 0og 8 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10 samt udleendingelovens 8 60, stk. 1, jf. 8 42 a, stk. 7,
4. pkt., ved at have overtradt de palagte melde-, opholds- og underretningspligter i alt 19 gan-
ge og ved i beruset tilstand at have kaldt personalet diverse ukvemsord, sparket pa bygninger-

nes dare, truet andre beboere og rabt af personalet.

T ankede dommen til Vestre Landsret med pastand vedrgrende tiltalen for overtraeedelse af
udlendingelovens § 60, stk. 2, jf. § 34, stk. 4, og § 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10, om frifin-
delse, subsidiart strafbortfald og mest subsidigert formildelse. Vedrgrende tiltalen for over-
treedelse af lovens § 60, stk. 1, jf. § 42 a, stk. 7, 4. pkt., har han alene pastaet frifindelse, subsi-

dieert formildelse.



Byretten bestemte samtidig med dommen af 20. november 2019, at T fortsat skulle vare vare-
teegtsfaengslet under anken i medfer af udleendingelovens § 35 a, stk. 1. Af byrettens begrun-

delse fremgar:

“Tiltalte er idomt 60 dages faeengsel for overtraedelser af opholds-, melde- og underret-
ningspligterne. Selvom tiltalte ikke tidligere er demt herfor, finder retten, at der henset
til omfanget af overtraedelserne er tale om gentagne overtraedelser, hvorfor betingelserne
i udlendingelovens 8§ 35 a, stk. 1 er opfyldt. Da en fortsat feengsling i 4 uger, ikke vil
veere uproportional i forhold til den idgmte straf, finder retten, at tiltalte fortsat skal vee-
re vareteegtsfengslet under anken, jf. retsplejelovens § 769, jf. udlendingelovens 8 35 a,
stk. 2. Det ma herefter veere op til landsretten at vurdere, om en evt. berammelse af an-
kesagen efter de 4 uger, skal give anledning til en lgsladelse allerede forud for fristens
udlgb.

Som anfart i rettens dom er der ikke grundlag for at antage, at tiltalte — selvom han lider
af en voldsom PTSD — er omfattet af straffelovens § 16, og tiltalte har da ogsa de sidste
4 uger siddet varetaegtsfaengslet i almindeligt arresthus. Retten finder derfor ikke grund-
lag for, at fortsat vareteegtsfeengsling skal ske i surrogat, jf. retsplejelovens § 765.”

Vestre Landsret stadfeestede den 22. november 2019 byrettens kendelse.

Ved kendelse af 18. december 2019 bestemte landsretten, at T fortsat skulle vaere varetaegts-
feengslet i medfar af udlendingelovens 8 35, stk. 1, nr. 1, indtil der var afsagt dom i ankesa-

gen. Ankesagen var berammet til 8. januar 2020. Af rettens begrundelse fremgar bl.a.:

“Tiltalte blev ved dom af 20. november 2019 straffet med feengsel i 60 dage for over-
treedelse af udleendingelovens § 60, stk. 2, jf. § 34, stk. 4, § 42, stk. 1, 1. pkt, 8 42 a, stk.
7, 4. pkt., og stk. 10, og udvist af Danmark med indrejseforbud i 6 ar. Der er derfor en
begrundet mistanke om, at tiltalte er skyldig i den rejste tiltale.

Tiltalte er tidligere ved @stre Landsrets ankedom af 16. november 2018 idgmt feengsel i
10 maneder og udvist af Danmark med indrejseforbud i 6 ar. Tiltalte kan derfor ikke an-
ses for at have fast bopal i Danmark. Det forhold, at Flygtningenavnet den 14. august
2019 har bestemt, at tiltalte ikke kan udsendes tvangsmaessigt til Somalia, jf. udlendin-
gelovens § 32 a, jf. 8 31, stk. 1, kan ikke fare til en anden vurdering.

Herefter, og da der efter oplysningerne om tiltaltes udeblivelse fra Udrejsecenter Kaers-
hovedgard er bestemte grunde til at anse varetagtsfaengslingen for nadvendig for at sik-
re tiltaltes tilstedevaerelse under ankesagen, og da tiltalte er tiltalt for at have begaet en
lovovertraedelse, der kan medfgre udvisning efter udlendingelovens § 22-24, er betin-
gelserne for vareteegtsfengsling af tiltalte, indtil der er afsagt dom i ankesagen, opfyldt,
jf. retsplejelovens § 769, stk. 3, jf. § 767, stk. 2, jf. udlendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1.
Proportionalitetsbetragtninger kan ikke fare til en anden vurdering.



Efter det foreliggende er der ikke grundlag for at treeffe bestemmelse om, at vareteegts-
feengslingen skal ske 1 surrogat.”

Retsgrundlag
Udlendingelovens § 34, stk. 4, lyder saledes:

”Stk. 4. Politiet bestemmer, medmindre sarlige grunde taler derimod, at en udlending,
hvis opholdstilladelse efter § 7 eller § 8, stk. 1 eller 2, er bortfaldet, jf. § 32, stk. 1, eller
§ 21 b, stk. 1, men som ikke kan udsendes af landet, jf. § 31, og en udlending, der har
faet afslag pa en ansggning om opholdstilladelse efter § 7 eller § 8, stk. 1 eller 2, men
som ikke kan udsendes af landet, jf. § 31, skal give mgde hos politiet pa n&ermere an-
givne tidspunkter med henblik pa lgbende at sikre, at politiet har kendskab til udleendin-
gens opholdssted.”

Udlendingelovens § 42 a, stk. 8, lyder saledes:

”Stk. 8. Udleendingestyrelsen bestemmer, medmindre serlige grunde taler derimod, at
en udlending, hvis opholdstilladelse efter § 7 eller § 8, stk. 1 eller 2, er bortfaldet, jf. 8
32, stk. 1, eller § 21 b, stk. 1, men som ikke kan udsendes af landet, jf. 8 31, en udlen-
ding, der har faet afslag pa en ansggning om opholdstilladelse efter § 7, men som ikke
kan udsendes af landet, jf. 8 31, og en udlending, der er udvist ved endelig dom efter §8
22-24, og som ikke er varetaegtsfeengslet efter § 35, skal tage ophold pa et bestemt ind-
kvarteringssted for de i stk. 1 og 2 naevnte udlendinge. Drager politiet omsorg for en
udlendings udrejse, og medvirker udlendingen ikke hertil, bestemmer Udlaendingesty-
relsen, medmindre searlige grunde taler derimod, at udlaendingen skal tage ophold pa et
bestemt indkvarteringssted for de i stk. 1 og 2 naevnte udlendinge. Udlaendingestyrelsen
bestemmer, medmindre serlige grunde taler derimod, at en udleending, hvis opholdstil-
ladelse eller opholdsret er bortfaldet efter 8 21 b, stk. 1, eller som er udvist i medfer af §
25, skal tage ophold pa et bestemt indkvarteringssted for de i stk. 1 og 2 nzvnte udlan-
dinge. Stk. 7, 4. pkt., finder tilsvarende anvendelse.”

Udlendingelovens § 42 a, stk. 10, lyder saledes:

”Stk. 10. Udlendingestyrelsen bestemmer, medmindre serlige grunde taler derimod, at
en udlending, som er palagt at tage ophold pa et bestemt indkvarteringssted, jf. stk. 8, 1.
og 3. pkt., skal give underretning til indkvarteringsoperateren, hvis udlendingen i tids-
rummet mellem kl. 23.00 og 6.00 opholder sig uden for indkvarteringsstedet. En under-
retning kan alene omfatte den farstkommende nat eller alene de tidsrum i lgbet af den
pagaeldende nat, hvor udlendingen opholder sig uden for indkvarteringsstedet.”

Udlandingelovens § 34, stk. 4, og § 42 a, stk. 8, og stk. 10, blev nyaffattet ved lov nr. 446 af
13. april 2019. Af de almindelige bemarkninger om lovforslagets baggrund og formal frem-
gar bl.a. (Folketingstidende 2018-19, tilleeg A, lovforslag nr. L 165, s. 5):



”Lovforslaget indeholder for det forste et forslag om at nyaffatte bestemmelserne om
opholds-, underretnings- og meldepligt. Udlaendinge pa talt ophold skal palaegges op-
holds-, underretnings- og meldepligt, medmindre serlige grunde, herunder Danmarks
internationale forpligtelser, taler herimod. Det har i den forbindelse hidtil veret opfat-
telsen, at udlendinge pa talt ophold er omfattet af artikel 2 i 4. tilleegsprotokol til Den
Europaeiske Menneskerettighedskonvention (EMRK), og at de er omfattet af den be-
skyttelse af bevaegelsesfriheden, der fglger af bestemmelsen. Formalet med nyaffattel-
sen er pa den baggrund at kunne angive i bemarkningerne, at personer pa talt ophold
ikke har lovligt ophold her i landet og som konsekvens heraf ikke lzengere vil veere om-
fattet af beskyttelsen af bevaegelsesfriheden i artikel 2 i 4. tilleegsprotokol til EMRK.”

Af lovforslagets almindelige bemaerkninger fremgar bl.a. (s. 16):

”Ved dom af 31. januar 2012 i sagen M. S. mod Belgien har Menneskerettighedsdom-
stolen imidlertid fundet, at en udlending pa talt ophold, der ikke efter belgisk ret havde
lovligt ophold, heller ikke havde lovligt ophold i medfer af artikel 2 i 4. tilleegs-protokol
til EMRK. Det udgjorde dermed ikke et indgreb i denne bestemmelse, at udleendingen
bl.a. var blevet palagt at bo pa en bestemt adresse, at melde sig to gange om dagen til
det lokale politi samt ikke at forlade en bestemt kommune uden pa forhand at have un-
derrettet det lokale politi.

Pa baggrund af M. S.-dommen ma det efter regeringens opfattelse konkluderes, at nar
en stat har truffet beslutning om at udvise en udlending, befinder vedkommende sig ik-
ke leengere lovligt pa den udvisende stats territorium og er derfor ikke beskyttet af arti-
kel 2 i 4. tillegsprotokol til EMRK. Denne vurdering a&ndres ikke af, at de pageldende
udlendinge palaegges at tage ophold i bestemte udrejsecentre i Danmark.

Det er pa den baggrund Udlzndinge- og Integrationsministeriets opfattelse, at det bar
fremga af bemarkningerne til opholds-, underretnings- og meldepligten, at en udlan-
ding pa talt ophold ikke er omfattet af artikel 2 i den 4. tilleegsprotokol til Den Europei-
ske Menneskerettighedskonvention, idet den pageeldende ikke har lovligt ophold her i
landet.

Den foreslaede andring andrer ikke ved, at myndighederne som hidtil skal vurdere, om
et paleeg om opholds-, underretnings- og meldepligt rejser spargsmal om forholdet til
Danmarks gvrige internationale forpligtelser, herunder navnlig artikel 8 i EMRK om
beskyttelse af ret til respekt for familie- og privatlivet, jf. neermere nedenfor under pkt.
3.1

Udlendingelovens § 35 a har felgende ordlyd:

”En udlending kan varetagtsfengsles, nar der er begrundet mistanke om, at udlendin-
gen gentagne gange har overtradt paleg givet i medfar af § 34, stk. 4-6, § 42 a, stk. 8, 1.
og 3. pkt., eller § 42 a, stk. 10.



Stk. 2. Retsplejelovens bestemmelser om vareteegtsfeengsling og foranstaltninger, der
treeder 1 stedet herfor, finder 1 ovrigt anvendelse.”

8 35 a, stk. 1, blev nyaffattet ved lov nr. 174 af 27. februar 2019. Af lovforslagets bemaerk-
ninger til § 35 a fremgar bl.a. (Folketingstidende 2018-19, tilleeg A, lovforslag nr. L 140, s.
90-91):

”Nyaffattelsen har til formal at give mulighed for at &ndre den periode, over hvilken
retten skal vurdere overtreedelsernes omfang i forbindelse med en kendelse om vare-
teegtsfaengsling.

Ved begrundet mistanke forstas, at udleendingen har begaet gentagne overtreedelser af
opholds-, underretnings- og meldepligt.

Ved gentagne overtraedelser forstas, at den pagaldende i vaesentlig grad misligholder
sine forpligtelser. Spargsmalet om, hvorvidt en udleending i vaesentlig grad misligholder
sine forpligtelser, vil bero pa en individuel og konkret vurdering af den pageeldendes
forhold. Det foreslas i den forbindelse, at spargsmalet om, hvornar en udlending i ve-
sentlig grad misligholder sine forpligtelser, skal afggres i lyset af den foreslaede skeer-
pelse af strafudmalingsniveauet og strafferammen, jf. lovforslagets afsnit 9.

Det forudseettes, at retten i lighed med geeldende praksis skal vurdere overtreedelsernes
omfang over en vis periode. Det forudsattes i den forbindelse, at overtraedelsernes om-
fang fremover vil skulle vurderes inden for en periode pa 2 maneder, hvis der er tale om
en udlending, der ikke tidligere er straffet for overtraedelser af kontrolforpligtelserne. Er
der tale om, at den pageldende tidligere har varet straffet for overtraedelse af kontrol-
forpligtelserne, vil der skulle mindre til, og perioden vil derfor vere kortere og op til 1
maned.

Ved vurderingen af, om der er tale om gentagne overtraedelser inden for de naevnte peri-
oder, vil det fortsat vaere forudsat, at der er tale om overtraedelser af et sadant omfang, at
den pageldende vil kunne straffes med feengsel i mere end 30 dage, jf. retsplejelovens §
762, stk. 3. Dette indebarer, at der som falge af den foreslaede strafskaerpelse, der gen-
nemfares i 2019, vil kunne ske vareteegtsfengsling efter 6-9 overtraedelser i farste-
gangstilfelde, 3-5 overtreedelser i andengangstilfeelde og 1-2 overtraedelser i tredje-
gangstilfelde, idet disse overtraedelser som udgangspunkt vil udlgse en straf pa 40 da-
ges feengsel.

Spergsmalet om, pa hvilket tidspunkt der inden for de navnte perioder kan ske vare-
teegtsfaengsling, beror pa, i hvilket omfang udlaendingen overtraeder sine forpligtelser.

Domstolene vil i forbindelse med vurderingen af sagen skulle tage stilling til, om vare-
teegtsfaengslingen udger et proportionalt indgreb i forhold til den forvoldte forstyrrelse
af den sigtedes forhold, sagens betydning og den retsfglge, som kan ventes, hvis den
sigtede findes skyldig. Det forudseettes dog, at varetegtsfeengsling som udgangspunkt



anses for et proportionalt indgreb, nar den pagaldende kan idemmes mere end 30 dages
feengsel — uanset det samlede antal overtraedelser, jf. retsplejelovens § 762, stk. 3.

Bestemmelsen i udleendingelovens § 35 a udger som hidtil en serlig adgang til vare-
teegtsfaengsling, som supplerer de geeldende regler i retsplejeloven. Det er forudsat, at
bestemmelsen i praksis som udgangspunkt gar forud for varetaegtsfeengsling efter
retsplejelovens regler. Dette indeberer, at anklagemyndigheden skal nedlaegge principal
pastand om varetaegtsfeengsling efter udlendingeloven, subsidizrt efter retsplejelovens
almindelige regler i kapitel 70, medmindre anden lovgivning er overtradt.

I det omfang udlendingelovens § 35 a ikke finder anvendelse, vil der fortsat kunne ske
varetegtsfengsling efter retsplejelovens § 762, stk. 1 og 2, ligesom der ogsa kan ske va-
reteegtsfengsling efter 8 35 i udleendingeloven eller frinedsbergvelse efter 8 36 i udlen-
dingeloven, hvis betingelserne herfor i gvrigt er opfyldt.”

Ved lov nr. 174 af 27. februar 2019 blev der gennemfart en &ndring af udleendingelovens §
60, stk. 2, der med virkning fra den 1. juni 2019 fik fglgende ordlyd:

”Stk. 2. Overtraedelse af de i medfer af § 34, stk. 4-6, og § 42 a, stk. 8, 1. og 3. pkt., og
stk. 10, givne péleg straffes med feengsel indtil 1 ar og 6 maneder.”

Af lovforslagets almindelige bemarkninger fremgar bl.a. (Folketingstidende 2018-19, tilleeg
A, lovforslag nr. L 140, s. 101):

”Strafskarpelserne foreslas at treede i kraft for overtraedelser af kontrolforpligtelser, der
er begaet efter den 1. juni 2019, jf. lovforslagets § 11, stk. 2.

Det betyder f.eks., at udgangspunktet for strafudmalingen fra 1. juni 2019 for henholds-
vis 6-9 overtradelser pr. kalendermaned i farstegangstilfalde vil veere 40 dages feng-
sel. Det betyder ogsa, at der i andengangstilfaelde eksempelvis vil vare tale om en
feengselsstraf i 50 dage for 6-9 overtraedelser pr. kalendermaned, at der i tredjegangstil-
feelde vil veere tale om en faengselsstraf i 60 dage for 6-9 overtraedelser pr. kalenderma-
ned, ligesom der i fjerdegangstilfelde vil veere tale om en faengselsstraf i 3 maneder for
det samme antal overtraedelser pr. maned, jf. neermere herom bilag 1.”

Af lovforslagets bilag 1 fremgar bl.a.:

”Skema til brug for straffastsattelse for overtreedelse begaet efter den 1. juni 2019, jf.
lovforslagets § 1, nr. 23



Antal 1. gangstilfelde | 2. gangstilfzelde | 3. gangstilfaelde | 4. gangstilfaelde

overtraedelser pr.

kalendermaned

1-2 Fangsel17 dage |Faengselil4 dage |Fangseli40dage |Fangseli60 dage

3-5 Fangsel i 14 dage |Faengseli40 dage |Fangseli50dage |Fangseli60 dage

6-9 Faengsel 140 dage |Faengseli 50 dage |Fengseli60 dage® |Fengseli3
maneder**

10- Fangsel 1 60 dage |Faengsel160 dage |Fangseli3 Faengsel 14

maneder*** maneder™*** 3

Udlendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, har fglgende ordlyd:

”§ 35. En udlending kan varetaegtsfaeengsles, nar der er bestemte grunde til at anse vare-
teegtsfeengslingen for ngdvendig for at sikre udleendingens tilstedeveerelse under sagen
og under eventuel appel, indtil en eventuel bestemmelse om udvisning kan fuldbyrdes
0g nar:

1) Udlendingen ikke har fast bopal her i landet, og der er begrundet mistanke om, at
udlendingen har begaet en lovovertredelse, der kan medfgre udvisning efter 8§ 22-24.”

Bestemmelsen blev indfgrt ved udlendingeloven af 1983 (lov nr. 226 af 8. juni 1983). | for-
slaget til denne lov (Folketingstidende 1982-83, Tilleg A, Lovforslag nr. L 105, sp. 2060)
anfagres, at bestemmelsen med redaktionelle &ndringer svarer til 8 27 i betaenkning nr.

968/1982 om udlaendingelovgivningen.

I den naevnte beteenkning hedder det i bemarkningerne til udkastets § 27 (side 189):

”Bestemmelsen, der er ny, er en folge af udkastets forslag om, at udvisning pa grund af
strafbart forhold fremtidig skal ske ved dommen i straffesagen, jfr. bemarkningerne i
kapitel 5.3. side 63 f. om baggrunden for udkastet. Reglen supplerer bestemmelserne
om vareteegtsfaengsling i retsplejelovens kapitel 70. Den kan kun anvendes over for ud-
lzendinge, der ikke har fast bopel her i landet. Udlaendinge, der har fast bopal i landet,
ber i henseende til vareteegtsfeengsling veere ligestillet med danske statsborgere.

Vareteegtsfaengsling efter § 27 vil kunne finde sted i to situationer: Nar der er begrundet
mistanke om, at udlendingen har begaet lovovertreedelse, der kan medfgre dom til ud-
visning, og nar udlendingen er indrejst i strid med et indrejseforbud. I begge tilfeelde
kreeves, at der er bestemte grunde til at anse varetaegtsfengsling for ngdvendig for at
sikre udlendingens tilstedeveaerelse under sagen og under eventuel appel, jfr. herved
retsplejelovens § 762, stk. 1, nr. 1.”

Om den foreslaede bestemmelse anfares i beteenkningen mere generelt bl.a. (side 64):

”Udvalget foreslar endvidere, at der i udlendingeloven optages en sarlig bestemmelse
om varetaegtsfengsling af udleendinge, der ikke har fast bopeel her i landet, jfr. lovudka-



stets § 27. | beteenkning nr. 728/1974 om anholdelse og vareteagt, der ligger til grund for
de nuveerende regler om varetegtsfaengsling i retsplejelovens kapitel 70, er der side 24
redegjort for, at der uden for retsplejeloven kan vare behov for en sarlig feengslings-
hjemmel i udleendingeloven for sa vidt angar udlaendinge, der sigtes for overtraedelse af
et tidligere meddelt udvisningstilhold, og som pa grund af tvivl om tilholdets eksistens
eller gyldighed ikke straks kan demmes for den pasigtede lovovertreedelse.

Hvis udvalgets forslag om, at udvisning pa grund af strafbart forhold fremtidig skal ske
ved dom i forbindelse med straffesagens behandling, gennemfares, vil der desuden vare
behov for en serlig feengslingshjemmel til sikring af udleendingens tilstedeveerelse un-
der straffesagen og under eventuel appel, indtil dommens bestemmelse om udvisning
kan fuldbyrdes. Herved undgar man ogsa, at udlendinge, der idemmes frihedsstraf for
overtreedelse af et udvisningstilhold, blot ved at anke eller udbede sig betaenkningstid
med henblik pa appel undgar fuldbyrdelse af straffedommen, idet de har mattet udsen-
des straks. Det er uforeneligt med bestemmelserne i grundlovens § 71 at anvende admi-
nistrativ frinedsbergvelse i sadanne tilfelde. Bestemmelserne i retsplejelovens § 762,
stk. 1, tillader imidlertid kun varetaegtsfengsling for lovovertraeedelser, der efter loven
kan medfare feengsel i 1 & og 6 maneder

eller derover, og adgangen til udvisning pa grund af strafbart forhold er hverken i fler-
tallets eller mindretallets udkast til § 18 begreanset til sadanne lovovertraedelser, nar det
drejer sig om udleendinge, der ikke har bopal her i landet.

Udvalget finder derfor, at der bar tilvejebringes en sarlig feengslingshjemmel i udleen-
dingeloven som supplement til retsplejelovens regler, for sa vidt angar udlandinge, der
kan forventes udvist ved dom, eller som kan dgmmes for overtreedelse af et indrejsefor-
bud, og hvis tilstedevarelse det af hensyn hertil er ngdvendigt at sikre. Der henvises
herved ogsa til mindretalsudtalelsen i betenkning nr. 728/1974, side 29, 2. spalte.”

Den anfgrte henvisning angar betenkning nr. 728/1974 om anholdelse og vareteegt. Den min-
dretalsudtalelse, der henvises til, vedrgrer forslag om i retsplejeloven at udskille tilfeelde, hvor
der typisk vil foreligge behov for varetegtsfengsling, til beskrivelse i en serlig regel. Om
disse tilfeelde hedder det i mindretalsudtalelsen bl.a. (side 29):

”En tredie gruppe, hvor der ligeledes generelt vil vaere et behov for at sikre sigtedes per-
son under sagen, er den, der beskrives i den geldende retsplejelovs 8§ 780, stk. 1, nr. 1).
Hvor sigtede er uden bopel eller fast opholdssted her i landet, vil der typisk veere risiko
for, at han vil unddrage sig forfglgningen og fuldbyrdelsen. En del af dem, der omfattes
af denne beskrivelse, er udlendinge uden fast tilknytning her til landet, der pa fri fod
kan ventes at ville unddrage sig ansvaret definitivt ved at rejse ud af landet. For indlen-
dinge uden bopeel eller fast opholdssted kan en definitiv unddragelse i reglen ikke be-
frygtes, men manglen af fast bopel farer med sig, at det ofte vil veere vanskeligt retti-
digt at tilsige dem til retsmgder, eller der vil veere grund til at frygte, at de vil udeblive
fra retsmoder, hvortil de er indkaldt.”
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Hgjesterets kendelse af 20. september 2019 i sag 69/2019 og 74/2019 (UfR 2015.515) vedrer-
te varetaegtsfengsling i medfer af udleendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, af en udleending uden

fast bopzl her i landet. Af kendelsen fremgar bl.a.:

“Varetegtsfengsling efter udlendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, kan ske, selv om fri-

hedsbergvelsen vil overstige den forventede straf, safremt den pagealdende findes skyl-
dig. Der skal imidlertid ogsa ved faengsling efter denne bestemmelse foretages en pro-
portionalitetsvurdering, jf. Hojesterets kendelse af 15. februar 2019 (UfR 2019.1309).”

Anbringender

T har vedrgrende Vestre Landsrets kendelse af 22. november 2019 (sag 13/2020) anfgrt navn-
lig, at der ikke er hjemmel i udleendingelovens § 35 a til at vareteegtsfeengsle ham. Varetaegts-
feengsling efter denne bestemmelse kreever begrundet mistanke om, at han gentagne gange har
tilsidesat paleg efter loven, hvilket ikke er tilfeeldet. Der er derimod tale om en farstegangs-
overtraedelse ved udeblivelse fra Udrejsecenter Karshovedgard i en uge i oktober 2019 under
henvisning til sygdom samt en enkelt overtreedelse af meldepligten i august 2019. Overtrae-

delser af denne karakter harmonerer ikke med forarbejdernes forstaelse af ”gentagne gange”.

Det var endvidere i strid med kravet om proportionalitet at varetegtsfeengsle ham ud over de
forste 4 uger. Nar antallet af overtraeedelser pr. kalendermaned ligger i den nedre ende af inter-
vallet mellem 10 og 60 dage, ma der udvises en vis tilbageholdenhed med yderligere vare-
teegtsfaengsling i op til 60 dage. Hertil kommer, at hans fraver fra Kaershovedgard skyldtes
hans psykiske tilstand, at han underrettede Kershovedgard om, hvor han var, og hvorfor han

ikke returnerede, og at han frivilligt vendte tilbage til Keershovedgard.

Hvis der ikke er grundlag for at ophave kendelsen af 22. november 2019, burde han i stedet
veere varetaegtsfeengslet i surrogat, jf. retsplejelovens 8§ 765, stk. 2. Han har herved henvist til

sine helbredsforhold.

For sa vidt angar Vestre Landsrets kendelse af 18. december 2019 (Sag 14/2020) har han an-
fart navnlig, at udleendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, ikke finder anvendelse ved overtraedelse
af udlendingelovens § 60, stk. 2, jf. § 34, stk. 4, og § 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10. Ved

overtraedelse af disse bestemmelser skal varetegtsfengsling ske efter udleendingelovens § 35

a, stk. 1, som er en specialbestemmelse.
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Det fremgar af forarbejderne til den nuveaerende bestemmelse i udlendingelovens § 42 a, stk.
8, 1. pkt., og stk. 10, at den er blevet til i strid med artikel 2 i 4. tilleegsprotokol til EMRK.
Lovendringen, der vedrarer spgrgsmalet om personer pa talt ophold har lovligt ophold, ind-
farte et regimeskifte, idet den danske stat lgfter disse udleendinge ud af beskyttelsen efter arti-
kel 2 i 4. tillegsprotokol. Der gealder efter lovaendringen ikke nogen indskraenkninger i om-
fanget af de tiltag, der kan tages for at begraense bevagelsesfriheden for udlaendinge pa talt

ophold, og det kan ikke vere rigtigt.

Hertil kommer, at bestemmelsen efter sin nuvaerende ordlyd er i strid med grundlovens § 3.
Pravelsen af begrebet fast bopzl her i landet, jf. udlendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, er séle-
des for en lille gruppe personer blevet frataget domstolene i forbindelse med provelse af
grundlaget for en vareteegtsfeengsling efter denne bestemmelse. Bestemmelsen er falgelig i
strid med grundlovens § 3, EMRK, serligt artikel 2 i 4. tillegsprotokol, og artikel 12 i FN’s

Konvention om Borgerlige og Politiske Rettigheder.

Efter de tidligere regler kunne han ikke vaere blevet varetegtsfeengslet efter udleendingelovens
§ 35, stk. 1, nr. 1, da udleendinge pa talt ophold blev anset for at have lovligt ophold i Dan-

mark, uanset at de ikke formelt havde en opholdstilladelse.
Desuden er forleengelsen af vareteegtsfeengslingen udover den 23. december 2019 klart upro-
portional, da han pa denne dato havde veret vareteegtsfengslet i 60 dage, der svarer til den

feengselsstraf, som han blev idemt ved byretten.

Hvis der er grundlag for varetegtsfeengsling, skulle det pa grund af hans helbredsforhold vere

sket i surrogat i medfar af retsplejelovens 8§ 765, stk. 2.

Anklagemyndigheden har i forhold til Vestre Landsrets kendelse af 22. november 2019 (Sag

13/2020) anfert navnlig, at der i den foreliggende sag var ’begrundet mistanke” om, at T hav-
de overtradt paleg om melde-, opholds- og underretningspligt. T blev ved byrettens dom af
20. november 2019 fundet skyldig i overtreedelse af sine forpligtelser i perioden 4. til 13. ok-
tober 2019, hvilket han delvist erkendte.
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Overtredelse var sket ”gentagne gange”, idet der blev overtradt flere pligter pa nogle af dage-
ne, og samlet var der tale om mere end 10 overtraedelser. ”Gentagne overtradelser” skal i
henhold til forarbejderne forstas sadan, at den pagaeldende i vaesentlig grad misligholder sine

forpligtelser.

Det falger af forarbejderne, at vareteegtsfeengsling som udgangspunkt anses for et proportio-
nalt indgreb, nar den pageeldende kan idemmes mere end 30 dages feengsel — uanset det sam-
lede antal overtraedelser — og at der derfor vil kunne ske varetaegtsfengsling efter 6-9 over-
treedelser i forstegangstilfeelde.

Varetaegtsfengsling i perioden frem til 18. december 2019 var desuden ikke uproportional,

idet T var idgmt 60 dages feengsel.

Varetaegtsfengslingen stod ikke i misforhold til den forvoldte forstyrrelse af Ts forhold, jf.
retsplejelovens § 762, stk. 3. Frihedsbergvelse vil i sagens natur altid udgere en forstyrrelse af

den frihedsbergvedes personlige forhold.

Ts psykiske tilstand gar ikke varetaegtsfeengslingen uproportional efter retsplejelovens § 762,
stk. 3.

Der var ikke grundlag for, at vareteegtsfeengslingen skulle ske i surrogat, jf. retsplejelovens 8
765. T var ikke omfattet af straffelovens § 16, selvom han lider af voldsom PTSD.

For sa vidt angar Vestre Landsrets kendelse af 18. december 2019 (Sag 14/2020) har anklage-
myndigheden anfgrt navnlig, at der er hjemmel til varetaegtsfeengsling efter udleendingelovens
§ 35, stk. 1, nr. 1, i en situation som den foreliggende. Det fremgar saledes udtrykkeligt af
forarbejderne til udleendingelovens § 35 a, at i det omfang denne bestemmelse ikke finder
anvendelse, vil der, hvis betingelserne herfor i gvrigt er opfyldt, kunne ske varetaegtsfengs-

ling efter bl.a. lovens § 35.

Det er hverken i strid med grundlovens § 3 eller Danmarks internationale forpligtelser, at Fol-

ketinget har bestemt, at udleendinge pa talt ophold ikke har lovligt ophold her i landet.
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Det fglger af udleendingelovens § 32, stk. 1, at en udlaending, hvis opholdstilladelse er bort-
faldet, ikke uden tilladelse ma opholde sig her i landet. Udlendingen har dermed ikke leengere
lovligt ophold i Danmark i udleendingelovens forstand. Dette gjorde sig ogsa galdende far lov
nr. 446 af 13. april 2019 tradte i kraft.

Den omsteendighed, at Flygtningenavnet har truffet afggrelse om, at T ikke kan udsendes
tvangsmassigt, medfarer ikke, at han pa den baggrund far lovligt ophold her i landet i udleen-

dingelovens forstand.

T havde saledes ikke fast bopzl her i landet, jf. udleendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1.

Det var endvidere ikke uproportionalt at opretholde vareteegtsfeengslingen efter den 23. de-
cember 2019, hvor T havde veeret vareteegtsfeengslet i 60 dage. Det geelder, selvom varetaegts-
feengslingen herved kom til at streekke sig leengere end de 60 dages feengsel, som T var idgmt

i byretten.

Proportionalitetsvurderingen efter udleendingelovens § 35, stk. 1, er ikke den samme som ef-
ter retsplejelovens § 762, stk. 3. Varetaegtsfaengsling efter udleendingelovens § 35, stk. 1, kan
ske, selvom der alene er tale om en betinget dom, eller hvor en idemt straf er fuldbyrdet, hvis

det anses for ngdvendigt for at sikre gennemfarelse af en udvisning.

Der var tale om varetaegtsfeengsling under anken, indtil der var afsagt dom. Sagen var beram-

met inden for ganske kort tid, den 8. januar 2020.

Hgjesterets begrundelse og resultat

Sagernes baggrund og problemstilling.

T blev vareteegtsfaengslet den 23. oktober 2019, som sigtet for overtraedelse af udleendingelo-
vens § 60, stk. 2, jf. § 34, stk. 4, og § 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10. Ved Retten i Hernings
dom af 20. november 2019 blev han for overtraedelse af disse bestemmelser og udlzendingelo-
vens 8§ 60, stk. 1, jf. § 42 a, stk. 7, 1. pkt., idemt en feengselsstraf pa 60 dage og udvist med

indrejseforbud i 6 ar.
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Sagerne angar, om betingelserne for varetaegtsfeengsling af T i medfer af udlendingelovens §
35 a var opfyldt, da Vestre Landsret den 22. november 2019 traf afgerelse i sag 13/2020, og
om betingelserne for vareteegtsfeengsling af T i medfer af udleendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1,
var opfyldt, da landsretten den 18. december 2019 traf afgarelse i sag 14/2020.

Vestre Landsrets kendelse af 22. november 2019

Efter udlendingelovens § 35 a, stk. 1, kan en udleending varetegtsfengsles, nar der er be-
grundet mistanke om, at den pagealdende gentagne gange har overtradt paleeg om melde-, op-
holds- og underretningspligt.

T blev ved Retten i Hernings dom af 20. november 2019 bl.a. demt for 19 gange at have over-
tradt melde-, opholds- og underretningspligten palagt i medfer af udleendingelovens § 34, stk.
4,00 8 42 a, stk. 8, 1. pkt., og stk. 10, idet han den 19. august 2019 og i perioden fra den 7.
oktober 2019 til den 13. oktober 2019 undlod at melde sig hos politiet pa Udrejsecenter
Kershovedgard, i perioden fra den 4. til den 13. oktober 2019 undlod at overholde sin op-
holdspligt pa Udrejsecenter Kaershovedgard og i perioden fra den 6. oktober 2019 til den 8.
oktober 2019 undlod at give underretning om ophold uden for indkvarteringsstedet.

Hajesteret tiltreeder, at der herefter var begrundet mistanke om, at T gentagne gange har over-

tradt sin melde-, opholds-, og underretningspligt.

Efter skaerpelsen af straffen for overtraedelse af melde- opholds- og underretningspligt ved lov
nr. 174 af 27. februar 2019 fastseettes den efter den 1. juni 2019 som udgangspunkt til faengsel
i 60 dage, nar der i farstegangstilfeelde er tale om 10 eller flere overtraeedelser pr. kalenderma-

ned.

Pa den anfarte baggrund tiltreeder Hajesteret, at det ikke var i strid med proportionalitetsprin-
cippet at varetegtsfengsle T som sket, jf. udleendingelovens 8§ 35 a, stk. 2, jf. retsplejelovens
8 762, stk. 3.

Hgjesteret tiltreeder endvidere, at der ikke var grundlag for at treeffe bestemmelse om anven-

delse af mindre indgribende foranstaltninger, jf. retsplejelovens § 765.
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Betingelserne for varetaegtsfengsling efter udleendingelovens 8 35 a, stk. 1, var herefter op-
fyldt, og Hgjesteret stadfeester derfor landsrettens kendelse af 22. november 2019 (sag
13/2020).

Vestre Landsrets kendelse af 18. december 2019

Efter udlendingelovens § 35, stk. 1, nr. 1, kan en udlending varetegtsfaengsles, nar der er
bestemte grunde til at anse vareteegtsfengsling for ngdvendig for at sikre udlzendingens tilste-
deveerelse under sagen og under eventuel appel, indtil en eventuel bestemmelse om udvisning
kan fuldbyrdes, og nar udleendingen ikke har fast bopel her i landet, og der er begrundet mis-
tanke om, at den pageeldende har begaet en lovovertraedelse, der kan medfgre udvisning efter
88 22-24. Afgarelsen af, om betingelserne for varetegtsfaengsling var opfyldt, skal treeffes pa
baggrund af de oplysninger, der forela pa tidspunktet for afgarelsen om fortsat varetegts-

feengsling.

Det fremgar af de specielle bemarkninger til udleendingelovens § 35 a (lovforslag nr. 140 af
15. januar 2019), at adgangen til at foretage vareteegtsfeengsling efter 8§ 35 a er principal i for-
hold til retsplejelovens og udlendingelovens gvrige bestemmelser om varetaegtsfengsling.
Det fremgar imidlertid ogsa, at i det omfang denne bestemmelse ikke finder anvendelse, vil
der kunne ske varetaegtsfaengsling efter bl.a. udlendingelovens § 35, hvis betingelserne herfor

i gvrigt er opfyldt.

Hgjesteret finder herefter, at der i det foreliggende tilfeelde er hjemmel til at varetegtsfengsle

T i medfar af udlendingelovens § 35.

Hajesteret finder endvidere, at det hverken er i strid med grundlovens § 3 eller Danmarks in-
ternationale forpligtelser, at det fremgar af forarbejderne til lov nr. 446 af 13. april 2019, at

udleendinge pa talt ophold ikke har lovligt ophold i Danmark.

Henset til at Ts opholdstilladelse er bortfaldet, jf. udleendingelovens § 32, stk. 1, tiltreeder Hga-
jesteret, at T ikke kan anses for at have fast bopel her i landet efter § 35, stk. 1, nr. 1.

Efter udfaldet af byrettens afgarelse er der endvidere begrundet mistanke om, at T har begaet

lovovertraedelser, der kan medfare udvisning.
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Der skal ogsa ved varetegtsfeengsling efter § 35, stk. 1, nr. 1, foretages en proportionalitets-
vurdering, jf. bl.a. Hgjesterets kendelse af 20. december 2019 (UfR 2020.515).
Da T ved landsrettens kendelse af 18. december 2019 blev vareteegtsfeengslet i en periode, der
oversteg den straf, han var blevet idemt ved byretten, og da der ikke var udsigt til, at han kun-
ne udsendes inden for kortere tid, finder Hgjesteret, at fortsat varetegtsfeengsling af T som

sket ved kendelsen, ikke var proportional.

Hajesteret ophaever herefter landsrettens kendelse af 18. december 2019 (sag 14/2020).

Thi bestemmes:

Landsrettens kendelse af 22. november 2019 (sag 13/2020) stadfeestes.

Landsrettens kendelse af 18. december 2019 (sag 14/2020) ophaves.



