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“If terrorism and violence in the name of dissent cannot be condoned,
neither can violence officially sanctioned. Respect for the rule of law

will promote justice and remove the seeds of subversion.”

Cyrus Vance, United States Department of State 1977-1980.



Abstract

A central issue in Swedish asylum law is the balance between protection of human rights and civil liberties on
the one hand and the states interest in public order, security or migration control on the other. Swedish asylum
law therefore distinguishes between ordinary asylum cases on the one hand and security cases on the other.
Security cases under Swedish asylum laws are matters which the Security Police for reasons of national security
or that otherwise have a bearing on public safety advocates that an alien shall be expelled etc. If a security case
is a particularly threat to national security, or in view of what is known about the alien's past activities and
other circumstances, it can be anticipated that he or she will commit or participate in terrorist crimes, than its
classified as a qualified security case.

Only the ordinary asylum cases and security cases enjoy the right to an effective remedy before a court.
Qualified security cases do not enjoy this right, instead, the government of Sweden is the final decision maker
in case of an appeal. Sweden is a member state of EU. The procedure directive® stipulates a right to an effective
remedy before a court in article 39 and the articles provision has no exception. According to my assessments,
the Swedish asylum law, in these parts, are in breach of EU law. The question is therefore, if a exception from
article 39 can be made from the consideration clause 28 in the same directive which stipulates; “In accordance
with Article 64 of the Treaty, this Directive does not affect the exercise of the responsibilities incumbent upon
Member States with regard to the maintenance of law and order and the safeguarding of internal security.”

Thereon argue the scholars! The main object and question in this paper is which interpretation of article
64 the Treaty is compatible with EU law and therefore shall have preference. Is the procedures directive
applicable on qualified security cases and if so, is it possible to derogate from its article 39 in the legal
construction that Sweden has with “qualified security cases”? The referral bodies position is negative.

There are no cases in which article 64 the Treaty has been applied in Title V of the Treaty of functioning
of the European union (TFEU). Therefore literature was consulted.” In the literature, the referral bodies
arguments finds strong support. According to the literature, article 64 the Treaty (now article 72 TFEU) must be
interpreted restrictively and be targeted to a fixed concept of proportionality which the European Court has
developed in the area of internal market (article 26 TFEU) where “public powers” has been invoked.

My conclusion is that the procedure directive applies on qualified security cases and therefore entail the
right to an effective remedy before a court. The Swedish exception is in breach of EU law because the measures
taken by Sweden, in the exercise of the discretion which Sweden are recognized to enjoy, the question can be
raised whether the measure of enacting a law which derives asylum seekers the right to an effective remedy
before a court, do in fact have the purpose of guaranteeing public security and whether this measure is
appropriate and necessary to achieve that aim. My assessment, based on my studies, and which | am arguing
for, is that the measure is not necessary to achieve the aim of guaranteeing public security, there are less
radical alternatives which is more proportional and in accordance with the ideal of rule of law. The rule of law

principle is thoroughly investigated in this paper to shed light on the boundaries of law-making.

! Council directive 2005/85/EC of 1 December 2005 on minimum standards on procedures in Member States for granting and withdrawing
refugee status.
? See the bibliography below.
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Forkortningar

TFEU The Treaty of Functioning of the European union
FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
FEU Fordraget om Europeiska unionen

EU Europeiska unionen

utlL Utlanningslagen (2005:716)

UtIF Utlanningsférordningen (2006:97)

LSU Lag (1991:572) om sarskild utlanningskontroll

FL Forvaltningslagen (1986:223)



1. Inledning

"Regeringens beslut om utvisning av tva egyptiska medborgare som pastadda sdkerhetsrisker har ddragit
Sverige internationell skam och vanédra utan motstycke och upprepade féllningar av FN-organ satta att
O6vervaka de manskliga rattigheterna. Fallet illustrerar nadstan Overtydligt varfdr regeringen &r en
utomordentligt olamplig instans for att fatta dessa ytterst grannlaga judiciella beslut. Att en regering inte
har en battre férmaga att hantera dessa &renden demonstrerades 2008 med utvisningen av Abderazzak

Jabri till tortyr i Marocko.”3

Sakerhetsarenden och kvalificerade sdkerhetsarenden dr en liten drendegrupp inom
asylratten men har parallellt ett brett drendespektrum. Nar fel begas inom det aktuella
rattsomradet, ar konsekvenserna citatet ovan, aven ett litet moln kan alltsa skymma solen.

Amnet ir sjilvvalt efter att ha ldst kritiska debattartiklar om utvisningar som fatt
oonskade effekter och jag ville fordjupa mig inom rattsomradet som reglerar
arendegruppen. Innan jag tog mig for att skriva denna uppsats hade jag blott skrapat pa ytan
till asylrattens kunskapsomrade i kursen foérvaltningsratt och asylratten var for mig helt nytt
rattsomrade. Den europeiska harmoniseringsprocessen som ar titulerat, The area of
freedom, security and justice, lat ocksa lockande men jag medger att jag inte hade tillrackligt
fotfaste. “Asylum law is one of the most complex areas of (European) cooperation, although
one the most important. The complexity arises because of the number of different issues
adressed by asylum law, EU harmonization, and international human rights obligations.”*
Men som min schackmastare sager; the road to mastery is about growth, not perfection.

Min ambition har varit att klargéra den tolkningstvist som rader mellan lagstiftaren a
ena sidan och viktiga remissinstanser a andra sidan vad galler rackvidden av artikel 64 EG-
fordraget (numera artikel 72 FEUF) inom avdelning V, FEUF.

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare, Ann-Charlotte Landelius.

Jag vill ocksa tacka min far och sarskilt min mor, Mevlik som tidigt larde mig att ”inte vara
mina skolbockers slav, utan deras bundsforvant.” Det vill sdga att jag inte skulle ga till och
fran skolan utan ett syfte. Utan hennes vishet, lardomar och karlek hade jag inte varit dar jag
behover vara. | 6vrigt har jag min stora familj att tacka for deras stéd. Mina vanner har alltid
en plats i mitt hjarta.

Arbetet tilldgnas Azadeh.

* Motion 2009/10:5f4 med anledning av prop. 2009/10:31
4 Peers, EU Justice, s. 298.



1.1. Bakgrund

“Immigration, asylum, policing, and criminal law are among the topics of greatest public concern. Given
the sensitivity of such issues, and the initial perception that they were ‘internal’ issues with limited
relevance, it was not surprising that they were among the last topics to be addressed in the European
integration project. A combination of further economic integration in Europe and increased public
anxiety about migration and security issues following the terrorist attacks of September 11, 2001,

however, has now moved Justice and Home Affairs matters nearly to the top of the EU’s agenda.””

— Steve Peers —

Nar manniskor ar hotade och inte har mojlighet att fa skydd inom sitt land soker de skydd i
andra lander. De senaste 25 aren har antalet manniskor som lamnar sitt hemland 6kat
kraftigt. Enligt Forenta Nationerna uppgar antalet migranter i dag till ungefar 200 miljoner
men ingen vet exakt hur manga de ar. Ungefar 11 miljoner av dem ar flyktingar. Migration ar
en av de stora globala framtidsfragorna och Sverige star i dag infor stora utmaningar.®

11 september ar 2001 ar bladvandningen for det som inom media och politik
betecknas som the age of terror. Forenta staterna med president George W. Bush i spetsen
och allierade i flankerna, forklarade ”krig mot terrorismen” efter 11-september attackerna.
Stater varlden Over samarbetar for att motverka terrorism pa olika nivaer. | skrivande stund
misslyckades Sveriges forsta sjalvmordsattentat i Stockholm.” Asylreglerna, som syftar till att
skydda manniskor, kan utnyttjas av terrorister i deras intressen. Emellertid kan &ven
manniskor som behoéver skydd vara anklagade for anstiftan, forsok eller medverkan till
terrorism och behandlas rattsligt darefter. Att underrattelsetjanster felaktigt utpekat
oskyldig som terrorist ar inte frammande.® Av denna anledning ar det viktigt att studera de
lagar som berdr eller anpassas pa grund av terrorism.’

De grundldggande internationella bestammelserna om flyktingskap finns i 1951 ars
konvention angdende flyktingars rattsliga stillning, (Genévekonventionen).®® |
Genevekonventionen aterfinns definition av vem som utgor flykting, om flyktingstatus
upphorande, uteslutande fran flyktingstatus, identitetshandlingar och resedokument samt

principen om non-refoulement. Flyktingkonventionen innehaller daremot inte nagra

s Peers, EU Justice, s. 1. Kursiverat har.

® Det framtida Migrationsverket, s. 5, mars 2009.

7 http://www.dn.se/ledare/huvudledare/ett-angrepp-pa-oss-alla [Ett angrepp pa oss alla— DN13/12/2010]

® http://www.dn.se/kultur-noje/debatt-essa/den-vardelosa-rattvisan [Den vérdelésa réttvisan - Dennis Téllborg].

° Jag fick upp 6gonen for amnet efter att ha last Mikael Lofgrens bidrag i Dagens Nyheters kulturdebatt (publiceringsdatum anges ej)
http://www.dn.se/kultur-noje/debatt-essa/och-vem-ar-nu-terrorist

1°1951 &rs konvention ang&ende flyktingars rittsliga stéllning, Genéve den 28 juli 1951 N:o 55.



foreskrifter om hur prévningen av flyktingskapet skall ga till. Den fragan lamnas till
konventionsstaternas nationella Iagstiftning.11

De nationella reglerna for utlanningars ratt att resa in i, vistas och arbeta i Sverige samt
soka asyl har, aterfinns i utlanningslagen (2005:716), i fortsattningen UtIL. Utgangspunkten
for UtIL ar i princip att endast svenskar har en ovillkorlig ratt att vistas och verka i Sverige.
Daremot har vissa grupper av utlanningar genom utlanningslagstiftningen tillerkdants en mer
eller mindre absolut ratt att stanna i Sverige. Detta ar till exempel fallet med flyktingar och
andra skyddsbehévande som behdver en fristad i Sverige.

Fokus for denna uppsats ligger pa forfarandet i utlanningsdrenden som klassificeras
sdkerhetsédrenden enligt UtIL 1:7 och kvalificerade sékerhetsdrenden enligt 1 § lag (1991:572)
om sarskild utlanningskontroll, i fortsattningen LSU.'? Denna avgransning grundar sig i
lagstiftarens beddmning att, arenden med sakerhetsaspekter inte fullt ut kan handlaggas
som utlanningsarenden i allmdnhet och pa grund av detta fordras en sarskild 16sning. Av
denna anledning foreligger ett avvikande forfarande for kvalificerade sakerhetsarenden som
skiljer sig betydligt fran ovriga utl‘cinningsia'renden.13

Sdkerhetsarenden definieras i 1:7 UtlIL. Enligt nu ndamnda lagrum utgors
sakerhetsarenden av de asylarenden i vilka sdakerhetspolisen av skal som ror rikets sakerhet
eller som annars har betydelse for allman sakerhet forordar att (I) en utlanning skall avvisas
eller utvisas, (ll) att en utlannings ansokan om uppehallstillstand skall avslas eller att en
utlannings uppehallstillstand skall aterkallas, (lll) att en utlanning inte skall beviljas
statusforklaring eller att en utlannings statusférklaring skall aterkallas, eller (IV) att en
utlanning inte skall beviljas resedokument.

Med kvalificerade sdkerhetsarenden avses utlanningsdrenden som anhangiggors enligt
LSU. 1 § LSU fordrar att utvisningen ar pakallat av sarskilda hansyn till rikets sdkerhet eller da
det med hansyn till vad som ar kdnt om utldanningens tidigare verksamhet och 06vriga
omstandigheter kan befaras att utlanningen kommer att bega eller medverka till
terroristbrott enligt 2 § lagen (2003:148) om straff for terroristbrott eller forsok,

forberedelse eller stampling till sddant brott.

1 Diesen, Prévning, s. 20.

12 Asyl och flyktingsbegreppet definieras eftersom det 4r rimligt att anta att dessa drenden &r oftare féremal for att klassificeras som
sakerhetsarenden framfor 6vriga utldnningsarenden. Det skall dock beaktas att sdkerhetsaspekter kan finnas saval i asyldrenden som i
andra drenden som handlaggs enligt utlanningslagen. Se Prop. 2004/05:170 s. 243. Beakta ocksa uppsatsens avgransning.

B Prop. 2004/05:170 s. 247.



| stora drag innebar forfarandet i kvalificerade sakerhetsarenden att fragan om utvisning tas
upp pa ansokan av Sakerhetspolisen och beslut meddelas av Migrationsverket som forsta
instans, 2 § LSU. Migrationsverkets beslut enligt LSU far overklagas till regeringen, 2 a § LSU.
Nar Migrationsverkets beslut i fraga om utvisning overklagas, skall verket skyndsamt lamna
over handlingarna i drendet till Migrationséverdomstolen. Migrationséverdomstolen fattar
inte beslut i sakfragan med undantag for 12 kap. 1, 2 eller 3 §§ UtIL, utan lamnar ett icke
bindande yttrande till regeringen som fattar beslutet om utvisning skall ske eller inte.

Sverige ar medlem i Europeiska unionen sedan 1 januari ar 1995 och det finns ett
viktigt direktiv som Sverige maste forverkliga inom ramen for sin nationella utldanningsratt,
namligen Asylprocedurdirektivet14 som den Europeiska radet antog den 2 december 2005.

Syftet med asylprocedurdirektivet ar att faststdlla tvingande miniminormer for
medlemsstaternas férfaranden for beviljande eller aterkallande av flyktingstatus, artikel 1.
Direktivet innehaller ett antal grundlaggande principer och garantier som medlemsstaterna
skall uppfylla i de nationella asylférfarandena.® En ovillkorlig garanti, som skall studeras i
detta arbete, ar ratten till domstolsprévning som aterfinns i artikel 39.1.

Fragan ar harvid, huruvida asylprocedurdirektivet &r tillamplig pa kvalificerade
sakerhetsarenden eller inte, eftersom artikel 39.1 asylprocedurdirektivet garanterar ratten
till domstolsprovning men Sveriges nationella utldnningsratt inte medger tillgang till
domstolsprovning for kvalificerade sdkerhetsarenden, saledes finns det en konflikt mellan
Sveriges nationella utlanningsratt och EU-ratten. En anslutande fraga som installer sig ar
huruvida undantag fran Asylprocedurdirektivets krav pa domstolsprévning kan goras.

Lagstiftaren menar att undantag fran kravet pa domstolsprévning i
asylprocedurdirektivet for kvalificerade sdkerhetsarenden kan gbras och grundar sitt
stallningstagande pa artikel 64.1 i fordrag om Europeiska unionen®®, i fortsattningen, EG-
fordraget, som numera ar artikel 72 fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, i
fortsattningen FEUF.Y | beaktandesats 28 i asylprocedurdirektivet anges namligen att
direktivet i enlighet med artikel 64.1 i EG-férdraget inte paverkar medlemsstaternas ansvar
for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre sdkerheten. Artikel 64.1 i EG-

fordraget innebar en begrdnsning av EU:s kompetens nar det galler medlemsstaternas

% Radets direktiv 2005/85/EG av den 1 december 2005 om miniminormer fér medlemsstaternas férfaranden fér beviljande eller
aterkallande av flyktingstatus.

*S0U 2006:61 s. 12.

' Rekommenderar Nils Wahl (red.), Férdrag om Europeiska unionen, fjarde reviderade upplagan, Norstedts juridik AB, Stockholm 2003.

Y Prop. 2009/10:31 s. 240.



ansvar for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre sikerheten.'® Annorlunda
uttryckt, daven om EU har utfardat regler inom migrations- och asylrdtten, har
medlemsstaterna exklusiv ratt att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre
sakerheten eftersom EU saknar kompetens harvid. Saledes kan undantag goras fran EU-
ratten, det vill sdga, ett undantag fran ratten till domstolsprévning enligt artikel 39.1
asylprocedurdirektivet med hanvisning till artikel 64 EG-fordraget.

Mot denna tolkning star ett antal, utifran juridisk institutionellt perspektiv, starka
remissinstanser med en avvikande mening.19 Remissinstanserna menar att artikel 64.1 i EG-
fordraget inte kan tolkas pad sa vis att det gar att gora undantag fran ratten till
domstolsprévning i asylprocedurdirektivet som ar en ovillkorlig garanti.20 Juridiska
fakultetsstyrelsen remissyttrande®® som utarbetats av professor Gregor Noll menar
darutover att regeringens tolkning av artikel 64.1 EG-fordraget ar extensiv i forhallande till
den tolkning som gjorts i doktrinen. Regeringens tolkning gar ut pa att det finns en generell
lagstiftningskompetens inom avdelning IV (vari artikel 64.1 EG-férdraget aterfinns) som
exklusivt tillkommer medlemsstaten. Gregor Noll menar att denna tolkning leder till att det
blir oklart var gransen mellan medlemsstaternas kompetens och EG:s kompetens gar.
Antingen artikel 64.1 eller avdelningen IV i EG-férdraget fors ad absurdum. Den korrekta
tolkningen ar, enligt Gregor Noll med stod av doktrinen, att artikel 64.1 lagger vikt pa sjalva

utovandet av regeringens ansvar for avvarjandet av en konkret fara i en given situation.??

'8 prop. 2009/10:31 s. 239.

% Kammarritten i Stockholm, Linsritten i Skane lin, Lunds universitet, Juridiska fakulteten, och Sveriges Advokatsamfund, Prop.
2009/10:31 s. 235. Samtliga remissinstanser avstyrker av denna anledning férslaget pa avvikande instansordning for kvalificerade
sakerhetsirenden, se Prop. 2009/10:31 s. 236 f.

* prop. 2009/10:31 s. 235.

! Genomférande av skyddsgrundsdirektivet och asylprocedurdirektivet — drenden med sékerhetsaspekter, Ju2008/10100/L7.

z Yttrande, Dnr J 2008/770, Lunds universitet, juridiska fakulteten, professor Gregor noll, s. 1. Doktrinen som Gregor Noll hédnvisar till &r,
Hailbronner, Treaty of Amsterdam.

10



1.2. Syfte

Som framgar ovan 1.1. bakgrund handlaggs arenden med sakerhetsaspekter enligt bade UtIL
och LSU. Migrationsverket fattar beslut i forsta instans enligt bada lagarna. Mojligheten for
den enskilde att fa sin sak prévad av domstol i arenden som rér myndighetsutdvning utgor
en grundldggande rattssikerhetsgaranti i svensk ratt.?* Vidare ar ratten till domstolsprévning
en ovillkorlig garanti enligt artikel 39.1 i Asylprocedurdirektivet. Syftet med detta arbete ar
tvafaldigt, dels att wundersoka den avvikande instansordningen i ljuset av
rattsakerhetsprincipen dels i ljuset av EU-ratten med utgangspunkt i asylprocedurdirektivet
och analysera den rattsliga barkraften av konstruktionen med avvikande instansordning och

darmed klargora huruvida lagstiftarens eller remissinstansernas tolkning bor ges foretrade.

1.3. Fragestillningar

For att uppnad syftet med studien skall féljande fragestallningar besvaras och ligga till

underlag fér den kritiska analysen:

Ar Asylprocedurdirektivets krav pd domstolsprévning i artikel 39.1 tillimplig pa kvalificerade
sakerhetsarenden?
Il Ar undantaget fran artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet som Sverige har konstruerat genom LSU

forenlig med EU-ratten?

1.4. Metod

Utldnningslagstiftningen hor till den speciella forvaltningsratten. Vid studiet av
utlanningslagstiftningen avser jag att anvanda mig av ett rattstatligt perspektiv som framfor
allt lagger vikt vid asylsokandens rattssakerhet.

For att uppna det forsta delsyftet med studien kommer jag av denna anledning att
forst definiera rattsdkerhetsprincipen. Dartill menar sdkerhetspolisen att, om lagstiftaren
inte tar hansyn till forutsattningarna for deras verksamhetsutdvande, kan sakerhetspolisen
inte bedriva sin verksamhet.?* Jag vill underséka i vilken grad dessa, vad jag vill benimna,
"administrativa krav” for att underrattelseverksamheten skall fungera har fatt inskranka den
enskildes ratt till en rattssaker asylprévning. Mot bakgrund av att Sdkerhetspolisen har

ensamratt pa klassificeringen av sakerhetsarenden, ar denna undersokning relevant.

% Prop. 2009/10:31 s. 237.
2 Sakerhetspolisens remissyttrande, AD 006-13512-08, Prot. nr. 06/09s. 1.

11



Slutligen, for att uppfylla det andra delsyftet kommer jag att utreda hur langt ratten till
domstolsprovning ar iakttagen i sakerhetsarenden i forhdllande till kravet pa
domstolsprovning i artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet. For detta dandamal avser jag att
studera befintliga forarbeten och doktrin till UtlL samt LSU. Harvid skall jag studera
asylprocedurdirektivet och doktrin samt rattsfall som belyser direktivet direkt eller indirekt.
Mot regeringens tolkning och argumentation kommer jag att stdlla de remissinstanser
som har anmadlt en avvikande mening under analysdelen. Harvid kommer en klarhet i
tolkningsproblematiken av artikel 64.1 EG-fordraget (numera artikel 72 FEUF) utmejslas i

analysen.

1.5. Avgriansning

Uppsatsen avgransar sig till arenden som klassificeras som sakerhetsarenden och
kvalificerade sakerhetsarenden. Darvid inskrdanks arendetyperna till asylsokanden i enlighet
med Genevekonventionen och alternativt skyddsbehdvande i enlighet med

Skyddsgrundsdirektivet aven om sdakerhetsiarenden omfattar andra utlanningsarenden.

1.6. Disposition

Den fortsatta framstédllningen inleds med en genomgang av rattsstats- och
rattssdakerhetsprincipen under ”2. Rattsstats- och rattssakerhetsbegreppet”. Darefter
behandlas utgangspunkterna i den svenska utlanningsratten och forutsattningarna for att ett
arende skall klassificeras som ett sakerhetsarenden respektive kvalificerat siakerhetsarende,
”3. Den svenska utlanningsratten”. Eftersom internationella konventioner och europeisk ratt
paverkar det aktuella rattsomradet aterfinns utgangspunkterna under ”4. Internationell och
Europeisk asylratt”. Under nyssnamnda rubrik aterfinns ocksa narmare undersdkning av
allman ordning och sdkerhetsartikeln, artikel 64 EG-férdraget (numera artikel 72 FEUF).
Slutligen, under ”5. Analys och resultat” aterfinns min analys av studien och svaren pa de

uppstallda fragestallningarna.
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2. Rittsstats- och rattssikerhetsbegreppet

2.1. Rattsordningens forutsattningar och problem

Det ar i situationer dar principer uppfattas som hinder mot en énskad I6sning som
principerna satts pa prov.”> Professor Madeleine Leijonhufvud framhaller att, ”[jJuristernas
verkligt svara uppgift kan saledes vara att visa hur principerna forhaller sig till varandra och
hur de kan och ofta maste vdagas mot varandra. [...] Det géller inte bara att ha forstatt dem

726 Eftersom

utan ocksa att bli kapabel att forklara dem och deras betydelse i en rattsstat.
konstruktionen av sdkerhetsirenden skall analyseras utifran rattsstats- och
rattsakerhetsperspektivet kommer jag nedan beskriva rattsstats- och
rattsakerhetsbegreppet och vilka problem som finns.

Rattsstatstatsbegreppet (i betydelsen att den offentliga makten utévas inom en rattslig
ram) och rattssakerhetsbegreppet (i betydelsen att rattsliga beslut skall vara férutsebara for
att skydda den enskilde mot godtycklig maktutévning) &r samlingsbegrepp for olika varden?®’
som objektet samhélle har att valja att efterstrava att uppfylla. Innan rattsstats- och
rattsdakerhetsbegreppet behandlas skall en bakgrund ges for det sammanhang vari dessa
begrepp aktualiseras och vilka problem som uppstar och fordrar beaktande i objektet
samhalle.

Det ar i ett komplext och dynamiskt objekt som betecknas ”samhille””® som
rattssystemet, definierat som ett system av rdttsregler enligt den sa kallade
rattspositivistiska tankemodellen, skall konstrueras inom. Forutsattningarna att konstruera
rattsystemet, det vill sdga, stifta lagar, kompliceras ytterligare av att det dels ar osakert vilka

regler som skall foljas och dels, dven om ratt regel aterfinns, hur denna skall tolkas och

tilldmpas i det enskilda fallet. Peczenik framhaller att rattsystemet aldrig ar sa fullstandigt att

» Leijonhufvud, Etiken, s. 69. Den 6nskade I6sningen vad géller sdkerhetsarenden &r att regeringen vill behalla inflytande 6ver
beslutsprocessen trots att domstolsprévning borde vara det som géller med beaktande av kravet pa domstolsprévning enligt artikel 39.1
Asylprocedurdirektivet.

% Leijonhufvud, Etiken, s. 71.

z Frandberg (JT 2000/01) s. 273. Frandberg menar att de olika vardena kan harmonisera och/eller hamna i konflikt vid en avvdgning men
har det gemensamma att de gar att aterféra pa ett gemensamt grundvarde: det viarde som ligger i att den enskilda individen atnjuter
rattsligt skydd mot krdnkningar genom den offentliga 6verhetens maktutévning.

% For att forstd komplexiteten kan féljande citat vara vigledande; ”[sledan &rtusenden har minniskor utarbetat teorier om vad det
komplicerade objektet samhélle &r for nagot. Den stérsta och grundldggande fragan — sa stor att manga moderna samhillsvetare skyggar
for den — lyder i all sin enkelhet; vad ar det som egentligen haller samman ett samhélle? Vad &r det for krafter som far manniskor att
underkasta sig den ordning som varje samhallsliv i byn, i staden, i landet innebar? Det finns tva slags svar. Enligt den ena ar samhallets
grundelement individen och individen accepterar samhéllet darfor att det tillfredstéller vissa grundlaggande behov hos henne. Om
samhdllet sviker den enskilde, kan den enskilde bryta upp ur gemenskapen. Enligt det andra svaret, dr det gruppen, det lilla kollektivet som
ar byggstenen. Olika grupper kan sluta sig samman i storre enheter. Individen framtrader forst i och ur gruppen. Individer socialiseras inte
samhiéllet — sociétas — kommer forst. Ett samhélle kan ddremot individualiseras. Detta ar inte tva teorier om samhillet, utan ur dem kan en
mangd teorier utvecklas.” Liedman, Ett odndligt aventyr, s. 193.
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varje enskilt fall kan avgoéras med hjalp av klara och entydiga regler. Det finns ofta
oklarheter, luckor och motsagelser samt obsoleta regler. Med Peczeniks egna ord: “Reglerna
uttrycks genom spraket och sprakliga uttryck kan vara vaga, mantydiga eller motstridiga”.*

Trots ovissheten maste alla fall avgdras och varje rattsregel maste kunna ges ett
tolkningsbart innehdll. Det ar domarens uppgift att hitta balans mellan den stabilitet
lagstiftningen efterstravar att skapa och den vid tillimpningen nodvandiga flexibiliteten.
Stabiliteten tillforsakrar kontinuitet i samhallets utveckling och framjar likhet infor lagen
samt leder till att tillampning av lagen kan forutses. Forutsebarheten leder till att
medborgaren kan planera sina handlingar och veta vilka féljderna blir harav samtidigt som
flexibiliteten leder till att utvecklingen i samhaéllet inte stagnerar pa grund av stela,
svartillampliga och svarforanderliga lagar. Flexibiliteten, med Peczeniks ord, "anpassar lagen
till livets krav.”*°

Peczenik uttrycker ocksa ovan namnda spanning mellan forutsebarhet och ovisshet
sasom spanningen mellan lagen och réattvisan. Han menar pa att den extrema
bokstavstolkaren tillampar endast lagen (formellt) utan att tolka den och ser rattvisan i det
enskilda fallet som en etisk egenskap med svag anknytning till det rattsliga beslut som skall
fattas. Emellertid har utvecklingen sedan romerska ratten 6vergatt till att dven innefatta krav
pa rattvisa i det enskilda fallet, det vill sdga, materiellt riktiga beslut. Peczenik skriver att "I
det moderna rattstankandet ar det dannu viktigare att finna en balans mellan stabilitet och
flexibilitet, annorlunda uttryckt, mellan lagens forutsebarhet och rattvisan i det enskilda
fallet. Vi godkdnner helt enkelt inte en lag eller rattstillampningsakt i ett enskilt fall om dess
resultat ar oférutsebart eller klart och tydligt orattvist”.3!

Krav pa materiellt riktiga beslut (krav pa rattvisa) har dock skapat andra problem i det
moderna rattstankandet och rattstillampningen. Eftersom lagar konstrueras abstrakt for att
ge utrymme at flexibilitet som skall tillgodose ”livets krav” i det enskilda fallet, kan
forutsebarheten vid regelns tillampning ga forlorat. Har anger Peczenik 36 § AvtL om

"oskaliga avtalsvillkor” som ett exempel. Denna generalklausul om oskaliga avtalsvillkor ger

domaren utrymme att ta hansyn till rattvisan i det enskilda fallet eftersom lagrummet tacker

» peczenik, Vad &r ratt?, s. 43. For att ytterligare problematisera det sagda kan féljande citat vara belysande; “Reglerna, som skall uttolkas
ur den uppsattning texter som hanfors till rattskallorna, skall tillampas pa faktiska omstandigheter, pa verkligheten, och verkligheten &r
oppen, foranderlig och komplex. Vi kan ocksa sdga att verkligheten inte ar spraklig.” Samuelsson & Melander, Tolkning, s. 52 f. ”Enligt ett
banalt uttryck kan “en bild sdga mer &n tusen ord’ men det omvanda géller ocksa: ett enda ord kan vara uttrycksfullare dn tusen bilder.
Bilder far latt en 6vertydlighet nér de skall beledsaga en text. Medan ord ofta verkar genom sin nyansrikedom kan illustrationer forenkla
och férgrova det sagda.” Liedman, Ett odndligt dventyr, s. 75.

0 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 44.

! peczenik, Vad &r ritt?, s. 44 f. Kursiverat har.
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mangfacetterade fall och lamnar utrymme for (juridisk) argumentation och darmed en
nyanserad tillampning. Risken ar att man overbetonar skalighetsargument och materiell
jamlikhet vilket leder till att lagens grundldggande forutsebarhet hotas och darmed
obstrueras mojligheten till planmassigt handlande; individen kan inte forutse tillampningen.
Med Peczeniks ord “Regelns ideologiska grund kommer da att innehalla motsattningar”.>
Enligt min mening, féljer den juridiska metoden och argumentationen en oskriven form som
accepteras av juristsamhallet. Detta i sig mildrar effekterna av exemplet ovan genom den
forutsebarhet den juridiska metoden skapar. For att 6verhuvudtaget betecknas som juridisk
argumentation behover man rattsligt stod av nagon form. Rattsligt stod har man forst nar
man kan harleda den aberopade regeln till rattsordningen och den rattskalleldra som godtas
i juristsamhallet.*

Samhallsutvecklingen gar dartill fort och detta leder till att dess struktur &r alltmer
komplicerat. Om rattsordningen inte anpassas till forandrade forhallanden ar risken
overhdngande att den blir utvecklingens bromskloss. Ett dynamiskt samhalle fordrar flexibla
regler eftersom det ar rationellt att valja effektiva l0sningar till ett ©6nskat resultat.
Rattsordningen far inte hindra denna rationella effektivitetsstravan.

Den moderna rattens utveckling for med sig problem sasom otillborlig paverkan,
korporativism, byrakratisering, 6verreglering samt forsvagning av rattens inre sammanhang
(jamfor exemplet ovan med 36 § AvtL). Politiska beslutsfattare |6per risken for att
otillborligt paverkas av olika sarintressen. Det skapas ocksa korporationer, till exempel
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer som ocksa dominerar politiken. Vidare ar det inte
bara samhallsutvecklingens komplexitet som 6kar, det gor aven férvaltningens struktur vilket
leder till att beslutanderatten overflyttas fran riksdagen till experter och professionella
poIitiker.a'4

Det finna manga konsekvenser av ovan beskrivnha problem som den moderna staten
har att ta stéllning till, men den viktigaste konsekvensen ar den paverkan som kan ske pa
legitimiteten. | ett valfungerande samhille har rattsordningen en hog legitimitet.>® Peczenik

pekar pa att begreppet ar mangtydig men att huvudbetydelsen innebar att normerna,

3 peczenik, Vad &r rétt?, s. 45.

3 samuelsson & Melander, Tolkning, s. 17 och 30.

34 Petersson, Statsbyggnad, passim och Peczenik, Vad ar ratt?, s. 48.
* peczenik, Vad &r rétt?, s. 47.
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institutionerna och fattade beslut godtas av medborgarna. Annorlunda uttryckt har
medborgarna fortroende for rattsordningen och de produkter som emanerar fran denna.
Emellertid ar manga av dessa produkter komplicerade och berér inte alla medborgare.
Komplexiteten gor att manga inte forstar produkternas innehall eller slutmal och nar det inte
berér medborgaren sjilva har de inte anledning att rationellt diskutera beslutens innehall.
Beror produkten och dess innehall medborgaren stdlls andra krav pa legitimiteten,
exempelvis om en intresseorganisation sasom lontagarorganisation, far som de efterstravar
anser de att beslutet har en hog Iegitimitet.36

| vardagslivet ar legitimiteten avhangig medborgarnas ”“[s]ociala medvetenhet och
deras vardeskalor och varderingar. | detta hdanseende kan man ocksa saga, att legitimiteten
ar etisk till sin natur. Om normeringen inte motsvarar denna »ideologi« uppkommer det forr
eller senare ett tryck mot forandring. Om det ar fraga om domstolsavgéranden sa kan
domstolarna pa lang sikt forlora &tminstone en del av sitt ursprungliga fortroende”.?” En
intellektuell personinser snabbt vilka problem det sagda kan skapa mellan upplysta
institutioner i samhallet och deras efterstravan att genomfdéra en upplyst politik och
desinformerade enskilda som dels inte berérs och dels inte forstar slutmalet med politiken.

| de fall produkterna inte beror eller diskuteras, maste systemets produkter danda
godkadnnas. | dessa fall ar medborgarna lojala mot hela systemet eftersom det rader ett
allmant systemfortroende. Med Peczeniks ord grundar sig ”[r]attens godtagbarhet och
systemets trovardighet [...] endast pa det faktum att stadgade former f6ljts noggrant.”

En val fungerande demokrati®® fordrar oppenhet eftersom detta &r
grundférutsattningen for kontroll som i sin tur dar grundférutsattning for legitimitet. Om
domstolen inte 6ppet redovisar sina skal for ett visst avgérande kan den inte férvanta sig
legitimitet av medborgarna. Har pekar Peczenik pa att legitimitetsproblematiken
sammanhanger med rattsdkerhetsprincipen eftersom 6ppenhet mojliggér kontroll, kan
medborgarna sjalva underséka att besluten fattas inom en rattslig ram, dven om de inte
godtar beslutet. Darmed blir maktutévningen férutsebar, icke godtyckligt och framjar rattens

Iegitimitet.39

* peczenik, Vad &r ratt?, s. 48.
37 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 49.
* Nota bene, Peczenik, Vad ar ratt?, s. 64, "Demokrati begreppets tillampningsomrade”.
* peczenik, Vad &r ratt?, s. 49.
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2.2. Rittsstatsbegreppet

| sin ideala form forutsatter rattsstaten att den offentliga makten® utévas inom en rattslig
ram. Pa sa vis blir maktutévningen forutsebar med stod av rattsreglerna (rattsystemet) och
maktutdvningen blir inte godtyckligt. Vidare forutsatter rattstaten att aven maktutévningens
regleras av rattsnormerna. Detta ar ett krav pa att medborgarna inte bara skall veta vem
som skall utéva makten utan dven hur den kommer att utévas.*’ Annorlunda uttryckt
garanterar rattsstaten att ingen star ovanfor lagen.

| den rattstatliga ideologin ar ratten oOverordnad politiken. Objektivitet och
vardeneutralitet ses som rattstatliga riktmarken och idealen vid rattstillampningen. Den som
tillampar lagarna anses inte vara politiskt legitimerad, det vill sdga, de skall inte ha ratt att
bedriva egen politik utan endast avspegla de politiska vardeval som ligger till grund for
lagstiftningen.*

Den framsta uppgiften som tillmats rattstatskonstruktionen ar att forhindra
okontrollerad statlig maktutévning och istéllet tillforsakra medborgarna ordning och frihet.*?
En stark statsstat kan astadkomma ordning, reda och social trygghet for den enskilde men
det dr pa den enskildes bekostnad eftersom syftet med att begransa och kontrollera
statsmakten ar att tillférsakra individens (ett minimum av) manskliga réittigheter44 samt fri-
och rattigheter fran en auktoritar styrelsesatt eller despoti. For att astadkomma detta kravs
att den statliga maktutdvningen sker under lagarna (the laws is the ruler over the rulers®).
Detta skapar legitimitet for systemet och forutsebarhet for den enskilde att handla efter.
Rattstaten bygger sdledes pa liberalistiska tankegangar med frihetsidealet som det
grundléiggande.46

Kravet pa rattsdakerhet ar nodvandigt for att uppna den dnskade friheten i rattsstaten. |
rattstaten galler det, som ovan namnts, att finna balans mellan forutsebarhet och rattvisa,

med andra ord, att soka tillfredstdlla bade den formella likheten infér lagen och den

“ peczenik pekar pa att maktbegreppet dr omstritt och séker definiera begreppet. Han pekar dirvid pa att det gar att géra atskillnad
mellan faktisk makt och normativ makt, se Peczenik, Vad &r ratt?, s. 50. Jag kommer att utga fran statsmakten, det vill sdga, "statens” (i
utvidgat mening) effektiva makt sasom lagstiftare. Att ha makt 6ver andra manniskor ar att ha inflytande 6ver reglerna som maste foljas i
samhallet. For forenklad version av maktbegreppet se Samuelsson & Melander, Tolkning, s. 20.

4 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 50.

“*2Vahlne, Den starka statens fall?, s. 34.

**Vahlne, Den starka statens fall?, s. 36.

* Peczenik, Vad &r ratt?, s. 60. “Ovriga” manskliga rattigheter och medborgerliga fri och réttigheter samt den klassiska maktdelningsléran
fordjupar (forbattrar) den utvidgade demokratin och ar givetvis 6nskvart, dock ej nodvandig betingelse for rattstatens existens, se
Peczenik, Vad ar ratt?, s. 61.

45 Vahlne, Den starka statens fall?, s. 40, for en fordjupad forstaelse av réattstatens maktdelning och Peczenik, Vad ar ratt?, s. 55.

“® Jamférelsevis med Montesquieus kloka ord, ”Fér att makten inte skall kunna missbrukas, ligger det i sakens natur att makt maste hejda
makt”. Montesquieu, Om lagarnas anda, s. 110.
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materiella rattvisan i det enskilda fallet. Férutsebarheten ar rattstatens viktigaste ideologi
och rattsnormernas roll som styrningsinstrument, rattstatens vitigaste poIitik.47 Rattsstatens
syfte ar att tillhandahalla grundprinciper for den statliga styrningen, medborgarnas liksom
statens efterlevnad av lagreglerna garanteras genom att rattstaten tillhandahaller ett
formellt processuellt system av kompetensbarande institut.*®

Avslutningsvis skall pekas p& problem som Peczenik bedémer som ”annu viktigare”.*
Ovan har rattsstatsbegreppet beskrivits utan hansyn till dess godtagbarhet ur ett etiskt
perspektiv, av denna anledning ar det den formella riittsstaten som har beskrivits. Peczenik
pekar pa att de for rattstaten karaktaristiska dragen som behandlats ovan inte dr de enda
vardefulla i vart samhalle utan det finns andra bedémningsskal och olika bedémningsskal,
stallt mot varandra, kan forlora vid en prioritering. Med Peczeniks ord: ”“Det slutgiltiga
omdomet maste bygga pa en avvagning och sammanjamkning mellan flera skal,
sammanbundna med olika vardeladdade begrepp, sdsom rattstat, demokrati, rattsakerhet m
fl. Rattstatens normsystem ar namligen inte legitimt om det genomsyras av stora orattvisor.
Den legitima rattstaten maste visa respekt for ett minimum av manskliga rattigheter och

»50

medborgerliga fri- och rattigheter. Peczenik argumenterar salunda for en rdttsstat i

materiell mening; ”[p]a sa vis leder t.e.x. tesen att Sverige ar en rattsstat i materiell mening
logiskt till slutsatsen att den svenska rattsordningen innehaller institutionella garantier for

vissa grundlaggande fri- och rattigheter”

4 Vahlne, Den starka statens fall?, s. 38.

“8 VVahIne, Den starka statens fall?, s. 47.

9 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 60.

0 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 60. Kursiverat har.
*! peczenik, Vad &r rétt?, s. 61.
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2.3. Rittssakerhetsbegreppet

Rattssakerhetsbegreppet ar ett problematiskt begrepp52 som anvands av saval jurister som
icke jurister i mangfasetterade sammanhang, och ibland motsagelsefullt eftersom termens
begrepp innehaller andra termer (’samlingsterm”) som felaktigt anvinds synonymt.”®> En
fordjupad analys av begreppet visar att en given betydelse inte finns.>* Av denna anledning
finns det skal att analysera pagaende rattsvetenskapliga forskningen och rattsdebatten
eftersom om man ” [...] [v]ill [...] ha ett begrepp “rattssdakerhet”, som kan vara till nytta i
serios rattsdebatt, far man lov att bestdmma sig for en mer preciserad betydelse av ordet i

fraga.”*

Detsamma galler om man vill analysera en rattslig konstruktion i en uppsats. Detta
ar syftet med foreliggande avsnitt som sedermera avslutas med en sammanfattning av
rattssakerhetsbegreppet och ett forsdk att bestamma begreppet inom asylratten.

Det &r framst i doktrinen som rattssakerhetsbegreppet diskuteras. De fragor som
utreds ar vad som skall sdkras, tryggas och skyddas eller hur sdakerhet uppnas, trygghet
skapas och skydd meddelas, det vill siga om det sker pa “rattslig” vag. Fragan ar ocksa mot
vem sdkerheten, tryggheten och skyddet skall gilla — mot staten och/eller mot andra
medborgare — och om det finns nagra skillnader mellan begreppen i dessa hinseenden.>®
Det har ocksa bildats tva uppfattningar om rattssakerheten varav den ena uppfattningen
foresprakar en renodlad rattssdkerhetsbegrepp i betydelsen forutsebarhet i rattsliga
angelagenheter och den andra uppfattningen som foresprakar ett rattssakerhetsbegrepp
som gor distinktion mellan formell och materiell rattssakerhet.

Normen ar att “rattskipning och myndighetsutovning i en demokratisk rattsstat bor
vara forutsebara”.”’ Forutsebarheten anges diarmed vara rattsakerhetens vasentliga
innehall, det vill sdga att rattskipningen och myndighetsutdovningen i en demokratisk
rattsstat ar forutsebar med stod av réittsreglerna.58 Som ovan atergavs fran professor Lotta
Vahlne Westerhall ar forutsebarheten rattstatens viktigaste ideologi och rattsnormernas roll

som styrningsinstrument, rattstatens viktigaste politik. Annorlunda uttryckt av Peczenik

tillhér forutsebarheten demokratins och rattsstatens grundvirden.

*2 Lindblom (SVJT 1999 s. 617) s. 642.

** Lindblom (SVJT 1999 s. 617) s. 642.

* Frandberg (JT 2000/01) s. 271.

> Frandberg (JT 2000/01) s. 271.

%8 Jamfor Lindblom (SvIT 1999 s. 617) s. 642 f.
> Peczenik, Vad ar ratt?, s. 90.

8 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 89 f.

% peczenik, Vad &r rétt?, s. 90.
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Rattssakerhetsbegreppet anvands som ett samlingsbegrepp vilket sammanfattar ett antal
framfor allt straffprocessuella men dven vissa forvaltningsrattsliga principer och Peczenik
menar ocksd pa att rattssikerheten ar rattstillimpningens Gvergripande mal.?® Graden av
forutsebarhet (mindre — storre) avgors enligt Peczenik ”[v]id i Ovrigt of6randrade

761

omstandigheter”®?, av féljande faktorer: ®

= Ju exaktare och generellare rattsreglerna ar

= Ju battre dessa regler aterspeglar idealet om likhet infor lagen

= Julangsammare reglernas forandringstakt ar

= Jufler statliga beslut som bestams av sadana regler

= Ju Oppnare rattsreglernas innehall och rattstillampningspraxis ar for allmanhetens insyn
= Justérre den oavhangighet 4r som domstolarna atnjuter

= Ju effektivare det ansvar ar som avilar makthavarna

= Ju mindre beroende radtten ar av andra samhalleliga normer och institutioner

= Ju béattre den juridiska argumentation som stdder rattsreglernas tolkning och tillampning ar

Peczenik gor ocksa en skillnad mellan rattsakerhetskrav a ena sidan och
rattssakerhetsgarantier & andra. Han menar att andra krav, som inte sprakligt omfattas av
forutsebarhetskravet, som ju ar det vasentliga innehallet i rattsakerhetskravet, istallet skall
omfattas sasom rattsakerhetsgarantier, till exempel fria och oavhangiga domstolar endast
bundna av lag, ratt till domstolsprévning av tvangsatgarder, ingripande endast med stéd av
klar och tydlig lag, ej lagstiftning om enskilda fall eller enskilda personer, férbud mot
retroaktiv lag, krav pa full bevisning.®® Dessa garantier syftar bland annat till att rattsikerhet
uppnas och uppratthalls.®

Claes Beyer pekar ocksa pa att, till exempel, ratten till domstolsprévning som uppfattas
som en central del av rattssdkerheten, inte kan hanforas till rattssdakerhetsprincipen utifran
forutsebarheten.® Claes Beyer visar pa att rattssakerhetsprincipen har, vad jag vill framstilla
som, en ”“andra sida” som han bendmner som ”sdkerhetsmarginalen” (jamfér Peczeniks
"rattssakerhetsgarantier”). Sa som jag uppfattar Beyer, menar han pa att de principer och

krav som uppfattas av jurister som viktiga element i rattssdakerhetsprincipen men som inte

% peczenik, Vad &r ratt?, s. 91 f.

®! Citat &r fran Peczenik och med det sagda avser han att férutsebarheten inte kan vara det enda virde som vi har att ta stéllning till, utan
det finns andra (etiska) varden som kan vinna vid en "tdvling”. Resultatet av denna process vari etiska varden viktas mot varandra kallar
Peczenik for “den materiella rattssikerheten”. Nagot som Ake Friandberg har invandningar emot. Behandlas lingre ner.

2 peczenik, Vad &r ratt?, s. 51 f.

B se Peczenik, Vad &r ratt?, s. 90 och hanvisningen till Prop. 1984/85:32 s. 36 ff.

* Lindblom (SVJT 1999 s. 617) s. 644 f. Jamfér Frandberg (JT 2000/01) s. 275 ff.

& Beyer, Rattssdkerhet, s. 22 f.
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kan forklaras eller harledas utifran dess innersta vasen, forutsebarheten, ar hanforliga till
sakerhetsmarginalen som syftar till en annorlunda trygghet, som innebar att vissa bestamda
livsvarden tryggas i samhallet. Enligt min mening &r Peczeniks begrepp,
rattssakerhetsgarantier mera traffande eftersom det dels visar att de tillhor rattsakerheten
("rattssakerhets — garantier”) och att det handlar om ett tryggande — garanti — av vissa
livsvarden. Dessa livsvarden ar, bland andra, de som skyddas av de manskliga rattigheterna.
Harvid ”[s]pela[r] [det] mindre roll hur man uppfattar de manskliga rattigheterna och om
hari ligger ett naturrattsligt fargat resonemang eller ej. Ur svensk synpunkt kan resoneras de
lege lata, dels med hansyn till innehallet i svensk grundlag, dels med beaktande av Sveriges

766

ratificerade Europeiska Konventionen om de Manskliga Rattigheterna.””” Peczenik menar pa

att en hogre abstraktionsniva erfordras, darfor talar han istallet om "etiska virden”.®’

Claes Beyer visar pa ett belysande satt hur man rent systematisk kan se pa manskliga
rattigheter; det finns vissa grundlaggande livsvarden av stor betydelse for alla manniskor.
Dessa livsvarden, manskliga rattigheter, skyddas av konventioner och grundlag. Dessa
livsvarden ar antingen absoluta eller sa far inskrankningar géras men i vare sig grundlag eller
konventioner har det visat sig vara ogorligt att uppstalla mattstockar och begrdnsningar.
Istallet har man uppstallt formkrav nar det galler ingrepp i dessa livsvarden dar man reglerar
vem som skall besluta (krav pa domstolsprévning), tidsgranser (snabba avgoéranden), hur
beslutande instans far sattas samman et cetera. Dessa formkrav innehaller just mycket av
det vi kallar for rattsikerhet.®®

Claes Beyer exemplifierar det sagda med foljande. Nar det géller skyddet for envars
privat- och familjeliv, hem och korrespondens star det i 3 8 st. 2 i den Europeiska
Konventionen om manskliga rattigheter, att offentlig myndighet inte far stéra atnjutandet av
denna rattighet med undantag fér vad som i ett demokratiskt samhalle ar nédvandig med
hansyn till landets yttre sikerhet, den allmdnna sakerheten, landets ekonomiska valstand,
forebyggandet av oordning eller brott, skyddandet av halsa eller moral eller av andra
personers fri- och rattigheter. Om statsmakterna ar oférhindrade att ingripa i privat- och
familjelivet, hemmet och korrespondensen for att vidtaga atgarder som anses nddvandiga
med hansyn till den allmdnna sakerheten, landets ekonomiska valstand och forebyggandet

av oordning, ar det uppenbart att skyddet for privatlivet blir ganska illusoriskt. Emellertid

&6 Beyer, Rattssdkerhet, s. 24.
&7 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 92.
o8 Beyer, Rattssdkerhet, s. 24 f.
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star det ocksa i Europakonventionen artikel 3 8 st. 2 att "offentlig myndighet ma icke stora
atnjutandet av denna rattighet med undantag for vad som ar stadgat i lag och i ett
demokratiskt samhalle ar nédvéndigt [...]".

Dar preciseras salunda att myndigheterna for att kunna ingripa, inte bara maste kunna
aberopa nagra av de sakliga skal som forut ndamndes utan maste ocksa kunna aberopa en lag
till stod for sitt handlande och vara nddvandig. Detta rent formella krav ar ett typiskt
rattssdakerhetskrav och torde, enligt Beyer, ocksa vara av vasentligt stérre betydelse dn den
langa upprakningen av for vilka syften undantag far goras. | forhallande till de livsvarden som
skyddas genom konventionerna om de manskliga rattigheterna uppstalls formella krav av
olika slag. Det ar svart att i en konvention om manskliga rattigheter precisera for vilka
andamal en maénniska far berdvas friheten. Istdllet preciserar man att ett sadant beslut
endast far fattas av domstol. Vidare preciserar man att domstolen i sin tur bara far fatta
beslutet om det finns lagstod for det. Vidare staller man vissa krav pa domstolen om
opartiskhet, offentlighet med mera. Vidare staller man vissa krav pa lagen. Den maste vara
tydlig, den far inte avse enskilda fall, den far i vissa hdanseenden inte goras retroaktiv.®

Av denna anledning har advokatsamfundet i sitt rattsikerhetsprogram’® i ett forsok att
begreppsmassigt definiera rattsdakerheten skrivit: ”"Rattsakerheten ar alltsa snarare den
samhalleliga ingenjoérskonsten som skall skydda de manskliga rattigheterna an lika med

dessa rattigheter sjfa'lva."71

Annorlunda uttryckt, de olika rattssakerhetskraven, uttryckt i
formella krav i relation till respektive varde, skyddar de livsvarden som &r skyddsvarda fran
att vara "illusoriska” i tillampningen. Dessa formella krav som Beyer beskriver, uppfattar jag
som de rattssdakerhetsgarantier som inte kan harledas till férutsebarheten men som ocksd
uppratthaller forutsebarheten. Det sagda, och citatet fran advokatsamfundet kan darfor ses
som en "utvidgat réttssékerhetsperspektiv"72; snavt ar de egentligen med Peczeniks ord,
rattssdkerhetsgarantier. Som exempel kan jag anféra Asylprocedurdirektivet som just anses
innehalla rdttssdkerhetsgarantier for asylsékanden i forhallande till 6verheten i asyllandet.

Det ar salunda omstritt om rattsakerhetsbegreppets vasentliga innehall ocksa omfattar

andra krav som inte kan forklaras enbart med hanvisning till kravet pa férutsebarhet. Vissa

% Beyer (JT 1990/91) s. 396 for hela exemplifieringen.

7 Sveriges advokatsamfunds rattssakerhetsprogram, antagen av styrelsen i maj 1988.

7 Beyer, Rattssdkerhet, s. 24 f.

72 Claes Beyer pekar ocksa i sin analys p4 att det genom sikerhetsmarginalen kan talas om en “utvidgat rittssikerhetsbegrepp” eftersom
den gar utanfor rattssakerhetsbegreppets karna, forutsebarhet. Beyer har dock inga invandningar mot att till exempel rétten till
domstolsprovning skall ses som ett rattssdkerhetsintresse eftersom han anser att anvindandet av rattssakerhetsbegreppet pa detta
utvidgade satt ar valmotiverad saval etymologiskt som varderingsmassigt, se Beyer, Rattssakerhet, s. 36.
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rattsteoretiska arbeten betraktar rattsikerhet som identisk med férutsebarhet.”® Peczenik
pekar pa att forutsebarheten inte kan vara det enda virde som skall iakttas av
rattstillampningen utan att dven andra etiska varden iakttas. Peczenik menar att det ar fa
jurister som inte godtar en etisk” tolkning av rattsregler och att en sadan tolkning innebar
att den pa lagen baserade férutsebarheten jamkas samman med andra etiska vérden.”
Resultatet av denna sammanjamkningsprocess kallar Peczenik for “den materiella
rattssakerheten”.”® Peczenik framhaller att begreppet "materiell rittsikerhet” innehaller
fem komponenter. Det fordras att (a) beslutet (b) som innebar rattskipning eller
myndighetsutdvning dr (c) i hog grad forutsebara (d) med stdéd av rattsnormerna och
parallellt (e) i hog grad etiskt godtagbara.”’

Peczenik menar att valet mellan den formella och materiella rattssdkerheten ar
beroende av huruvida lagen kontinuerlig anpassats till nya falltyper och ar synkroniserat till
samhallets krav och verklighet, om sa ar fallet kommer den formella rattssakerheten
medféra den materiella rattssakerheten vid tolkning av lagen. Daremot, om det finns ett
glapp mellan lagen vid en bokstavstolkning (legalitetsprincipens krav) och verkligheten,
behovs den materiella rattssikerheten for att korrigera glappet.’ Valet mellan att vilja den
formella kontra den materiella rattssdkerheten bestar salunda i hur nara (Peczenik skriver
"tillracklig”)”® samhillet ligger rattssikerhetsidealet alternativ hur langt den &r ifran denna.

Mot denna distinktion mellan formell och materiell rattssikerhet har Ake Frandberg en
awvikande mening.®® Rattsdebatten mellan Peczenik och Lindblom & ena sidan samt Jareborg
och Frandberg & andra sidan handlar om huruvida den av Peczenik lanserade materiella

rattssdakerheten ar 6vertygande eller om man skall stanna kvar vid den klassiska tolkningen

73 peczenik, Vad &r ritt?, s. 90. Frindberg 4r en anhingare av denna mening, se Frandberg (JT 2000/01) passim.

” Etiska hinsyn bottnar konsekvent i att nagot &r bra eller inte bra fér méanniskor. Allehanda vérderingar av socialpolitisk, ekonomisk,
fordelningspolitisk och styrpolitisk natur ar etiska i den bemarkelsen att de handlar om vad som &r gott eller ont fér méanniskor. Se Vahlne,
Den starka statens fall?, s. 38 och Peczenik, Vad ar ratt?, s. 93 som vidare skriver att; ”[e]tiska vdrdeomd&men innebér att nagot &r bra
eller illa (gott eller ont) och de gor ingen skillnad mellan den talande och andra méanniskor. [...] | detta samband maste féljande distinktion
beaktas. Vissa omdémen innebdr att nagon eller nagot ar bra for ett visst andamal, t.ex. at en god kniv skar vél. Manga filosofer anser
emellertid att dndamalet med etiska handlingar inte kan definieras exakt. En etisk handling ar god fér manniskor. Den ar »god
6verhuvudtaget«. Svara teoretiska fragor uppstar framfor allt i samband med den senare betydelsen av ordet »god«.” Peczenik, Vad &r
ratt?, s. 93 f. Leijonhufvud skriver belysande att “[m]ed etik avses en kategori av egenskaper hos en verksamhet, egenskaper som i hogre
eller lagre grad kan pragla verksamheten. | viss utstrackning ar det fraga om krav som inte kan efterges utan att verksamheten forlorar sin
legitimitet. Sa ar definitivt fallet med verksamhet pa det rattsliga omradet. Utan en viss grad av etik i en juridisk verksamhet uppfyller
denna inte kraven for en sddan verksamhet i ett samhalle som gér ansprak pa att vara ett rattssamhalle. [...] Medan man med moral avser
en absolut syn pa vad som &r ratt och inte ratt, uttrycker etik ofta nagot relativt - i den bemarkelsen att den relateras till en verksamhet. En
annan sak &r att de etiska avvagningar som gors vid regleringen och bedémningen av en verksamhet tar sin utgangspunkt i nagot absolut,
en moral med den har anvdnda terminologin.” Leijonhufvud, Etiken, s. 13 f.

7 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 91.

76 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 94 f.

7 peczenik, Vad &r rétt?, s. 94.

8 Peczenik, Vad ar ratt?, s. 98.

S Peczenik, Vad ar ratt?, s. 98.

® Frandberg (JT 2000/01) s. 270.
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av rattssakerhetsbegreppet sasom allenast forutsebarhet i rattsliga angeldagenheter.
Frandberg pekar pa att distinktionen dels kan ha en deprecierande verkan eftersom ett
"formellt” varde ar nagot som ar av mindre varde framfor nagot som ar “materiell”. Och
dels, enligt min mening mera relevant att utreda, pekar Frandberg pa svaghet i Peczeniks
"Hitlerargument”, som Peczenik framlagger for att visa pa att forutsebarheten kan jamkas
med andra etiska varden. Peczenik menar att; ”[t]yska judar under Hitlers valde kunde pa
grund av da géllande lagar latt forutse att de skulle komma att forféljas, men det vore absurt
att kalla en sadan forutsebarhet for rattssakerhet”.®

Detta skulle innebara att det kan foreligga forutsebarhet grundad pa ratten utan att
det foreligger rattssiakerhet. Frandberg stdller sig fragande om Peczeniks argument ar
overtygande av denna anledning och citerar Jareborg som han istéllet instammer i; "Godtar
man att det kan finnas moraliskt ‘dalig’ juridisk ratt, ar det inget absurt i att rattssakerhet
kan innebara att det ar forutsebart att man av staten legalt behandlas pa ett satt som inte ar
moraliskt  godtagbart. Det som ar ‘absurt’ ar rattens innehdll, inte

"8 Frandberg pekar for egen del pa att exemplet med

rattssakerhetsbegreppet.
Hitlerargumentet istéllet vacker fragan om forhallandet mellan det varde som kan kallas
rattstrygghet, det vill sdga att den enskilda individen ar skyddad mot statlig valdsanvandning,
och virdet av rittssikerhet i den av honom férordade betydelsen.®®

Frandberg menar pa att rattssidkerheten ar en speciell, mera begransat forutsebarhet
som han betraktar som legal forutsebarhet. Likval undkommer han inte komplexiteten av
att det dven har &r fraga om forhallandet mellan varden.®* Frandberg pekar pa att varden, da
de kolliderar med varandra kan det ena vardet offras. Uppoffringen kan kranka, "férrada”,
uppoffrade vardets innehall trots att det vardet uppratthalls. Det sagda exemplifieras med
foljande; ”[a]ntag att en demokratiskt vald férsamling far for sig att tillata tortyr av individer
tillhérande nagon viss minoritet och stiftar lagar av denna innebérd. Hur skall forhallandet
mellan vardet av demokrati och vardet av rattstrygghet, liksom mellan demokrati och

rattslikhet, beskrivas i detta fall? | detta exempel offras rattstryggheten medan

rattssakerheten uppratthalls. | det andra offras rattstryggheten och réattslikheten medan

8 peczenik, Vad &r ritt?, s. 97.

® Jareborg, Straffrattsideologiska fragment, 1992, s. 90 atergiven i Frandberg (JT 2000/01) s. 271.

8 Frindberg (JT 2000/01) s. 272. P3 samma sida pekar Frandberg ocksd pa farhagan hos eventuellt Peczenik och andra, att
rattssakerhetsbegreppets (forutsebarhet) positiva vardeladdning pa ett eller annat satt skulle kunna medverka till att i viss man urskulda
vidrigheter, utforda av staten pa ett legalistiskt forutsebart satt, ehuru ndgon sadan avsikt inte alls féreligger. Emellertid menar han pa att
sa lange man ar tydlig med rattsdkerhetsbegreppet sasom strikt legal forutsebarhet och forklarar hur man tanker — sarskilt for icke jurister
—ar begreppet rattssakerhet som Frandberg forordar, mera traffande. Sarskilt med beaktande av Jareborgs ord som citeras ovan.

# Frandberg (JT 2000/01) s. 272.
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demokratin uppratthalls. [...] Vad ar det hos demokratin, som skulle géra tortyren smakligare
an om den pabjuds av en diktator? Ingenting. Krankandet av rattstryggheten och
rattslikheten har forratt demokratin i den del den tjanar sadana syften, hur lojalt demokratin
in uppratthalls.”®

Frandberg menar alltsa pa att rattstatsideologin enbart uppstéller rattssdkerhetskrav i
betydelsen forutsebarhet i rattsliga angeldagenheter. For att denna rattsakerhet skall rada
finns det tre nodvandiga krav som maste vara uppfyllda. For det forsta kravs (A)
rattssystemet har klara och adekvata regler. Men det spelar ingen roll hur klara och adekvata
reglerna ar om de inte ar tillgdngliga, av denna anledning ar det andra villkoret (B) att
reglerna ar publicerade och lattillgangliga. For att de tva namnda kraven skall uppfylla sitt
syfte behovs for det tredje (C) att tillampningen av reglerna sker lojalt och korrekt, annars
kan man ju inte lita pa reglernas innehall innan man foretar eller underlater en handling.86

Frandberg analyserar sedan de tre kraven med utgangspunkt i typiska defekter som de
innehaller, vilka kan utnyttjas av ”illvillig eller forvirrad 6verhet”. Av analysens resultat
framgar darvid att omsorgen for rattsdkerheten vilar saval pa lagstiftaren som
rattstillimparen.?” De typiska defekter som Frandberg identifierar i respektive kategori (som

jag inte narmare beror) ar:

A. (1) rattsbrist pd nagot viktigt socialt rattsomrade, (2) Att de regler som finns ar vaga, dunkla,
mangtydiga, komplicerade eller férsedda med latituder, eller att de star i strid med varandra
(regelkollision eller konkurrens).

B. (1) Att rattsinnehallet 6ver huvud taget inte ar publicerat, eller att det visserligen ar publicerat men (2)
svart att fa tillgang till.

C. (1) Att myndigheterna inte kan uppratthalla rattsordningen — dven om de kanske vill och ocksa
forsoker gora detta. (2) Att rattsordningen perverteras av myndigheterna. (3) Att lagar ges retroaktiv
verkan. (4) Att lagar standigt dndras med kort eller rentav inget varsel, dvs. rattsmanipulering.
Rattssakerhet forutsatter ett elementart matt av “rattslugn”. (5) Att man inte tillerkdnner domar
rattskraft. Ty om domar standigt kan omprdévas, kan man ju aldrig lita pa ett rattslage, dven om detta

. 88
konstituerats av en dom.

® Frandberg (JT 2000/01) s. 272 f.
g Frandberg (JT 2000/01) s. 274.
& Frandberg (JT 2000/01) s. 275.
® Frandberg (JT 2000/01) s. 275 ff.
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Mig veterligen har Peczenik inte bemott Frandbergs kritik. Frandberg menar alltsa pa att ett
varde kan uppratthallas men att den kan forradas av att ett annat varde far storre utrymme
vid en konflikt. Frandberg maste forstds med den snava tolkningen av rattssakerhet han
forordar. Frandberg pekar ocksa pa att om forutsebarheten kan ge vika vid konflikt med ett
annat varde maste dven varden som likhet infor lagen och individens trygghet gentemot
staten vad avser dess tvangs- och valdsanvandning, och adven rattvisan, vara formella
moraliska varden, eftersom ocksa de kan fa vika for andra varden i en avvagningssituation.®

Enligt min mening ar det forvisso riktigt sasom Frandberg argumenterar, att om man
vill tala tydligt, och utifran rattssikerhetsbegreppet i betydelsen férutsebarhet i rattsliga
angelagenheter, sd radde det rattsakerhet i Hitlers Tyskland baserat pa lagarna och jag
forstar daven Frandbergs inlaga om att rattssdakerheten harvid var krankt av lagarnas
omoraliska innehall. Men jag menar pa att det ar av storre nytta att konstatera hur "mycket”
rattssakerheten ar uppratthallen (mindre — storre) framfoér att tala “mera forratt” och
"mindre forratt”. Eftersom man harvid kan fraga sig vad som istdllet har fatt ta plats for
rattsakerheten. Om nagonting forratts, maste nagot annat (varde eller rent egoistiska krav
fran 6verheten) ta dess stille alternativt lamnats icke uppfylit.”

Det ar darfor mera andamalsenligt — utifran rattsstatsbegreppets grundlaggande syfte
— att istdllet tala om att rattssakerheten ar mer eller mindre och harvid kan man stanna vid
slutsatsen att rattssiakerheten i Hitlerstyskland var sa pass lite att den egentligen inte
existerade.” Rattsstatens grundliggande syfte dr, som ovan redovisades, att den offentliga
makten utbvas inom en rattslig ram och att rattstillamparen ar objektiv och vardeneutral
med reservationen att rattstillamparen lojalt foljer de lagar som i sig innehaller de politiska
vardeval som har gjorts, det vill sdga, lagen i sig har etiska varden som lagstiftaren valt att
upphdja/inkludera till/i lag, inte tillimparens (makthavarens) egna vardeval. Ar lagen i ett
visst fall uppdaterat och ar synkroniserad till verkligheten i samhéllet kommer tillampningen
saledes, med Peczeniks ord, medféra den materiella rattssakerheten. Och mot bakgrund av
den av Peczenik forordade rattssakerheten, sett i ljuset av ovan sagda, framstar
rattssdakerheten obefintlig i Hitlers Tyskland eftersom det var oetiska lagar. Detta sarskilt om

man godtar att rattssidkerheten ar rattstillampningens dvergripande mal.

8 Frandberg (JT 2000/01) s. 270.

% Jamfor Peczenik, Vad ar ritt?, s. 92; “Beslut som innebér rattskipning eller myndighetsutévning bér vara férutsebara. Denna formulering
ar emellertid inte nagon handlingsregel, utan en vardeprincip. En sadan princip uppstaller ett ideal. Idealet kan forverkligas till en viss grad,
saledes mer eller mindre.”

%1 Jamfor Peczenik, Vad ar ratt?, s. 98.
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2.4. Sammanfattning

Objektet samhalle har komplicerad struktur som ar dynamisk och det ar svart att enas om en
objektiv verklighet bland dess invanare med olika varderingar, kunskaper och sociala
bakgrund. Maktutdvningen i samhallet maste regleras i en rattsstat eftersom den enskilda
inte bara skall veta vem som styr utan ocksd hur. Detta skapar frihet mot godtycklig
maktutdvning. Rattstatsbegreppet utgar fran att den offentliga makten utévas inom en
rattslig ram. For att uppratthalla rattsstaten fordras Oppenhet som mojliggor kontroll.
Rattssystemet och de institutioner den skapar i samhéllet fordrar legitimitet fran
medborgarna, det vill sdga fortroende. Legitimiteten skapas i sig pa olika grunder beroende
pa verksamhetens rattsliga art och hur mycket den berér den enskilde och vilka varderingar
med mera som den senare har. Det gar alltsa inte, for den som vill tala tydligt, att skapa
legitimitet pa ett universellt satt i samhallet utan de ar verksamhetsanknuten. Saknas
legitimitet kommer det att finnas ett tryck pa férandringar inom detta omrade. Samhallet ar
dock komplicerat till den graden att den enskilde inte har mojlighet eller kapacitet att
kontrollera eller forsta alla reglers innehall eller slutmal som emanerar fran rattssystemet.
Av denna anledning foreligger ett allmant systemfortroende om uppstallda former for
lagstiftning (skapandet av rattsliga normer) i samhallet foljs till en hég grad. Kravet pa
rattsakerhet ar nodvandigt for att uppna den dnskade friheten i rattsstaten.

Rattssakerhetsbegreppet ar inte mojligt att entydigt definiera eftersom det kan ses
som en samlingsterm for olika termer och begrepp som gor sig géllande i olika rattsomraden
i olika grader och former. Det ar darfor viktigt att utmejsla rattssakerhetsbegreppets
relevans och betydelse for det rattsomrade man avser att nyttja rattssakerhetsbegreppet
inom. En sadan precisering ar befogad och nddvandig for den som inte vill falla i konformitet
som ar betingat med risken att sammanblanda eller nyttja termerna synonymt och darmed
dra felaktiga slutsatser.

Rattssdkerhetens vasentliga innehall utgar fran forutsebarheten som motiveras av att
den enskilde skall kunna planera sina handlingar med utgangspunkt i rattsordningen i
samhallet. Frandberg stannar dar med sitt forordande av  innehadllet i
rattssakerhetsbegreppet, det vill sdga forutsebarhet i rattsliga angelagenheter. Det som inte

gar att inordna under forutsebarheten klassificerar han sasom rattstrygghet (skydd mot
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statens valdanvandning) eller rattsfrid (skydd mot vald fran andra medborgare i samhallet;
rattsordningens formaga att uppratthalla trygghet till liv och lem och egendom).

Peczenik menar att rattssakerheten ar rattstillampningens évergripande mal och som
sadan inte kan vara oetisk. Han skiljer darfor pa dels den formella rattssakerheten i
betydelsen férutsebarhet grundad i rattsordningen och dels pa den materiella
rattssakerheten som innefattar en avvagning mellan forutsebarheten och andra etiska krav
som kan gora sig géallande vid en avvagningssituation och darvid fa foretrade. Frandberg
menar dock att da varden kolliderar kan man pasta att vardet i fraga alltjamt ar
uppratthallen, men att den ar krankt.

Rattssdakerhetens vasentliga innehall i prioriteringsordning varav endast nummer ett
erfordras i rattsstaten: (1) Forutsebarhet och kraven som kan uttolkas fran detta, d v s
formell rattssdkerhet (2) livsvdarden som anses vara rattsdakerhetsintressen trots att de ej gar
att uttolka ur forutsebarhetsbegreppet som Peczenik etiketterar rattsakerhetsgarantier och

Beyer sakerhetsmarginal samt (3) en etisk tolkning av lagen for att uppna materiell
rattssakerhet — rattvisan i det enskilda fallet. Nota bene att Peczenik i sin bok ser den

materiella rattssakerheten pa en generellare niva, darvid sammanslar han punkt 1 och 2 har.
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3. Den svenska utlinningsratten

3.1. Bakgrund

“En ovillkorlig ratt att vistas i riket och att hdr vinna sin utkomst tillkommer endast svensk medborgare.
Utlanning kan icke, vare sig enligt svensk lag eller internationellt erkdnda réttsregler, gora ansprak pé att
i dessa hdnseenden vara likstélld med svensk medborgare. Héri ligger alltsa en principiell skillnad mellan
medborgarskap och utldnnings rattstallning, en skillnad som icke kan avlagsnas utan att dessa begrepp
f&r en &ndrad innebérd. A andra sidan bor det finnas en legal reglering av utldnnings mdjligheter att
uppehalla sig héar i riket, varigenom det stadgas rattsliga garantier mot godtycklig behandling och i

storsta mojliga utstrackning ges en tryggad stéllning ocksd for utlanning. Det &r utldnningslagstiftningens

992

uppgift att skapa ett sddant rattskydd.

— Departementschefen vid tillkomsten av 1954 ars UtIL —

De nationella reglerna for utlanningars ratt att resa in i, vistas och arbeta i Sverige samt soka
asyl har, aterfinns i utlanningslagen (2005:716), i fortsattningen UtIL. | lagen anges ocksa
under vilka férutsittningar som en utlanning kan awvisas eller utvisas ur landet.”> Med
utlanning menas i UtlL den som inte ar svensk medborgare.94

UtlL: s utgangspunkt ar i princip att endast svenskar har en ovillkorlig ratt att vistas och
verka i Sverige. Vissa grupper av utlanningar har genom utlanningslagstiftningen tillerkants
en mer eller mindre absolut ratt att stanna i Sverige. Detta ar till exempel fallet med
flyktingar som behover en fristad. Man kan i detta sammanhang dven peka pa den
sarstallning som medborgare i de 6vriga nordiska landerna tillerkants i Sverige. Medborgare i
Europeiska unionen och medborgare i de till EES-avtalet anslutna EFTA-ldnderna har likasa
en vidstrackt ratt att vistas och arbeta har.”

For att en utlanning skall tilldtas resa in i Sverige maste han eller hon enligt
huvudregeln ha ett giltigt pass och dartill visering eller uppehallstillstand (2:1 och 2:3 UtIL).
En mangd undantag fran denna huvudregel finns. Generellt kan dessa undantag
exemplifieras med uppehallstillstand pa grund av anknytning, uppehallstillstand pa grund av

Sveriges internationella dtaganden och uppehallstillstdnd pa grund av skyddsbehov.”®

%2 Prop. 1954:41 s. 59 och Wikrén & Sandesjs, Utlanningslagen 2010, s. 63. Féredragande departementschefen vid tillkomsten av 1954 &rs
UtIL som &r utgangspunkten for gallande UtIL.

% UtIL &r dock ej heltdckande nar det galler utldnningars avlagsnande ur landet, se 8:15 UtIL med hanvisar till andra lagar. Wikrén &
Sandesjo, Utlanningslagen 2010, s. 62.

* Wikrén & Sandes;j, Utlanningslagen 2010, s. 63. Vem som &r svensk medborgare framgar av lagen (2001:82) om svenskt medborgarskap.
% Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2010, s. 63.

% Se ocksd 2:8 UtlL, 2:4, 2:3, 3:1 UtIF och 2:9 fér undantag for medborgare i Danmark, Finland, Island och Norge samt EES-medborgare och
deras familjer.
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3.2. Beslutande myndighet m.m.

Enligt 1 § i Forordning (2007:996) med instruktion for Migrationsverket ar Migrationsverket
forvaltningsmyndighet for fragor som ror uppehallstillstand, arbetstillstand, visering,
mottagande av asylsokande, atervandande, medborgarskap och atervandring.
Migrationsverket skall fullgora de uppgifter som myndigheten har enligt utlannings- och
medborgarskapslagstiftningen, lagstiftningen om mottagande av asylsdkande samt andra
forfattningar. Eftersom  Migrationsverket har det oOvergripande ansvaret for
utlanningskontrollen har verket tillagts beslutanderatten i fraga om uppehallstillstand och
arbetstillstand (5 kap 20 § och 6 kap 5 § UtlL). Verket prévar ocksa fragan om avvisning om
utlanningen eller en nara familjemedlem sdker asyl samt, vid sidan av polismyndigheterna,
dven awvisningsarenden i andra fall (8:4 UtIL). Férutom proévningen av alla asylarenden i
forsta instansbeslutar verket om statusforklaring och resedokument (4 kap 3 och 3 a §§ samt
4 och 6 §§ UtIL). Enligt 8 kap 20 § UtIL far verket ge sarskilt tillstand i vissa fall till kort besok i
Sverige av den som avvisats eller utvisats med aterreseférbud.

Beslut om avvisning eller utvisning skall verkstallas av Migrationsverket, om inte annat
foreskrivits, och verket har tillagts funktioner i samband med verkstallighetshinder (12 kap
14 och 17-19 samt 19 a §§ UtlL). Migrationsverket ar overklagandemyndighet i frdga om
polismyndigheternas avvisningsbeslut (14:2 UtIL). Ocksa i utlanningsférordningen (2006:97)
(i fortsattningen UtIF) har Migrationsverket tillagts en rad uppgifter. Migrationsverkets
beslutsfattande skall vara forutsebar, enhetligt och verksamheten skall bedrivas effektivt
samt med god kvalitet, se instruktionen for Migrationsverket 2 §.

Atergar vi till uppehallstillstand pa grund av skyddsbehov, finns det tre kategorier av
skyddsbehdvande i utlinningslagen, flyktingar®” (4:1 UtIL), alternativt skyddsbehdvande (4:2
UtIL) och skyddsbehdvande i 6vrigt (4:2a UtIL).

UtIL innehaller andra grunder for uppehallsratt i Sverige men som framgar nedan &r
fokus for denna uppsats inte grunderna for uppehallsratt, utan fokus ligger pa forfarandet i
utldnningsdrenden som klassificeras sadkerhetsarenden enligt UtlL 1:7 och kvalificerade

sakerhetsarenden enligt 1 § Lsu.”®

% Definitionen motsvarar i princip den som aterfinns i artikel 1 i flyktingkonventionen, sa som definitionen har reviderats genom 1967 ars
protokoll angaende flyktingars rattsliga stallning. Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2006, s. 124 och Diesen, Proévning. s. 33.

% Asyl och flyktingsbegreppet definieras eftersom det ar rimligt att anta att dessa drenden ir féremal for att klassificeras som
sakerhetsarenden oftare framfor de 6vriga utlanningsdrenden. Nota bene, sdkerhetsaspekter kan finnas saval i asyldrenden som i andra
arenden som handlaggs enligt utlanningslagen. Det kan réra sig om ansokningar fran personer som befinner sig i Sverige eller som ansokt
om tillstand fére inresan, se Prop. 2004/05:170 s. 243. Jamfor ocksd uttalandet; "Det ligger i sakens natur att de utldnningar som
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3.3. Sakerhetsiarenden och kvalificerade sakerhetsarenden

“En lag av Konstantin stadgar att biskopens vittnesmal ensamt skall vara tillrackligt, utan att man hoér

andra vittnen. Denne furste gjorde det mycket latt for sig. Han démde &ver processerna genom

T 99
personerna, och om personerna genom vérdigheterna.

— Charles-Louis de Secondat Montesquieu —

Sakerhetsarenden finns i UtIL och kvalificerade sdkerhetsdrenden i LSU. Sakerhetsarenden
definieras explicit i UtIL 1:7. Sdkerhetsarenden enligt UtIL ar drenden dar Sakerhetspolisen av

skal som ror rikets sdakerhet eller som annars har betydelse for allman sdakerhet férordar att:

l. att en utlanning skall avvisas eller utvisas,
Il. att en utlannings ansékan om uppehallistillstand skall avslas eller att en utlannings uppehallstillstand
skall aterkallas,
M. att en utldnning inte skall beviljas statusforklaring eller att en utlannings statusforklaring skall
aterkallas, eller

V. att en utlanning inte skall beviljas resedokument.

Asylarenden klassificeras som sdkerhetsiarenden om sdkerhetspolisen tar stillning i ett
asylarende med aberopande av nagon av atgardarna i UtlL (listade ovan) eller LSU pa grund

.1%° Sakerhetspolisen har med andra ord ensamritt pa klassificeringen av en

av sakerhetsska
asylsokandes drende som ett sikerhetsarende. Bestammelsen innebar darfor att varken
Migrationsverket eller i forekommande fall en domstol har mojlighet att avvika fran
Sakerhetspolisens uppfattning att ett sdakerhetsarende foreligger. Alltsa har det dverlatits at
en forvaltningsmyndighet — Sakerhetspolisen — att ensam avgoéra definitionsfragan, vilken i
sig ar helt avgorande for fragan om vilken instansordning som kommer att tillimpas.***
Bestammelsen i 1:7 UtIL har utvidgats till att omfatta beviljande av statusforklaring,
eller resedokument eller aterkallande av statusforklaring samt drenden om ny provning, i de
fall awvisningslutet eller ett utvisningsbeslut enligt 8:7 har fattats i ett sdakerhetsarende.
Utvidgningen foljer av att bestammelser om statusforklaringar och aterkallelse av sadana

102

forklaringar har inforts i UtlL (4 kap 3, 3 a och 3 csamt 5 b och 5 ¢11).7 | motiven framhalls

medverkat till eller misstanks for att vilja planera politiska valdsdad ofta l6per risk for forfoljelse av politiska skél i hemlandet och dven i
ovrigt uppfyller de kriterier som géller for att betraktas som flyktingar." Prop. 1990/91:118 s. 41.

9 Montesquieu, Om lagarnas anda, s. 377.

100 2004/05:170, s. 251. Se ocksad Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2010, s. 80. Vad som utgdr ”skal for rikets sdkerhet” eller “nationell
sakerhet” ar inte definierat i 1:7 UtIL, enligt lagmotiven kan det dock "[a]ntas att utldanningen kommer att bedriva sabotage, spioneri eller
olovlig underréttelseverksamhet i Sverige eller nagot annat nordiskt land.” Prop. 2004/05:170 s. 250.

1% 50U 2006:61 5. 162 f.

192 5e Skyddsgrundsdirektivet (2004/83/EG) artiklarna 14, 19 och 38 fér inférandet av nyssnimnda regler.
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att fragan om en person skall beviljas statusforklaring och resedokument i de allra flesta fall
behandlas tillsammans med fragan om uppehallstillstand. En utlanning som har fatt
uppehallstillstand pa annan grund dn som skyddsbehdvande kan dock enligt 4:3 e § senare
ansoka om att fa en statusforklaring. Utvidgningen ger Sakerhetspolisen mojlighet att
motsatta sig att en person beviljas statusforklaring eller resedokument dven i sadana fall da
fragan inte provas i samband med fragan om uppehallstillstand. Sakerhetspolisen far ocksa
mojlighet att verka for att en statusforklaring aterkallas.*®

Forfarandet i sakerhetsarenden ar detsamma som for 6vriga utlanningsarenden. Detta
innebar att Migrationsverket fattar beslut som forsta instans (1 §, Férordning 2007:996).
Migrationsverkets beslut 6verprévas av migrationsdomstol (14:1 och 3 UtlIL), vars beslut
overprovas av Migrationsoverdomstolen som ar hogsta instans (16:9 UtlL). For domstolarna
och forfarandet i dessa galler vad som allmant &r foreskrivet om lansratt
(migrationsdomstol) respektive kammarratt (migrationséverdomstol), med vissa sarskilda
undantag i UtIL 16 kap. Emellertid finns en sarskild ordning for kvalificerade
sakerhetsarenden.

Redan ar 1973 stiftades lagen (1973:162) om sarskilda atgarder till forebyggande av
vissa valdsdad med internationell bakgrund. Lagens syfte var att forhindra presumtiva
terrorister att komma in i Sverige. Parallellt fanns det utrymme i lagen att kontrollera

.2%% Sedan

huruvida fristad i Sverige anda maste tillhandahallas pa grund av asylrattsliga ska
den 1 juli 1991 har LSU ersatt lag (1973:162) om sarskilda atgarder till forebyggande av vissa
valdsdad med internationell bakgrund. Vid lagens tillkomst konstaterades det att sarskilda
bestammelser som ger utrymme for att utvisa sadana utlanningar som bedéms som farliga
med hansyn till risken for terroristhandlingar alltjamt behovs.*®

Kvalificerade sdkerhetsarenden ar utlanningsdrenden som anhangiggors enligt LSU. 1 §
LSU fordrar att utvisningen &r pakallat av sarskilda hansyn till rikets sdkerhet eller da det

med hansyn till vad som ar kdnt om utlanningens tidigare verksamhet och &vriga

omstandigheter kan befaras att utlanningen kommer att begad eller medverka till

103

Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2010, s. 80.

Prop. 1990/91:118 s. 21, av vérde att erinra harvid; "Bekdampandet av terrorism ges hég prioritet i praktiskt taget alla stater. Liksom
andra lander maste Sverige skydda sig mot terroristhandlingar. Befolkningen i vart land - bade vara egna medborgare och de utlanningar
som bor har - har ett sjélvklart ansprak pa att de svenska statsmakterna soker beredda ett sadant skydd med medel som &r godtagbara i ett
demokratiskt samhélle." Prop. 1990/91:118 s. 3.

1% prop. 1990/91:118 s. 30.
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terroristbrott enligt 2 § lagen (2003:148) om straff for terroristbrott eller forsok,
forberedelse eller stampling till sddant brott.

Lagens framsta syfte ar att fa in presumtiva terrorister inom tillimpningsomradet.*®®
Bestamningen av vem som skall anses vara en presumtiv terrorist dr av grundlaggande
betydelse i rattssikerhetshanseende.'”” En nirmare definition av rekvisiten ”sarskilda
hansyn” eller “kan befaras” finns inte ndarmare an; ”[altt personer som pd goda grunder kan
misstdnkas for att planera terroristaktioner savitt maojligt inte skall vistas pa vart territorium
[..].1°%% Rattsomradet utgdr en del av utldnningsritten och inte straffratten'®, fragan &r
harvid om analogier kan hamtas fran straffrattens misstankegrader? Svaret &r jakande.''°
Lagens konstruktion ar, utifran tillampningsomradet, egendomlig, eftersom forsta ledet
"sarskilda hansyn” ar mer kvalificerat medan “kan befaras” ar ett mycket lagt stallt krav. Det
faktum att lagrummet ar alternativt, “eller”, samt att LSU inte ar subsidiar till UtlL leder till
ett stort handlingsutrymme foér Sakerhetspolisen.

Det ar oklart hur lagen skall tolkas i dessa delar och tillampningsomradet &r inte sa
inskrankt som lagstiftaren vill géra gallande eftersom Sakerhetspolisen, som har ensamratt
pa att klassificera ett drende som sdkerhetsarende, har fria hander genom att endast
"befara”, och darmed klassificera ett drende som kvalificerat, 1at vara att slutmalet ar
terroristbrott. Effekten blir att individen frantas ratten till domstolsprovning som UtlL
tillhandahaller dven i sdkerhetsdrenden enligt UtIL.

Enbart den omstandigheten att nagon kan befaras vara benagen att hjdlpa en forévare

111 o
Salunda kan

att undkomma eller bereda honom annat skydd i efterhand ar inte tillrackligt.
gransdragningen for att “befara” bli oklar mellan en individ som sympatiserar med en
organisation som bedéms som farlig, och en som &r pa planeringsstadiet.'*? Sympatiséren
kan bli anklagad for mer d@n han gjort sig skyldig till. Kritik harvid har ocksa framstallts av
Svenska avdelningen av internationella juristkommissionen som menar att rekvisiten bor
"[v]ara mer "handfasta’, det vill sdga forutsatta att utlanningen har begatt eller medverkat till

en brottslig girning eller i vart fall att sannolika skal foreligger for sadan brottslighet.”**?

106

Prop. 1990/91:118 s. 29.

%7 prop. 1990/91:118 s. 33.

1% prop. 1990/91:118 s. 34. Kursiverat har.

Prop. 1990/91:118 s. 27.

Jamfor Prop. 1990/91:118 s. 78.

" prop. 1990/91:118 s. 78.

2 J3mfer; organisationsrekvisitet ar ocksd borttaget, det vill sdga, att en persons anknytning (sympatisor) till en organisation ar inte

109
110

ensamt avgorande for fragan om avvisning eller utvisning, se Prop. 1990/91:118 s. 32.
3 prop. 1990/91:118 s. 31.
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Avdelningens standpunkt i denna del grundar sig pa principen att de som omfattas av
lagstiftningen maste av dess regler i forhand kunna utlasa sin rattsliga status och position.114
Kritiken har Overgripande bemotts med att sdakerhetshdansyn talar hdaremot och att
stamplingseffekten” skulle 6ka.*™

| forarbetena betonas att utvisning typiskt sett dr en langt mera ingripande atgéard
framfor avvisning eftersom individen kan ha haft uppehallstillstandet lange och darfor pa
olika satt anpassat sig till en vistelse i Sverige. Av denna anledning stod valet av
beslutsfattare mellan antingen regeringen eller en domstol, vad galler kvalificerade
sakerhetsirenden.'® Lagstiftaren, i enlighet med forslaget i férarbetena, stannar vid att det
ar regeringen som fattar beslutet om utvisning. Motiveringen lyder valformulerat men
illaunderbyggt och enligt min mening, marginaliserande av svenska domstolars kompetens;
"[m]ed hansyn till bl.a. de kansliga utrikespolitiska bedomningar som kan behdéva goras i
terroristarenden talar starka skal for att besluten om utvisning [...] skall ligga pa regeringen.
De stallningstaganden som skall goras i dessa fall ter sig som ett naturligt utflode av
regeringens vyttersta ansvar for den allmdnna sakerheten. [...] Handlaggningen av
terroristarendena kraver ingdende utrikespolitisk och sakerhetspolisdr sakkunskap som kan
forvarvas endast genom standigt aterkommande kontakt med problem och foreteelser som
ror den internationella terrorismen.”**’
For det forsta kan det noteras att domstolsverket ar inbjudande i sitt remissvar, de ar

.1*® For det andra noterar jag tva poler utifran en

villiga att ta sig an dessa svarbedémda fal
gemensam utgangspunkt. Det ar ostritt att det i sdkerhetsarenden star mellan den enskildas
rattsdakerhetsintressen och statens intressen som dels tar hansyn till utrikespolitiska
bedomningar (de vill inte hamna i en sédmre politisk position genom att till exempel forklara
en organisation for “terroristorganisation”) dels intresset samt skyldigheten att skydda

119

svenska medborgare och utldanningar som vistas i riket.”” Utifran denna gemensamma

standpunkt kan saken i sdkerhetsdrenden antingen ses som en ren rattslig bedémning

114

Prop. 1990/91:118 s. 111.

5 Prop. 1990/91:118 s. 36.

¢ prop. 1990/91:118 s. 53.

" Prop. 1990/91:118 5. 54.

8 "Domstolsverket och Svea hovritt anser att allman domstol bér anfértros beslutanderétten och hinvisar dels till rittsikerhetsintressen
dels till bestimmelserna i FN-konvention och Europakonvention om ratt till omprévning (review).” Prop. 1990/91:118 s. 54. Nota bene,
Domstolsverket ville pressa in domstolskravet i de citerade konventionerna, vid den tiden fanns inte Asylprocedurdirektivet med explicit
krav pa domstolsprévning av asyldrenden.

9 prop. 1990/91:118 s. 117 in fine, f. Svea hovrétt anfér ocksa; ”[d]et kan ifrdgaséttas att en sadan tillimpning — dér utrikespolitiska
hansyn vager tyngre an vad en objektiv rattslig provning leder fram till — &r forenlig med de bada ovan angivna konventionernas krav pa
rattssakerhet vid prévning av utvisning.” Prop. 1990/91:118 s. 117 in fine, f. Konventionerna som hanvisas till & FN- och
Europakonventionen.
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(domstolsverkets perspektiv) eller rattslig bedomning med inslag av politiska beslut
(regeringens/lagstiftarens perspektiv, implicit). For den enskildes rattsakerhet vore
domstolsperspektivet mera andamalsenligt. Svea hovratt pekar ocksa pa mojligheten att
forordna sakkunniga for utrikespolitiska bedomningar alternativt knyta expert som ledamot

120 Noteras bor ocksa att det finns en officiell kommentar till Genévekonventionen

av ratten.
(Handbook on Procedures and Criteria for Determing Refugee Status) som kommentarer
bland annat hur man kan beddéma ett brotts karaktdr som icke-politiskt eller politiskt. Det
finns salunda vigledning och riktlinjer for tolkning och tillimpning'®! av
Genévekonventionens bestimmelser att tillga for en domstol.**?

| SOU 2006:61, genomforandet av asylprocedurdirektivet i svensk ratt, framfors
foljande argument. ”Artikel 39 i asylprocedurdirektivet beror [..] asylforfarandet och
darigenom UtIL: s bestimmelser pa det omrddet. Aven om det inte finns ndgot formellt
hinder mot att tillampa LSU gentemot en utlanning som har sokt asyl maste man beakta att
LSU inte pa nagot satt reglerar asylforfarandet eller ens anvdnder begrepp sasom
uppehallstillstand, flyktingsférklaring etc. LSU: s bestammelser i sig ger alltsa inte anledning
att anpassa den lagen efter artikel 39. Denna artikel bor darfor kunna féranleda andringar
endast i UtIL. Vid sidan ddrav kan det dock finnas anledning att évervdga att tydligare
reglera férhdllandet mellan LSU och UtIL nédr det gdller tillimpningen gentemot en
asylsékande; en fraga vi aterkommer till.”*?3
Argumentet ar inte Dbarkraftig. Enligt forarbetena till LSU tillhor lagen

125 L agen riktar sig

utlanningsratten'®* och bestimmelserna i LSU fanns tidigare i 4:11 AUtIL.
till presumtiva terrorister men dess grund ar asylratten, uttryckt annorlunda ar LSU ett
undantag darur med starka kopplingar (lds kursiverade meningen i citatet ovan).
Asylprocedurdirektivet riktar sig till asylsékanden och omfattar dven sdkerhetsdarenden utan
gradering sasom ordinara eller kvalificerade. Kommissionen yttrade sig ar 2001 i ett
dokument avseende sambandet mellan att garantera den interna sdkerheten och att

uppfylla internationella skyldigheter och instrument avseende skydd; “Utan att det

pdverkar.... ritten att 6verklaga ett beslut om att inte bevilja flyktingsstatus vid en

20 prop. 1990/91:118 5. 117.

2 Diesen, Prévning, s. 112. Handboken anses genom prejudikatet MIG 2006:1 som rattskalla i Sverige.

Prop. 1990/91:118 s. 78.

2 50U 2006:61 s. 188. Kursiverat har.

24 prop. 1990/91:118 s. 27; "Terroristlagstiftningen &r speciellt inriktad pa skyddet mot utldnningar som kan befaras gora sig skyldiga till
terroristaktioner pa vart territorium. Den ar saledes en del av utlanningsregleringen.”

1% prop. 1990/91:118 s. 5 och 25.
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oavhdngig domstol, kan EU-medlemsstaterna ha olika organisatoriska arrangemang for att

behandla ansokningar fran misstinkta krigsforbrytare eller terrorister.”*?°

Enligt min mening,
ar det egendomligt att asylprocedurdirektivet, som galler samtliga asylsokanden endast kan
ha inflytande over UtlL men inte LSU som uttryckligen rycker ut en, mahanda liten
drendegrupp men parallellt med ett brett arendespektrum, fran UtIL med endast
Sakerhetspolisens forordande och darmed helt utesluta drendegruppen fran ratten till
domstolsprovning.

Begreppet "medverka"'?’ bor, enligt specialmotiveringen, ha samma innebérd som i 23
kap 4 § Brottsbalken, dvs. “[d]et skall vara fraga om ett framjande av garningen med rad
eller dad. Enbart den omstadndigheten att nagon kan befaras vara benagen att hjdlpa en
forovare att undkomma eller bereda honom annat skydd i efterhand (jfr 17 kap 12 §
brottsbalken) ar inte tillrdckligt, om det inte ar frdga om en hjalp som ar éverenskommen pa
forhand.”**®

| samband med inférandet av LSU ansags att den parlamentariska kontrollen av hur
regeringen tillampar terroristbestimmelserna och reglerna om tvangsatgarder aven i
fortsattningen skulle ske genom att regeringen arligen lamnar en skrivelse till riksdagen. |
skrivelserna ges en kortfattad beskrivning av den internationella terrorismens utveckling
samt en redogorelse for antalet drenden som handlagts enligt lagen innevarande och

k.?° LSU har tillimpats 36 ganger mellan dren 1991 — 2010

tidigare ar, dock inga detaljer i sa
och dari aterfinns dven omprovningar. Det &ar salunda en mycket begransat arendegrupp och
lagen tillampas séllan i jamfoérelse med andra drendegrupper.

Forfarandet i kvalificerade sdakerhetsdrenden innebdar att fragan om utvisning tas upp
pa ansokan av Sakerhetspolisen och beslut meddelas av Migrationsverket som forsta instans,
2 § LSU. Migrationsverkets beslut enligt LSU i fraga om utvisning, uppehallstillstand,
statusforklaring eller resedokument far Overklagas till regeringen, 2 a § LSU.
Sakerhetspolisen far déverklaga Migrationsverkets beslut enligt LSU, om det kan overklagas

och gar Sakerhetspolisen emot, 2 a § st. 2 LSU. Utlanningens ratt att 6verklaga foljer av 22 §

Forvaltningslagen (1986:223), i fortsattningen FL.

126 KOM (2001) 0743, se SOU 2006:61 s. 192. Kursiverat har.
7 se ovans. 32.

1% prop. 1990/91:118 . 78.

2 http://www.regeringen.se/sb/d/1913/a/12919
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Nar Migrationsverkets beslut i fraga om utvisning overklagas, skall verket skyndsamt lamna
over handlingarna i arendet till Migrationséverdomstolen. Vid férhandlingen skall
utlanningen hoéras och fa tillfalle att uttala sig om de omstidndigheter som 3aberopas i
drendet.”° Migrationséverdomstolen skall med ett eget yttrande lamna handlingarna vidare
till regeringen. | yttrandet skall det sarskilt anges om det finns hinder enligt 12 kap. 1, 2 eller
3 § UtIL mot att beslutet verkstalls. Finner Migrationsdverdomstolen att sddant hinder mot
verkstallighet finns, far regeringen inte avvika fran den bed&mningen.
Migrationséverdomstolen fattar alltsa inte beslut i sakfragan med undantag for 12 kap. 1, 2
eller 3 § UtIL (hinder mot att verkstalla avvisning och utvisning), utan lamnar ett icke

bindande yttrande till regeringen som fattar beslutet i sak.

B30 Wwikrén & Sandes;js, Utlanningslagen 2010, s. 77.
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4. Internationell och Europeisk asylritt

4.1. Bakgrund

Syftet med foljande avsnitt ar att Oversiktligt presentera den internationella asylratten.
Darefter behandlas uppbyggnaden av europeiska asylrdatten genom att dels belysa
harmoniseringsprocessen och harvid, kompetensfordelningen mellan medlemsstaterna och
Europeiska unionen inom asylomradet samt dels belysa artikel 64 EG-fordraget (numera
artikel 72 FEUF), som regeringen hanvisar till som rattsligt stod for att utesluta kvalificerade

sakerhetsarenden fran domstolsprévning.

4.2. Internationell asylratt

Ratten att sOka asyl finns uttryckt i artikel 14 i FN:s allmanna forklaring om de manskliga
rattigheterna och i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna®’,
artikel 18.13% Ritten att soka asyl ar sdlunda en mansklig rattighet. Som foéljer av titeln
aterfinns artikel 14 i en férklaring och inte i en konvention med begrdansningen att
forklaringen inte ar rattsligt bindande. Manga av forklaringarna aterfinns dock i rattsligt
bindande konventioner. De grundlaggande internationella bestammelserna om flyktingskap
finns salunda i Genevekonventionen.

Det framfors en intressant tolkning av artikel 14 i FN:s allmdnna forklaring om de
manskliga rattigheterna. | doktrinen argumenteras det for att artikel 14 & ena sidan forklarar
varje individs ratt att soka asyl men a andra sidan, dven forklarar att det aligger en skyldighet
for konventionsstaterna att tillhandahalla en asylprocess; [O]ne can clearly conclude from
the provision’s genesis, as well as from its wording, that the procedural right (the right to an
asylum process) was maintained and established in Article 14.”**

De grundldaggande internationella bestimmelserna om flyktingskap finns som ovan
niamndes i Genévekonventionen. Genévekonventionens artikel 1 definierar en flykting">*

som en person som pa grund av en valgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av ras,

religion, nationalitet, tillhorighet till viss samhallsgrupp eller politisk askadning befinner sig

e (2010/C 83/02)SV 30.3.2010 Europeiska unionens officiella tidning c 83/389 se ocksa
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/combating_discrimination/I33501_sv.htm

132 Ritten till asyl ska garanteras med iakttagande av reglerna i Genévekonventionen av den 28 juli 1951 och protokollet av den 31 januari
1967 om flyktingars rattsliga stéllning och i enlighet med férdraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska unionens
funktionssatt.

133 Gammeltoft-Hansen, The Right to Seek, s. 441 och s. 446.

Denna artikel maste ldsas tillsammans med artiklarna 1 C, och D-F som anger i vilka fall en person ar utesluten fran flyktingskap och nar
flyktingskapet upphor, se Diesen, Provning, s. 20.
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utanfor det land som han eller hon ar medborgare i och som inte kan eller pa grund av sin
fruktan inte vill begagna sig av det landets skydd.135 Betraffande statslosa galler det i
forhallande till det land dar personen haft sin vanliga vistelseort. Genevekonventionen
innehdller daven regler om flyktingstatus upphoérande, uteslutande fran flyktingstatus,
identitetshandlingar och resedokument samt principen om non-refoulement.
Genevekonventionen syftar till att skydda manniskor som utsatts for grova krankningar
av manskliga rattigheterna. Det ar alltsa manniskor som omfattas av Genévekonventionen
som far "flyktingstatus" och darmed ratt till asyl (fristad) enligt folkratten.
Genevekonventionen  innehaller ingen  uttrycklig bestdimmelse om att
konventionsstaterna ar skyldiga att ta emot flyktingar, daremot innehaller artikel 32 ett
forbud mot utvisning av flyktingar och i artikel 33 finns bestdmmelsen om non-refoulement,
det vill saga ett forbud mot avvisning eller utvisning av en flykting (refoulement) till gransen

136 Principen om non-

mot ett omrdade dar han eller hon riskerar politisk forfoljelse.
refoulement ar en del av internationell sedvaneratt och ar bindande for alla stater. Skyddet
mot refoulement galler for flyktingar vars status dannu inte formellt har bedémts eller

137 c=2 = . .
37 salunda &r non-refoulement principen

fastslagits och omfattar darfér aven asylsdkande.
ett starkt skydd for asylsékanden och kan ses som en indirekt individuell rétt till asyl, aven
om en sadan efterstrdavan att upphdja asylratten sasom positiv ratt till (right of asylum)

138 Asylratten innefattar alltsa ingen ratt att beviljas asyl men en sadan ratt kan

misslyckats.
enskilda lander anta i sina nationella utlanningsrattsliga lagar. Geneévekonventionen
innehaller inte en sadan skyldighet for stater utan med (right of asylum) avses i folkrattslig
mening, en stats ratt att bevilja en flykting asyl utan att det skall ses som en ovanlig handling
mot flyktingens hemland.***

Europakonventionen fran ar 1950 ar sedan den 1 januari 1995 svensk lag. Det ar framst

artikel 3 om skydd mot tortyr och omansklig behandling med mera, artikel 5 om ratt till

frihet och personlig sdkerhet, artikel 8 om skydd for privat- och familjelivet samt artikel 13

3 Definitionen av flykting i 1951 &rs flyktingkonvention innehéll dels en tidsbegransning till hindelser som intréffat fére den 1 januari

1951 och dels en geografisk begransning. Med “handelser” kan namligen enligt artikel 1 B 1 i konventionen forstas antingen "handelser
som intraffat i Europa” eller "hdndelser som intraffat i Europa eller annorstides”. | december 1966 beslot generalforsamlingen att for
anslutning 6ppna det sa kallade 1967 drs protokoll angdende flyktingars rdttsliga stéllning. Protokollet syftade till att eliminera tidsgransen
i 1951 ars flyktingkonvention. For den stat som har tilltratt protokollet galler 1951 ars flyktingkonvention sa som om den i
flyktingdefinitionen intagna tidsgransen inte existerade. Protokollet ger heller inte ratt att tillampa den geografiska begransningen. Sverige
har tilltratt Flyktingkonventionen, utan geografisk begransning och protokollet. Se Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2006, s. 36.

136 Diesen, Prévning, s. 20.

Diesen, Prévning, s. 109.

Diesen, Provning, s. 111 och s. 39. Faktum &r att samtliga forsdk har misslyckats, se Hailbronner, Immigration, s. 438.

Diesen, Prévning, s. 39.
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om ratt till ett effektivt rattsmedel som ar av betydelse vid prévning av
utlénningsérenden.m

Artikel 13 innehadller bestammelser om ratten till ett effektivt rattsmedel for den som
har utsatts for en krankning av de i konventionen angivna fri- och rattigheter. | artikeln anges
att var och en, vars i konventionen angivna fri- och rattigheter krankts, skall ha tillgang till
effektivt rattsmedel infér en nationell myndighet. Detta galler aven om krankningen forovats
under utdvning av offentlig myndighet. | artikel 13 stélls inga krav pa domstolsprovning. Det
som kravs ar att den rattighetskrankande avgérandet kan andras eller upphavas. Om ett
avvisnings- eller utvisningsbeslut kan tankas innebdra en krankning av artikel 3 eller 9
innebar saledes artikel 13 att den berdrda utlanningen skall ha ratt att fa beslutet omproévat
infor en nationell myndighet.

Europakonventionens artikel 6 om ratt till en rattvis rattegang ar inte tillamplig pa

141 R4tten

fragor som galler viseringar, uppehallstillstand och andra utlanningsrattsliga fragor.
till en rattvis rattegang fordrar namligen att den enskildes civila rattigheter krankts,
alternativt att den enskilde anklagas for brott, se Europakonventionen artikel 6. Begreppet
”civila rattigheter” i den mening som avses i artikel 6 i Europakonventionen har gett upphov
till manga svara gransdragningsfragor. | ett ganska stort antal domar har den europeiska
domstolen for de manskliga rattigheterna (Europadomstolen) narmare preciserat
inneboérden av dessa bestammelser. Om det foreligger en tvist vars utgang ar av direkt
betydelse for en persons rattigheter av privat natur anses den av Europadomstolen falla in
under artikel 6. Det forhallandet att rattigheten i fraga utgor offentligt ratt i staten har
mindre betydelse eftersom termen ”civila rattigheter” ar ett autonomt begrepp enligt

142 Annorlunda uttryckt, Europadomstolen underséker sjilv huruvida

Europadomstolen.
rattigheten kan inpassas under civila rattigheter. Tvister om utldnningars inresa, uppehall pa
en stats territorium och utvisning har inte ansetts falla inom artikelns tillimpningsomrade.**

Asylsdkanden kan salunda inte krava ratten till rattvis rattegdng med stéd av artikel 6
eftersom de inte omfattas av artikelns tillimpningsomrade. Asylsékanden kan ddremot

krava ratten till effektiva rattsmedel infor en nationell myndighet i enlighet med artikel 13,

MO s en fordjupning av dessa artiklar utifran asylratten, se Peers, EU Justice, s. 311.

Diesen, Prévning, s. 23.

Bergholtz & Nowak, Europakonventionen, s. 35.

Karnov kommentar» SFS 1994:1219 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de méanskliga rattigheterna
och de grundldggande friheterna, Not 121, Forfattare: Carl-Henrik Ehrenkrona.
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det vill sdga en ratt till omprévning av det beslut som kranker den enskildes fri- och
rattigheter som aterfinns i konventionen.

144

Asylsokanden inom EU har ddrutéver ratt till domstolsprovning av deras

asylansbkan.145 Denna rattighet aterfinns i asylprocedurdirektivet, artikel 39.1. Detta ar ett

III

rattsligt krav som gar ldngre &n “ratten till effektiva rattsmede eftersom
asylprocedurdirektivet explicit fordrar en domstolsprovning vid asylprévningen. For
asylsokanden till en medlemsstat i Europa utvecklas sdlunda en sarskild europeisk asylrditt.
Asylprocedurdirektivet tacker behovet av en “rattvis rattegang” vid provning av
asylansokningar och EKMR tacker behovet av effektiva rattsmedel fér den enskilde
asylsékandens fri och rattigheter som aterfinns i EKMR. Problemet ar dock att, som ocksa ar

fragan i detta arbete, om kvalificerade sakerhetsdrenden kan undandras fran ratten till

domstolsprévning som ar fastslagen i asylprocedurdirektivet.

1% Giller ej Danmark, se skil 34, asylprocedurdirektivet.

Utvecklingen kan ocksé ses som en precisering av den skyldighet som aligger stater som undertecknat FN: s allmdnna forklaring om de
manskliga rattigheter (i vart fall for medlemsstaterna i EU) att tillhandahalla en asylprocess som, Gammeltoft-Hansen, The Right to Seek,
tolkar och argumenterar for med artikel 14 i FN: s allmédnna forklaring om de méanskliga rattigheter som utgangspunkt.
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4.3. Europeisk asylratt

4.3.1. Harmonisering av rattsomraden inom Europeiska unionen

Har analyseras dels de grundlaggande kraven for harmonisering inom Europeiska unionen
dels den grundlaggande Europaratten for att sedermera ligga till grund for forstaelsen av
Euroepiska asylrattens bakgrund och begransningar, som behandlas framgent.

En viktig utgangspunkt, for att harmonisering av rattsomraden skall kunna ske pa
europeisk niva, ar att de befogenheter som tillkommer europeiska unionen finns nedlagda i
fordraget om Europeiska unionen (FEU) eller i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF) och salunda bygger pa den kompetens som har overlatits pa europeiska
unionen genom dessa fordrag. Europeiska unionen har med andra ord en tilldelad
kompetens som harror fran medlemsstaterna. Alltsa saknas, vad som med en term lanad
fran tyskan brukar kallas, kompetens-kompetens, det vill sdga befogenhet att tillerkdnna sig
sjalv ytterligare kompetens utéver de befogenheter som angivits i férdragen. Detta skiljer pa
ett avgbdrande satt europeiska unionen fran en suveran stat for vilken det inte finns ndagon
sadan begransning. Utfardad lagstiftning maste darfor alltid bygga pa en i férdragen angiven
och korrekt tillampad réittsgrund.146

Innan de andringar som foljde av Lissabonfordraget infordes reglerade EU och EG-
fordraget, var for sig men sida vid sida, olika samarbetsomraden. Dessa liknades vid tre
"pelare”. Nagot forenklat kan man siga att EG-fordraget reglerade de samarbetsomraden
som omfattas av forsta pelaren, framforallt EU:s inre marknad samt jordbruks-, transport-
och handelspolitik, och att EU-fordraget reglerade de samarbetsomraden som omfattades av
andra och tredje pelaren, utrikes- och sdkerhetspolitik respektive straffrattsligt och polisiart
samarbete.'"’

Forsta pelaren var grundlaggande inom europeiska unionen eftersom den bestod av

148

Europeiska gemenskapen.”™ De fragor som ror visa, asyl, invandring och annan politik

avseende granskontroll fanns i tredje pelaren som var begransat till mellanstatliga

overenskommelser men flyttades sedermera till forsta pelaren.149

Att fragor om visa, asyl,
invandring och annan politik avseende granskontroll hamnade i forsta pelaren har sin grund i

Schengensystemet vars huvudsakliga syfte ar att upphava granskontrollerna for personer

1% Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2004, s. 31 f.

7 Bernitz & Kjellgren, Europaritten 2004, s. 34 f.

Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2004, s. 33.

Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2004, s. 35. Hailbronner, Immigration, s. 9.
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mellan anslutande landerna och infora ersattande, gemensamma atgarder.
Schengensystemet reglerar transporter, cirkulation, invandring, asyl med mera. Med andra
ord, regler som avser att minska skillnaderna i medlemsstaternas behandling av
medborgarna i tredje land och deras rattigheter. Schengenavtalet, ar genom
Amsterdamférdraget numera, i princip oférandrat infort i EG-fordraget (artikel 61 och

150

foljande under avdelning IV).”" Vidare ansags den obefintliga juridiska kontrollen pa grund

av konstruktionen med mellanstatliga |6sningar pa rattsliga omraden som en allvarlig
brist.">!
Efter de &ndringar som infordes genom Lissabonférdraget samlas istallet
bestammelser med Overgripande eller konstitutionell karaktar i FEU. Pa detta satt utformas
fordraget for att kunna forklara vilken sorts “makt” som omfattas av EU och inom vilka
ramar. EG-fordraget, numera FEUF, hamnar efter de andringar som inférs pa en lagre mer
detaljerad niva av férmodat mindre principiell betydelse. Inte i rattslig mening — da bada
fordragen ska ha ”“samma rattsliga varde”, se FEUF artikel 1 punkt 2.2

Lissabonfordraget borjade gdlla den 1 december 2009. Det dr det senaste av EU:s
andringsfordrag®® och innebdar att dndringar har gjorts i EU-férdraget och det tidigare EG-
fordraget. | samband med detta bytte EG-fordraget namn till Férdraget om unionens

funktionssatt, FEUF. Samtidigt som EU ersatte EG upphorde den sa kallade pelarstrukturen

som etablerades genom det ursprungliga EU-férdraget.

0 Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2004, s. 249.
151 . . .

Hailbronner, Immigration, s. 9.
Bergstrém, Hettne & Sodersten, Lissabonfordraget, s. 29 f.
Beslutet att utforma Lissabonfordraget som ett andringsfordrag innebar att ratificeringen begransas till den, for de flesta, svarforstaeliga
instruktionen hur bestimmelser i de redan befintliga EU-férdragen ska andras, flyttas, kompletteras, raderas och omnumreras. Bergstrom,
Hettne & Sodersten, Lissabonfordraget, s. 15. Av denna anledning ar “konsoliderade versioner” av férdragen nyttiga att tillga.
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4.3.2. En gemensam migrations- och asylritt for Europeiska unionen

Etablerandet av en gemensam migrations- och asylrdatt for Europeiska unionen ar
sammankopplat med upphdvandet av interna granskontroller i den inre marknaden.*
Etablerandet av en europeisk intern marknad fordrar ”[e]tt omrade utan inre granser, dar fri
rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital sdakerstalls i enlighet med bestammelserna i
detta fordrag”, se artikel 14 p. 2 EG-férdraget. Aven om tredjelandsmedborgares och EU
medborgares juridiska status ar sarskilda gar det inte att géra en kontroll i vart fall inom
interna marknadens granser. Det sagda ar ocksa utgangspunkten eftersom artikel 62 EG-
fordraget tydligt fastslar att ”“[a]tgarder i syfte att i Overensstammelse med artikel 14
sakerstalla att det inte forekommer nagon kontroll av personer, vare sig dessa ar
unionsmedborgare eller medborgare | tredje land, nar de passerar inre granser.” vidtas av
radet. En andra orsak till behovet av en europeisk migrations- och asylratt ar att, sdvida inga
inre granskontroller far ske, kommer det faktum att olika medlemsstater beviljar visum pa
olika grunder sakna all verkan om dessa personer sedan fritt far rora sig inom europeiska

1> Det finns saledes viktiga skal till att Europa samarbetar eller

unionens granser.
harmoniserar sina rattsomraden pa utlanningsratten eftersom det dels berdér grundidéer
som europatanken vilar pa och dels ocksa for att asylfragor ar globala och ingen stat klarar
av att hantera det ensamt.

Tidigare dominerades europeiska migrations- och asylratten av mellanstatliga
overenskommelser mellan nagra eller samtliga europeiska medlemsstater utanfor
Romfordraget. Informella samarbeten mellan medlemsstaterna blev sedermera bindande
internationella overenskommelser, ett kdnt exempel ar Schengenavtalet fran 1985 och

Dublinkonventionen fran 1990.%°

Maastrichtfordraget gjorde inga rattsliga andringar pa
denna mellanstatliga konstruktionen pa utlanningsrattens omrade mellan medlemsstaterna
dven om fordraget inneholl migration och asylfragor. De forblev salunda mellanstatliga
angeligenheter med de brister som denna konstruktion var betingat med.™’

Amsterdamfordragets inforande av titeln, "Avdelning IV, Visering, asyl, invandring och

annan politik som ror fri rorlighet for personer” utgjorde rattslig grund for EU att anta

154 . . .
Hailbronner, Immigration, s. 35.

Hailbronner, Immigration, s. 1 f.

Se Peers, EU Justice, s. 300. Det sagda visar ockssa pa att; ”In light of its complexity, single states cannot deal adequately with the asylum
and refugee problem; the issue must be addressed at the international level.” Hailbronner, Immigration, s. 353.

7 Hailbronner, Commentary,s. 1f.
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rattsakter for en europeisk migrations och asylpolicy.158 Avdelning IV EG-fordraget atgardade
brister i den tidigare ordningen med mellanstatliga I6sningar. Migrations- och asylratten blev
en europeisk fraga som inte langre var "icke bindande” sasom fallet var med mellanstatliga
|6sningar for de europiska medlemsstater som inte deltog. Det viktigaste var salunda att
Europeiska unionen fick en rattslig grund att anta rattsakter pa en dverstatlig niva.
Amsterdamfordraget — och Lissabonfordraget — anger dock inte hur mycket europeisk
migrations och asyllagstiftning som behdvs. Kompromiss mellan extremerna nationella
intressen och Europaaktivistiska intressen maste ske. Saval nationella som europeiska
migrations och asyllagar samt policy anses vara nddvandiga for utvecklingen av europeisk
migrationspolicy. En viktig princip harvid att beakta ar subsidiaritetsprincipen, det vill saga
att nédvandigheten av en europeisk aktion maste bevisas i detalj, huruvida europeisk eller

19 subsidiaritetsprincipen har salunda en central roll i

den nationella nivan ar att foredra.
maktdelningen mellan medlemsstaten och EU pa sa vis att EU endast far vidta foreslagna
atgdrder inom asylomradet nedlagda i avdelning V FEUF, och endast till den graden

medlemsstaten inte kan atgirda foreslagna atgirden effektivt.™®

En annan begransning av

EU: s makt ar undantag genom att aberopa ”“public order”-klausul som jag aterkommer till.
For att progressivt etablera ett omrade med frihet, sdkerhet och rattvisa, var radet

enligt artikel 61 EG-férdraget skyldig att bland annat, inom fem ars tid fran

Amsterdamfordragets gia'llande161

, genomfora fria rorligheten av personer i enlighet med
artikel artikel 14 EG-fordraget och atgarder inom féltet for asyl, migration och skydd for
rattigheterna for tredjelandsmedborgare, i enlighet med artikel 63 EG-fordraget. Det nya i
avdelning IV Amsterdamfordraget var ocksa sprakligt eftersom artiklarna innehaller inte bara
kompetens utan dven en skyldighet fér radet att agera till stdd fér vidare harmonisering.*®
Enligt artikel 63.1 C EG-fordraget har radet ocksa kompetens att anta bindande minimiregler

for tolkning av Genevekonventionen. Detta ar ett viktigt steg i riktning for en uniform

tolkning och sedermera tillampning av Genévekonventionen som har varit betingat med

138 «[t]he co-operation of Member States within a basically intergovernmental framework will be replaced with community action effected
by means of supranational legislation. Within the scope of the third pillar, the Member States are the sole actors; the single institutional
framework created by the Maastricht Treaty enables them to use Community institutions in order to facilitate their co-operation. The actor
in the sphere of the first pillar, on the other hand, is the Community, acting on the basis of powers conferred on it by the Treaties.”
Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 9 f.

% Hailbronner, Immigration, s. 2

Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 14.

Tammerforsprogrammet, som behandlas nedan.

Hailbronner, Immigration, s. 366 f. “The Council shall adopt”, se artiklarna 61, 62 och 63 ECT.
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problemet att stater som undertecknat konventionen tolkade och tillampade
Genévekonventionen olika.

Vad géller asylomradet, raknar artikel 63.1 EG-fordraget upp, uttémmande och
detaljerat de atgardsomraden (och darmed kompetenser) som radet maste vidta med de

163

procedurregler som refereras i artikel 67 EG-fordraget.”” Bland dessa kompetenser finns

artikel 63.1 d, ”“[m]iniminormer for medlemsstaternas forfaranden for att bevilja eller

»164 Radet har inte kompetens att fatta omfattande och slutgiltiga

aterkalla flyktingsstatus.
regler for asylproceduren, den far endast anta minimum standarder.'®®

Avdelning IV och samtliga rattsakter som har sin grund hdari, ar underkastat
domstolsprovning av European Court of Justice (Europeiska unionens domstol).**® Men
domstolens jurisdiktion har modifierats. Begaran om ansdkan av forhandsavgéranden
tilkommer endast medlemsstaternas domstol eller tribunaler, vars beslut eller dom det inte
finns ndgot rattsmedel. Férhandsavgérandet fran Europeiska unionens domstol beror fragor
om tolkning av avdelning IV och de rattsakter som emanerar harur och som éar resta pa
grund av ett aktuellt darende eller ar nédvandig for att lamna ett domslut.*®’

Efter Lissabonfordragets inforande och pelarstrukturen upphdvande aterfinns
rattsgrunden for Europeiska unionen att utfarda forordningar och direktiv pa asylomradet i
FEUF, Avdelning V, "ett omradet med frihet, sikerhet och rattvisa”,. Sedermera har
Europeiska unionen antagit tre program som efterféljer varandra for att utveckla "ett

omrade med frihet, rattvisa och sdkerhet” genom att identifiera prioriterade insatsomraden i

avdelning V.

183 Nota bene; “[t]he new powers conferred on the Community are defined in detailed provisions and neither cover all aspects for asylum

policy[...]. Article 63 EC only speaks of ‘measures on asylum within the following areas’.” Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 12.

'8 Hailbronner, Immigration, s. 367. Sedermera antogs Asylprocedurdirektivet fér att uppfylla detta krav, mer om direktivet nedan.
Hailbronner, Immigration, s. 369. For en 6verskadlig katalog 6ver kompetenser som ér tilldelade till EU, se Peers, EU Justice, s. 303.
Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 18.

Hailbronner, Immigration, s. 381 f. | och med Lissabonférdraget, avdelning V.
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4.3.3. Utvecklingen av ett omrade for rittvisa, frihet och sikerhet

Syftet att uppratta ett omradet med frihet, sakerhet och rattvisa under avdelning V i FEUF
var bland annat att sdakra manniskors fria rorlighet som innefattar politikomradet asyl- och

168
k.

invandringspoliti Upprattandet av ett omradet med frihet, sikerhet och rattvisa

preciseras och utvecklas genom Tammerforsprogrammet (1999—2004)169

, Haagprogrammet
(2004-2009)*"° och Stockholmsprogrammet (2010-2014)*"*.

Med utgangspunkt i ovannamnda program som utvecklats med stéd av fordragen har
ett antal rattsakter for att harmonisera asyllagstiftningen inom europeiska unionen antagits

172 pe rattsakter som radet hittills utfardat r,

for att uppna malet om en europeisk asylratt.
Dublinférordningen, Eurodacférordningen, Massflykts-, Mottagande-, Familjeaterforenings-,

Skyddsgrundsdirektivet samt direktivet som ar sarskilt relevant att undersoka for detta

173 174

arbete, Asylprocedurdirektivet "~ som det Europeiska radet antog den 2 december 2005.

Syftet med asylprocedurdirektivet ar enligt artikel 1 att faststdlla tvingande
miniminormer for medlemsstaternas férfaranden for beviljande eller aterkallande av
flyktingstatus. Direktivet innehaller ett antal grundlaggande principer och garantier som
medlemsstaterna skall uppfylla i samband med handlaggningen av asylansékningar i de
nationella asylforfarandena.'’”® En ovillkorlig garanti ar tillgangen till domstolsprévning som
aterfinns i artikel 39.1 asylprocedurdirektivet.

Tillampningsomradet for asylprocedurdirektivet aterfinns i artikel 3. Enligt artikel 3.1 ar
direktivet (geografiskt) tillampligt pa de asylansdkningar som l|damnas in pa
medlemsstaternas territorium, inbegripet vid gransen eller i deras transitzoner, samt pa
aterkallande av flyktingstatus. Direktivet ar tillamplig endast pa ansokningar som gors av

tredjelandsmedborgare eller statslosa. Direktivet ar saledes inte tillampligt pa

. . . 1
asylansokningar av medborgare i en annan medlemsstat.’®

%8 http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/index_sv.htm

%9 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/sv/ec/00200-r1.s9.htm
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52005PC0184:SV:NOT

! http://www.sweden.gov.se/content/1/c6/15/35/15/e6b39580.pdf

72 prop. 2009/10:31 s. 82 och SOU 2006:61 s. 11.

73 EUT L 326, 13.12.2005, s. 13, Celex nr 32005L0085.

Det femariga programmet som utvecklas genom Tammerforsslutsatserna (Tammerforsprogrammet) fortgar under Haagprogrammet;
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52005PC0184:SV:NOT

SOU 2006:61 s. 12. Kuriosum; “The proposal (fér Asylprocedurdirektivet) would be subject to more than three years of negotiations in
the Council and many informal consultations between the 14 Member States concerned before the Council could accept a general
approach on 29 April 2004.” Och; “Asylum procedures are embedded in general administrative law, national administrative traditions and
specific constitutional arrangements. Admittedly, procedural law is difficult to harmonise and this was one of the first instruments on
procedural law affecting national proceedings to be negotiated at EU level.” Ackers, The Negotiations, s. 1 f.

76 SOU 2006:61 s. 55.
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52005PC0184:SV:NOT

Y7 Har medlemsstaten (1) en

Tillampningsomradet for asylprocedurdirektivet ar tredelat.
intern utlanningsratt som gor atskillnad pa proceduren mellan asylansékningar och 6vriga
skyddsgrunder &r asylprocedurdirektivet tillamplig endast pa asylarenden och inte pa
provningen av andra skyddsgrunder, se artikel 3.1 och artikel 2 B. Daremot (2), om en
medlemsstat, vilket ar fallet med Sverige'’®, utreder samtliga skyddsskal i ett och samma
forfarande (asyl och andra skyddsgrunder), foljer av artikel 3.3. att direktivet ar tillampligt
under hela forfarandet, det vill siga &ven ovriga skyddsgrunder.'”® Slutligen far (3)
medlemsstaterna dessutom besluta att tillampa asylprocedurdirektivet pa forfaranden for
att fatta beslut om ansokningar om alla typer av internationell skydd. Det skall noteras for
tillampningsgrund (1) och (2) att ansokningar om asyl skall ha sin grund i de skdl som anges i
Genévekonventionen artikel 1. Vid det utfallet att medlemsstaten har en gemensam
utredning fér samtliga grunder, maste dessa grunder korrespondera med

skyddsgrundsdirektivet artikel 15,18

Enligt skyddsgrundsdirektivet artikel 15 avses med
alternativt skydd, det skydd som ges pa grund av att utlanningen riskerar att utsattas for (1)
dodsstraff eller avrattning (2) tortyr eller férnedrande behandling eller bestraffning av en
sokande i ursprungslandet eller (3) allvarligt och personligt hot mot en civilpersons liv eller
lem pa grund av urskillningslost vald i situationer av internationell eller intern vdpnad
konflikt.'®"

Av artikel 3.4. asylprocedurdirektivet foljer att medlemsstaterna dessutom far besluta
att tillampa direktivet pa férfaranden for att fatta beslut om ansokningar om alla typer av
internationellt skydd. Det vill sidga, de kan vélja att tillimpa asylprocedurdirektivet pa
skyddsgrunder som varken utgor asyl enligt Genévekonventionen eller évriga skyddsgrunder
enligt Skyddsgrunddirektivet artikel 15.

En ovillkorlig garanti dr som ovan namndes tillgdngen till domstolsprovning som
aterfinns i artikel 39.1 asylprocedurdirektivet. Artikeln lyder att “medlemsstaterna skall se till

att asylsékanden har ratt till ett effektivt rattsmedel infor domstol mot féljande beslut”. Det

kan inledningsvis konstateras att ratten till effektiva rattsmedel i artikel 39.1 fordrar

et I”. Ratten till effektiva rattsmedel fordrar salunda explicit

effektiva rattsmedel “infor domsto

7 De férsta tillimpningsomradena &r obligatoriska, beroende p& hur medlemsstaten internt valt att utforma sin utlinningsritt, den tredje

ar fakultativ.

50U 2006:61 s. 56.

Peers, Key Legislative, s. 99.

Jamfér med Genevekonventionen artikel 1.

SOU 2006:61 s. 55 och Peers, EU Justice, s. 335. For Sveriges del korresponderar nationell lag med Skyddsgrundsdirektivets definitionen
av alternativt skyddsbehovande i artikel 15.
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domstolsprovning enligt artikel 39.1. Med detta som utgangspunkt maste en medlemsstat
med administrativ myndighet som provar ansokningarna (till exempel migrationsverket)
ocksa ge mojligheten till overklagande till en domstol for att uppfylla kravet pa effektiva
rattsmedel. Artikel 39 Asylprocedurdirektivet ar inspirerat av artikel 47 Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna (2010/C 83/02) och som sadan har en starkare
(extensiv) stallning jamfort med EKMR: s krav pa effektiva rattsmedel i artikel 13 eftersom
domstolskravet i artikel 39 asylprocedurdirektivet liksom artikel 47 Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna (2010/C 83/02) fordrar mer &n sjalvstandig och
objektivitet, den fordrar ocksa makt att bekrifta eller ogiltigfrklara ett beslut.*®? Artikel 13 i
EKMR fordrar, jamforelsevis, ”effektiva rattsmedel infor nationell myndighet”.

Asylprocedurdirektivets beaktandesats 27 betonar att ratten till domstolsprovning i
direktivet ar en ”grundlaggande princip i gemenskapslagstiftning” som ”aterspeglas i det
faktum att beslut som fattas om en asylansékan och en aterkallande av flyktingstatus ar
foremal for ett effektivt rattsmedel infér domstol.”

De negativa beslut som har tagits i ett asylforfarande som ar berattigat till effektiv
rattsmedel enligt asylprocedurdirektivet finns uppraknade, dock icke uttémmande, i artikel

183 Artikeln maste lisas tillsammans med

39.1 och tar sin utgangspunkt i en asylansokan.
artikel 1 och 3, det vill sdga asylansdkningar i Asylprocedurdirektivets mening med
begransningen till dels Genevekonventionen dels i ansdkningar om andra typer av
internationellt skydd som grundar sig pa artikel 15 i Skyddsgrundsdirektivet samt vid det
utfallet att en medlemsstat genom sjalvpatagande tillampar Asylprocedurdirektivet (artikel 5
Asylprocedurdirektivet) pa andra ansékningar av internationell skydd.

Det finns ingen mojlighet att tillampa Asylprocedurdirektivet partiellt, se for denna
toIkning184, beaktandesats 7 och artikel 5, det vill sdga att medlemsstater far anta
formanligare regler men ej inskrankande och dari ligger ett krav pa att inte vara selektiv.
Denna tolkning har stéd i artikel 3.3 och 3.4 Asylprocedurdirektivet dar inget utrymme
lamnas at selektivt tillampning av direktivet under dels vilken period av forfarandet eller dels
i vilken del av direktivet samt typen av internationella skydd som direktivet kan gélla.

Réatten till effektiva rattsmedel tillkommer ocksa flyktingar som fatt ett beslut om att

deras flyktingsstatus aterkallas, se 39.1. p e som hanvisar till artikel 38

182 Hailbronner, Commentary, s. 1306. Det fordras med engelska termen en “court of law”. Se ocksa Ackers, The Negotiations, s. 10.

Hailbronner, Commentary, s. 1307.
Min tolkning.
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asylprocedurdirektivet som ligger under kapitel IV “forfaranden for aterkallande av
flyktingsstatus” i Asylprocedurdirektivet. Artikel 38 asylprocedurdirektivet innehaller dels
rattsliga garantier vid forfarandet for aterkallelse av flyktingsstatus och dels en hanvisning till
Skyddsgrundsdirektivet artikel 14 som lyder under rubriken ”aterkallande av, upphavande av
eller vagran att fornya flyktingstatus”.

For detta arbete relevant grund for aterkallande av flyktingsstatus i korrespondens
med definitionen av sdkerhetsdrenden och kvalificerade sdakerhetsarenden finns i artikel 14
punkterna 4 p.aoch p. b Skyddsgrundsdirektivetlgs, namligen om det finns skalig anledning
att betrakta flyktingen som en fara for sakerheten i den medlemsstat dar han eller hon
befinner sig eller utgér en samhallsfara i medlemsstaten med hansyn till att han eller hon
genom ett lagakraftvunnet dom har domts for ett synnerligen allvarligt brott. | litteraturen
utvecklas “sakerheten for medlemsstaten” med féljande; “The security of a Member State is
endangered if the person is threatening the functioning of the political structures and
institutions of the country by force or other illegal means including such acts as espionage,
sabotage of installations and terrorist activities. A danger of the security, however in the
European context may also arise by acts which substantially endanger the status of a EU
Member state in its international relations with other states with serious repercussions on a
states international status”.'®® Jamfor kommentaren med 2 och 3 §§ Lag (2003:148) om
straff for terroristbrott, rekvisiten i dessa lagrum 6verensstammer med kommentaren.'®’

Det finns mer att utveckla vad galler Asylprocedurdirektivet men med hansyn till
amnets avgransning fortsatter arbetet harnedan med en analys av artikel 64 EG-fordraget.
Som tidigare ndmndes menar lagstiftaren att undantag fran kravet pa domstolsprévning i
asylprocedurdirektivet for kvalificerade sdkerhetsdarenden kan goéras och grundar sitt

stallningstagande pa artikel 64.1 EG-férdraget, som numera ar artikel 72 FEUF.

185 Artikel 14 p 4 och 5 &r fakultativa jamfért med artikel 14 p. 1-3 som &r obligatoriska. Se Hailbronner, Commentary, s. 1129 och dven

skillnaderna | ordalydelserna i nu namnda artiklar.
186 Hailbronner, Commentary, s. 1135 p. 21.
87 Jamfor dven Prop. 2004/05:170 s. 250.
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4.3.4. Statens ansvar for att uppratthalla lag, ordning och sikerhet

“Den lag jag skall tala om aterfinns i den ed som har bevarats at oss av Aeschines: *Jag svar att jag aldrig
skall forstdra ndgon av Amfiktyonernas stdder, och att jag inte skall avleda dess rinnande vatten; om
nagot folk djarvs géra nagot dylikt, skall jag forklara det krig och forstéra dess stdder.” Det sista stycket
av denna lag, som tycks bekréfta det forsta, strider i sjdlva verket mot det. Amfiktyon stadgar att man
aldrig far forstora grekiska stadder, men hans lag 6ppnar dorren fér dessa staders forstorelse. For att
inféra en god folkrétt hos grekerna borde man ha vant dem vid att anse att det vore nagot ohyggligt

att forstéra en grekisk stad; han borde alltsa inte sjélv ha gjort slut péd forstérarna. Amfiktyons lag var

rattvis, men den saknade klokhet. Detta bevisas ocks& av det missbruk man gjorde av den.”**

— Charles-Louis de Secondat Montesquieu —

Redan Maastrichtfordraget tillhandaholl i artikel K nr 2 att EU-fordraget inte kunde ha effekt
pa ”[t]he exercise of the responsibilities incumbent upon Member States with regard to the
maintenance of law and order and the safeguarding of internal security".189 Nar
Amsterdamfordraget skiftade pa kompetensnivan fran tredje till forsta pelaren, som
behandlas ovan, hamnade denna bestammelse i artikel 64.1 EG-fordraget med lydelsen
"[d]enna avdelning skall inte paverka medlemsstaternas ansvar for att uppratthalla lag och
ordning och skydda den inre sikerheten”.'®

Uppratthallandet av lag och ordning samt skydd av den inre sdakerheten, som stipuleras
i artikel 64.1 EG-fordraget maste tas i beaktande vid utmejsling av EU:s kompetens och dess
begrdansningar inom asylomradet. Legala effekten av artikel 64.1 var hogst kontroversiell.
Vissa forfattare menade att, artikel 64.1 endast inneholl privilegiet som tillkommer en stat

att utéva ”public order powers"191

ocksa inom avdelning IV. Av denna anledning, jamfort
med (och i likhet med) uppratthallande av allman ordning och sdkerhetsartiklarna inom den
fria marknaden (inre marknaden), kan inte artikel 64.1 inskranka de nya EU kompetenserna
liksom domstolens kompetens att rattsligt granska utévandet av nationell “public order
powers”. Om domstolens rattspraxis for “public order powers”, relaterat till fria marknaden

skulle fullt ut tillampas i avdelning IV EG-fordraget, skulle detta innebara att konceptet i

artikel 64.1 tolkas restriktivt och ar mal for en proportionalitetsbedomning utvecklat av

'8 Montesquieu, Om lagarnas anda, s. 366.

Det sagda definierar ocksa vad som avses med ”public order powers”.
Hailbronner, Commentary, s. 3.
Med "public order powers” asyftas medlemsstaternas ansvar for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre sakerheten.
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Europadomstolen som relaterar till att balansera mellan det offentliga intresset och
grundlaggande marknadsfriheter for att rattfardiga restriktioner.'*

Det finns emellertid substantiella skillnader mellan “public order exceptions” i
marknadsfriheterna och medlemsstaternas privilegium under artikel 64.1 EG-fordraget. For
det forsta omfattar artikel 64.1. EG-fordraget, genom sin ordalydelse, ett vidare
tillampningsomrade jamfort med ovriga "public order exceptions”. For det andra — och
viktigare att ta fasta pa — tillampas artikel 64.1 EG-fordraget vid kontroll av medborgare fran
tredjelander/statslosas intrade och vistelse som, till skillnad fran unionsmedborgare, inte
atnjuter ratten till fri rorlighet som aterfinns i artikel 26 FEUF (tidigare artikel 14 EG-
fordraget). | enlighet harmed kan principerna som utmejslats for att begransa den fria
rorligheten for unionsmedborgare som utvecklats i domstolens praxis, inte helt utan viss
differentiering tillampas pa tredjelandsmedborgare/statslésa genom analogi. Avdelning IV
etablerar inte en individuell ratt till fri rorlighet inom Europeiska unionen, avdelning IV
kartlagger istdllet en EU-ratt som beskriver under vilka termer som tredjelandsmedborgare
far intrdda och vistas i medlemsstaternas territorium. Foljaktligen, tolkningen av allméan
ordning och sdkerhetskonceptet i stil med marknadsfriheterna, riskerar att ignorera dessa
atskillnader som relaterar till ett rattsligt ramverk som skiljer sig fran den som aterfinns i
avdelning Iv.**?

Ar analogier s3lunda inte tilldtna med ledning av ovan anférda? Svaret p& fragan &r
inte ett bekvamt jakande eller nekande, utan en I6sning som foresprakas &r att analogierna
maste ha beaktande atskillnaden beskrivet ovan, for att vara traffande och vidare utga fran
analogier som grundar sig pa individuella rattigheter, som har samma legala struktur och
anvander samma ordalydelse for att rendera ett resultat som ar rattsligt hallbart.

Det gar inte att ignorera det faktum att Radet proklamerade i Tammerfors ar 1999 att
legala statusen av tredjelandsmedborgaren skulle ungefar uppga till unionsmedborgarnas.
Beaktandesatsen till Direktiv 2003/109/EG refererar ocksa till denna proklamation i
Tammerfors. Mot bakgrund av detta menar Hailbronner att “[iln spite of the legal
differences the concept of individual rights of third country national is suitable to support
analogies to the interpretation of public order exceptions relating to market freedoms only

as far as EU law is granting individual rights to third country nationals. Although third

192 .
Hailbronner, Commentary, s. 4.

193 .
Hailbronner, Commentary, s. 4.
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country nationals derive their rights only from secondary EU law, the European Court has
relied upon similar clauses laid down in the regulations and directives enacted within the
Title IV area. The European legislator itself has by unanimous decision established the basis
for such analogy. It is therefore unlikely that the Court will attach much weight to
differences between public order exceptions to market freedoms and public order
exceptions laid down in secondary EU law based upon art 64 TEC™* unless the Member
States have explicitly by using different formulations indicated their intention to arrive at
different solutions. Analogies have to be justified by the use of identical wording and equal
structure and content of the provisions of a directive or regulation.”*®

Genom Lissabonférdraget har artikel 72 FEUF ersatt artikel 64 EG-fordraget och
uttryckligen bekraftat innehallet i fore detta artikel 64 EG-fordraget.'®® Vare sig ordalydelsen
eller forarbetena till Lissabonfordraget ger anledning att ifragasatta fordelningen av legala
kompetenser harvid mellan medlemsstaterna och unionen. Salunda bekraftar artikel 72
FEUF 3 ena sidan att uppratthallandet av allmén ordning och lag samt inre sakerhet inte kan
faststallas uniformt pa EU niva utan att lamna viss handlingsfrihet till medlemsstaterna. Av
denna anledning bekraftar artikel 72 FEUF att administrativa kompetensen att applicera
atgarder for uppratthallande av allmadn ordning, lag och inre sdkerhet ankommer pa
medlemsstaterna. A andra sidan begrinsar artikel 72 FEUF jamval nivan p& harmoniseringen
av uppratthallande av allman ordning, lag och inre sdkerhet. Foljaktligen kan artikel FEUF 72
(ex artikel 64 EG-fordraget) tjana som tolkningsklausul for att bevara en viss grad av
handlingsfrihet for medlemsstaternas i deras tillampning av Europeisk asylratt dar restriktiva
atgarder vidtas for att uppratthalla allman ordning, lag och inre sikerhet.” Och harvid kan
den komplicerade analogimetod som foresprakas ovan anvandas.

Ovan konstaterades att Europadomstolen utvecklat grundtankar till hur artikel 64.1
EG-fordraget tolkas, det vill sdga, restriktivt och mal for en proportionalitetsbedémning. Vid
en undersokning av de rattsfall den svenska lagstiftaren aberopar bekraftas standpunkten

att det ankommer pa medlemsstaterna att besluta om lampliga atgarder for att sakerstalla

194l »See art. 12 of Directive 2003/109/EC; see Handoll, Directive 2003/109/EC, art. 12, marg, no. 6, in this volume”.
195 Hailbronner, Commentary, s. 5.

Peers, Legislative Update, s. 224.

Hailbronner, Commentary, s. 5.
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inre och yttre sakerhet. Det som regeringen inte berdr explicit, dock implicit198

, ar nu
namnda, fasta konceptet av proportionalitetsbeddmning som maste goras.

| de, av lagstiftaren &beropade rattsfallen'® bekriftas dels medlemsstaternas
kompetens att vidta lampliga atgarder for att sakerstdlla inre och yttre sakerhet dels att
"[v]arje gang det gors undantag fran en rattighet for enskilda, [...] maste hansyn tas till
proportionalitetsprincipen som ar en av de allmanna principer som ligger till grund for
gemenskapernas rattsordning. Enligt denna princip far undantagen inte éverskrida granserna
for vad som ar ldmpligt och nédvindigt for att uppnd det efterstrdvade mdlet samt skall
likabehandlingsprincipen i vidast mojliga omfattning férenas med de krav pa allman sakerhet

som bestammer villkoren for utférandet av den ifragavarande verksamheten.”?®

Det sagda
bekriftas ocksa i Mal C-285/98%°* och Mal C-273/97°%.

En relevant fraga ar harvid, vilken typ av ansvar och atgard som avses i artikel 72 FEUF
(ex artikel 64 EG-fordraget)? Inledningsvis kan det konstateras att asylratten traditionellt hor
till den nationella allmanna ordningen. Darmed inte sagt att, artikel 72 FEUF (ex artikel 64
EG-fordraget) kan tolkas pa sa vis att medlemsstaterna behdller primara ansvaret i relation
till migration och asylomradet som numera regleras i avdelning V, FEUF. Artikel 64 EG-
fordraget maste tolkas i en mera restriktiv mening dar ansvaret som aligger staten endast
avser; “the prevention of imminent dangers for the maintenance of law and order and
internal security. ‘Responsibility’ as defined in Article 64, therefore, refers to the exercise of
police power rather than to the formulation of an immigration policy and the legal
conditions under which third-country nationals will be permitted to enter Union territory.
On the other hand, Art. 64 can also be understood as setting up limits to Community action
in so far as it is not the task of the European Community to issue regulations restricting the
exercise of police power relating to the maintenance of law and order and internal

2 . o .. .. .
7203 Hailbronner menar alltsd att medlemsstaten ansvar ar inskrankt till sjilva

security.
utovandet i syfte att avvarja en konkret fara i en given situation.’® Professor Steve Peers har

forenlig mening harvid; “[d]oes Article 64(1), referring to Member States responsibilities as

1% “Med hansyn till att undantaget fran ritten till domstolsprovning enbart géller en sirskild och begrinsad kategori av drenden dir

sakerhetsaspekten dr sarskilt kvalificerad &r forslaget enligt regeringens mening forenligt med gemenskapsratten.” Prop. 2009/10:31 s.
240.

1% E6r fullkomlig réttsfallsforteckning, se nedan under rubriken 6.3 Rattsfall.

20 N8| C-222/84, Marguerite Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, REG 1986 s. 01651 p. 38. Se ocksa p. 26.
Kursiverat har.

! Tanja Kreil mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG 2000 I-00069, p. 24 och 25.

202 Angela Maria Sirdar mot The Army Board och Secretary of State for Defence REG 1999 1-07403, p. 26. 27 och 28

203 Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 15.

% Jamfor Ju2008/10100/L7 s. 1.

54



regards law, order, and security, limit the EC’s competence? Since the Court of Justice has
always interpreted derogations from the EC Treaty restrictively, and long ago rejected the
idea that all immigration issues must be considered matters of public order, the better view
is that Article 64(1) simply confirms that implementation of measures adopted pursuant to
Title IV of Part Three of the EC Treaty is left to the Member States’ authorities, particularly as
regards coercive measures. ”>%

Enligt denna tolkning, far den svenska lagstiftaren 6verhuvudtaget inte stifta en lag i
syfte att uppratthalla allman ordning, lag och inre sdakerhet, utan, medlemsstatens ansvar ar
inskrankt till sjdlva utévandet i syfte att avvarja en konkret fara i en given situation, sdsom
polisidra tvangsatgarder och insatser. Dessutom innebar den svenska lagstiftningen som
uttryckligen grundas pa artikel 64 EG-fordraget en inskrankning av en rattighet som
tillkommer den enskilde i ett direktiv. Det aterstar nu att analysera huruvida det gar att
stanna harvid och déma ut den svenska lagstiftningen som icke férenlig med EU-ratten, att
Sverige Overskridit sin kompetens i artikel 64 EG-fordraget, eller om Sverige trots
artikelforfattarens argumentation har ratt att inféra processuella regler (det ar trots allt inte
materiella krav sasom; “formulation of an immigration policy and the legal conditions under

which third-country nationals will be permitted to enter Union territory”.206

%5 5 peers, EU Justice, s. 114 och Peers, Legislative Update, s. 224.

Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 15. Jamfor; Det bor noteras att det sagda ocksa visar pa asylrattsliga ramverkets atskillnad fran
6vriga EU-ratten eftersom; “The ECJ ruled that the term “measures’ in Directive 64/221 should have a broad construction, covering not only
national legislative measures but also individual decisions taken, which should therefore be subject to judicial control as required by the
Directive”. Se Craig & De Burca, EU law, s. 831. Som ovan niamndes &r direktivet 64/221 idag upphavt genom direktiv 2004/38/EG men
enligt direktivets artikel 38 p 3 géller att all hdnvisning till direktiv 64/221, numera ar omdirigerat till direktivet 2004/38/EG, salunda &r
praxis alltjamt gallande men inte relevant harvid for europeiska asylratten.

206
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5. Analys och resultat

”[D]et &r en standig erfarenhet att varje ménniska som har makt &r ben&dgen att missbruka den. Hon gar

s& 1angt hon kan tills hon stéter sig pd granser.”?”’

— Charles-Louis de Secondat Montesquieu —

5.1. Bakgrund

Det primara syftet med foreliggande uppsats har varit att soka klarhet i en tolkningstvist
mellan lagstiftaren @ ena sidan och viktiga remissinstanser & andra sida vad galler
tilldmpningsomradet for artikel 64 EG-fordraget (numera artikel 72 FEUF). Fragan ar
huruvida undantag fran ratten till domstolsprévning enligt artikel 39 asylprocedurdirektivet

for kvalificerade sakerhetsarenden ar mojlig med stod av artikel 64 EG-férdraget.

5.2. Svar pa fragestillningar

Den forsta fragan som foreliggande uppsats utreder ar huruvida Asylprocedurdirektivets
krav pa domstolsprovning i artikel 39.1 ar tillamplig pa sdkerhetsarenden och kvalificerade
sakerhetsarenden eller inte. Svaret ar tydlig, artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet ar tillamplig.
Denna fraga har inte heller varit omstridd, dven lagstiftaren anser att Asylprocedurdirektivet
ar tillamplig pa sakerhetsdrenden (dock avvikande mening om direktivets tillamplighet pa
LSU, behandlas nedan). Det &r ocksa EU: s linje att dven sdkerhetsdrenden skall omfattas av

direktivet,?®®

Asylprocedurdirektivets tillampningsomrade ar i praktiken snavt och ar
beroende av hur medlemsstaten har konstruerat den nationella utlanningsratten. Har
medlemsstaten en intern utlanningsratt som gor atskillnad pa proceduren mellan
asylansokningar och oOvriga skyddsgrunder &r asylprocedurdirektivet tillamplig endast pa
asyldarenden och inte pa provningen av andra skyddsgrunder, se artikel 3.1 och artikel 2 B.
Daremot, om en medlemsstat, vilket ar fallet med Sverige, utreder samtliga skyddsskal i ett
och samma forfarande (asyl och andra skyddsgrunder), foljer av artikel 3.3. att direktivet &r
tillampligt under hela forfarandet, det vill sdga dven 6vriga skyddsgrunder. Vilka dessa andra
skyddsgrunder &r framgar av artikel 15 Skyddsgrundsdirektivet. Emellertid ar kravet pa

domstolsprovning langtgdende nar direktivet val ar tillamplig for en asylsdkande. Att Sverige

gor atskillnad mellan sakerhetsarenden och kvalificerade sdkerhetsarenden har i det har

207 Montesquieu, Om lagarnas anda, s. 110.

2% 50U 2006:61 s. 192. Fér EU existerar inte “kvalificerade sikerhetsdrenden”, det &r saledes en nationell konstruktion i Sverige.
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sammanhanget ingen rattslig betydelse eftersom Asylprocedurdirektivet inte gor en sadan
distinktion eller undantag. Asylprocedurdirektivet namner oOverhuvudtaget inte
"sdkerhetsarenden”. Har kan det vara av intresse att aterge utredarnas kommentar om
asylprocedurdirektivets tillamplighet pa LSU; "Artikel 39 i asylprocedurdirektivet beror [...]
asylférfarandet och dirigenom UtlL: s bestimmelser pa det omradet. Aven om det inte finns
nagot formellt hinder mot att tillampa LSU gentemot en utlanning som har sokt asyl maste
man beakta att LSU inte pd ndgot sdtt reglerar asylférfarandet eller ens anvander begrepp
sasom uppehallstillstand, flyktingsforklaring etc. LSU: s bestammelser i sig ger alltsa inte
anledning att anpassa den lagen efter artikel 39. Denna artikel bér darfér kunna féranleda
andringar endast i UtIL.”**

Jag haller som framgatt ovan inte med denna tolkning. Som jag namnde tidigare
aterfanns bestammelserna i LSU tidigare i UtIL. Det forhallandet att LSU numera star utanfor
UtIL forandrar inte det faktum att Sdkerhetspolisen genom sin exklusiva ratt att klassificera
ett drende sasom “kvalificerat sidkerhetsarende” rycker ut &rendegruppen fran UtlIL
tillampningsomrade och overlater bedémningsratten till regeringen i strid med artikel 39.1
asylprocedurdirektivet som fordrar domstolsprovning av statusforklaring, uteslutning och
aterkallelse av sadan statusforklaring. Det ar markligt att LSU inte skulle ha nagonting med
asylforfarandet att goéra nar valet av instansordning och darmed asylférfarandet totalt
forandras om sakerhetspolisen klassificerar ett asyldrende sasom kvalificerat
sakerhetsarende. Har skall det inte glommas att LSU numera ar utvidgat, om utlanningen har
ansokt om uppehallstillstand, statusforklaring eller resedokument slas de samman till ett

kvalificerat arende, 2 § LSU.

Det skall sarskilt noteras att EU-rdtten &r en sjélvstandig rattsordning skild frén nationell som
internationell ratt. Parallellt utgdr den en del av den nationella ratten i medlemsstaten.?’® Utan att
fordjupa mig i saken kan det pekas péd att, det finns argumentationsutrymme for att artikel 39 i

Asylprocedurdirektivet har direkt effekt®!

eftersom artikeln utgdr en bindande skyldighet med en
korresponderande rattighet och torde uppfylla kriterierna tydlighet, precision och ovillkorlighet.?'?
Asylombud skulle kunna aberopa artikel 39.1 och argumentera for att artikeln har direkt effekt och, vid
det utfallet att artikel 39 anses ha direkt effekt, maste darmed den nationella ratten (LSU) vika fér EU-

ratten.

209

SOU 2006:61 s. 188.

Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2010, s. 75 f.

Med direkt effekt avses att vissa av EU-rattens bestdmmelser kan ge upphov till individuella rattigheter och skyldigheter vilka kan goras
gdllande av enskilda infor nationella domstolar och myndigheter, Bernitz & Kjellgren, Europaratten 2010, s. 84.

2 Barnitz & Kjellgren, Europarétten 2010, s. 83 f.
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Svaret pa den forsta fragan kan sdledes formuleras: Artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet uppstéller som
huvudregel krav pa domstolsprévning och saknar uttrycklig undantagsregel. De negativa beslut som har
tagits i ett asylférfarande som &r beréttigat till effektiv réattsmedel infér en domstol enligt
asylprocedurdirektivet finns uppréknade, dock icke uttémmande, i artikel 39.1 och tar sin utgdngspunkt
i en asylansSkan. Artikel 39 maste lasas tillsammans med artikel 1 och 3, det vill sdga asylansékningar i
Asylprocedurdirektivets mening, detta i sin tur vill séga, &r begransat till dels Genévekonventionen och
dels i ansdkningar om andra typer av internationellt skydd som grundar sig pad artikel 15 i
Skyddsgrundsdirektivet. Eftersom Sverige utreder samtliga skyddsskal i ett sammanhallet forfarande, sa
ar Asylprocedurdirektivet tillamplig pa hela forfarandet. Foljaktligen géller rétten till domstolsprovning
samtliga fall som omfattas av direktivet, &ven sdkerhetsérenden (UtlL) och kvalificerade
sdkerhetsdarenden (LSU). Att Sverige gér en distinktion mellan sakerhetsdrenden och kvalificerade
sdkerhetsdrenden saknar rattsligt betydelse vid provningen av rétten till domstolsprévning i
Asylprocedurdirektivet. LSU: s instansordning med migrationsverket som forsta instans och regeringen

som slutinstans ar inte férenlig med artikel 39 Asylprocedurdirektivet.

Jag har ovan konstaterat att Asylprocedurdirektivet och dess artikel 39 ar tillamplig pa
sakerhetsarenden och kvalificerade sdkerhetsarenden. En viktig frdga som ansluter till den
foregaende ar huruvida undantaget fran artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet som Sverige har
konstruerat genom LSU éar forenlig med EU-ratten?. Detta har ocksa varit lagstiftarens
intention med varierande motiv. En iakttagelse &r att Asylprocedurdirektvets
tilldmpningsomrade ar sndav och markligt konstruerat eftersom medlemsstaterna inte ville
tillhandahalla alltfér langtgaende rattigheter som de ar bundna av pa en o6verstatlig niva.
Faktum ar att jurister och icke-statliga organisationer blev besvikna over
Asylprocedurdirektivets slutgiltiga version eftersom det fanns stora forvantningar.
Asylprocedurdirektivet ar det forsta internationella regleringen av asylférfarandet och det
forsta europarattsliga harmoniseringen inom processuella omradet. Forhandlingarna vid
Asylprocedurdirektivet betecknas som tuffa och landerna var mana om att fa till de

inskrankningar och undantag som var aktuella fran boérjan.

“In conclusion, despite some minor improvements or clarification on specific aspects, the standards of
protection are significantly lower in the final Directive?® as compared to the Commission’s 2002
proposal, particularly as regards appeals, exceptions from core procedural safeguards (especially legal

aid and personal interviews), the definition of ‘safe third country’, “first country of asylum’ and ‘safe

3 Asylprocedurdirektivet som avses hir.
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country of origin’, the mandatory list of ‘safe countries of origin’, and the standards applicable to

appeals.”?

“The development of Community competence on asylum seemed to promise so much. It presented an
opportunity to break out of the cycle of competitive lowering of standards relating to asylum, by
adopting Community rules setting a high level of standards applicable and enforceable across entire
Community, taking into account also the involvement of the Commission and the European Parliament,

traditionally supporters of high standards in this area. The outcome has been rather disappointing.”?'

Det finns som tidigare namnts inget uttryckligt undantag till artikel 39.1
asylprocedurdirektivet och ytterligare inskrankningar an de som forhandlades fram vid
asylprocedurdirektivets uppkomst var inte tankt.”*® Vilka fall som skall underkastas
domstolsproévning ar exemplifierande och foljaktligen inte uttdommande, lds ordalydelsen till
artikel 39; “medlemsstaterna skall se till att asylsokande har ratt till ett effektivt rattsmedel
infor domstol mot féljande beslut, (a) Ett beslut som fattats om en asylansékan, inbegripet
ett beslut att”.*"’ Det &r av denna anledning som lagstiftaren sokt mojligheter till undantag
genom beaktandesats 28 som stipulerar att Asylprocedurdirektivet i enlighet med artikel
64.1 i EG-fordraget inte paverkar medlemsstaternas ansvar for att uppratthalla lag och
ordning och skydda den inre sdkerheten. Det &r saledes ett indirekt undantag i en
beaktandesats som aberopas av lagstiftaren.

Utredningen visar att artikel 64 EG-férdraget numera efter Lissabonfordragets
genomférande ar artikel 72 i FEUF men att det har samma rattsliga innebdrd. Det finns ingen
praxis dar artikel 64 EG-fordraget eller dess ersattare, artikel 72 FEUF har tillampats vad
géller reglerna i avdelning V, FEUF eller dess féregangare, avdelning IV, EG-fordraget. Det
finns dock praxis inom andra omraden, den fria marknaden, dar regler kring den fria
rorligheten for unionsmedborgare eller olika typer av diskriminering har behandlats. Av
denna anledning far praxis harvid och doktrin samt rattsvetenskapliga artiklar konsulteras.

Praxis fran den fria marknaden, dar ”public powers” har aberopats ar entydig, restriktiv
och en fast koncept av proportionalitetsprincipen har utvecklats. | praxis bekraftas dels
medlemsstaternas kompetens att vidta lampliga atgarder for att sdkerstédlla inre och yttre

sdkerhet (en statlig privilegium) samt dels att ”[v]arje gang det gors undantag fran en

24 peers, Key Legislative, s. 106 f.

Peers, EU Justice, s. 352.
Noll, Gregor, remissyttrande, Dnr J 2008/770, Lunds Universitet, 2009-02-01.
Kursiverat har.
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rattighet for enskilda, [...] maste hansyn tas till proportionalitetsprincipen som ar en av de
allmanna principer som ligger till grund for gemenskapernas rattsordning. Enligt denna
princip far undantagen inte 6verskrida granserna for vad som ar lampligt och nédvandigt for
att uppna det efterstravade malet samt skall likabehandlingsprincipen i vidast modjliga
omfattning férenas med de krav pa allman sdkerhet som bestammer villkoren for utférandet
av den ifrdgavarande verksamheten.”?!8

Noteras bor att analogislutsatser av tillampningen av artikel 64 EG-férdraget i den fria
marknaden ar mojlig dock maste féljande beaktas. Artikel 64.1 EG-fordraget tillampas vid
kontroll av medborgare fran tredjelander/statslésas intrade och vistelse som, till skillnad
fran unionsmedborgare, inte atnjuter ratten till fri rérlighet som aterfinns i artikel 26 FEUF
(tidigare artikel 14 EG-fordraget). | enlighet hdarmed kan principerna som utmejslats for att
begransa den fria rorligheten for unionsmedborgare som utvecklats i domstolens praxis, inte
helt utan viss differentiering tillampas pa tredjelandsmedborgare/statslésa genom analogi.
Avdelning IV etablerar inte en individuell ratt till fri rorlighet inom Europeiska unionen,
avdelning IV kartlagger istdllet en EU-ratt som beskriver under vilka omstandigheter som
tredjelandsmedborgare far intrdda och vistas i medlemsstaternas territorium. Féljaktligen,
tolkningen av allman ordning och sakerhetskonceptet i stil med marknadsfriheterna, riskerar
att ignorera dessa atskillnader som relaterar till en rattslig ramverk som differerar fran den
som aterfinns i avdelning IV.

For att uppfylla sitt ansvar for att uppratthalla lag och ordning och skydda den inre
sakerheten har Sverige vidtagit en lagstiftande dtgdrd. Det skall dock noteras att Sverige,
jamfort med tidigare ordningen dar dven sakerhetsarenden inte omfattades av ratten till
domstolsproévning, utvidgat ratten till domstolsprovning for sakerhetsarenden. De behandlas
numera som ordindra drenden enligt UtlL med ratt till domstolsprévning. Denna utveckling
har fordjupat Sveriges position som rattsstat. Den atgard som &r i fokus ar dock LSU. Genom
denna lag, undandras drendegruppen som betecknas “kvalificerade sdkerhetsarenden” fran
UtIL och dirmed frantas dven méjligheten till domstolsprévning. Overklagande i LSU kan
endast ske till regeringen, dock behaller Migrationséverdomstolen ratten att utreda om det

finns hinder enligt 12 kap. 1, 2 eller 3 § UtlL mot att beslutet verkstalls. Detta undantag visar

8 M3l C-222/84, Marguerite Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, REG 1986 s. 01651 p. 38. Se ocksa p. 26.
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Sveriges seriositet att stifta effektiv lag?'® men parallellt dven virna om rattsikerheten for
individen som behandlas enligt LSU i en av internationella asylrattens viktigaste omraden;
non-refoulement principen. Enligt min mening O6verlamnas ddarmed den viktigaste
beddmningsfragan till domstolen.

Enligt Hailbronner skall Artikel 64 EG-fordraget tolkas restriktivt vid tillampning i
avdelning V FEUF och ansvaret som aligger staten endast avse; “the prevention of imminent
dangers for the maintenance of law and order and internal security. ‘Responsibility’ as
defined in Article 64, therefore, refers to the exercise of police power rather than to the
formulation of an immigration policy and the legal conditions under which third-country

7220 Denna tolkning har ocksa stod av

nationals will be permitted to enter Union territory.
Peers?®! och Noll’*2. Hailbronner menar alltsa att medlemsstatens ansvar &r inskrankt till
sjalva utovandet i syfte att avvarja en konkret fara i en given situation. Hailbronner gar
langre och menar att medlemsstaten inte far vidta ”[flormulation of an immigration policy
and the legal conditions under which third-country nationals will be permitted to enter

Union territory.”?**

Det ar i denna del som det ar tydligt att avgéra kompetensférdelningen
mellan medlemsstaten och EU. Mot bakgrund av denna kommentar kan det konstateras att
LSU inte uppstaller nagra nya eller annorlunda krav som utlanning maste uppfylla for att fa
vistas | Sverige, dessa krav aterfinns alltjamt i UtlL som Overensstammer med internationell-
och EU-ratt, framst avdelning V, FEUF.

LSU ar en sadkerhetsventil vars innehall tidigare fanns i UtlL och numera, autonomt i
LSU, dar domstolsprovning undandras med (centrala) motiveringen att (1) Sdkerhetspolisen
annars inte kan arbeta effektivt med underrattelsetjanster och (2) att det ar regeringen som
ansvarar for rikets sakerhet, och av denna anledning ar bast lampade att avgora fragan
huruvida asylsokande i ett sidkerhetsarende skall fa vistas i Sverige eller inte samt (3) att

Sverige inte skall bli tillflyktsord for terrorister. Med denna distinktion for 6gonen kan det

argumenteras for att Sveriges atgard att stifta en lag (LSU) i sig inte utgor

1% Effektivitet ur Sakerhetspolisens perspektiv, Siakerhetspolisen har som tidigare nimnts anfért att, en ritt till domstolsprévning av

kvalificerade sikerhetsarenden kan komma att fa avgorande betydelse fér myndighetens handlaggning. Uppgifter som Sakerhetspolisen
erhaller fran andra landers sdkerhets och underrattelsetjdnster lamnas vanligtvis med férbehallet att mottagande underrattelsetjdnst inte
far lamna uppgiften vidare till nationella myndigheter, vilket innebér att uppgiften inte heller kan lamnas till domstol. Det internationella
underrattelsearbetet har mycket stor betydelse for Sdkerhetspolisens arbete med utlanningsarenden. Det kan till och med vara s3 att ett
sakerhetsarende helt och hallet bygger pa sadan information. Den foreslagna ordningen kan medféra att vissa sakerhetsarenden inte
kommer att bli féremal for en helhetsbedémning eller att ett sdkerhetsarende éverhuvudtaget aldrig anmals. Se Prop. 2009/10:31 s. 234.
2% Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 15.

Se Peers, EU Justice, s. 114 och Peers, Legislative Update, s. 224.

Noll, Gregor, remissyttrande, Dnr J 2008/770, Lunds Universitet, 2009-02-01.

Hailbronner, Treaty of Amsterdam, s. 15.
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kompetensoverskridande ur ett EU-rattsligt perspektiv224 — det ar inga nya krav eller villkor
utan ett undantag fran en rattighet som aterfinns i ett direktiv. Fragan ar saledes om
undantaget ar forenlig med Asylprocedurdirektivet, om inte, ar det likval
kompetensoverskridande men ur ett annat led, dvs., 6verskridande av “public powers”.

Atgarden, att i lag undandra en drendegrupp fran en rittighet som tillkommer
tredjelandsmedborgare i Asylprocedurdirektivet kan narmast betraktas som en
férebyggande atgard och inte "the prevention of imminent dangers”. | vart fall brister det i
“imminent dangers” avseendet. Arendegruppen &r i sig mycket sndv men parallellt med ett
brett drendespektrum och dartill ar kopplingen mellan UtIL siakerhetsarenden och LSU: s
kvalificerade sakerhetsarenden oklart och [amnar darmed utrymme for Sakerhetspolisens
godtycke, vilket inte ar forenligt med rattssakerhetsprincipen. Mot bakgrund av den
restriktiva praxis inom den fria marknaden framstar LSU darfér som klart oproportionerligt.
Enligt denna princip far ett undantag inte overskrida granserna for vad som ar lampligt och
nodvandigt for att uppna det efterstravade malet.

Om det efterstravade malet ar att Sverige inte skall bli tillflyktsort for terrorister finns
det undantag (uteslutning) fran statusforklaring som flykting eller alternativt
skyddsbehdvande som maste anses som tillfyllest, se till exempel artikel 12, 14, 17, 19
Skyddsgrundsdirektivet och artikel 1 F Genévekonventionen samt UtIL 4:2 b och 2 c. Av
denna anledning framstar det som uppenbart att det ar Sakerhetspolisens, vad jag vill
beteckna sasom “administrativa intressen” som tillgodosetts genom LSU.

Att domstolar skulle vara samre beddmare av kvalificerade sdkerhetsarenden ar
svarforstaeligt mot bakgrund av dels mdjligheterna att satta samman en domstol med
ledamoter med utrikespolitisk expertis dels mot bakgrund av att Lag (2003:148) om straff for

225 Man kan undra, om

terroristbrott tillampas av allmanna domstolar i nuvarande ordning.
inte de argument som gors gallande mot att domstolen skall doma i kvalificerade
sakerhetsarenden inte géller vid tillampningen av Lag (2003:148) om straff for terroristbrott.
Fragan ar ocksa huruvida utrikespolitiska bedomningar éverhuvudtaget skall ha relevans i ett
asylarende. Mot bakgrund av att uppkomsten av asylprocedurdirektivet inte berérde denna

fraga och EU: s installning &r att dven sdkerhetsarenden omfattas av domstolskravet kan det

ifragasattas om denna standpunkt skall fa ett sa avgoérande betydelse. Utrikespolitiska

24 Ersmst avdelning V, FEUF, EU: s kompetenser.

2 se http://www.dn.se/nyheter/sverige/fyra-ar-for-stampling-till-terror
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beddmningar hor inte hemma i en domstol som fristdende varde i sig utan som tolknings-
och beddmningsunderlag for de rattsregler som skall tillampas. Den svenska lagstiftaren
marginaliserar svenska domstolar med de argument som gors gillande.?*® Vi behéver bara
lyfta p& blicken dver Ostersjon mot Tyskland dar sikerhetsirenden bedéms av domstol i
underinstans som i verinstans.”?’

Det kan konstateras att det dr den enskildes rattssiakerhetsansprak som star mot en
forvaltningsmyndighets modjligheter att effektivt utféra sitt uppdrag. Vid en
proportionalitetsbeddmning ar det svart att forsta ndodvandigheten att i forvag franta en
asylsdkande i ett kvalificerat sakerhetsarende ratten till domstolsprovning for att uppfylla
behovet av administrativa atgarder. Det finns alternativa |6sningar (till exempel en sarskild
sammansatt domstol och utformningen av sekretessregler) som skulle minska gapet mellan
att inte ha ratten till domstolsprovning till att ha nagon form av specialdomstol. Den senare
ordningen fordjupar rattsstaten och for den narmare dess ideal. Férvisso ar amnesomradet

begrdnsat och drendefrekvensen mycket 1ag, emellertid mot bakgrund av fallet med de

228

utvisade Egyptierna“" vagar jag pasta att dven ett litet moln kan skymma solen.

Svaret pa den andra fragan kan saledes formuleras: Asylprocedurdirektivet gér endast en hanvisning till
artikel 64 EG-fordraget i beaktandesats 28 som i det ifrdgavarande direktivet skall tilldmpas “i enlighet
med” artikel 64 EG-fordraget.  Artikel 72 FEUF som ersatter artikel 64 EG-fordraget genom
Lissabonférdraget innebér inga nyheter, tvartom bekréftas uttryckligen rattsliga inneb6érden av artikel 64
EG-fordraget. Artikel 72 FEUF innebér sdlunda en bekréftelse av att, vad som utgdr lamplig atgard for
att uppratthalla allmén ordning, sékerhet och skydd av den inre sikerheten, ankommer exklusivt pa
medlemsstaten (privilegium). Men &tgirden som medlemsstaten vidtar fér att géra ett undantag fran
avdelning V, FEUF och/eller sekundarratten2?® harur, ar dels begransat till polisidra tvangsatgarder i syfte
att avvdrja en konkret fara i en given situation dels underkastat domstolens granskning som bygger pa
att kontrollera dtgardens forenlighet med EU-réatten, frdmst en proportionalitetsprévning. Analogier vid
tolkning av artikel 72 FEUF (ex artikel 64 EG-fordraget) ar mojlig om man beaktar réttsliga skillnader i
regelverket mellan avdelning V genom Lissabonférdraget (tidigare avdelning IV i Amsterdamfdrdraget)
a ena sidan och &vrig EU-ratt 8 andra sidan. Proportionaliteten brister i férhandenvarande fall eftersom
det inte kan anses nddvdndigt for att "forebygga 6verhdngande faror” att i en nationell lag franta ratten

till domstolsprévning som tillkommer den enskilde i ett EU-direktiv.

28 Dock ej fullt ut; Migrationséverdomstolen kan trots allt binda regeringen med verkstillighetshinder i enlighet med principen om non-

refoulement.

7 50U 2006:61 187.

28 http://www.dn.se/nyheter/politik/hard-kritik-for-utvisning-av-egyptier

Hailbronner, Commentary, s. 5. Jamfér dock Prop. 2009/10:31 s. 240; ” Primérratten, dvs. fordragstexten och EG-domstolens tolkning av
denna, galler fore sekundarratten, dvs. bestammelser antagna av EU:s institutioner sasom direktiv och foérordningar. Artikel 64 i EG-
fordraget kan darmed i vissa fall medfora att bestimmelser i sekundarrétten inte kan tilldmpas dven om de ar gynnande fér enskilda.”
Lagstiftarens tolkning ar inte forenlig med Hailbronners, den senare har en valargumenterad tolkning som jag instammer i.
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5.3. Tre centrala iakttagelser

Den forsta iakttagelsen ar att presumtiva terrorister har en avskalad asylratt. Forvisso ar det
inte en “right of asylum” som konventionsstaterna har att tillhandahalla men jamfért med
ovriga asylsokanden kan presumtiva terrorister endast rdakna med non-refoulement
principen dven om de uppfyller kriterierna for flykting. En sddan ordning i sig ar naturlig men
inte utan en domstolsprévning enligt artikel 39.1 Asylprocedurdirektivet. Lat vara att non-

230 Aven fragan om

refoulement principen prévas av Migrationséverdomstolen, se 3 § LSU.
uteslutningsmojligheterna fran statusforklaring skall bedémas av domstol. Det undantag
som Sverige har konstruerat ar inte férenlig med Asylprocedurdirektivet eller vid tillampning
av artikel 72 FEUF (ex artikel 64 EG-fordraget) eftersom proportionaliteten brister i att det
inte kan anses nodvandigt for att "forebygga Overhdangande faror” att i en nationell lag
franta ratten till domstolsprovning som tillkommer den enskilde i ett direktiv. Det forefaller
snarare som att lagstiftaren vill avvarja faror som kan uppsta om underrattelsematerial
offentliggdrs och personal eller andra som har samarbetat med Sakerhetspolisen riskerar en
fara att utsattas for hot, patryckningar eller vald. Aven héir finns det alternativa metoder,
framfor att helt utesluta ratten till domstolsprévning, som battre skulle gora sig géllande vid
en proportionalitetsbedémning och harmonisera med rattsstatsideologin.

Den andra iakttagelsen ar att stamplingen som presumtiv terrorist blir en avsevard
belastning for den enskilde, vilken kan félja honom till ett annat land, dar han kanske vill
overga till ett mera normalt liv. Det kan hadvdas att Sveriges ratt att bestamma vilka
utlanningar som skall fa vistas i riket inte utan vidare legitimerar staten att utan full
bevisning peka ut en person som en - |at vara endast presumtiv - farlig brottsling.231

Den tredje iakttagelsen ar langre och nagot sammanblandat. Utanfor avgransningen till
denna uppsats ligger politiska farger, manniskosyn och makt. Det har inte varit helt latt att
utestdnga dessa stamningar som standigt gjorde sig géllande i den allmanna
debattatmosfaren som rader i Sverige och som nyheterna om terrordad inrikes som utrikes
spar pa. Sveriges forsta sjalvmordsattentat intréffade i skrivande stund. Det ar latt att bli

radd, latt att vilja stifta strangare lagrum.

230

Se ocksa Wikrén & Sandesjo, Utlanningslagen 2006 s. 397.
31 prop. 1990/91:118 s. 34.
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Eftersom det saknas praxis ar det pa argumentationen uppsatsen stannar vid. | framtiden far
Europadomstolen avgoéra vilka argument som skall ha foretrade och mitt antagande ar att
lagstiftarens installning ar just detta. Det dr en medveten riskinstallning att “kora pa tills hon
stoter sig pa gransen”. Genom att 6verlata bedémningen av principen om non-refoulement
pa Migrationséverdomstolen har lagstiftaren visat att hon i alla fall tagit lardomar av fallet
med de utvisade egyptierna. Denna sakerhetsventil kommer med all sannolikhet férlanga
tiden tills ett nytt fall stoter sig pa gransen. Detta ar ljuset i tunneln.

Asylprocedurdirektivet uppfyllde inte forvantningarna om en hog standard pa
asylforfarandet med rattsgarantier av hog kvalitet. Det ar ett direktiv fyllt av kompromisser,
Danmark hoppar in nar det passar dem (opt. in klausul), tilldmpningsomradet ar beroende av
den nationella rattens uppbyggnad och kritik framfors om att termer som anvands i
Asylprocedurdirektivet inte ar i 6verensstimmelse med de termer som anvands i andra
internationella sammanhang, begreppen i termerna ar oklara. Sverige vill ocksa gora ett
undantag som explicit inte framgar i direktivet eller diskuterades vid dess tillkomsthistoria
och som enligt mina slutsatser inte ar férenlig med gallande ratt.

Men for Sveriges del upptackte jag ocksa att den stora fordandringen har redan skett,
stora luckor utifran ett rattssikerhetsperspektiv har redan tdppts och rattstatens krav
iakttagits genom till exempel Slutbeténkande av kommittén om ny instans och
processordning i utlénningsdrenden (NIPU), SOU 1999:16. Pa grund av denna reform var
Asylprocedurdirektivet eller Skyddsgrundsdirektivet inga svarigheter att uppfylla for Sveriges
del. Men risken for, som ocksa patalas i doktrinen, att en “race to the bottom” effekt kan
uppsta om EU-direktiven med miniminormer ar klart lagre an de medlemsstater som har en
relativt hog standard ar overhdngande. NIPU var en omfattande reform som dessutom
traffar en majoritet av utlanningsarenden, vilket fordjupat Sveriges position som rattsstat
patagligt.

Verkligheten visar ocksa pa att lagstiftaren har en instdllning till risk och lagger
lagstiftningsnivan utifran denna beddmning och pa sa vis kompromissar mellan
administrativa krav fran Sdkerhetspolisen och rattssdkerhetskraven for den enskilde pa en
absolut avskalad niva till principen om non-refoulement i ett sdkerhetsdrende av kvalificerat
art — 13t vara att ordningen strider mot ett EU-direktiv. Det ar en liten darendegrupp, och som

Peczenik skriver beror statens legitimitet pa, hur mycket ifrdgavarande lag beror den
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enskilde. Varken LSU eller UtIL regler berdr till huvudparten svenska medborgare. Det ar
forst om en enskild rakar allvarligt illa ut som fokus for detta omrade kommer att falla.

Jag ar mycket kritiskt till att rattsliga bedomningar 6verprévas av andra an domstolar. |
en rattsstat skall det alltid ga att Overprova ett beslut i en domstol. Normen att
myndighetsutdovning i en demokratisk rattstat bor vara forutsebar ar inte uppfyllt i
kvalificerade sakerhetsarenden. Den enskilde kan omodjligen kdnna till sin rattsliga status,
vare sig genom egna studier eller genom ombud eftersom partsinsynen ocksa ar begréansad.
Nota bene, jag menar inte att individer som utgor en fara fér samhallet skall fa vistas i
Sverige, jag menar pa att den bedémningen om huruvida de utgér en fara eller inte maste
avgoras av en domstol vare sig det ar nationell sidkerhet eller allmansakerhet. Att en sadan
beddmning skall goras av en domstol, i vart fall vad avser allmén sdkerhet, framgar ocksa i
mal C-83/94.%* Argumentationsutrymme for att dven nationell sikerhet kan bedémas av en
domstol finner jag i att allmdnna domstolar i nuvarande ordning tillampar Lag (2003:148) om
straff for terroristbrott. Kort sagt, inte bara principen om non-refoulement skall ligga inom
domstolens behorighet, nuvarande ordningen ar for inskrankt. Det skall uteslutande vara en

rattslig bedomning, inte en politisk.

32 |eifer m.fl., domstolens dom den 17 oktober 1995. Tolkningen gér jag utifran domstolens beslut, punkt nummer 3 som lyder; ”Om det

foreligger ett hot mot allmén sdkerhet — vilket dr ett férhdllande som skall prévas av den nationella domstolen — kan sokandens
skyldighet att bevisa att varorna uteslutande kommer att anvdndas for civilt andamal eller vagran att meddela tillstand om varorna
objektivt sett kan anvandas for militart andamal anses utgora rimliga krav.” Kursiverat har.
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