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1. Inledning

1.1 Omsesidigt fértroende och 6msesidigt erkéinnande

Omsesidigt fortroende ir en av hornstenarna i det rittsliga samarbetet inom EU.1
Den innebér att medlemsstaterna maste ha ett fortroende for legaliteten och
kvalitén av varandras rattssystem. Produkten av 6msesidigt erkdnnande ar
omsesidigt erkdnnande som innebar att medlemsstaterna maste erkdnna och
respektera de utslag och effekter som andra medlemsstaters rattssystem ger.
Principen om émsesidigt fortroende kraver dven att nationella myndigheter
erkdnner och uppratthaller beslut som tagits av andra medlemsstaters
myndigheter.2

Principen om émsesidigt erkdnnande gar att spara till EU-domstolens beslut i ett
mal som kallas for Cassis de Dijon.3 I detta mal slog EU-domstolen fast att om en
produkt lagenligt producerats och marknadsforts i en medlemsstat fick en annan
medlemsstat inte tillampa nationell lagstiftning pa sin interna marknad om
denna innebar restriktioner av majligheten att ta sig in pa medlemsstatens
marknad.

Omsesidigt fértroende och émsesidigt erkinnande applicerades dirmed till en
boérjan framforallt inom tillimpningen av den fria marknaden. Tanken var att
principen skulle verka som en garanti for att den fria rorlighet, for produkter och
tjdnster, som man ville uppna skulle kunna fortga trots att det foreldg en brist pa
harmoniserande regler pa omradet. Syftet var att skydda den fria marknadens
principer.*

Med tiden drevs principerna dven utanfor civilrattens ramar in i straffratten
genom Tampere-resolutionen fran 1999.> Detta ledde sedermera till ett
avgorande pa straffrattens omrade fran EU-domstolen. I Gézutok and Briigge
bekraftade EU-domstolen att, da 6msesidigt erkdnnande av beslut tagna av andra
rattssystem ska foreligga, foreligger ett forbud mot dubbelbestraffning nar
forlikning skett i enlighet med en medlemsstats processregler. Detta trots att det
inte finns en mojlighet att forlikas i straffrattsliga mal i alla medlemsstater. EU-
domstolen framholl att harmonisering av straffprocessuella regler inte ar en
absolut forutsattning for émsesidigt fortroende.® Pa sa satt forsvarades
medborgarnas intresse att inte straffas for samma brott i tva olika
medlemsstater.

1 Resultaten fran Europeiska rddets mote i Tammerfors, B5-0187, 0188, 0190 och 0193/1999,
Europaparlamentets resolution om Europeiska rddets méte i Tammerfors.

2 Battjes, Brouwer, de Morree and Ouwerkerk, The Principle of Mutual Trust in European Asylum,
Migration, and Criminal law, 2011, s. 5f.

2 Basg & B ARe Rareesitea enOuRM QYR OTRE PV L 6 I BT TR SWH ELFSFEA ELS o,
Migration, and Criminal law, 2011, s. 5f.

3 Case C-120/78, Rewe-Zentrale AG v Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [1979] ECR 649,
para. 14.

41bid. para 14 st. 1.

5 Resultaten fran Europeiska radets mote i Tammerfors, B5-0187, 0188, 0190 och 0193/1999,
Europaparlamentets resolution om Europeiska rddets méte i Tammerfors

6 Joined Cases C-187/01 and C-385/01, Criminal proceedings against Huseyin Gozutok and Klaus
Brugge, 11 February 2003.



Omsesidigt fértroende inkorporerades ytterligare i straffritten genom den
europeiska arresteringsordern.” Denna innebar att en arresteringsorder som
utfardats i en medlemsstat skulle verkstillas av andra medlemsstater. Detta for
att uppna en effektivare rattstillampning och inte nédvandigtvis for att skydda
den enskildas rattigheter och intressen. Detta ansags vara gangbart med
hanvisning till att medlemsstaterna ar bundna av samma rattsakter gallande
manskliga rattigheter.8

Principen om émsesidigt fortroende och émsesidigt erkdnnande fordes in i
asylratten forst genom Tampere-resolutionen 1999, genom vilken Common
European Asylum System skapades, och darefter genom Stockholmsprogrammet
2009.° Denna princip tar sig som starkast uttryck i Dublinférordningen som
bestammer vilket land som har ansvaret for den asylsokandes provning.
Dublinférordningens explicita syfte ar att effektivisera medlemsstaternas
asylsystem och se till att en ansvarig stat kan avgoras utifran objektiva
kriterier.1? Principen om émsesidigt fértroende innebar fér Dublinférordningen
att alla medlemsstater presumeras vara sakra tredjeldander for asylsokande.!!

I denna uppsats kommer det ske en genomgang av hur principen om émsesidigt
fortroende forhaller sig till Flyktingkonventionen, Europakonventionen,
Skyddsgrundsdirektivet och svensk ratt nar principen tillampas vid éverforingar
av skyddssokande fran Syrien till andra medlemsstater i EU.

1.2 Bakgrund

Aziz och Noor Amon gifter sig i Damaskus i slutet av 2004, bara ndgra ar efter att
Syrien anklagats for att vara en av ondskans axelmakter av USA. I en tillvaro
praglad av krig och osdkerhet, till f6ljd av Syriens narvaro i Libanon, vaxande oro
efter att de Allierade invaderat Irak och inre motsattningar efter att President
Bashar Assad tilltratt makten, lyckas de skapa en familj.

Deras forsta barn Farid fods 2007 och deras andra barn Kosai fods i borjan av
2012, samtidigt som Ryssland och Kina lyckats blockera Forenta Nationernas
sdkerhetsrads resolution mot Syrien trots att FN rapporterat att 7500 personer
dodats sen ett rikstdckande uppror mot Assads regim paborjat i mars 2011.

Juni 2012 utropar Assad krig mot oppositionen. Det som borjade som ett uppror
har, liksom andra uppror i den arabiska varens fotspar, forvandlats till ett
inbordeskrig. Inbordeskriget leder till att Aziz och Noor inte langre vagar stanna
kvar i sitt hemland, landet de ville uppfostra sina barn i. Sommaren 2013 tar de

7 Framework Decision 2002 /584 on the European Arrest Warrant and the surrender procedures
between Member States, 13 June 2002, O] L. 190, 18.7.2002.

8 Craig och de Burca, 2011, s. 952f.

9 Resultaten fran Europeiska radets mote i Tammerfors, B5-0187, 0188, 0190 och 0193/1999,
Europaparlamentets resolution om Europeiska rddets méte i Tammerfors, Upplysningar fran
Europeiska Unionens institutioner, byraer och organ, Europeiska radet, Stockholmsprogrammet -
ett dppet och sikert Europa i medborgarnas tjdnst och fér deras skydd (2010/C 115/01).

10 (5) Ingress, Europaparlamentets och Radets férordning (EU) nr 604/2013 av den 26 juni 2013
om kriterier och mekanismer for att avgéra vilken medlemsstat som dr ansvarig for att prova en
ansékan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslos person har
Idmnat in i ndgon medlemsstat (omarbetning).

11 (3) Ingress, Forordning (EU) nr 604/2013.



beslutet att lamna landet och fly mot Europa. Samma flyktvag som mellan 2012
och 2013 kravde 2200 liv pd Medelhavet.1?

Det syriska inbordeskriget hade fram till 2014 drivit mer dn 9 miljoner
manniskor pa flykt. Av dessa har 2,5 miljon registrerats som flyktingar i Syriens
grannldnder och mer an 6,5 miljon uppskattas vara internflyktingar. I jamforelse
ar mangden syriska flyktingar som natt Europa forsvinnande liten, med endast
84 000 asylansokningar i EU sen upproren paborjades.13

Likt manga andra ménniskor som flyr fran krig och humanitéra katastrofer hade
Aziz och Noor ingen plan pa vart de skulle ta viagen nar de lyckats ta sig forbi de
hart 6vervakade granserna in i Europa. Familjen splittrades sedermera pa sin
vag till ett land dar de hoppades fa skydd. Aziz lyckades ta sig hela véagen till
Sverige, ett land som sedan hosten 2012, genom ett rattsligt stallningstagande av
Migrationsverket, beviljar alla syrier permanent uppehallstillstand.* Noor och
barnen grips av granspolis i Rumanien och tvingas lamna sina fingeravtryck och
soka asyl dar, ndgot som pa grund av Dublinférordningen i princip omojliggor en
asylansokan i ett annat land.

Efter att Noor och barnen fatt avslag pa sin asylansokan i Rumanien tar de sig till
Sverige och soker asyl. Migrationsverket kor Noors fingeravtryck i Eurodac och
finner att det land som enligt Dublinférordningens har ansvar for deras
asylansokan och som de ska dtersiandas till &r Rumanien, trots att de fatt avslag
pa sin rumanska asylansokan och darmed riskerar att utvisas till Syrien.

Jag kom i kontakt med familjen Amon varen 2014 under min tid som
uppsatspraktikant pa en advokatbyrad som arbetar med asylratt. De hade hamnat
i en hopplos situation pa grund av att Noor och barnen fastnat i en granskontroll
i Rumdnien medan Aziz fatt uppehallstillstdnd i Sverige. Migrationsverket hade
bokat biljetter till Rumanien och fort atervindandesamtal med Noor. Detta trots
att beslutet om att 6verfora familjen till Ruméanien 6verklagats. Noor var
fortvivlad da hon var siker pa att de skulle utvisas fran Ruménien och EU om de
skickades tillbaka.

1.3 Problemformulering

Det var i samband med genomgangen av deras fall som jag bestamde mig for att
skriva om den anomali i internationell ratt som ar Dublinférordningen.
Tillampningen av Dublinférordningen och 6vriga delar av CEAS kan leda till att
manniskor som enligt internationella manskliga rattigheter ska beviljas skydd
blir utan det.

Detta beror pa att principen om démsesidigt fértroende tillampas trots att det
finns en mojlighet att EU:s medlemsstater kommer till olika slutsatser vid
uppskattningen av skyddsbehov hos den enskilda individen. I slutdndan, vilket

12 UNHCR, Syria tops world list for forcibly displaced after three years of conflict, 14 mars 2014.
European Council on Refugees and Exiles, Not There Yet: An NGO Perspective on Challenges to a
Fair and Effective Common European Asylum System, September 2013, s. 24.

13 UNHCR, 14 mars 2014.

14 Migrationsverket, Rdttsligt stdllningstagande angdende sikerhetssituationen i Syrien, RCI
14/2013,2013-09-02.



var fallet for familjen Amon, kan detta leda till att familjer splittras pa grund av
att de hamnat i olika lander under sin flykt till Europa.l®

Skillnaderna mellan andelen beviljade skyddsstatusférklaringar till asylsokande
fran Syrien ar signifikant. Under 2012 hade Malta med 100 % beviljade
skyddsstatusforklaringar hogst andel beviljade skyddsstatusforklaringar till
asylsokande fran Syrien. Under samma period var andelen beviljade
skyddsstatusforklaringar till asylsokande i Rumanien 72,7 %.1¢ D4 min
erfarenhet ar att asylsokande fran vapnade konflikter har snarlika skyddsskal
anser jag att denna statistik ar mer lamplig att generalisera utifran dn statistiken
om asylsokande fran lander dar det inte rader ndgon vapnad konflikt. Denna
statistik bor ses som en indikation pa att EU:s medlemsstater kommer till olika
slutsatser vid tillampningen av Flyktingkonventionen, Europakonventionen och
Skyddsgrundsdirektivet.

En anledning till att skillnaderna ar sa stora kan vara att det inte &r sjdlvklart att
skyddet i Flyktingkonventionen och Europakonventionen omfattar manniskor
som flytt fran en vapnad konflikt. Detta leder till att dessa ar sarskilt sarbara for
overforingar till medlemsstater som inte tolkat dessa konventioner pa samma
satt som Sverige. Vid tidpunkten for forfattandet av denna uppsats ar det endast
Sverige som tagit ett beslut om att erbjuda alla asylsokande fran Syrien
alternativ skyddsstatus aven utan att det foreligger individuella skyddsskal.l”

Vid en ordindr asylprévning underséker man om den asylsokande ar skyddad
fran brott mot dennes manskliga rattigheter i den mottagande staten.
Dublinférordningen, bygger pa presumtionen att alla medlemsstater uppfyller
sina dtaganden enligt internationell ratt, genom principen om émsesidigt
fortroende. Detta leder till att den skyddssokande maste motbevisa denna
presumtion for att stoppa en overforing till den medlemsstat som enligt
Dublinférordningen ar ansvarig fér dennes provning.

Overforingar som verkstills genom tillimpning av Dublinférordningen utférs
ofta till de lander som utgor EU:s granser. Dessa lander far ddrmed ansvaret for
storre delen av de asylans6kningar som gors inom EU. Detta kan leda till att
manniskor aterforvisas till lander vars asylsystem redan 6verbelastats och dar
det foreligger en risk for att den skyddssokandes rattigheter kranks.18

Det ar inte sjalvklart att en tillampning av principen dmsesidigt fortroende,
genom en presumtion om att medlemsstaterna skoter sina dtaganden enligt
internationell ratt, ar kompatibel med de krav som stélls pa asylprovningen i
Flyktingkonventionen, Europakonventionen, Skyddsgrundsdirektivet och
utlanningslagen

15 European Council on Refugees and Exiles, September 2013, s. 15f.

16 Statistik fran Eurostat.

17 Migrationsverket, Rattsligt stallningstagande angdende sdkerhetssituationen i Syrien, RCI
14/2013,2013-09-02.

18 N. S. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 201, para 87.



1.4 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats ar att analysera om en tillampning av principen om
omsesidigt fértroende ar forenlig med Flyktingkonventionen,
Europakonventionen, Skyddsgrundsdirektivet och utlanningslagen. Detta for att
undersdka om det foreligger ndgon konflikt mellan 6msesidigt fértroende och
individens rattigheter enligt ovan ndmnd ratt. Denna genomgang ska darefter
tilldampas i en analys om huruvida svenska myndigheter och domstolar bor
tilldmpa principen om émsesidigt fortroende nar de provar huruvida en
overforing genom tillampning av Dublinférordningen kan och bor verkstallas.

Syftet med denna uppsats dr dven att undersoka huruvida asylsékande fran
vapnade konflikter omfattas av ovan namnda rattsakter och framforallt skyddet
mot refoulement och provningskraven i dessa. Syftet ar inte att definitivt avgora
om syriska flyktingar ska beviljas skyddsstatus. Syftet ar istdllet att undersoka
om de skulle kunna beviljas skyddsstatus enligt dessa rattsakter, varpa deras
individuella skyddsskal eventuellt maste provas. Detta for att i en rattsfallsanalys
utvardera om myndigheterna och domstolen i detta fall, utifrdn min tolkning av
rattsakterna, tillampat principen om dmsesidigt fortroende trots att de inte
genomfort en provning enligt de krav som féljer av ovan namnda rattsakter.

Fragestallningar:

1. Pa vilket satt kommer principen om émsesidigt fortroende till uttryck i
Dublinférordningen?

2. Ar en tillimpning av en presumtion om att medlemsstaterna skoter sina
ataganden enligt internationell ratt forenlig med principen om non-refoulement i
Flyktingkonventionen, Europakonventionen och utldnningslagen, sdsom de
tolkats i denna uppsats?

3. Omfattas asylsokande fran vapnade konflikter av skyddet mot refoulementi de
rattsakter som namnts i fraga 2 och vilka krav stills pa provningen enligt dessa?

4. Bor Sverige, med utgangspunkt i svaret pa fraga 2, tillampa principen om
omsesidigt fértroende i arenden om Dublinéverfoéringar av syrier?

1.5 Metod och Material

Det material jag kommer att anvdnda mig utav och de metoder som kommer att
anvandas for att svara pa dessa fragor skiljer sig at. Dessa metoder kommer jag
att redogora for nedan.

[ denna uppsats sker en genomgang enligt rattsdogmatisk metod av
internationell, EU-rattslig och svensk ratt i den del dessa ar relevanta for
fragestallningen i denna uppsats.

Flyktingkonventionen &r ett folkrattsligt traktat som vann laga kraft i de
konventionsbundna staterna 1953. Flyktingkonventionen dr en av de primara
rattskallorna som behandlar folkratten.!® Flyktingkonventionen ar dock
sparsmakad nar det giller definitioner. Vidare finns det ingen praxis gallande
hur denna ska tolkas da det inte finns ndgon dedikerad internationell domstol.
For att tolka hur Flyktingkonventionens bestammelser angdende skyddet for
flyktingar fran vapnade konflikter och omfattningen av principen om non-

19 Dixon, Textbook on International Law, 2007,s. 26ff.



refoulement, som den framstélls i denna, anvander jag mig utav doktrin och
beslut frdn UNHCR. Priméart kommer jag anvdnda UNHCR:s handbok for
tolkningen av Flyktingkonventionen.20 Det bér ndmnas att handboken inte utgor
bindande ratt. Den svenska lagstiftaren har dock ansett att denna ska anvandas
som tolkningsstdd dven vid svensk rattstillampning.?!

Aven Europakonventionen &r ett folkrittsligt traktat. Denna ratificerades av
Sverige 1952. Europadomstolen och Europaradet dr de priméara kéllorna
angdende hur denna ska tolkas. I min analys om huruvida asylsokande fran en
vapnad konflikt omfattas av denna och omfattningen av principen om non-
refoulement, enligt artikel 3 EKMR, anvander jag framforallt Europadomstolens
praxis.

[ analysen av EU-rattsligt material fokuserar jag min genomgang pa
Dublinférordningen och Skyddsgrundsdirektivet. Utover texten i dessa anvander
jag mig utav praxis fran EU-domstolen. EU-domstolens tolkning av EU-ratten ar
bindande i medlemsstaterna.2?

Vid analysen av svensk ratt anvander jag mig framforallt av utlanningslagen och
dess forarbeten. For att finna vagledning i hur denna tolkats, gdllande skyddet
mot refoulement och skyddet for asylsokande fran vapnade konflikter, anvander
jag mig utav Migrationséverdomstolens och Migrationsdomstolens praxis.
Migrationséverdomstolens praxis ar bindande fér underinstanserna.

Utdver detta har jag d&ven anvant mig utav rattsliga stallningstaganden fran
Migrationsverket som beror skyddsbehovet for flyktingar fran Syrien och
tillampningen av den diskretiondra klausulen i Dublinférordningen. Det ar
viktigt att ha i atanke att dessa inte dr en bindande rattskalla. Daremot ar de ett
internt verktyg for vagledning och visar hur Migrationsverkets rattschef tolkar
rattslaget i dessa fragor.

For att levandegora den problematik som uppstar, nar émsesidigt fortroende
tilldmpas i Migrationsdomstolen och Migrationsverkets prévningar av
Dublinéverféringar av syriska asylsokande, kommer jag genomféra en analys av
ett rattsfall jag arbetade med under min tid pa advokatbyran. Pa grund av att
familjen vill vara anonyma anvéander jag fiktiva namn och annan information
som kan leda till att deras identitet avslojas har uteldmnas.

Denna granskning utfors for att redogora for ett fall dar det star klart att Sverige
och ett annat EU-land kommit till skilda slutsatser i skyddsfragan for
medlemmar i samma familj. I detta fall har Sverige tillampat principen om
omsesidigt fértroende dven nar skyddsbehovet for asylsokande fran syrier tolkats
annorlunda i den mottagande staten. Anledningen till att jag valt just detta fall ar
att jag under min faktasokning upptackte att manga liknande fall tas upp i svensk
domstol varje ar men att det inte alltid framgar huruvida personen fatt avslag i
det land som enligt Dublinférordningen ar ansvarigt fér deras ansokan. En
avgorande faktor var ocksa att fallet rorde syrier, en grupp som Sverige for

20 UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951
Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees. HCR/IP /4 /Eng/REV.1
Reedited, Geneva, January 1992, 1979.

21 Prop. 1996/97:25, Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv, 20 september 1996, s. 97.

22 Craig och de Burca, EU Law text, cases and materials, 2011, s. 63ff.



narvarande bedomts som minst alternativt skyddsbeh6vande dven utan att
personliga skal for skydd foreligger. Pa grund av detta stdllningstagande var det
sakert familjen skulle beviljas uppehallstillstand i Sverige om Sverige valt att ta
over deras provning. Utdver detta hade familjens asylansokan i Ruménien fatt
avslag.

Det ar darfor viktigt att ha i dtanke att detta inte blir ndgon fullstandig analys av
svensk praxis utan att det snarare dar menat att vara ett stickprov i
rattstillampningen for att visa pa vilka problem en strikt tillimpning av
Dublinférordningen orsakar. Denna analys ar ett satt att levandegora
problematiken genom en kvalitativ analys.

Meningen med denna uppsats dr inte att finna ett definitivt svar pa de
fragestallningar som stallts. Detta da analysen av rattsakterna kommer att stodja
sig pa tolkningar som jag sjalv gjort samt pa tolkningar som framkommer i
doktrin. Svaret pa dessa fragor kommer darfor att ha grund i det material jag
beddémer som relevant och hur jag tolkar dessa. Darfor har jag i storsta mojliga
man varit tydlig med vilka resonemang som stddjer sig pa mina egna slutsatser
och vilka resonemang som kommer fran andra forfattare, kommentatorer och
internationella organ.

1.6 Avgransningar

I denna uppsats amnar jag att diskutera huruvida syriska flyktingar, genom
tillampning av Dublinférordningen, bor 6verforas till andra medlemsstater utan
att Sverige soker en garanti for att dessa inte riskerar att utvisas till Syrien, d.v.s.
en garanti for att de inte kommer att utsattas for refoulement. Anledningen till att
en sadan garanti inte soks ar att Sverige, genom principen om émsesidigt
fortroende, litar pa att andra medlemsstater kommer att respektera de
bestdammelser som finns i Flyktingkonventionen, Europakonventionen och
Skyddsgrundsdirektivet.

Nar man diskuterar Dublinférordningen vacks dven manga andra fragor, som
exempel kan ndmnas att Dublinférordningens existens ifragasatts av manga
kommentatorer utifran att mottagningsforhallandena skiljer sig at i manga
lander, att ansvarskriterierna férhindrar sekundarmigration som utjamnar
trycket pa asylsystemen i de olika ldnderna samt att den férhindrar mojligheten
for asyls6kande att valja vilket land de vill s6ka asyl i. Vissa kommentatorer
menar dessutom att Dublinférordningen gjort det svarare for asylsokande att
soka skydd da forordningen 6kar medlemsstaternas incitament att uppratthalla
en hardare granskontroll. Dessa problem kommer dock inte att undersdkas
ndrmare i féljande genomgang.

[ denna uppsats kommer fokus att ligga pa om skyddssokande fran viapnade
konflikter omfattas av principen om non-refoulement som den ar forfattad i
Flyktingkonventionen, Europakonventionen, Skyddsgrundsdirektivet och svensk
lag. I denna genomgang kommer uteslutningsgrunderna och bestdmmelser om
nar en person upphor att omfattas av dessa rattsakter att uteldmnas.

| forfattandet av denna uppsats har jag dven valt att lyfta fram den prévning som,
enligt gillande internationell, europeisk, EU-rattslig ratt och svensk ratt maste
goras av varje asylsokandes skyddsbehov nar de kommer till Sverige. Det
kommer darfor ske en genomgang av vilka skyddsgrunder som finns enligt dessa



rattsakter, utan att for dess skull ga djupare dn vad som kravs for att se om dessa
aven omfattar skyddssokande fran vapnade konflikter.

Vidare kommer jag behandla hur dessa internationella rattsakter forhaller sig till
den presumtion om att EU:s medlemsstater uppfyller sina forpliktelser enligt
internationell, som foljer av principen om émsesidigt fortroende. I denna
genomgang kommer jag att fokusera pa hur bestdimmelserna i dessa rattsakter
kan komma i konflikt med dmsesidigt fortroende nar det giller 6verforingar av
syriska flyktingar.

1.7 Disposition

I den forsta delen av denna uppsats, avsnitt 2 och 3, sker en kort genomgang av
CEAS och syftet bakom forfattandet av de rattsakter som ar en del av denna och
hur dessa paverkar svensk rattstillimpning. Darefter sker en genomgang av
ansvarskriterierna i Dublinférordningen och vilka utgdngspunkter som framgar
av denna, bl.a. principen om émsesidigt fortroende.

[ avsnitt 4, som ar den andra delen av denna uppsats, sker en genomgang av
huruvida skyddssokande fran en viapnad konflikt ska erbjudas skydd enligt
principen om non-refoulement som den framgar av Flyktingkonventionen,
Europakonventionen och Skyddsgrundsdirektivet. Darefter sker en genomgang
av hur dessa rattsakter inforlivats i svensk lagstiftning. Samtidigt sker dven en
redogorelse for hur den svenska lagstiftaren resonerat under denna process.
Detta for att se om flyktingar fran vapnade konflikter omfattas av de
refoulement-forbud som foljer av dessa rattsakter. | samband med detta kommer
det ske en genomgang av hur dessa rattsakter forhaller sig till att 6msesidigt
fortroende, genom en presumtion att mottagande stat uppfyller sina forpliktelser
enligt dessa rattsakter, tillampas vid 6verforingar. Det sekundara syftet med
denna genomgang ar att visa pa hur omfattande skyddet for skyddssokande ska
vara enligt dessa rattsakter samt att ge lasaren kunskap for att kunna gora en
egen beddmning av det fall som ska analyseras i fallstudien i avsnitt 8.

[ avsnitt 5, som ar den tredje delen av denna uppsats, sker en genomgang av hur
Migrationsoverdomstolen tillimpat dmsesidigt fértroende i svensk praxis
angaende Dublinéverforingar och nar de ansett att den presumtion som
principen foranleder varit bruten. I avsnitt 6 sker motsvarande genomgang av
internationell praxis.

Den rattsdogmatiska delen avslutas av avsnitt 7 med en analys av hur dessa
bestimmelser forhaller sig till varandra och hur omfattande skyddet ar enligt
dessa. Detta sker genom en sammanfattning av vilka, for denna uppsats
relevanta, slutsatser som kunnat dras fran avsnitt 2-6.

Detta leder in till den fallstudie som utférs i avsnitt 8. Denna fallstudie sker for
att levandegora den problematik som uppstar nar émsesidigt fortroende
tillampas i mal som rér Dublinéverforingar utan att ndgon proévning av
overforingens legalitet, enligt principen om non-refoulement, sker. Det beslut och
den dom som analyseras finns bifogade som bilaga till denna uppsats.

Den problematik som levandegors i avsnitt 8 kommer sedan att diskuteras i
avsnitt 9 for att, utifran den genomgang som utforts tidigare i uppsatsen, forsoka
svara pa de fragestallningar som stallts i denna uppsats.



2. Den EU-rattsliga regleringen av asylratten

[ det forsta avsnittet av den har uppsatsen amnar jag att beskriva vilken inverkan
Dublinférordningen har pa det migrationsrattsliga omradet i Sverige och i resten
av EU:s medlemsstater. Narmast sker genom att en kort genomgang av CEAS for
att leda in till en beskrivning av hur EU-rattsliga instrument som férordningar
och direktiv blir bindande ratt i medlemsstaterna. Darefter sker i avsnitt 3 en
genomgang av Dublinférordningen och dess allmdnna ansvarskriterier.

2.1 Common European Asylum System

CEAS ar produkten av en vilja att uppratta ett omrade utan inre granser mellan
EU:s medlemsstater. Vagen till detta mal borjade med att Schengenavtalet skrevs
under 1985. Samtidigt som detta gjordes jobbade flera lander pa en konvention
for att undvika sa kallad "asylshopping”, en term som beskriver
tillvagagangssattet nar en skyddssokande soker asyl i flera lander for att 6ka sina
chanser att fa skydd. Detta arbete ledde till forfattandet av Dublinkonventionen
som tradde i kraft 1997.23

Medlemsstaterna forstod att anledningen till att flyktingar sokte sig till vissa
lander var att dessa hade en hogre andel beviljade uppehallstillstand och ett mer
utvecklat valfardssystem. For att stdvja denna effekt ville man harmonisera
asylratten pa EU-niva.2* Sedan motet i Tammerfors 1999 har flertalet rattsakter
introducerats, och sedermera reviderats, for att uppna detta mal.

Dessa rattsakter ar:

1. Procedurdirektivet som slar fast vilka procedurregler som géller vid
provning av en asylansokan bl.a. ratten till personlig intervju och rattsombud. 2°
2. Mottagandedirektivet som slar fast minimiregler vid mottagande av
asylsokande i vantan pa ett beslut av asylansdkan bl.a. ratt till husrum, finansiellt
stod och tillgang till arbetsmarknaden.26

3. Skyddsgrundsdirektivet som slar fast pa vilka grunder man ska beviljas
internationellt skydd och flyktingstatus.2”

4. Dublinforordningen som avgor vilken medlemsstat som har ansvar for att en
asylansokan fran en asylsokande behandlas.28

23 European Council on Refugees and Exiles, "Dublin II Regulation: Lives on hold" - European
Comparative Report, February 2013, s. 13f.

24 Upplysningar fran Europeiska Unionens institutioner, byrder och organ, Europeiska radet,
Stockholmsprogrammet - ett dppet och sdkert Europa i medborgarnas tjédnst och for deras skydd
(2010/C 115/01), avsnitt 6.2.1.

25 Council directive 2005/85/EC of 1 December 2005 on minimum standards on procedures in
Member States for granting and withdrawing refugee status, galler fram till 21 juli 2015, darefter:
Directive 2013/32/EU of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013 on
common procedures for granting and withdrawing international protection.

26 Council directive 2003/9/EC of 27 January 2003 laying down minimum standards for the
reception of asylum seekers, galler fram till 21 juli 2015, darefter: Directive 2013/33/EU of the
European Parliament and of the Council of 26 June 2013 laying down standards for the reception
of applicants for international protection.

27 Directive 2011/95/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 on
standards for the qualification of third-country nationals or stateless persons as beneficiaries of
international protection, for a uniform status for refugees or for persons eligible for subsidiary
protection, and for the content of the protection granted (recast)

28 Regulation (EU) No 604/2013 of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013
establishing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible for



5. EURODAC-forordningen som behandlar vilka regler som géller for EURODAC,
databasen dar fingeravtryck fran asylsokande och irreguljara migranter
samlas.?®

3. Dublinférordningen

Dublinférordningen ar en av de mest omdiskuterade bestandsdelarna i CEAS.
Syftet med Dublinférordningen ar att garantera att en medlemsstat som ar
ansvarig for provningen av en asylansokan snabbt ska kunna utses. Gregor Noll
menar att Dublinférordningen dven har som syfte att 6ka incitamentet for de
lander som utgor EU:s granser att vakta dessa.3? Dessa syften uppnas genom att
ansvaret for en skyddssokandes asylprovning laggs pa den medlemsstat som
direkt eller indirekt mojliggjort for den skyddssdkande att ta sig in i EU-
omradet.3!

Forordningar, som Dublinférordningen, har genom artikel 288 FEUF samt ett
avgorande fran 1971 direkt effekt i medlemsstaterna. Detta innebar att de kan
aberopas bade mot och av individer i medlemsstaterna. Detta foljer av att
forordningar i alla aspekter ar bindande for institutionerna, medlemsstaterna
och de individer som omfattas av den. For att en férordning ska bli bindande ratt
i medlemsstaterna kravs det darmed inte att den kodifieras i nationell ratt och
nagon nationell bestimmelse for hur forordningen ska genomfoéras behover inte
finnas for att den ska ge upphov till rattigheter eller skyldigheter.3?

Dublinférordningens ursprung kan sparas till 1990 ars Dublinkonvention som
var ett avtal mellan de 12 medlemsstater som vid denna tidpunkt utgjorde EU.
Dublinkonventionen hade som funktion att faststélla att det land som den
asylsokande tar sig in i EU igenom, om det inte fanns ndgon godtagbar anledning
till varfor nagon annan stat skulle vara ansvarig, skulle vara ansvarig for
asylprovningen. Syftet med denna konvention var att forebygga att
skyddssokande skulle lamna in asylansokningar i flera lander samt att
asylsokande skulle hindras fran att vélja att s6ka asyl i lander som hade en
generosare asylpolitik. Det fanns dven en forhoppning om att problemet med

examining an application for international protection lodged in one of the Member States by a
third-country national or a stateless person.

29 Council regulation (EC) No 2725/2000 of 11 December 2000 concerning the establishment of
‘Eurodac’ for the comparison of fingerprints for the effective application of the Dublin Convention,
som géller fram till 20 juli, darefter: Regulation (EU) No 603/2013 of the European Parliament
and of the Council of 26 June 2013 on the establishment of 'Eurodac’ for the comparison of
fingerprints for the effective application of Regulation (EU) No 604/2013 establishing the criteria
and mechanisms for determining the Member State responsible for examining an application for
international protection lodged in one of the Member States by a third-country national or a
stateless person and on requests for the comparison with Eurodac data by Member States' law
enforcement authorities and Europol for law enforcement purposes, and amending Regulation (EU)
No 1077/2011 establishing a European Agency for the operational management of large-scale IT
systems in the area of freedom, security and justice.

30 Gregor Noll, Juridisk Publikation, JP Diskuterar Dublinférordningen, 24 maj 2014.

31 Artikel 12-15, Férordning (EU) nr 604/2013.

32 Case 43/71 Politi s.a.s. v Ministry for Finance of the Italian Republic [1971]: "Herefore, by reason
of their nature and their function in the system of the sources of community law, regulations
have direct effect and are as such, capable of creating individual rights which national courts
must protect.”.

10



refugees in orbit skulle avhjilpas genom konventionen. Med denna term avses
flyktingar som ingen stat tog ansvar for och som istéllet skickades mellan stater
flera ganger.32 Dublinkonventionen innebar dessutom att de stater som signerat
den ansags vara sdkra tredjelander, en presumtion som idag finns i ingressen till
Dublin II1.34

[ och med Dublinkonventionen trodde de deltagande ldnderna att problemet
med refugees in orbit skulle vara avhjalpt. Dock forstod man snabbt, dven pa EU-
niva, att den inte hade fatt den effekt man énskade.3> Denna insikt ledde till att
EU borjade arbeta pa CEAS, vars ar att harmonisera migrationsratten inom EU.
Ett annat incitament for skapandet av Dublinférordningen var att den nya
rattsordning EU skapat genom Amsterdamfordraget kravde att ett EU-rattsligt
instrument skulle ersatta det avtal som Dublinkonventionen konstituerade. Av
dessa anledningar forfattades den forsta Dublinférordningen, aven kallad Dublin
[1.36

Till f6ljd av Europadomstolens och EU-domstolens praxis kring tillimpningen av
Dublin II, som kommer att behandlas i avsnitt 6, skapades en ny, omarbetad,
Dublinférordning, aven kallad Dublin II1.37

3.1 Utgangspunkter i Dublinférordningen

For att fruktsamt analysera Dublinférordningen kravs en genomgang av de
utldtanden som gors i Dublinférordningens ingress. Aven om ingressen inte har
nagon bindande rattskraft utgor den ett viktigt tolkningsstdd néar det kommer till
att utldsa vad Dublinférordningen innebar.38

1. En forsta utgdngspunkt ar att CEAS anses vara grundat pa en fullstandig och
allomfattande tillampning av Flyktingkonventionen och dess protokoll vilket bl.a.
innebar att principen om non-refoulement ska uppratthallas. Vidare framgar att
EU:s medlemsstater iakttar principen om non-refoulement och dirmed anses vara
sdkra lander for tredjelandsmedborgare, dven kallat sdkra tredjeldnder.3?

2. Skyddsgrundsdirektivet anses vara ett viktigt instrument for att sdkerstalla
likabehandling av alla personer som ansoker om eller far internationellt skydd.
Detta géller dven de personer som far skydd genom bestdimmelserna om
alternativt skyddsbehévande.*?

3. Det framgar vidare att ett effektivt skydd gallande den skyddssokandes
rattigheter maste garanteras. Darfor maste det finnas rattssakerhetsgarantier for
att ratten till effektivt rattsmedel, ska uppratthdllas i samband med beslut om

33 European Council on Refugees and Exiles, February 2013, s. 13f.

34 (3) Ingress, forordning (EU) nr 604/2013.

35 European Commission, Commission Staff Working Paper: Revisiting the Dublin Convention:
Developing Community legislation for determining which Member State is responsible for
considering an application for asylum submitted in one of the Member States, SEC (2000) 522.
36 Council Regulation (EC) No 343/2003 establishing the criteria and mechanisms for determining
the Member State responsible for examining an asylum application lodged in one of the Member
States by a third country national.

37 Forordning (EU) nr 604/2013.

38 Ingressens betydelse vid tolkning av féorordningar framgar av Mal C-162/97, Brottmdl mot
Gunnar Nilsson, Per Olov Hagelgren och Solweig Arrborn., den 19 november 1998, para. 54.

39 (3) Ingress, Forordning (EU) nr 604/2013.

40 (10) Ingress, Forordning (EU) nr 604/2013.
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overforing. Detta gors genom att sddana beslut maste omfatta en provning av
tillampningen av Dublinférordningen och den situation som rader i den
medlemsstat som overforingen sker till samt att det i beslutet tas hansyn till
internationell ratt.41

4. En anspelning gors dven pa den kritik som uppkommit i samband med att
overforingar till Grekland stoppades.#2 | ingressen framgar att brister i eller
sammanbrott av asylsystem riskerar att forstora den, som det i
Dublinférordningen kallas, smidiga funktionen hos systemet som férordningen
upprattat. Nar brister uppstar uppkommer en risk att det sker en krankning av
de rattigheter som skyddssokande har enligt internationell ratt.#3 Detta
utlatande speglas dven i artikel 3.2 som ar en direkt foljd av domen i N.S.-malet.44

Min analys av ingressen ar att det framgar en tydlig vilja att inte behdva stoppa
overforingar till ndgon medlemsstat i framtiden. For att undvika detta faststalls
att internationella forpliktelser ska respekteras och att det inte ska behova ga sa
langt att en asylkris uppstar.

I foljande del sker en genomgang av de kriterier som tillimpas for att faststdlla
vilken medlemsstat som ar ansvarig for en skyddssokandes provning.

3.2 Procedur for att bestamma ansvarig medlemsstat

Som beskrivits tidigare ar utgangspunkten att det ar den medlemsstat som haft
mest inblandning i att den skyddssokande lyckats ta sig in i EU som ar ansvarig
for dennes asylprévning. Vilken medlemsstat som ska bedémas ha haft mest
inblandning avgors genom ett antal ansvarskriterier som ska tilldmpas enligt den
ordning de har i Dublinférordningen. I féljande genomgang kommer fokus ligga
pa de allmdnna kriterierna. Darmed uteldmnas de kriterier som géller
underariga och skyddssokande som har familjemedlemmar i en annan
medlemsstat.

Artikel 12
Utfirdande av uppehallstillstand eller viseringar

1. Om sokanden har ett giltigt uppehallstillstand, ska den medlemsstat
som utfardat tillstandet ansvara for provningen av ansdkan om
internationellt skydd.

2. 0m sokanden har en giltig visering, ska den medlemsstat som utfardat
viseringen ansvara for provningen av ansokan om internationellt skydd,
savida inte viseringen har utfardats pa en annan medlemsstats vagnar i
enlighet med en sddan 6verenskommelse om representation som avses i
artikel 8 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 810/2009
av den 13 juli 2009 om inférande av en gemenskapskodex om viseringar

41 (19) Ingress, Forordning (EU) nr 604/2013.

42 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber), Analys av domen foljer i avsnitt 7.1.1.3.

43 (21) Ingress, Forordning nr 604/2013.

44 N.S. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, 21
december 2011.
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(1).1sa fall ska den representerade medlemsstaten ansvara for
provningen av ansokan om internationellt skydd.

3. Om sokanden har flera giltiga uppehallstillstand eller viseringar,
utfardade av olika medlemsstater, ska ansvaret for att prova ansokan om
internationellt skydd tilldelas medlemsstaterna i féljande ordning:

a) Den medlemsstat som har utfardat uppehallstillstind med langst
giltighetstid eller, om tillstanden géller for lika 1ang tid, den medlemsstat
som har utfardat det uppehallstillstdnd som loper ut sist.

b) Den medlemsstat som har utfardat den visering som loper ut sist, om
de olika viseringarna dr av samma art.

c) Om viseringarna ar av olika art, den medlemsstat som har utfardat
viseringen med den langsta giltighetstiden eller, om viseringarna galler
for lika lang tid, den medlemsstat som har utfardat den visering som loper
ut sist.

4. Om sokanden endast har ett eller flera uppehallstillstdnd som l6pt ut
inom den senaste tvdarsperioden eller en eller flera viseringar som 16pt ut
inom den senaste sexmanadersperioden och som gjort det mojligt for
honom eller henne att resa in pa en medlemsstats territorium, ska
punkterna 1, 2 och 3 vara tillampliga sa lange som s6kanden inte lamnar
medlemsstaternas territorium.

Om sokanden har ett eller flera uppehallstillstand som 16pt ut sedan mer
an tva ar tillbaka eller en eller flera viseringar som l6pt ut sedan mer dn
sex mdnader tillbaka och som gjort det mojligt for honom eller henne att
resa in pa en medlemsstats territorium, och om han eller hon inte har
lamnat medlemsstaternas territorium, ska den medlemsstat dar ansékan
om internationellt skydd ldmnas in vara ansvarig.

5. Om ett uppehallstillstand eller en visering har utfardats pa grundval av
en fiktiv eller lanad identitet eller pa grundval av forfalskade, efterbildade
eller ogiltiga handlingar, ska detta inte hindra att den medlemsstat som
utfardat uppehallstillstandet eller viseringen tilldelas prévningsansvaret.
Den medlemsstaten ska dock inte vara ansvarig om den kan visa att ett
bedrageri har begatts efter det att uppehallstillstandet eller viseringen
utfardades.

[ forsta hand ska den skyddssdkande provas i den medlemsstat dar hen har ett
giltigt uppehallstillstdnd och i andra hand till den medlemsstat dar hen har ett
giltigt visum.

Har den skyddssokande flera sddana ska hen dverforas till den medlemsstat dar
uppehallstillstandet/viseringen géller langst. Det framstar som tydligt att tanken
med denna bestdimmelse ar att provning ska ske i den medlemsstat dar den
skyddssokande kan stanna langst tid legalt.

[ tredje hand ska den skyddssdkande provas i den medlemsstat som utfardade
en visering eller uppehallstillstand sedermera som utgdtt under férutsittning att
hen inte ldmnat EU-omradet darefter.

I fjarde hand, om viseringen gick ut for mer dn sex mdnader sen eller
uppehallstillstandet gick ut for mer dn tva ar sen ska den medlemsstat dar den
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skyddssokande lamnar in sin ansékan om asyl vara ansvarig. Det ar endast i
detta fall som den skyddssokande har mdjlighet att sjalv valja vilket land hen vill
soka asyl i, under forutsattning att hen lyckas ta sig in i detta lands territorium.

Artikel 13
Inresa och/eller vistelse

1. Om det har faststéllts, pa grundval av sddana bevis eller indicier som
tas upp i de tva forteckningar som avses i artikel 22.3 i denna férordning,
inklusive sddana uppgifter som avses i forordning (EU) nr 603/2013, att
en sokande utan tillstand har passerat gransen till en medlemsstat
landvégen, sjovéagen eller luftvagen fran ett tredjeland, ska den
medlemsstat dar inresan agt rum ansvara for provningen av ansékan om
internationellt skydd. Detta ansvar ska upphdra tolv manader efter det att
den otilldtna granspassagen dgde rum.

2. Nar en medlemsstat inte kan eller inte langre kan hallas ansvarig i
enlighet med punkt 1 i denna artikel och om det har faststallts, pa
grundval av sddana bevis eller indicier som tas upp i de tva forteckningar
som namns i artikel 22.3, att sokanden - som har rest in pd en
medlemsstats territorium utan tillstand eller vars satt att resa in inte kan
faststallas - har vistats en sammanhdngande period pa minst fem
manader i en medlemsstat innan ansdkan om internationellt skydd
lamnades in, ska den medlemsstaten ansvara for provningen av ansékan
om internationellt skydd.

Om sokanden har vistats under tidsperioder pd minst fem manader i flera
medlemsstater, ska den medlemsstat dar han eller hon senast vistats
ansvara for provningen av ansokan om internationellt skydd.

Enligt artikel 13 faller ansvaret fér provningen pa det land som den
skyddssdkande tog sig in till EU igenom, dven nar denna inresa skett illegalt.
Artikel 13 allokerar ansvaret for en asylsokandes provning till det land som
indirekt medverkat till dennes inresa genom att inte ha bevakat sina granser
tillrackligt hart. Det ar formodligen genom denna bestdmmelse som flest
overforingar sker.

Artikel 13 lockar till 6kade granskontroller och murar i EU:s granslander. Genom
s.k. push-backs forhindras manniskor pa flykt fran att ta sig in i EU, och hindras
darmed fran att fa presentera sina skyddsskal. En problematik som ar ytterst
allvarlig men som inte kommer att behandlas i denna uppsats.*> Kommissionen
uttrycker daven de en vilja att bekdmpa illegal invandring. 46

Artikel 14
Inresa efter upphavt viseringskrav

1. Om en tredjelandsmedborgare eller en statslds person reser in pa en
medlemsstats territorium dar han eller hon inte behdver visering ska den

45 For fordjupning av denna problematik se: European Council on Refugees and Exiles, Not There
Yet: An NGO Perspective on Challenges to a Fair and Effective Common European Asylum System,
September 2013.

46 Upplysningar fran Europeiska Unionens institutioner, byraer och organ, Europeiska radet,

Stockholmsprogrammet - ett dppet och sdkert Europa i medborgarnas tjédnst och for deras skydd
(2010/C 115/01), avsnitt 6.1.6.
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medlemsstaten ansvara for provningen av dennes ansékan om
internationellt skydd.

2. Principen i punkt 1 ska inte tillampas om tredjelandsmedborgaren eller
den statslosa personen lamnar in sin ansokan om internationellt skydd i
en annan medlemsstat dar han eller hon inte heller behdver visering for
inresa till territoriet. I detta fall ska den andra medlemsstaten ansvara for
provningen av ansokan om internationellt skydd.

Denna artikel ror absoluta undantagsfall och blir sdllan tillamplig. Darfér
kommenteras den inte i denna genomgang.

Artikel 15
Ansokan pa det internationella transitomradet pa en flygplats

Om en ans6kan om internationellt skydd gors av en
tredjelandsmedborgare eller en statslos person pa det internationella
transitomradet pa en flygplats i en medlemsstat ska den medlemsstaten
ansvara for provningen.

Enda syftet med denna artikel ar att faststédlla att dven om flygplatser anses vara
internationella transitomraden ska den medlemsstat som flygplatsen ligger pa
vara ansvarig for provningen om ansokan ldmnas in dar. I de fall dar
Dublinférordningen blir tillamplig ar det formodligen sa att asylansékan lamnas
in forst nar den asylsokande lamnat flygplatsen, varpa artikel 13 blir tillamplig.

Medlemsstaterna har dock en ratt att prova en asylansokan som lamnats in till
dessa pa frivillig basis. I vissa fall foreligger dven en skyldighet pa tvangsmassig
basis, trots att Dublinférordningen ar tillamplig. En genomgang av dessa regler
sker i avsnitt 5 tillsammans med beskrivning av hur dessa regler tillampats i
svensk praxis.

Innan en genomgang av regler kring frivilligt 6vertagande av provningsansvar
och skyldighet att ta 6ver provningsansvaret genomférs kommer i féljande
avsnitt ske en genomgang av vilka bestammelser fran internationella rattsakter
som maste respekteras vid en Dublin6verforing.

4. Principen om Non-Refoulement i Flyktingkonventionen och

Europakonventionen.

[ detta avsnitt kommer det ske en genomgang av bestimmelser i
Flyktingkonventionen, Europakonventionen, Skyddsgrundsdirektivet och svensk
ratt som syftar till skydda asylsokande fran att utvisas eller dtersidndas till stater
dar de riskerar att utsattas for brott mot deras manskliga rattigheter, ett skydd
som aven kallas principen om non-refoulement. Anledningen till att dessa
rattsakter analyseras dr att jag vill undersoka hur omfattande en asylprévning
ska vara enligt dessa samt forsoka utrona om detta skydd omfattar asyls6kande
fran lander dar det rader en vapnad konflikt.

Denna genomgang sker i for att undersoka de fragor som stédlls den andra och
tredje punkten i fragestallningen. I fallstudien nedan d&mnar jag att analysera
huruvida en prévning enligt dessa standarder gors nar Dublinférordningen
tilldmpas i Sverige.
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Principen om non-refoulement beskrivs som en av huvudpelarna i internationell
asylratt. Den inkapslar det internationella samfundets atagande att garantera
alla manniskor méanskliga rattigheter som t.ex. ratten till liv, frihet och personlig
sakerhet och ratten att inte utsattas for tortyr eller grym, omansklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning.

UNHCR har som uppgift att 6vervaka hur Flyktingkonventionen efterlevs och
tilldmpas. De anser att principen om non-refoulement ar:

“A cardinal protection principle enshrined in the Convention, to which no
reservations are permitted. In many ways, the principle is the logical
complement to the right to seek asylum recognized in the Universal
Declaration of Human Rights. It has come to be considered a rule of
customary international law binding on all States. In addition,
international human rights law has established non-refoulement as a
fundamental component of the absolute prohibition of torture and cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment. The duty not to refoule
is also recognized as applying to refugees irrespective of their formal
recognition, thus obviously including asylum-seekers whose status has
not yet been determined. It encompasses any measure attributable to a
State which could have the effect of returning an asylum-seeker or
refugee to the frontiers of territories where his or her life or freedom
would be threatened, or where he or she would risk persecution. This
includes rejection at the frontier, interception and indirect refoulement,
whether of an individual seeking asylum or in situations of mass influx.”#”

Principen ger skyddssokande en ratt att inte dtersiandas till ett hemland dar de
riskerar att fa sina manskliga rattigheter krankta. For att stoppa utvisningar
genom mellanhand foreligger ocksa en rétt att inte sandas till ett land dar man
inte ar skyddad mot att sdndas vidare till sitt hemland. Skyddet omfattar darfor
bade direkt och indirekt refoulement.

Syftet med principen ar att forebygga framtida brott mot de manskliga
rattigheterna. Varje stat ar ansvarig for att inte satta den asylsokande i en
riskfylld situation och féorbudet mot refoulement ar inte beroende av om nagot
brott mot de manskliga rattigheterna verkligen sker efter ett atersiandande. Pa
samma satt ar principen om non-refoulement en mansklig rattighet i sig sjalv och
den stat som bryter mot forbudet mot refoulement ar ensamt ansvarig for detta
brott. En eventuell krankning av manskliga rattigheter som sker efter en
genomford utvisning ar staten utdvar krankningen ansvarig for.

Anledningen till att ett forbud mot refoulement av personer som riskerar att fa
sina manskliga rattigheter krankta finns ar att det annars skulle leda till att det
inte fanns nagot reellt skydd for de manskliga rattigheterna. Annars hade det
varit fritt fram att dtersanda ndgon som riskerar att bli utsatt for en krankning av
sina manskliga rattigheter till ett land som inte kommer att respektera dessa.*8

De teman som kommer att behandlas dar om skyddet enligt rattsakterna omfattar
skyddssokande fran vapnade konflikter samt vilka krav som stélls pa
asylprovningen i vardstaten.

47 UNHCR, EXCOM, Note on international protection, A/AC.96/951, 13 September 2001, § 16.
48 UNHCR, UNHCR Note on the Principle of Non-Refoulement, November 1997.
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4.1 Flyktingkonventionen (The Geneva Convention relating to the status of

refugees)

Flyktingkonventionen forfattades 1951, efter andra varldskriget, for att skapa ett
skydd for flyktingar och statslosa personer och foljdes upp av 1967 ars
tillaggsprotokoll, som ar en sjalvstandig rattsakt dven kallad New York-
protokollet.

Syftet med Flyktingkonventionen ar att skydda manniskor som inte langre
erbjuds skydd av sina hemldnder fran att fa sina manskliga rattigheter krankta.
Detta syfte uppnds genom att dessa flyktingar far skydd av andra stater, genom
s.k. internationellt skydd. Konventionen behandlar utéver principen om non-
refoulement aven flyktingars legala status samt hur flyktingar ska behandlas.

Fokus for nedan foljande genomgang ar dock principen om non-refoulement som
aterfinns i artikel 33(1) Flyktingkonventionen fran 1951. Genom artikel I (1) i
New York-protokollet kom denna princip att gilla oavsett ndr och varifran den
skyddssokande flytt.

Refoulement-forbudet foljer av artikel 33(1):

"No Contracting State shall expel or return ('refouler') a refugee in any
manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or
freedom would be threatened on account of his race, religion, nationality,
membership of a particular social group or political opinion."

Av denna framgar att detta skydd omfattar personer som forfoljs pa grund av sin
ar ras, religion, nationalitet, tillhorighet i social grupp eller politiska asikt.

4.1.1 Skyddsobjekt

Artikel 33 forbjuder darmed refoulement av flyktingar vars liv eller frihet skulle
riskeras vid ett dtersandande. Definitionen av flykting gar att aterfinna i artikel
1A (2) i Flyktingkonventionen som sager att personer som:

”[...] owing to well-founded fear of being persecuted for reasons of race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political
opinion, is outside the country of his nationality and is unable or, owing to
such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that country; or
who, not having a nationality and being outside the country of his former
habitual residence as a result of such events, is unable or, owing to such
fear, is unwilling to return to it.”4°

Flyktingstatus kan tillerkdnnas vem som helst, oavsett nationell tillhoérighet eller
eventuell statsloshet. Atnjutandet av de rattigheter som tillerkanns flyktingar
genom Flyktingkonventionen ar dock inte beroende av att den asylsokande
tilldelas flyktingstatus. Flyktingkonventionen omfattar dven de som anséker om
asyl utan att tidigare ha erhallit flyktingstatus.>0

49 UN General Assembly, Convention Relating to the Status of Refugees, 28 July 1951, United
Nations, Treaty Series, vol. 189, p. 137, I svensk lag i 4 kap 1§ Utldnningslag (2005:716).

50 UNHCR, 1979, para. 28: “A person is a refugee within the meaning of the 1951 Convention as
soon as he fulfils the criteria contained in the definition. This would necessarily occur prior to the
time at which his refugee status is formally determined. Recognition of his refugee status does
not therefore make him a refugee but declares him to be one. He does not become a refugee
because of recognition, but is recognised because he is a refugee” samt UNHCR, EXCOM, Note on
International Protection, UN doc. A/AC.96/815, 31 August 1993, para. 11: "Every refugee is,
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Vid provningen av huruvida en person ar att bedéma som flykting ska man utga
fran den skyddssokandes individuella omstandigheter och forhallanden. I
UNHCR:s handbok framstalls det att det i dessa ska inga den skyddssokandes
personliga bakgrund och dennes familjebakgrund samt medlemskap i sarskild
grupp och omstandigheterna i den skyddss6kandes hemland.>! Krankningar av
familjemedlemmars och politiska forvanters manskliga rattigheter ar en
indikator pa om det finns en valgrundad fruktan hos den skyddssokande.>2

Medlemskap i en forfoljd grupp bedoms som en personlig omstdndighet i dessa
fall. Wouters menar att den forfoljelse som judar utsattes for under andra
varldskriget ar en sddan gruppforfoljelse som skulle kvalificera varje medlem i
gruppen till flyktingstatus. UNHCR har i senare fall, som under kriget i [rak dar
specifika minoritetsgrupper var offer for forfoljelse, bedomt att skyddssdékande
fran centrala och sodra Irak bor beddmas som flyktingar.>3 En mdjlighet finns att
utfora ett s.k. gruppbeslut nar det inte finns praktiska skal att utfora individuella
provningar.>*

De geografiska begransningarna for refoulement-forbudets tillamplighet, dvs. var
flyktingen ska befinna sig for att omfattas av skyddet fran en viss stat, kommer
inte behandlas i denna uppsats med hanvisning till att det kravs att den
asylsokande befinner sig i en medlemsstats jurisdiktion for att
Dublinférordningen ska bli tillamplig. Vid tillampning av Dublinférordningen
uppstar inte fragan om geografiska begransningar.

4.1.1.1 Forféljelse

For att forstd vad som menas med ett forbud mot att riskera en flyktings liv eller
frihet ar en analys av definitionen av forfoljelse i artikel 1A(2) nddvandig.>> En
definition av forfoljelse har medvetet utelamnats i Flyktingkonventionen for att
darigenom gora regleringen mer flexibel.5¢ Genom att uteldmna en definition ar

initially, also an asylum-seeker; therefore, to protect refugees, asylum-seekers must be treated on
the assumption that they may be refugees until their status has been determined. Otherwise, the
principle of non refoulement would not provide effective protection for refugees, because
applicants might be rejected at borders or otherwise returned to persecution on the grounds that
their claim had not been established.”.

51 UNHCR Handbook, 1979, para. 41-42.

52 UNHCR Handbook, 1979, para. 43.

53 Wouters, International legal standards for the protection from refoulement - a legal analysis of
the prohibitions on refoulement contained in the Refugee Convention, the European Convention on
Human Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights and the Convention against
Torture, 2009, s. 88 samt UNHCR, Eligibility Guidelines for Assessing the International Protection
Needs of Iraqi Asylum-seekers, August 2007, s 15.

54 UNHCR Handbook, 1979, para. 44 "While refugee status must normally be determined on an
individual basis, situations have also arisen in which entire groups have been displaced under
circumstances indicating that members of the group could be considered individually as
refugees. In such situations the need to provide assistance is often extremely urgent and it may
not be possible for purely practical reasons to carry out an individual determination of refugee
status for each member of the group. Recourse has therefore been had to so-called “group
determination” of refugee status, whereby each member of the group is regarded prima facie (i.e.
in the absence of evidence to the contrary) as a refugee.

55 [bid. para. 51: Dar det ndmns att en fara for livet och friheten alltid ska beddmas vara
forfoljelse och att &ven andra allvarliga krankningar av manskliga rattigheter kan bedémas vara
forfoljelse.

56 Wouters, 2009, s 59.
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innehallet i termen forfoljelse mer dppet for forandringar av vad som innefattas.
Forfoljelse har pad senare tid ansetts omfatta t.ex. omansklig behandling, allvarlig
skada och diskriminering.5”

[ doktrin har hdvdats att trots en avsaknad av precisering maste ordet forfoljelse
innebara att ett visst matt av kinnbarhet maste uppnas, nar det ror sig om en
eventuell krankning av manskliga rattigheter, for att handlingen ska kvalificera
sig som forfoljelse.>8

UNHCR pastar att det inte endast ar ett hot mot liv och frihet som ska bedomas
som forfoljelse utan att brott mot andra manskliga rattigheter ocksa bor
innefattas i termen samt att om det ligger foreligger flera brott mot manskliga
rattigheter som inte i sig sjdlva uppnar tillracklig grad av kiannbarhet kan de
kumulativt uppnd denna.>® Hathaway definierar, i linje med vad som aterfinns i
UNHCR:s handbok, ordet forfoljelse som "the sustained or systemic violation of
basic human rights demonstrative of a failure of state protection”.60

4.1.1.2 Forféljelsegrunder

Fogat till bade artikel 33 och 1A(2) i Flyktingkonventionen finns ett antal
forfoljelsegrunder som ska vara orsaken till forfoljelsen for att man ska raknas
som flykting och for att man ska omfattas av principen om non-refoulement.
Dessa dr ras, religion, nationalitet, tillhorighet i social grupp samt politisk dsikt.61
Om ens manskliga rattigheter blir krankta pa ndgon annan grund adn dessa ar
man inte en flykting i Flyktingkonventionens mening och artikel 33 ar inte
tillamplig.

En konsekvens av detta ar att offer for urskillningslost vald som inte forfoljs pa
grund av nagon av dessa grunder inte heller anses vara flyktingar. Endast om
skalet eller tillvigagangsattet i den vapnade konflikten ar hanforbar till en av
forfoljelsegrunderna kan dessa personer raknas som flyktingar.6? Wouters anser
att det kan vara svart att bevisa att en individuell risk for forfoljelse foreligger i
situationer dar urskillningslost vald brukas:

”In situations of civil war it may be difficult to rise above the presumably
large scale indiscriminate violence and conclude that there is a risk of
being persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of
a political group or political opinion. However, a civil war or
indiscriminate violence is not an obstacle to meeting the requirements of
refugee protection, as the refugee claimant may still have a wellfounded
fear of being persecuted based on discriminate violence [...]"63

57 UNHCR, Yasin Sepet and Erdem Bulbul (Appellants) v. the Secretary of State for the Home
Department (Respondent), and the United Nations High Commissioner for Refugees (Intervener), 8
January 2003, para. 3.7.

58 Wouters, 2009, s 59ff.

59 UNHCR Handbook, 1979, para. 51-53.

60 James Hathaway, The Law of Refugee Status, 1992, pp. 104-105.

61 For nirmare genomgang av vad varje forfoljelsegrund innebar se: UNHCR Handbook, 1979,
Ras: para. 68-79, Religion: para. 71-73, Nationalitet: para. 74-76, Tillhorighet i sarskild
samhallsgrupp: para. 77-79, Politisk asikt: para. 80-86.

62ZWouters, 2009, s. 77, UNHCR, Advisory Opinion by UNHCR to the Tokyo Bar Association
Regarding Refugee Claims Based on Sexual Orientation, 3 September 2004, para. 5, UNHCR
Handbook, 1979, para 164-166.

63Wouters, 2009, s. 81.
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En viktig aspekt ar att skyddsgrunderna dven galler nar den skyddssokande
forfoljs med anledning av en grund som den skyddssokande egentligen inte
identifierar sig med d.v.s. pa grund av en tillskriven eller uppfattad egenskap,
medlemskap eller tro. Forfoljelsegrunden behoéver dock inte vara den enda eller
primédra anledningen till forfoljelse, sa lange forfoljelsen ar kopplad till grunden
pa nagot satt.64

4.1.1.3 Utévare av forfoljelse

I Flyktingkonventionen finns ingen beskrivning av vilka som anses vara
kvalificerade som forfoljare. Ett krav ar dock att ursprungslandets myndigheter
inte kan eller inte vill erbjuda skydd och om det finns skydd, att den asylsokande
inte kan soka skydd eller, pa grund av radsla, inte vill nyttja det skydd som
erbjuds. Bade statliga och icke-statliga aktorer kan, enligt UNHCR, bedémas vara
utdvare av forfoljelse i enlighet med Flyktingkonventionen.®> I doktrin framhalls
att i princip vem som helst kan utdva forféljelse i Flyktingkonventionens
mening.6°

4.1.1.4 Fara for liv eller frihet

For att en skyddssokande ska omfattas av principen om non-refoulement i
Flyktingkonventionen kravs att det foreligger en fara for den skyddsokandes liv
om hen skulle utvisas, pa samma satt som det kravs att den skyddsokande har en
valgrundad fruktan for sitt liv for att kvalificera sig som flykting. Vidare maste
den skyddsokande vara utan mdojlighet eller vara for radd att soka skydd hos
myndigheterna i sitt hemland. Effekten av detta ar att en skyddsokande som har
en valgrundad fruktan for sitt liv eller frihet och samtidigt inte kan fa skydd av
myndigheterna i sitt hemland kvalificerar sig for att ha en fara for sitt liv eller
frihet i hemlandet. Den bedémning som ska utféras, om huruvida en
skyddssdkande har en valgrundad fruktan for sitt liv eller sin frihet vid en
utvisning, maste ske varje gang vardstaten tar sig for att utvisa eller atersanda,
refouler, den skyddssokande och ska baseras pa den information som finns
tillganglig vid det tillfallet.6”

4.1.1.4a Valgrundad fruktan

Begreppet vilgrundad fruktan aterkommer i Flyktingkonventionen,
Skyddsgrundsdirektivet och i svenska utlanningslagen och ar den mest
avgorande av flyktingkriterierna. Aven om vilgrundad fruktan kan lidsas som ett
subjektivt rekvisit menar Wouters att graden av fruktan hos den individuella
skyddssokanden inte dr avgorande for beddmningen. Valgrundad fruktan utgar
fran den skyddsokandes individuella omstdandigheter och férhdllanden som
sedan beddms utifran en objektiv skala.®® Valgrundad fruktan mater
sannolikheten att en krankning av manskliga rattigheter kommer ske om den
skyddssokande utvisas. For att en valgrundad fruktan for forfoljelse ska foreligga
kravs det inte att den skyddssokande forfoljts tidigare. Dock ar det faktum att en

64 UNHCR, Guidelines on International Protection No. 1: Gender Related Persecution Within the
Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol Relating to the Status of
Refugees, 7 May 2002, HCR/GIP/02/01, para. 20.

65 UNHCR Handbook, 1979, para. 65.

66Wouters, 2009, s. 81.

67 Ibid. s. 99.

68 Ibid. s. 83f.
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skyddssokande forfoljts tidigare en stark indikator pa att den skyddssokande har
en valgrundad fruktan att det ska aterupprepas efter en utvisning.®?

4.1.1.4b Myndighetsskydd i hemlandet och Internflyktsalternativ

Om myndigheterna i hemlandet kan erbjuda skydd mot den forféljelse som den
skyddssokande har en valgrundad fruktan for och den skyddssokande inte star
utan mojlighet att nyttja denna, t.ex. pa grund av radsla eller annan omstandighet
som inte beror pa den skyddssokande, utesluter detta den skyddssokande fran
att vara flykting.” Omstandigheter som inte beror pa den skyddssokande ar t.ex.
att den skyddssokande redan nekats skydd eller att det rader en vapnad konflikt
i landet som gor det omojligt att soka skydd fran myndigheterna.

Utover tillgang till myndighetsskydd ska det 4&ven undersokas om det finns nagra
mojligheter till internflykt i hemlandet. Med internflyktalternativ avses
mojligheten for den skyddssokande att fa skydd i en annan del av hemlandet an
den del den skyddssokande flytt ifran. For att detta ska vara gangbart krévs att
den forfoljelse som den skyddssokande hyser en vilgrundade fruktan for ar
begransad till en viss del av hemlandet.”

4.1.2 Refoulement-féorbudets innebord i artikel 33 Flyktingkonventionen

[ foljande del kommer det ske en genomgang av vilka skyldigheter artikel 33 (1)
innebar for den stat som en flykting soker skydd i. Precis som innan kommer
fokus att ligga pa de skyldigheter som blir aktuella vid tillampning av
Dublinférordningen. Detta galler framforallt de skyldigheter vardstaten har
gallande flyktingar pa dess territorium.

4.1.2.1 Diplomatiska garantier fér den skyddssékandes séikerhet

Diplomatiska garantier ar inte ndgot som omnamns i Flyktingkonventionen.
Trots detta har diplomatiska garantier anvants i praktiken vid utvisning av
skyddssokande. I teorin ar tanken att en diplomatisk garanti och den press som
den satter pa den mottagande staten minskar risken for forfoljelse efter en
utvisning da den mottagande staten i dessa fall garanterar den skyddssokandes
sakerhet.”?

4.1.2.2 Férbud mot refoulement

Forbudet mot refoulement innefattar enligt Wouters en mangd olika typer av
atgarder som en vardstat kan tdnkas vidta, eller inte vidta, for att tvinga bort en
flykting fran dess territorium.”3

69 UNHCR Handbook, 1979, para. 45.

70 Ibid. para. 106.

71 UNHCR Handbook, 1979, para. 91, Fér nirmare genomgang av mdjlighet till myndighetsskydd
och internflyktsmadjligheter hanvisas till Wouters, 2009, s. 105ff

72 UNHCR, Note on Diplomatic Assurances and International Refugee Protection, 10 August 2006, s.
9 (para. 20), dir UNHCR hanvisar till praxis fran ComAt och Europadomstolen (i fotnot 32):
"Diplomatic assurances can then be used only if they effectively remove the risk of subjection to
human rights violations, i.e. if (1) they are a suitable means to eliminate the danger to the
individual concerned, and (2) the host or sending State may, in good faith, consider the
assurances to be reliable.”.

73Wouters, 2009, s. 134: “It is irrelevant whether this is labelled expulsion, deportation,
repatriation, rejection, informal transfer, rendition or extradition. It is not just deliberate actions
which may infringe the prohibition on refoulement. Article 33(1) of the Refugee Convention may
also be affected by a wide range of actions (or inactions) without such a deliberate aim being
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Artikel 33(1) omfattar dven utvisningar till ett land dar flyktingen inte ar
skyddad fran att skickas tillbaka sitt hemland. I doktrin pastas att ett land som
utvisar en flykting till ett sddant land gor sig medskyldig till brott enligt artikel
33(1).7* Brottet ar beganget redan genom att flyktingen skickas till detta land.
Risken for indirekt refoulement ska prévas nar utvisningen ska verkstallas till ett
land som inte ar den skyddssokandes hemland.”>

Legomsky menar vidare att vardstaten inte far skicka flyktingen till ett land som
vardstaten vet kan komma att utsatta flyktingen for behandling som vardstaten
inte hade tilldtits utfora sjalv, aven om den mottagande staten omfattas av
samma regler som vardstaten.’®

4.1.2.2A Sakra tredjelander

[ internationell migrationspraxis ar konceptet sékert tredjeland vanligt
forekommande. [ denna term innefattas lander som inte ar den flyktingens
ursprungsland eller hemland, men som flyktingen har tillracklig koppling till, och
som ar beredd att ta emot flyktingen eller ett land som flyktingen tidigare fatt
nagon sorts skydd i, och som kan betraktas som sakert. [ doktrin framhalls att
det land som far en asylansokan har omedelbart och primart ansvar att skydda
den skyddssokande fran refoulement samt att det ar detta land som ska gora
provningen om huruvida det finns ett sdkert tredjeland.””

Wouters menar att denna prévning maste goras utifran 4 fragestallningar:

“First, this includes the absence of a direct threat to the refugee’s life or
freedom. If not, the removal would be a direct violation of the prohibition
of refoulement. Secondly, the refugee must have a clear and real ability
lawfully to enter and remain in the third country, and as such the third
country must expressly agree to admit the refugee to its territory and to
consider his claim for protection substantively in fair proceedings. In this
regard, situations of ‘refugees in orbit’ must be avoided. Thirdly, the
refugee must be treated in accordance with basic human rights standards,
including basic economic, social and cultural rights. Fourthly, an
assessment of the safety of the third country and the availability of
effective protection must be individual and based on the factual situation.
The concept of safety should neither be assessed on formal criteria nor
automatically applied.””8

UNHCR sager dessutom foljande:

"The question whether a country is “safe” is not a generic one which can
be answered for any asylum-seeker in any circumstances (i.e. on the basis

taken by, or with the acquiescence of, a State party. In this respect a variety of practices can be
mentioned, such as practices whereby refugees are coerced into accepting voluntary repatriation
without any real options but to leave, and practices such as withholding food, water and other
essentials from refugees in order to induce their repatriation.”.

74 [bid. s. 140f.

75 UNHCR, Written Submission by the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
in the Case of Sharifi and others v Italy and Greece (Application No. 16643/09), October 2009, s. 2ff.
76 S.H. LegomsKky, Secondary Refugee Movements and the Return of Asylum Seekers to Third
Countries: The Meaning of Effective Protection, IJRL 2003, pp.567-677, s. 619f.

77 Wouters, 2009, s.141

78 |bid. s.142.
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of a “safe third country list”). A country may be “safe” for asylum-seekers
of a certain origin and “unsafe” for others of a different origin (...)"”°

Utover dessa krav pa provningen menar UNHCR att ett sdkert tredjeland endast
bor vara ett alternativ nar det finns en reell koppling mellan flyktingen och detta
tredjeland. 80

Darmed maste provningen for att avgora huruvida nagot sékert tredjeland finns
goras utifran de omstandigheter som foreligger i den enskilda skyddssokandens
fall. 81

4.1.2.2B Avtal om ansvarsférdelning och atertagande

Listor med sakra tredjelander forekommer ofta i avtal om ansvarsférdelning.
UNHCR:s asikt om dessa avtal ar, precis som i fallet med listor pa sdkra
tredjeldander, att en tillimpning av sddana avtal, utan en individuell prévning om
sakerheten for flyktingar i det land som enligt avtalet ar ansvarigt, ar ett brott
mot principen om non-refoulement i artikel 33(1). UNHCR anser att det inte finns
nagon skyldighet for flyktingar att soka skydd i férsta basta land. De menar
samtidigt, i min mening nagot motsagelsefullt, att det inte finns en ovillkorlig ratt
for den skyddssokande att vélja vilket land som ska prova en dennes
asylansokan.8? Daremot har den Exekutiva Kommittén sagt att det bor tas
hansyn till den skyddssokandes avsikter.83

4.1.3 Provning av en skyddssékandes flyktingstatus

Ovan faststalldes att ett beviljande av flyktingstatus inte ar nédvandig for att en
skyddssokande ska omfattas av artikel 33. I praktiken kan en faststéllelse av en
sadan status vara avgorande for fortsatt skydd i vardstaten.8* Daremot finns det,
i Flyktingkonventionen, inga procedurbestammelser for vilka krav som stélls pa
provningen av skyddsstatus.

UNHCR:s Exekutiva Kommitté har dock, med hanvisning till att det vore
osannolikt att alla konventionsbundna stater tillimpar samma procedurregler,
kommit med rekommendationer for vilka minimikrav som ska stdllas pa en
provning av flyktingstatus. Dessa ar bland annat att principen om non-
refoulement ska respekteras samt att 6verforing inte far ske forran den
skyddssdkandes asylprovning, och eventuell 6verklagan av beslut kopplade till
denna, avgjorts slutgiltigt.85 I anslutning till detta framférde den Exekutiva

79 UNHCR, EXCOM, Note on International Protection, UN doc. A/AC.96/914, 1999, para. 20.

80 UNHCR, Provisional Comments on the Proposal for a Council Directive on Minimum Standards on
Procedures in Member States for Granting and Withdrawing Refugee Status (Council Document
14203/04, Asile 64, of 9 November 2004), 10 February 2005, s. 35, “the applicant should have a
genuine connection or close links with the third country”.

81 UNHCR, Global Consultations on International Protection/Third Track: Asylum Processes (Fair
and Efficient Asylum Procedures), 31 May 2001, EC/GC/01/12, s. 3-4 para. 10-16.

82 UNHCR, Summary Conclusions on the Concept of “Effective Protection” in the Context of
Secondary Movements of Refugees and Asylum-Seekers (Lisbon Expert Roundtable, 9-10 December
2002), February 2003, para.11.

83 UNHCR, EXCOM, Conclusion No. 15 (XXX), Refugees without an Asylum Country, 1979,
paragraph (h) (iii).

84 Wouters, 2009, s.164: "Even though the Convention does not contain an explicit obligation on
States parties to determine a person’s refugee status, recognising a person’s de facto refugee
status is in reality essential for guaranteeing his right to protection from refoulement.”.

85 UNHCR Handbook, 1979, para. 192 med min kursivering.
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Kommittén dven att den skyddssékande bor erbjudas en fullstandig och
personlig intervju av kvalificerad myndighetspersonal.8¢ Vidare anser UNHCR att
skyddssokande som ansoker om flyktingstatus bor ges gratis rattshjalp och
ombud nar de soker skyddsstatus da asylsokande vanligtvis inte kdnner till
rattssystemet i det land som de soker skydd i.8”

Vid prévningen om huruvida det finns ett sakert tredjeland anser UNHCR att
detta bast gors genom att den asylsokandes egna omstandigheter provas pa ett
sdtt som gor det moijligt for denna att motbevisa presumtionen att detta land ar
sdkert.88

Vidare menar UNHCR att skyddet som Flyktingkonventionen ger endast ar
effektivt om en eventuell utvisning inhiberas under tiden som ansékan om
flyktingstatus provas.8°

4.2 Europakonventionen

Europakonventionen utarbetades och antogs av Europaradet 1950 och tradde i
kraft 1953. Genom aren som f6ljt efter att Europakonventionen antogs har det
genom flera protokoll tillkommit fler rattigheter och processuella
skyddsatgarder.90

Syftet med Europakonventionen ar att skapa forutsattningar for
konventionsparterna att gemensamt sakerstalla efterlevandet av ett antal
manskliga rattigheter.! Alla EU:s medlemsstater ar parter till
Europakonventionen och den har inférlivats i svensk ratt.??

Till Europakonventionen har det, till skillnad mot Flyktingkonventionen, inte
utgetts nagra handbodcker eller rekommendationer av organ som UNHCR. Det
har istdllet varit Europadomstolens ansvar att tolka de bestimmelser som
aterfinns i Europakonventionen.”3

4.2.1 Non-refoulement i Forbudet mot tortyr samt omansklig och fornedrande
bestraffning och behandling

[ Europakonventionen finns det inte ndgot uttryckligt forbud mot refoulement.
En sddan praxis har dock utvecklats géllande artikel 3, forbudet mot tortyr och
omansklig och fornedrande behandling och bestraffning. Denna praxis innebéar
att en vardstat som sander en skyddssokande till ett land dar hen riskerar att fa
sina rattigheter enligt artikel 3 krankta begar ett brott mot denna artikel.

Europarddet uttalade redan 1965 att ett forbud mot atersandande ingar i
lydelsen av artikel 3 och att de stater som ar parter till Europakonventionen ar
skyldiga att inte atersianda flyktingar till lander dar deras liv eller frihet

86 UNHCR, EXCOM, Conclusion No. 30 (XXXIV), 1983, para. (e) (i).

87 UNHCR, Fair and Efficient Asylum Procedures: A Non-Exhaustive Overview of Applicable
International Standards, 2 September 2005, s. 3 para. 5.

88 UNHCR, 31 May 2001, s. 4, para. 13.

89 UNHCR, 31 May 2001, s. 10, para. 43.

90 Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, 2011, s. 41f.
91 Ingress till Europakonventionen.

92 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de ménskliga
réttigheterna och de grundldggande friheterna.

93 Cameron, 2011, s. 70ff.
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riskeras.?* Forsta gangen fragan om refoulement i ett asylarende behandlades av
Europadomstolen var i ett mal mot Sverige.?>

4.2.2 Europadomstolens praxis rorande rattighetsskyddets omfattning

Kort kan ndmnas att Europadomstolen skapades genom Europakonventionens
artikel 19 och dr en permanent domstol vars uppgift ar att 6vervaka
efterlevnaden av Europakonventionen. Europadomstolen ska vara oavhangig
och har jurisdiktion 6ver alla fragor rérande tolkning och tillampning av
Europakonventionen.?®

Europadomstolen har att tolka Europakonventionen som ett levande instrument.
Med detta menas att Europakonventionen ska tolkas i ljuset av de
omstandigheter som rader vid varje enskilt tillfdlle.”” | ssmmanhanget med
artikel 3 kan ndmnas att Europadomstolen sagt att de handlingar som bed6ms
utgora eller inte utgéra brott mot artikeln kan komma att bedémas annorlunda i
framtiden.”®

Vidare kan namnas att domstolen tidigare refererat till andra viktiga rattsakter
som ror manskliga rattigheter, bland annat Flyktingkonventionen, ndgot som ar i
linje med vad som framgar av artikel 53.%°

Viktigt att namna ar att Europadomstolen menar att det, i varje fall i normala fall,
inte ar deras ansvar att gora en egen bedomning av bevis och fakta som
foredragits i et drende, nar vardstaten redan gjort en sddan.100

4.2.2.1 Skyddsobjekt
Europakonventionens generella skyddsobjekt bestams av artikel 1 som lyder:

"The High Contracting Parties shall secure to everyone within their
jurisdiction the rights and freedoms defined in Section I of this
Convention.”

Av detta framgar att skyddet omfattar alla som befinner sig inom statens
jurisdiktion, detta oavsett individens nationalitet eller legala status och darmed
aven illegala flyktingar.101

4.2.2.2 Skyddets omfattning
Enligt artikel 3 ar de stater som ar bundna av Europakonventionen skyldiga att
skydda individer inom deras jurisdiktion fran tortyr och omansklig eller

94 Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation 434 (1965) on the granting of the
right of asylum to European refugees, para. 3.

95 Europadomstolen, Cruz Varas and Others v Sweden, 20 March 1991, Appl. No. 15576/89.

96 Artikel 32, Europakonventionen.

97 Europadomstolen, Tyrer v United Kingdom, 25 April 1978, Appl. no. 5856/72, para. 31.

98 Europadomstolen, Selmouni v France, 28 July 1999, Appl. No. 25803 /94, para. 101.

99 Artikel 53, Europakonventionen: "Nothing in this Convention shall be construed as limiting or
derogating from any of the human rights and fundamental freedoms which may be ensured
under the laws of any High Contracting Party or under any other agreement to which itis a
party.”.

100 Europadomstolen, Damla and Others v Germany, 26 October 2000, Appl. No. 61479/00
(admissibility decision): Dar domstolen kom fram till att det kravs indikationer pa att
vardstatens domare dragit extremt orattvisa eller godtyckliga slutsatser av den information som
funnits i fallet for att Europadomstolen ska gora en egen bedémning av fakta och bevis.

101 Se bl.a. Europadomstolen, Siliadin v France, 26 July 2005, Appl.No. 73316/01.
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fornedrande behandling eller bestraffning. For att uppratthalla detta ar
refoulement forbjudet om det finns en fara for individen att utsattas for brott mot
artikel 3 nar vardstaten dtersinder eller utvisar individen i fraga. Nagon
beskrivning av vilka sorters handlingar som férbjuds av artikel 3 finns dock inte
utan det har varit upp till Europadomstolen att utforma dessa rekvisit genom
praxis.

4.2.2.2A Provning av framtida fara

Till skillnad mot fall dar talan fors mot en handling som redan utfért maste man i
fall som ror refoulement gora en framatstravande provning om huruvida det
foreligger en risk for brott i framtiden. I dessa fall brukar Europadomstolen gora
en provning av de forhallanden som foreligger i den mottagande staten. I forsta
ledet prévas om det foreligger en reell risk for att den skyddsokande kommer att
utsattas for en handling som kan konstituera ett brott mot artikel 3 i den
mottagande staten och darefter gors en prévning av huruvida detta brott ar
allvarligt nog for att refoulement ska vara férbjudet.102

Vid prévning av huruvida en viss sorts behandling ar allvarlig nog att konstituera
ett brott mot artikel 3 anvands samma bedémningsskala for att skatta allvaret av
en handling som kan komma att utféras vid refoulement som nar det ar
vardstaten som har utfort eller kan komma utféra handlingen.103

4.2.2.2B Utdvare av brott mot artikel 3

Vem som helst kan vara en utévare av brott mot artikel 3 EKMR. Fragan om vem
det ar som skulle utsitta den skyddssdkande for ett brott mot artikel 3 blir
aktuell om det potentiella brottet skulle utféras av ndgon som inte ar kopplad till
staten. [ dessa fall gors en provning om huruvida den stat som den
skyddssokande utvisas till kan skydda den skyddssokande fran dessa aktorer.104

Brott mot artikel 3 kan dven ske i situationer dar valdet ar urskillningslost.
Wouters anfor foljande om detta:

”[...] A real risk of proscribed ill-treatment may arise out of indiscriminate
violence; the source of the risk of ill-treatment is irrelevant.”105

Darmed bor daven skyddssokande fran vipnade konflikter omfattas av artikel 3, i
den man behandlingen de riskerar att utsattas for nar upp till allvarskriteriet.106

4.2.2.2C Beddmning av fara for tortyr eller annan omansklig och férnedrande
behandling eller bestraffning

Som namnts i tidigare avsnitt ar vardstaten ansvarig for brott mot artikel 3
redan genom att de handlat pa ett satt som resulterat i en reell risk for den
skyddssokande att utsattas for ett brott mot artikeln, dvs. genom utvisningen.19”

102 Europadomstolen, Cruz Varas and Others v Sweden, 20 March 1991, Appl. No. 15576/89, para.
69.

103 Europadomstolen, D. and Others v Turkey, 22 June 2006, Appl. No. 24245/03, para. 45.

104 Europadomstolen, H.L.R. v France, 29 April 1997, Appl. No. 24573 /93, para. 40.

105Wouters, 2009, s. 244, se aven: Europadomstolen, Salah Sheekh v Netherlands, 11 January
2007, Appl. No. 1948/04, para. 147.

106 Europadomstolen, Salah Sheekh v Netherlands, 11 January 2007, Appl. No. 1948/04, para. 147.
107 Europadomstolen, Cruz Varas and Others v Sweden, 20 March 1991, Appl. No. 15576/89, para.
76.
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Det ar dock upp till den skyddssokande att anfora tillrdckligt med information
och omstandigheter for att visa att denna risk eller fara foreligger.198 Wouters
menar att det finns tva aspekter som maste uppfyllas:

"First, there is the substantive or material side, commonly referred to as
‘real risk’, indicating what level of possible proscribed ill-treatment is
required in order for there to be a right to be protected from refoulement.
Secondly, there is the evidentiary side, commonly referred to ‘substantial
grounds must be shown’, indicating the standard and burden of proof
relevant to show the existence of a real risk.”10°

Dessa omstandigheter maste relatera till den enskilda individen och precis som i
fallet med Flyktingkonventionen ar det inte den sjalvupplevda radslan som ar
relevant utan det hela ska bedomas utifran en objektiv mattstock.119 Som
exempel kan ndmnas ett fall som rorde tamiler fran Sri lanka dar
Europadomstolen ansag att situationen for tamiler var oroande ur en sdkerhets-
och mansklig rattighetssynpunkt men samtidigt inte allvarlig nog for att det
skulle foreligga mer dn en allman risk for tamiler att fa sina manskliga
rattigheter krankta. Man menade att de sokande i detta fall var i samma situation
som andra tamiler. Endast det faktum att de sokande var tamiler var inte nog for
att skydd mot refoulement skulle uppnas.11! Darefter gjordes en individuell
provning av alla s6kande i fallet och dven da kom man fram till att ndgon storre
risk inte foreldg for de sokande dn den allmédnna fér tamiler. Wouters menar
dock att detta inte betyder att man maste vara i en varre situation dn andra
medlemmar i en samhallsgrupp for att na upp till tillracklighetskravet:

“What is required is that the claim contains a fact or facts which relate to
the applicant on the basis of which it can be concluded that the applicant
has a real, personal and foreseeable risk of proscribed ill-treatment. Such
fact can be the single fact of the applicant belonging to a group which as a
whole is targeted on such a scale that protection should be afforded to all
members of that group, because the scale of targeting is such that a risk of
ill-treatment is foreseeable [...].112

Denna slutsats styrks dven av Europadomstolen i ett annat avgoérande som rorde
en somalisk man som tillhorde en klan som bedémdes vara en minoritetsgrupp i
landet. I fallet fanns stod for att medlemmar i en annan klan hade misshandlat,
ranat och hotat honom flertalet ganger samt tvingat honom att utfora
tvangsarbete. Vidare hade medlemmar i samma klan, som utsatt honom for
denna behandling, dédat hans far och valdtagit hans syster.113 Europadomstolen

108 Europadomstolen, Cruz Varas and Others v Sweden, 20 March 1991, Appl. No. 15576/89,
paras. 69-70.

109Wouters, 2009, s. 246.

110 Europadomstolen, Pavlovic v Sweden, 23 February 1999, Appl. No. 45920/99: Dar de sokande
led av PTSD och Europadomstolen trots detta ansag att nagon vasentlig grund for den sékandes
rddsla inte hade bevisats.

111 Europadomstolen, Vilvarajah and Others v United Kingdom, 30 October 1991, Appl. Nos.
13163/87,13164/87,13165/87,13447/87 and 13448/87, para. 111. Se dven Europadomstolen,
Jeltsujeva v. The Netherlands, 1 June 2006, Appl. No. 39858/04, para. 1: Om skyddssokande fran
Tjetjenien.

112 Wouters, 2009, s. 249.

113 Europadomstolen, Salah Sheekh v Netherlands, 11 January 2007, Appl. No. 1948/04, para. 146.
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kom fram till att medlemmar i hans klan och andra minoritetsgrupper i landet
var sarbara for brott mot manskliga rattigheter och att de uppenbarligen var
maltavlor for valdshandlingar. Slutsatsen var att han inte skulle behéva visa fler
individuella omstandigheter for att visa att det foreldg en fara for honom att
atervanda.l14

[ ett tredje mal utvecklade Europadomstolen detta vidare till att den s6kande
inte nodvandigtvis behdvde ha upplevt krankningar tidigare for att hans
grupptillhorighet skulle vara nog for att omfattas av refoulement-férbudet i
artikel 3. I detta fall var slutsatsen att om den sdkande lyckas visa att hen ar
medlem i en grupp som systematiskt utsatts for krankningar, som ar férbjudna
av artikel 3, ar detta nog for att vardstaten inte ska fa utsatta den skyddssokande
for refoulement.115

[ ett fjarde mal papekade Europadomstolen att skyddet inte endast omfattar fall
dar individuell fara foreligger. I detta mal konstaterar Europadomstolen att det
aven i fall dar det forekommer urskillningslost vald kan vara aktuellt att ge
skydd mot refoulement i enlighet med artikel 3:

"From the foregoing survey of its case-law, it follows that the Court has
never excluded the possibility that a general situation of violence in a
country of destination will be of a sufficient level of intensity as to entail
that any removal to it would necessarily breach Article 3 of the
Convention. Nevertheless, the Court would adopt such an approach only
in the most extreme cases of general violence, where there was a real risk
of ill-treatment simply by virtue of an individual being exposed to such
violence on return.”116

Detta betyder att det dven skyddssokande fran lander dar det rader en inre
vapnad konflikt eller krig ges skydd mot refoulement genom artikel 3.

4.2.2.2D Tidpunkt for bedomning av fara
Provningen av huruvida en risk foreligger ska enligt domstolen goras utifran de
omstandigheter som foreligger vid tidpunkten fér utvisningen:

”[...] since the nature of the Contracting States’ responsibility under
Article 3 in cases of this kind [i.e. refoulement cases] lies in the act of
exposing an individual to the risk of ill-treatment, the existence of the risk
must be assessed primarily with reference to those facts which were
known or ought to have been known to the Contracting State at the time
of the expulsion.”117

Varje gang en utvisning, eller o6verforing, ligger for handen maste det ske en
beddmning av fara, detta dven om risk for brott mot artikel 3 inte forelag nar den
sokandes skyddsskal provades i domstol eller av ansvarig myndighet.

114 [bid. para. 148.

115 Europadomstolen, Saadi v Italy, 28 February 2008, Appl. No. 37201/06, para. 132.

116 Europadomstolen, NA. v United Kingdom, 17 July 2008, Appl. No. 25904/07, para. 115.
117 Europadomstolen, Vilvarajah and Others v United Kingdom, 30 October 1991, Appl. Nos.
13163/87,13164/87,13165/87,13447/87 and 13448/87, para. 107.
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4.2.2.2E Myndighetsskydd i hemlandet och internflyktsmojligheter

Utover att visa att en reell fara foreligger maste det dven visas att det inte finns
mojlighet att fa lampligt myndighetsskydd i hemlandet. Detta da skyddssokande
har en skyldighet att soka hjalp fran hemlandets myndigheter innan de soker
hjdlp i en annan stat. Den praxis som utvecklats kring detta visar att en prévning
ska goras av myndigheternas formaga och vilja att ge skydd.118

De krav som foreligger pa internflyktsalternativ enligt artikel 3 EKMR ar mer
omfattande dn de krav som foreligger pa internflyktsalternativ enligt artikel 33
Flyktingkonventionen. Den vardstat som vill utvisa en skyddssdkande till en
annan del av den skyddssokandes hemland maste kunna garantera att denna
inte kommer att utsattas for ett brott mot artikel 3 EKMR i det omrade som utgor
internflyktsalternativet.11?

4.2.2.2E Diplomatiska garantier for den skyddssokandes sakerhet

Diplomatiska garantier har anvants under lang tid gallande utldimningar som
ifradgasatts utifran artikel 3 EKMR. I dessa fall ror det ofta ménniskor som
riskerar att utsattas for brott mot artikel 3 pa grund av tid pa death row under
tiden innan verkstéllighet av ett dodsstraff. I dessa fall utgjorde de diplomatiska
garantierna ett l6fte om att den skyddssokande inte skulle domas till ddden om
de utlamnades.120

Det forsta fallet dar Europadomstolen bedémde diplomatiska garantier i asylfall
kom 1996 och foljdes upp av ett annat fall 2008.121 [ det forsta fallet hade Indien
garanterat den skyddssokandes sdkerhet, i den mening att han skulle fa samma
skydd som alla andra indiska medborgare och att han inte hade ndgon anledning
att tro att han skulle utsattas brott mot artikel 3 vid ett dtervandande.
Europadomstolen kom i detta fall fram till att myndighetsskyddet i Indien inte
var effektivt nog for att hindra krankningar och att dessa garantier inte var
tillrackliga for att Storbritannien skulle std utan ansvar vid en eventuell
utvisning.12?

I det andra fallet hade Tunisien gett en diplomatisk garanti som innebar att den
skyddssokande skulle behandlas i enlighet med Tunisisk lag. | bedomningen av
huruvida detta skulle ses som en diplomatisk garanti att den skyddss6kande inte
skulle utsattas for brott mot artikel 3 var Europadomstolens svar nekande:

"[...] The existence of domestic laws and accession to international
treaties guaranteeing respect for fundamental rights in principle are not
in themselves sufficient to ensure adequate protection against the risk of
ill-treatment where, as in the present case, reliable sources have reported

118 Europadomstolen, H.L.R. v France, 29 April 1997, Appl. No. 24573 /93, para. 40.

119 Wouters, 2009, s. 291.

120 Se bl.a. Europadomstolen, Shamayev and 12 Others v Georgia and Russia, 12 April 2005, Appl.
No.36378/02.

121 Europadomstolen, Chahal v United Kingdom, 15 November 1996, Appl. No. 22414 /93, samt
Europadomstolen, Saadi v Italy, 28 February 2008, Appl. No. 37201/06 (Grand Chamber).

122 Europadomstolen, Chahal v United Kingdom, 15 November 1996, Appl. No. 22414 /93, para
105.

29



practices resorted to or tolerated by the authorities which are manifest
contrary to the principles of the Convention.”123

[ 6vrigt bor ndmnas att generella garantier inte ar nog. De diplomatiska garantier
som vardstaten stddjer sig pa vid en eventuell utvisning maste vara kopplade till
det specifika fallet.

Vidare har Europadomstolen sagt att mojligheten att 6vervaka den
skyddssokande efter en utvisning har en viktig roll i avgérandet om de
diplomatiska garantierna ar fullvardiga. Om den mottagande staten vagrar tillata
overvakning foreligger en presumtion for att en fara for brott mot artikel 3 om
forbud mot tortyr eller oméansklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning finns.124

Europadomstolen har dven konstaterat att det foreligger en skyldighet att krava
diplomatiska garantier for den skyddssokandes sakerhet nar vardstatens
myndigheter haft chansen att soka sddana garantier i samband med att de sokt
information om rattslaget i landet den s6kande sokt skydd fran eller som den
skyddssokande ska overforas till.125

4.2.2.3 Utvisning till stater som ér bundna av Europakonventionen

En viktig aspekt i denna analys ar att de medlemsstater som ar tillampar
Dublinférordningen dven ar bundna av Europakonventionen. En konsekvens av
detta dr att ndr den mottagande staten bryter mot eller kan komma att bryta mot
artikel 3 kan den skyddssokande fora en talan om detta infér Europadomstolen
aven da.126

Skyddet mot indirekt refoulement, till ett land som ar bundet av
Europakonventionen, har provats i ett fall mot Storbritannien.!?7 I fallet ville
Storbritannien, genom tillampning av Dublinkonventionen, éverféra den
skyddssokande till Tyskland. Europadomstolen hade da att beddma huruvida det
fanns en risk att den skyddssokande kunde atersdndas till sitt hemland, Sri
Lanka, av Tyskland. Europadomstolen accepterade 6verforingen med hanvisning
till att tyska myndigheter hade en mojlighet att stoppa utvisningar om det
foreldg fara for den utvisningshotades liv, integritet eller frihet. Tyska
myndigheter hade dessutom lovat att utan undantag lyda forfragningar om
interimistiska atgarder mot en utvisning, om Europadomstolen skulle besluta om
sadana, vid en eventuell talan mot Tyskland. Wouters menar att tva saker var
avgorande i detta fall:

“First, the case concerned the issue of indirect refoulement, i.e. the
applicant was not directly at risk of proscribed ill-treatment in Germany.
Secondly, Germany was a party to the European Convention and had

123 Europadomstolen, Saadi v Italy, 28 February 2008, Appl. No. 37201/06 (Grand Chamber),
para 147.

124 Europadomstolen, Garabayev v Russia, 7 June 2007, Appl. No. 38411/02, para. 82.

125 Europadomstolen, Bader and Others v Sweden, 8 November 2005, Appl. No. 13284/04, para.
45

126 Europadomstolen, Veemde v Finland, 15 March 2005, Appl. No. 38704/03 (admissibility
decision).

127 Europadomstolen, T.I. v United Kingdom, 7 March 2000, Appl. No. 43844 /98 (admissibility
decision).
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assured the Court it would fully comply with the Convention’s control
system.”128

Wouters menar vidare att dven om det, i princip, ar mojligt for stater att i god tro
lita pa att andra stater som anslutit sig till Europakonventionen féljer denna, far
detta inte leda till att utlamning eller utvisning till dessa stater sker automatiskt.
Nar palitliga uppgifter pekar pa att en stat som anslutit sig till konventionen inte
kommer att leva upp till sina skyldigheter enligt denna, framférallt gallande en
skyldighet av absolut karaktar som artikel 3, ar det inte bara upp till individen i
fraga att anfora sadana uppgifter utan aven upp till den utvisande staten att pa
eget bevag uppmarksamma dessa. Han anfor dven att:

“In particular in cases involving Article 3 of the Convention a State will
retain its own responsibilities under the Convention. [...] while it is
important to scrutinise the possibility of lodging an application to the
Court once the receiving country has breached its obligations under
Article 3 the irreparable harm caused by such violation makes this
possibility of minimal value.”12°

Wouters menar darmed att mojligheten att féra en talan mot en krankning som
skett efter en utvisning, till ett land som ar bundet av Europakonventionen, ar en
klen trost for nagon som fatt sina méanskliga rattigheter krankta.

4.2.3 Konflikt mellan artikel 3 och andra férdragsenliga skyldigheter

Forbudet mot tortyr eller omansklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning har dessutom jus cogens-status.139Nar en fordrags- eller avtalsenlig
forpliktelse star i konflikt med en mansklig rattighet som har jus cogens-status
ska den senast ndmnda ga fore.13! Detta innebar att de skyldigheter artikel 3
innebdr dr undantagslosa. En konventionsbunden stat kan darmed inte dberopa
forpliktelser enligt andra traktat for att ursakta ett brott mot artikel 3.

4.3 Skyddsgrundsdirektivet

EU anvander Skyddsgrundsdirektivet som ett instrument for uppna
harmonisering av asylritten i medlemsstaterna, i linje med vad som féljer av
internationell ratt. Skyddsgrundsdirektivet har dirmed direkt inverkan pa hur
asylratten ser ut i de medlemsstater som ar 6verforande och mottagande stater
vid tilldmpning av Dublinférordningen.

Syftet med direktiv, som Skyddsgrundsdirektivet, ar att innehallet i direktiven
ska inforlivas i nationell lagstiftning i medlemsstaterna. Detta for att

lagstiftningen ska kunna anpassas till vad som ar bast for rattssystemet i varje
medlemsstat. Samtidigt finns det en skyldighet for medlemsstaterna att uppna

128Wouters, 2009, s. 306.

129]bid. s. 307.

130 [CTY, Prosecutor v FurundZija (Judgment of the Trial Chamber), 10 December 1998, IT-95-
17/1-T, para. 153, Som en parantes bor papekas att ndgon konflikt mellan artikel 3 EKMR och
Dublinférordningen inte behover foreligga. Artikel 3 EKMR ar en regel med jus cogens-status och
har foretrade andra traktatsrattsliga forpliktelser. Denna diskussion behdver dock inte féras da
Dublinférordningen, pa grund av den diskretionéra klausulen i artikel 17.1, inte ar bindande.
131 Artikel 53, United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, United
Nations, Treaty Series, vol. 1155, Som séger att ett traktat ar ogiltigt i den man den ar i konflikt
med en regel som har status som jus cogens, I artikeln kallad "a peremptory norm of general
international law”.
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det resultat som ar malet for direktivet. En forutsattning for att direktiv ska fa
direkt effekt ar att bestimmelserna i direktivet ar ovillkorliga och tillrackligt
exakta. Ett direktiv uppnar dock, i avsaknad av inforlivande i nationell ratt,
endast horisontell direkt effekt vilket betyder att bestimmelserna i ett direktiv
endast kan aberopas av enskilda mot staten och inte av enskilda mot andra
enskilda.132

Medlemsstaterna ar darmed, utover Flyktingkonventionen och
Europakonventionen, dven bundna av de bestimmelser som aterfinns i
Skyddsgrundsdirektivet. Skyddsgrundsdirektivet ar dessutom ett av skalen till
att 6msesidigt fértroende bedoms vara en gangbar norm i medlemsstaterna.

Det forsta skyddsgrundsdirektivet antogs under 2004 som en del av CEAS med
malet att leda till en komplett tillimpning av Flyktingkonventionen och New
York-protokollet.133 For att motarbeta differensen i andelen som beviljas
skyddsstatus i medlemsstaterna ville man harmonisera lagstiftningen om
skyddsgrunder.

Det omarbetade Skyddsgrundsdirektivet antogs under slutet av 2011 och
tidsfristen for inférlivande i nationell ratt gick ut 21 december 2013.134 Syftet
med omarbetningen var att dstadkomma ytterligare harmonisering t.ex. genom
att fortydliga och forenkla vissa regler som forekommer i direktivet. En dndring
som gjordes var att det numera i stort erbjuds samma rattigheter och formaner
pa samma villkor till alternativt skyddsbehdvande som tidigare var begransade
till flyktingar.

Det ar viktigt att i detta sammanhang namna att Skyddsgrundsdirektivet utgor
miniminormer och att medlemsstaterna far applicera bade fler, bredare och
formanligare skyddsgrunder i nationell rattstillampning.13> Nagot som Sverige
ocksa gjort i och med att vi erbjuder skydd till Ovriga Skyddsbehévande.136

I nedan foljande genomgang kommer jag endast behandla de delar dar
Skyddsgrundsdirektivet skiljer sig fran Flyktingkonventionen och
Europakonventionen.

4.3.1 Skyddsobjekt

Av ingressen till Skyddsgrundsdirektivet framgar att syftet med CEAS och
darmed dven Skyddsgrundsdirektivet ar att leda till en fullstindig och
inkluderande tillamning av Flyktingkonventionen och darigenom uppréatthalla
principen om non-refoulement och den garanti for att ingen ska atersandas till
forfoljelse som principen innebar.

Utover skyddet for flyktingar, som ar en del av Skyddsgrundsdirektivet genom
att Flyktingkonventionen inkorporerats, har det genom direktivet dven skapats

132 Craig och de Burca, 2011, s. 191.

133 [ngressen (3) Radets Direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer fér ndr
tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som flyktingar eller som personer
som av andra skdl behéver internationellt skydd samt om dessa personers rdttsliga stdllning och om
innehdllet i det beviljade skyddet.

134 Direktiv 2011/95/EU.

135 Artikel 3, Direktiv 2011/95/EU.

136 4 kap. 2a§ Utlanningslag (2005:716).
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ett skydd for alternativt skyddsbehévande. Alternativt skyddsbehdvande ska
enligt EU-regler fa en status som kallas alternativ skyddsstatus.

4.3.1.1 Forfoéljelse

Kraven for att betraktas som flykting enligt Skyddsgrundsdirektivet 4r desamma
som i Flyktingkonventionen.137Flyktingdefinitionen, samt definitionerna av
forfoljelse och forfoljelsegrunder som foljer, dr i linje med vad som faststalls i
Flyktingkonventionen och ar i mangt och mycket en aterupprepning av vad som
faststalls i UNHCR:s handbok och i de olika publikationer som UNHCR utgivit.
Nagon annorlunda definition av termen vélgrundad fruktan finns inte i
Skyddsgrundsdirektivet och denna bor darfér beddomas utifran samma
parametrar som vid tillampning av Flyktingkonventionen.

Av Skyddsgrundsdirektivet framgar att krankande handlingar for att kvalificera
sig som forfoljelse maste vara:

”[...] tillrackligt allvarliga till sin natur eller pa grund av sin upprepning
for att innebdra en allvarlig 6vertradelse av de grundlaggande manskliga
rattigheterna, sarskilt de rattigheter fran vilka det inte gar att gora
undantag enligt artikel 15.2 i Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, eller [...] en
ackumulation av olika atgarder, daribland sddana overtradelser av de
manskliga rattigheterna som ar tillrackligt allvarliga for att paverka en
individ pa ett liknande satt][...]"138

En av de artiklar som det inte far géras undantag fran enligt artikel 15.2 EKMR ar
artikel 3 EKMR som foredrogs tidigare i denna text. Detta betyder att &ven sadan
behandling som férbjuds av artikel 3 EKMR, vid tillampning av
Skyddsgrundsdirektivet, ska raknas som forfoljelse. Vidare foljer av artikel 9 att
forfoljelse bl.a. kan ta sig uttryck i:

"a) fysiskt eller psykiskt vald, inklusive sexuellt vald,

b) rattsliga, administrativa, polisidra och/eller judiciella atgarder som i
sig ar diskriminerande eller som genomfors pa ett diskriminerande satt,
c) atal eller straff som ar oproportionerliga eller diskriminerande,

d) ett avslag i frdga om rattsligt 6verklagande som resulterar i ett
oproportionerligt eller diskriminerande straff,

e) atal eller straff for vagran att utfora militartjanst i en konflikt om
fullgérandet av militartjanst skulle innefatta brott eller handlingar som
omfattas av skdlen for undantag i artikel 12.2,

f) kons- eller barnspecifika handlingar.”13°

Denna upprakning ar inte menad att vara uteslutande utan dr exempel pa vilka
satt forfoljelse kan ta sig uttryck i. En viktig komponent i skyddet mot forfoljelse
ar att om det kan bevisas att den skyddssokande redan utsatts for forfoljelse
eller allvarlig skada, eller direkta hot om dessa ska detta ses som en allvarlig
indikation pa att den sokandes fruktan ar valgrundad samt att det finns en
verklig risk for att den skyddssokande ska lida allvarlig skada.140

137 Artikel 2(d), Direktiv 2011/95/EU.
138 Artikel 9.1, Direktiv 2011/95/EU.
139 Artikel 9.2, Direktiv 2011/95/EU.
140 Artikel 4.4, Direktiv 2011/95/EU.
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4.3.1.2 Forféljelsegrunder

For att rdknas som flykting maste denna forfoljelse, eller en avsaknad av skydd
mot sadan forfoljelse, &ven ha ett samband med ett antal grunder till forfoljelse,
som namns i definitionen av en flykting som foljer av artikel 2(d). 1*! Dessa
motsvarar de forfoljelsegrunder som framkommer i Flyktingkonventionen.

Precis som i UNHCRs tolkning av Flyktingkonventionen spelar det ingen roll om
den skyddssdkande verkligen har de egenskaper som han forfoljs for. Det ar
tillrackligt att hen har tillskrivits dessa egenskaper av den som ar forfoljare.14?
Passagen som fortydligar att &ven avsaknad av skydd som foljer pd grund av en
av forfoljelsegrunderna kom till i den omarbetade versionen. Denna ar darmed i
koherens med vad som tidigare f6ljde av UNHCR:s tolkning av
Flyktingkonventionen.

4.3.1.3 Allvarlig skada och Alternativt skyddsbehévande

En skyddssokande som inte uppfyller kraven for att vara en flykting t.ex. pa
grund av at det inte finns ndgot samband mellan det vald den skyddssokande
riskerar att utsattas for och nagon av forfoljelsegrunderna, vilket ofta ar fallet
ndr urskillningslost vald utdvas, kan istallet fa skydd som alternativt
skyddsbeh6vande.1*3For att fa denna status krédvs det att det finns en risk att lida
allvarlig skada for den skyddssdkande. Det dr i detta sammanhang viktigt att
papeka att grundad anledning att férmoda bor bedomas som ett lagre beviskrav
an vdlgrundad fruktan.1** Allvarlig skada definieras i Skyddsgrundsdirektivet
som:

”[...] a) dodsstraff eller avrattning, eller

b) tortyr eller omansklig eller fornedrande behandling eller bestraffning
av en sokande i ursprungslandet, eller

c) allvarligt och personligt hot mot en civilpersons liv eller lem pa grund
av urskillningslost vald i situationer av internationell eller intern vapnad
konflikt.”14>

Alternativ skyddsstatus ska darmed, enligt Art. 15(f )b), aven beviljas till
asylsokande som inte far utvisas eller dtersandas enligt artikel 3 EKMR, dock till
skillnad fran fallet med flyktingstatus, utifran beviskravet grundad anledning att
anta.

4.3.1.4 Aktorer som tillnandahadller skydd

De aktorer som beddms kunna tillhandahalla skydd enligt
Skyddsgrundsdirektivet ar i huvudsak i koherens med de aktérer som bedéms
kunna ge skydd mot forféljelse eller allvarlig skada enligt Flyktingkonventionen

141 Artikel 10.1, Direktiv 2011/95/EU.

142 Artikel 10.2, Direktiv 2011/95/EU.

143 Artikel 2(f), Direktiv 2011/95/EU: ”[...] en tredjelandsmedborgare eller statslés person som
inte uppfyller kraven for att betecknas som flykting, men dér det finns grundad anledning att
formoda att den berdrda personen, om han eller hon aterséands till sitt ursprungsland, eller, i
fraga om en statslos person, till det land dar han eller hon tidigare hade sin vanliga vistelseort,
skulle utsattas for en verklig risk att lida allvarlig skada enligt artikel 15 och som inte omfattas av
artikel 17.1 och 17.2 och som inte kan, eller pa grund av en sadan risk inte vill begagna sig av det
landets skydd.”.

144 Se den svenska lagstiftarens tolkning av grundad anledning att anta i del 5.2.

145 Artikel 15(f), Direktiv 2011/95/EU.
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och Europakonventionen. De krav som stalls for att dessa aktorer ska bedémas
vara kapabla att ge skydd ar att:

”[...] Skydd mot forfoljelse eller allvarlig skada maste vara verksamt och
inte av en tillfallig natur. Ett sddant skydd ges normalt nar aktorerna [...]
vidtar rimliga atgarder for att forhindra att en person forfoljs eller lider
allvarlig skada, bl.a. genom att ombesérja att det finns ett effektivt
rattssystem for avslojande, atal och bestraffning av handlingar som
innebar forfoljelse eller allvarlig skada, och nar s6kanden har tillgdng till
detta skydd.”146

De krav som stalls pa beskyddare fran forfoljelse och allvarlig skada bor ses som
en kodifiering av det som dven tidigare géllt utifran Flyktingkonventionen och
Europakonventionen men dr samtidigt en utékning da dessa dven omfattar
alternativt skyddsbehdvande. Viktigt ar dock att namna att kravet pa att skyddet
maste vara verksamt och inte av en tillfallig natur fattades i tidigare
Skyddsgrundsdirektiv. Att dven internationella organisationer anses kunna
erbjuda skydd mot forfoljare ar dock problematiskt. [ praktiken ar det sallan sa
att en internationell organisation kan erbjuda hjalp som inte ar av tillfallig natur.
Denna problematik har belysts av UNHCR.14”

4.3.1.5 Internflyktsalternativ
Som foljer av Flyktingkonventionen och Europakonventionen kan undantag
goras fran internationellt skydd om det finns en moéjlighet till internflykt.148

[ det foregaende Skyddsgrundsdirektivet fanns inte ndgot krav pa att inresa till
det omrade som utgjorde internflyktsalternativet var tekniskt mdjlig men detta
har korrigerats i den omarbetade versionen. Darmed ar denna bestaimmelse i
linje med vad som f6ljer av UNHCRs Handbok gallande Flyktingkonventionen
samt vad som kravs enligt Europadomstolens praxis gallande
Europakonventionen.

4.3.2 Non-refoulement enligt Skyddsgrundsdirektivet

Aven i Skyddsgrundsdirektivet innebér ett uppfyllande av kraven for att beviljas
skydd att ett forbud mot avvisning uppstar. Om detta framgar i
Skyddsgrundsdirektivet att:

“1. Medlemsstaterna ska i enlighet med sina internationella forpliktelser
respektera principen om non-refoulement.”14?

Utover detta foljer dven en ratt till uppehallstillstand fér den som beviljats status
som flykting och alternativt skyddsbehdvande:

”1. Sa snart som mojligt efter det att internationellt skydd har beviljats,
ska medlemsstaterna till de personer som innehar flyktingstatus utfarda
ett uppehallstillstdnd som ska géilla i minst tre ar och vara fornybartf...]

2. Sa snart som mojligt efter det att internationellt skydd har beviljats
ska medlemsstaterna till de personer som innehar status som subsidiart

146 Artikel 7.2, Direktiv 2011/95/EU.

147 UNHCR, Asylum in the European Union: A study of the implementation of the Qualification
Directive, November 2007 p. 48-50.

148 Artikel 8.1, Direktiv 2011/95/EU.

149 Artikel 21.1, Direktiv 2011/95/EU.
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skyddsbeh6vande och deras familjemedlemmar utfarda ett fornybart
uppehallstillstdnd som ska gélla i minst ett ar och, om det férnyas, i minst
tva arf...]"150

Denna bestammelse, och dess karaktar som minimikrav, har lett till att det i
medlemsstaterna tillimpas olika regler om uppehallstillstands varaktighet. I
Sverige ar huvudregeln att flyktingar ska fa permanent uppehallstillstand.1>1
Sverige har dessutom gjort den bedémningen att aven alternativt
skyddsbeh6vande ska vara garanterade minst tre ars uppehallstillstand trots att
Skyddsgrundsdirektivet endast kraver att minst ett ar beviljas.152

4.4 Skyddsgrunder i svensk ratt

[ detta avsnitt sker en genomgang av hur de internationella rattsakter som
foredragits ovan implementerats i svensk ratt samt vilka andra skyddsgrunder
som en skyddssokande kan fa skydd for i Sverige. Anledningen till att detta gors
ar att det i svenska domar och beslut huvudsakligen refereras till svensk
lagstiftning. Dessutom gors detta for att visa pa hur Flyktingkonventionen,
Europakonventionen och Skyddsgrundsdirektivet tolkats av de svenska
lagstiftarna. Denna genomgang dmnar visa hur omfattande en asylprévning ska
vara enligt svensk ratt for att darefter i fallstudien avgéra om en prévning enligt
dessa normer utforts.

4.4.1 Flyktingstatus

Flyktingdefinitionen hdmtas dven i svensk ratt fran artikel 1(a) i
Flyktingkonventionen.!>3 Tidigare hade i svensk lag termen politisk flykting
anvants. Nar detta dndrades bekraftade lagstiftaren att det var andamalsenligt
och onskvart att den definition som fanns i Flyktingkonventionen anvandes dven
i svensk ratt.154 Lagstiftaren hade dairmed som ambition att
Flyktingkonventionens normer skulle ligga till grund for svensk lagstiftning. Nar
svensk migrationspolitik diskuteras ur ett globalt perspektiv i en proposition
uppstar det dock en potentiell konfliktkalla mellan tidigare ndmnd ambition och
lagstiftarens intressen. I propositionen anfors att Sverige inte bor tolka
Flyktingkonventionen pa ett satt som vasentligt avviker fran tolkningen i andra
lander, oavsett i vilken riktning tolkningen sker. I detta hanvisas till att det inom
EU tagits steg mot en harmonisering av asylomradet. Samtidigt papekas att det,
nagot motsagelsefullt, inte finns ndgot som stoppar Sverige att tillimpa
generosare regler.15

Provningen av huruvida en skyddssokande ska bedomas vara en flykting ska,
enligt svensk ratt, goras nar den skyddssokandes asylprovning gors. Nagon
utvisning far darfor inte ske forran personen i fraga fatt provningen av sin
flyktingstatus avgjord. Innan detta skett ska personen behandlas som om den var
flykting i frdga om rattigheter och skyldigheter. Den riskbedémning som gors, av
huruvida den skyddssdkande riskerar att utsattas for forfoljelse i hemlandet, ska

150 Artikel 24 Direktiv, 2011/95/EU.

151 Prop. 2009/10:31, Genomférande av skyddsgrundsdirektivet och asylprocedurdirektivet, 8
oktober 2009, s. 141.

152 [bid.

153 4 kap. 1§ utlanningslag.

154 Prop. 1979/80:96, med forslag till ny utldnningslag, m. m., 28 februari 1980 s. 40f.

155 Prop. 1996/97:25, Svensk migrationspolitik i globalt perspektiv, 20 september 1996 s. 96f.
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vara framatsyftande och det faktum att den skyddssokande tidigare utsatts for
forfoljelse ska tala for att risk for forfoljelse foreligger &nnu.1°¢ Vid denna
beddmning ska forhdllandena som foreldg vid flykttillfallet beaktas.

4.4.1.1 Skyddsobjekt

I samband med att Skyddsgrundsdirektivet inforlivades i svensk lag framgar det
att bade svensk lag och direktivet avspeglar Flyktingkonventionens definition av
flyktingar och att tolkningsstod bor hamtas i internationella rattsprinciper och
fran Flyktingkonventionen.'5” Vidare framgar att UNHCR:s handbok och den
Exekutiva Kommitténs slutsatser ska anvandas som vagledning.158

4.4.1.2 Vilgrundad fruktan

Ett av kriterierna for att beviljas flyktingstatus ar att den skyddssékande kanner
en valgrundad fruktan for forfoljelse och att detta ar anledningen till att hen
lamnat sitt hemland. Definitionen av valgrundad fruktan hamtas i svensk ratt
fran UNHCR:s handbok. Den standpunkt som framkommer av svenska
forarbeten ar att avsevard vikt ska laggas vid den subjektiva kanslan av fruktan.
Nar val trovardigheten i den skyddssdkandes berattelse ar fastslagen behdvs inte
en detaljerad berattelse av de fakta som denna har aberopat och inte heller en
bedémning av forhallandena i hemlandet.15° Svensk ratt skiljer sig i denna del
fran vad som foljer av Flyktingkonventionen och Europakonventionen.160

4.4.1.3 Forfoljelse

Med forfoljelse menas i svensk lag atgarder som riktar sig direkt mot en enskild
eller en grupp samt generella dtgarder som syftar till att forandra samhallet eller
forhindra en férandring.'®! Denna forféljelse ska rikta sig mot utlanningens liv,
frihet eller annars vara av svar beskaffenhet. I detta innefattas, forutom atgarder
som riktar sig mot den skyddssokandes liv och frihet, dven varje mera allvarlig
krankning av de manskliga rattigheterna.1? Till detta laggs dven de handlingar
som exemplifieras i artikel 9 Skyddsgrundsdirektivet. [ denna del féoranledde
direktivet inte ndgra forandringar av svensk lag da regeringen ansag att man i
svensk rattstillampning sedan lange anvande sig utav denna tolkning av
Flyktingkonventionen och att det var upp till myndigheter och domstol att med
stod av tidigare namnda tolkningsstod utveckla detta vidare.163

4.4.1.4 Forféljelsegrunder

Av svensk lag foljer att ett av kriterierna for att betraktas som flykting ar att
forfoljelsen har sin grund i den skyddssokandes ras, nationalitet, tillhorighet till
en viss samhallsgrupp eller dennes religiosa eller politiska uppfattning. I den
svenska lagkommentaren framgar att anledningen till att en begransning av
grunder till flyktingskap skett dr att manniskor som flyr pa grund av forfoljelse
som hdrleds till en av dessa forfoljelsegrunder har mindre mojligheter an andra

156 Prop 2005/06:6, Flyktingskap och forféljelse pa grund av kon eller sexuell Idggning, 22
september 2005, s. 9 samt Prop. 2009/10:31,s 101, 130 och 259.

157 Prop. 2009/10:31, s.102ff.

158 Prop 1996/97:25, 5. 97.

159 Prop. 1996/97:25, s 97.

160 Se avsnitt 4.1.6.1 samt 4.2.2.2C.

161 Prop 1988/89:86, med férslag till utlinningslag m.m., 16 mars 1989, s 77 & 154.

162 [ ]agkommentaren hanvisas till UNHCR Handbook, 1979, para. 51 och Hathaway, 1992, s. 103.
163 Prop. 2009/10:31, s 102.
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att soka skydd i hemlandet. Definitionen av dessa forfoljelsegrunder som
framgar av svenska forarbeten ar i linje med vad som sagts tidigare i avsnittet
om Flyktingkonventionen samt avsnittet om Skyddsgrundsdirektivet. Detta
galler aven i fraga om skydd i hemlandet samt internflyktsalternativ.

4.4.2 Alternativ Skyddsstatus

Alternativt skyddsbehévande, som skapades genom Skyddsgrundsdirektivet, har
inkorporerats i svensk lag.1%* Svensk lagstiftning 6verensstimmer i denna del
med artikel 2(f) och artikel 15 i Skyddsgrundsdirektivet. Lagstiftaren anser
dessutom att grundad anledning att anta ar att se som ett lagre stdllt beviskrav
an vdlgrundad fruktan som kravs for flyktingstatus.16

4.4.2.1 Skyddsobjekt

Innan en férandring av utlanningslagen gjordes i slutet av 90-talet fanns det ett
forbud mot verkstallighet av avvisning eller utvisning nar det fanns tillracklig
anledning at tro att den utvisningshotade skulle utsattas for behandling eller
bestraffning som numera omfattas av 4 kap. 2§ utlanningslagen. I och med
lagdndringen skulle hdnsyn tas till dessa omstandigheter aven i fraga om
huruvida alternativ skyddsstatus bor beviljas.16® Genom detta ar den sortens
behandling som omfattas av non-refoulement i artikel 3 en grund for
skyddsstatus, och inte bara en grund for skydd mot refoulement.

Som ndamnts tidigare saknas det i artikel 3 EKMR en definition av vilken sorts
behandling som ar féorbjuden. Av kommentaren till 4 kap. 2§ utlanningslagen
framgar att det faktum att Europakonventionen ar svensk lag innebar att
Europadomstolens praxis har direkt betydelse for tolkning och tillampning av
Europakonventionen i svensk ratt. Darfor ar den praxis som féredragits i avsnitt
4.2 om Europakonventionen och som kommer att foredras i avsnitt 6.1 om
Europadomstolens praxis om Dublinférordningen dven av vasentligt intresse for
svensk rattstillampning.

4.4.2.2 Véiipnad konflikt

Skyddet for civilpersoner som vid ett atersandande loper en allvarlig och
personlig risk att skadas pa grund av urskillningslost vald i en vapnad konflikt
togs med i lagstiftningen som ett led i inférlivandet av
Skyddsgrundsdirektivet.167

Ett kriterium for att omfattas av lagstiftningen ar att det ska foreligga en
personlig risk for den skyddssokande pa grund av dennes personliga situation.
Daremot kan kravet pa personlig risk dven vara uppfyllt om det urskillningslosa
valdet som foreligger ar sa allvarligt att det finns en grundad anledning att anta
att den skyddssokande genom sin "blotta narvaro” skulle 16pa en verklig risk att
skadas.168 Detta foljer dven av en dom fran EU-domstolen.16?

164 4 kap. 2 § utlanningslagen.

165 Prop. 2009/10:31, s 119.

166 Prop. 1996/97:25,s.100 & 290.

167 Artikel 15(c), Direktiv 2011 /95/EU.

168 Prop. 2009/10:31,s. 117.

169 Mal C-465/07, Meki Elgafaji och Noor Elgafaji mot Staatssecretaris van Justitie (begidran om
forhandsavgorande fran Raad van State) [2009].
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Som kommer att framga i delen om évriga skyddsbehdévande omfattar dven den
lagstiftningen skyddssokande som flyr fran en vdapnad konflikt. Av forarbetena
till utlanningslagen framgar dock att skyddet for skyddssokande som flytt fran
vdpnad konflikt ska tolkas mindre omfattande vid tillampning av 4 kap. 2§
utlanningslagen och Skyddsgrundsdirektivet dn i 4 kap. 2a§ utlanningslagen.

4.4.3 Status som i ovrigt skyddsbeh6vande
I svensk lag finns ytterligare en skyddsstatus, 6vrig skyddsbehdvande. Den
svenska lagstiftningen i denna del lyder som foljer:

4 kap. 2a§ utldnningslagen

Med 6vrig skyddsbeh6vande avses i denna lag en utlanning som i andra fall
an som avses i1 och 2 §§ befinner sig utanfor det land som utldnningen ar
medborgare i, darfor att han eller hon

1. behover skydd pa grund av en yttre eller inre viapnad konflikt eller pa
grund av andra svara motsattningar i hemlandet kanner valgrundad
fruktan att utsattas for allvarliga 6vergrepp, [...]

Forsta stycket 1 galler oberoende av om det ar landets myndigheter som ar
ansvariga for att utlinningen loper sadan risk som dar avses eller om dessa
inte kan antas erbjuda trygghet mot att utlanningen utsatts for sddan risk
genom handlingar fran enskilda.

Denna skyddsgrund infordes i en separat paragraf i samband med att
Skyddsgrundsdirektivet inforlivades i svensk lagstiftning. Den har sin grund i en
skyddsgrund som tillampats i svensk ratt tidigare, skyddsbehévande i 6vrigt. |
Sverige har flyktingar fran vipnade konflikter ddrmed ett bredare skydd an vad
som kravs enligt internationell ratt och EU-ratt.

4.4.3.1 Skyddsobjekt

Status som i 6vrigt skyddsbehdvande ska tillerkdnnas personer som inte
tillerkdnns flyktingstatus eller status som alternativt skyddsbehévande men som
inte kan atervanda till hemlandet pa grund av vapnad konflikt, pd grund av svara
motsattningar i hemlandet eller kanner vilgrundad fruktan att utsattas for
allvarliga 6vergrepp. Vilgrundad fruktan ska tolkas pa samma satt som i fallet
med flyktingar i 4 kap. 1§ utlanningslagen.

4.4.3.2 Véiipnad konflikt

Denna skyddsstatus utvecklades i ljuset av de konflikter som pagick i Libanon
och i det forna Jugoslavien nar denna lagstiftning kom till. Lagstiftaren ansag att
det foreldg ett behov av skydd for de som flytt fran vapnade konflikter. De som
omfattas av denna paragraf pa grund av att de flytt fran vipnade konflikter fick
ibland, redan innan denna paragraf kom till under slutet av 90-talet,
uppehallstillstdnd av humanitéra skal.1’? En intern vapnad konflikt har i praxis
beskrivits som f6ljande:

"I folkrattslig mening kdnnetecknas enligt avgorandena en intern vdpnad
konflikt av stridigheter mellan en stats vapnade styrkor och andra
organiserade viapnade grupper. Dessa stridigheter maste vara av sddan

170 Prop. 1996,/97:25, s. 99f.
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karaktadr att de gar utover vad som kan klassas som inre oroligheter eller
som endast utgor sporadiska eller isolerade valdshandlingar. Vidare
maste de vipnade grupperna ha ett visst matt av territoriell kontroll
vilket tillater dem att utfora militdra operationer. Enligt
regeringsavgorandet finns det dock vid tillampning av bestimmelsen
utrymme for bade en sndvare och en vidare tolkning av begreppet inre
vapnad konflikt 4n den strikt folkrattsliga definitionen. En avgérande
faktor for tolkningen av begreppet "inre vapnad konflikt” ar vidare enligt
bada avgorandena hur civilbefolkningen drabbas - konflikten mdste vara
sa intensiv att ett dtersandande till den asylsokandes del av landet
framstar som otdnkbart, samtidigt som mojlighet saknas att sinda
sokanden till en annan landsdel.”171

Denna, relativt snava, tolkning har dock lattats upp i senare praxis fran
Migrationsoverdomstolen dar de, i ett mal rorande de forhdllanden som radde i
Somalia, ansett att en inre vapnad konflikt foreligger om foljande premisser ar
uppfyllda:

"De svara motsattningarna mellan befolkningsgrupperna innefattar
utdragna och alltjamt pdgadende stridigheter mellan vipnade
regeringsstyrkor och en eller flera andra organiserade vapnade grupper
eller mellan tva eller flera sddana grupper som strider mot varandra.
Stridigheterna ar av sddan karaktdr att de gar utover vad som kan klassas
som inre oroligheter eller vad som endast utgor sporadiska eller isolerade
valdshandlingar. Det dr utmarkande for civilbefolkningens situation att
det vdld som konflikten for med sig ar urskillningslost och sa allvarligt att
det finns grundad anledning att férmoda att en civilperson genom sin
blotta narvaro skulle 16pa en verklig risk att utsattas for ett allvarligt och
personligt hot mot liv och lem.”172

Denna utgang innebdr att regeringsstyrkorna inte behover vara inblandade i
konflikten samt att stridande grupper inte behéver ha viss territoriell kontroll.
Av vasentlig betydelse ar istéllet att det foreligger en risk for att
civilbefolkningen ska drabbas av det vdld som rader.

4.4.3.3 Svdara motsdttningar

Genom en lagdndring som utférdes 2005 innefattas dven situationer dar det
rader svara motsattningar i lagstiftningen. Att detta nu lagfastes var dock
snarare en kodifiering av den praxis som tillampats dven tidigare, dock under
skyddsgrunden politisk-humanitara skal eller skyddsgrunden humanitara skal.
Med svara motsattningar menas bl.a. politisk instabilitet i hemlandet dar
maktforhallandena ar sddana att rattssystemet inte opartiskt varnar
befolkningens grundlaggande manskliga rattigheter, om det foreligger konflikt
mellan olika befolkningsgrupper, mellan en grupp i en del av landet och
statsmakten eller mellan staten eller en befolkningsgrupp i landet och en annan
stat, om konflikten inte nar upp till kriterierna som kravs for att klassas som
vapnad konflikt. Vidare kravs att det finns ett kausalt samband mellan de

171 MIG 2007:9
172 MIG 2009:27
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overgrepp som den skyddssokande riskerar att utsattas for och dessa
motsattningar.1’3

4.4.3.4 Allvarliga évergrepp

Av forarbetena till utlanningslagen framgar att det for att nd upp till kriteriet
allvarliga évergrepp maste rora sig om 6vergrepp av svar beskaffenhet. I
forarbetena namns ett antal exempel:

"De Overgrepp som avses dr t.ex. repressalier, rattsévergrepp och
trakasserier. Det kan rora sig om saval godtyckliga som systematiska
overgrepp som det till f6ljd av maktforhdllandena i landet inte finns
mojlighet for den enskilde att skydda sig mot eller fa rattelse for.
Overgreppen behover inte nédviandigtvis hirrora frin en myndighet utan
kan lika val ha begatts av ndgon enskild aktor eller en annan stat.
Overgreppen kan ha formen av oproportionerligt straff, godtyckligt
frihetsberévande, misshandel, sexuella 6vergrepp, yrkesférbud, social
utstotning eller andra trakasserier nar de ar av stor svarighetsgrad men
inte utgor tillracklig grund for att medge skydd enligt flyktingparagrafen
eller tortyrbestammelsen i punkten 1.”174

Det ror sig darmed om 6vergrepp som, trots att de ar allvarliga, inte nar upp till
kraven for att fa skydd som flykting, enligt 4 kap. 1§ utlanningslagen, eller som
alternativt skyddsbehdvande, enligt 4 kap. 2§ utlanningslagen.

Samma krav géller rorande mojlighet att fa skydd i hemlandet och
internflyktsalternativ som i fall med flyktingar och alternativt skyddsbehdvande.

4.4.4 Non-refoulement i svensk ratt

[ svensk lag finns utéver skyddsgrunderna dven bestimmelser som forbjuder
utvisning eller dverforing till ett land dar den skyddssokande riskerar att
utsattas for behandling som enligt 4 kap. utlanningslagen ska vara
skyddsgrunder, d.v.s. lagreglering rorande ett forbud mot refoulement. Denna
lagstiftning kraver att en provning av skyddsbehov gors varje gang en utvisning
ar ndra forestaende, i linje med de krav som stalls av Flyktingkonventionen och
Europakonventionen.17>

Att lagstiftningen ar i tva delar beror pa att det vid en forsta provning av en
skyddssokandes asylskal kan vara sa att kriterierna for att ge skydd inte ar
uppfyllda men att det senare, nar verkstallighet av utvisningsbeslutet ska ske,
kan ha skett en forandring som gor att utvisning vore oférenlig med
Flyktingkonventionen, Europakonventionen eller Skyddsgrundsdirektivet.
Svensk lag forbjuder i dessa delar dven indirekt refoulement.

Dessa regler ska tillampas dven vid 6verforingar som utférs genom tillampning
av Dublinfoérordningen. [ den man 6verforingen ar otillaten utifran dessa
bestimmelser far dverforingen inte ske.176

173 Prop. 2004/05:170, Ny instans- och processordning i utldnnings- och medborgarskapsdrenden,
26 maj 2005, s. 274.

174 [bid.

175 NJA 1997 s. 158.

176 MIG 2010:21.
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4.4.4.1 Verkstidillighet av ndgon som riskerar att utsdttas for forfoljelse
I denna del motsvarar refoulement-forbudet det skydd som finns for flyktingar i
4 kap. 1§ utlanningslagen.

12 kap. 2§ utlanningslagen
Avvisning och utvisning av en utldnning far inte verkstallas till ett land

1. - om utlanningen riskerar att utsattas for forfoljelse i det landet, eller

- om utldnningen inte ar skyddad i det landet mot att sdndas vidare
till ett land dar utlanningen l6per risk for forfoljelse.

Syftet med denna lagstiftning ar framférallt att uppfylla de krav som finns i
artikel 33 Flyktingkonventionen. Detta skydd gar dock langre dn vad som foljer
av Flyktingkonventionen. Denna paragraf omfattar utvisning aven till ett land
som inte ar den skyddssokandes hemland eller som den skyddssokande ar
medborgare i.

4.4.4.2 Verkstiillighet av ndgon som riskerar att utsdttas for dodsstraff eller
kroppsstraff, tortyr eller annan omdnsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning

[ denna del motsvarar refoulement-forbudet det skydd som framgar av 4 kap. 2§
utlanningslagen.

12 kap. 1§ utlanningslagen
Avvisning och utvisning av en utldnning far aldrig verkstallas till ett land om
det finns skalig anledning att anta att

1. - utlanningen dar skulle vara i fara att straffas med doden eller att
utsattas for kroppsstraff, tortyr eller annan omansklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning, eller

- utldnningen inte ar skyddad i det landet mot att sdndas vidare till ett
land dér utldnningen skulle vara i sadan fara.

Syftet med denna paragraf ar att uppfylla de krav som stalls av artikel 3 EKMR.
Det framgar av forarbetena att detta skydd mot verkstallighet framforallt far
betydelse nar anledningarna till att verkstallighet inte bor ske uppstatt efter att
ett beslut om utvisning vunnit laga kraft.17”

4.4.4.3 Verkstiillighet av ndagon till ett land ddir det rader en vidpnad konflikt
Skyddet for skyddsokande som flytt fran ett hemland dar det rader en vapnad
konflikt gdr att fa bade genom 4 kap. 2§ 1st. p.1 och genom 4 kap. 2a§ 1st.
utlanningslagen. De grunder som ger upphov till skydd i dessa fall ska dven vara
ett hinder mot verkstallighet.

12 kap. 3§ utlanningslagen

Ett beslut om avvisning eller utvisning av en utldnning som avses i 4 kap.
2 § forsta stycket 1, i fall av vapnad konflikt, eller 2 a § forsta stycket far
inte verkstallas till utlanningens hemland eller till ett land déar han eller
hon riskerar att sandas vidare till hemlandet, om det finns synnerliga skal
mot det.

177 Prop. 1996,/97:25 s. 294
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Skyddet mot indirekt refoulement foreligger dirmed endast nar synnerliga skal
existerar mot en sddan utvisning eller 6verforing som skulle strida mot denna
paragraf.

Av lagkommentaren till denna paragraf framgar dven foljande uttalande i fraga
om skyddssokande som flytt fran en vipnad konflikt:

"Betraffande inneboérden av 3 § kan tillaggas féljande. Om det bedéms
forenligt med den paragrafen att sinda utlanningen till hemlandet, moter
sjalvfallet heller inget hinder mot att verkstallighet pa forekommen
anledning i stéllet sker till ett tredje land, fran vilket utlanningen kan
komma att sdndas vidare till hemlandet. Ar det ddremot s§, att
verkstallighet pa grund av 3 § inte far ske till hemlandet, kan utlanningen
endast sandas till ett land som erbjuder skydd mot vidaresandning till
hemlandet. Det torde for ndarvarande inte utanfér EU-ldnderna finnas
nagra bindande internationella instrument som reglerar det
internationella skyddet for den kategori av utlanningar som det har
galler.”

Ur lagkommentaren kan utldsas att motsvarande bestammelser finns alla EU:s
medlemsstater men detta stimmer inte.178

De mojligheter som finns att stoppa en 6verforing trots att Dublinférordningen
utser en annan medlemsstat som ansvarig kommer att framga av nédsta avsnitt.
Det ar dock viktigt att ha i atanke att forbudet mot refoulement som framgar av
svensk ratt ska tilldmpas dven nar Sverige verkstaller 6verforingar i enlighet
med Dublinférordningen.

5. Medlemsstaters ratt och skyldighet att géra undantag fran

att tillampa Dublinférordningen

I Dublin Il inférdes ndgot som kallades suverdnitetsklausulen. Av denna framgar
att en medlemsstat ndr som helst kan vilja att ta 6ver provningen av en
skyddssokande, dven om en annan medlemsstat ar ansvarig for provningen
enligt Dublinférordningens ansvarskriterier. Nagra sarskilda skal for att
provningsansvaret 6vertas behdver inte anforas.

Anledningen till att denna togs med var att man pa EU-niva insag att
medlemsstaterna hade forpliktelser enligt internationell ratt och att de genom
att utnyttja suverdnitetsklausulen, nar en 6verforing stod strid med dessa
forpliktelser, skulle kunna sadkerstélla att internationell ratt féljdes.1”® Denna
klausul har dépts om till den diskretiondra klausulen i Dublin IIL.

Utover den diskretiondra klausulen har det i artikel 3.2 tillkommit en forpliktelse
att, under vissa forutsattningar, soka reda pa en sekundart ansvarig medlemsstat
att overfora till och, i fall dar sddan medlemsstat inte gar att finna, ta 6ver den
asylsokandes provning.

178 European Migration Network (EMN), The different national practices concerning granting of
non-EU harmonised protection statuses, December 2010, s 108f: Dar det framgar att motsvarande
skydd endast finns i Osterrike, Finland, Italien, Malta och Spanien.

179 Gregor Noll, 24 maj 2014.
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5.1 Artikel 17.1 om Diskretionara Klausulen samt artikel 3.2 om skyldighet

att ta over provning

Medlemsstaternas ratt att gora undantag fran att tillampa Dublinférordningen
och darigenom ta 6ver provningen av en asylansokan framgar av artikel 17.1
Dublinférordningen.80

Artikel 17
Diskretiondr bedomning
1. Genom undantag fran artikel 3.1 far varje medlemsstat besluta att
prova en ansdkan om internationellt skydd som den har mottagit fran en
tredjelandsmedborgare eller en statslds person, dven om det inte
foreligger nagon sadan skyldighet enligt de kriterier som anges i denna
forordning.

Enligt denna ges varje medlemsstat ratt att sjalv, pa grundval av t.ex. politiska,
humanitéra eller praktiska éverviaganden, bestimma om den ska prova en
asylansokan trots att medlemsstaten inte dr ansvarig enligt de kriterier som
finns i Dublinférordningen. Av Dublinférordningen framgar inte nagra
bestimmelser om nar detta ska goras utan artikeln syftar istallet till att ge
medlemsstaterna en mojlighet att sjdlva bestimma om de vill préva en
asylansokan.!®! Det har darmed varit upp till medlemsstaterna sjalva att utveckla
en praxis kring detta.

Vidare infordes i Dublin III en ny bestimmelse som innebar att medlemsstaterna
under vissa forutsattningar har en skyldighet att gora detta genom artikel 3.2 2-
3st:

“Om det ar omojligt att 6verfora en sokande till den medlemsstat som
ursprungligen utsetts som ansvarig pa grund av att det finns valgrundade
skal att anta att det finns systematiska brister i asylforfarandet och i
mottagningsvillkoren for sokande i den medlemsstaten, vilket medfor en
risk for omansklig eller féornedrande behandling i den mening som avses i
artikel 4 i Europeiska Unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, ska den medlemsstat som genomfor forfarandet for att
faststdlla ansvarig medlemsstat fortsatta att undersoka de kriterier som
anges i kapitel III for att faststdlla huruvida en annan medlemsstat kan
utses som ansvarig.

Om o6verforingen i enlighet med denna punkt inte kan goras till ndgon
medlemsstat som utsetts pa grundval av kriterierna i kapitel III eller till
den medlemsstat dar ansokan forst lamnades in, ska den medlemsstat
som genomfor forfarandet for att faststdlla vilken medlemsstat som ar
ansvarig bli ansvarig medlemsstat.”

Anledningen till att denna bestimmelse togs in i Dublin III ar N.S.-domen fran
EU-domstolen som behandlade fragan om vad som skulle goras nar systematiska
brister uppstatt i asylférfarandet i den stat som var ansvarig for provningen

180 | Dublin 11 i artikel 3.2.
181 Se bl.a. Mal C-528/11, angdende en begiran om forhandsavgorande i malet Zuheyr Frayeh
Halaf mot Darzhavna agentsia za bezhantsite pri Ministerskia savet, para. 35-39.
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enligt kriterierna i Dublinférordningen. Denna bestimmelse ar dirmed en
kodifiering av denna praxis.182

Ndgon praxis kring hur denna bestimmelse ska tillampas har dock inte hunnit
utvecklas i Sverige. Det kan dock antas att den praxis som gallde kring nar det
ansags foreligga en risk for brott mot artikel 3 EKMR och principen om non-
refoulement ar aktuell dven i fortsattningen, detta da artikel 4 i Europeiska
unionens stadga om de grundldaggande rattigheterna stammer 6verens med
artikel 3 EKMR.183

5.2 Praxis i svensk domstol

[ svensk domstol har fragan om huruvida suverdnitetsprincipen bor tillampas
provats tidigare. En anledning till att denna praxis ar sa sparsmakad kan vara att
manga av dessa fall inte 6verklagas till Migrations6verdomstolen av
Migrationsverket samt att Migrationséverdomstolen varit forsiktiga med
provningstillstand, fraimst med hénvisning till att andringsdispens inte meddelas
i mal som ror asylratt. I féljande kommer en genomgang av denna praxis att ske.

MIG 2007:8

I detta mal uttalade sig Migrationséverdomstolen angdende tillimpningen av
den da gillande Dublinkonventionen. Domstolen framholl att det var av
avgorande betydelse att undantag fran ansvarighetsreglerna endast skulle goras
om det forelag starka humanitara skal samt att utrymmet for undantag var att se
som synnerligen begransat. Detta med hanvisning till att konventionens funktion
skulle urholkas om undantag gjordes i fér stor utstrackning.

MIG 2008:42

[ detta fall provades om mottagningsforhdllandena i Grekland var sddana att en
overforing skulle innebara ett brott mot principen om non-refoulement samt
Europakonventionens artikel 3. Vid detta tillfalle kom Migrationséverdomstolen
fram till att det inte fanns ndgra skal att stoppa 6verforingar till Grekland, en
slutsats som dndrades knappt tva ar senare i nedan féljande mal.

MIG 2010:21

Migrationsoverdomstolen behandlade aterigen fragan om huruvida en
overforing till Grekland var férenlig med svensk och internationell ratt.
Domstolen uttalade att provningen skulle utféras utifran de normer som framgar
av 12 kap. 1 § och 2 § utlanningslagen om verkstallighetshinder. I detta fall kom
domstolen fram till att mottagningsforhallandena for asylsokande i Grekland var
sa daliga att de, utover att refoulement inte var tillatet enligt 12 kap. 1 §och 2 §
utlanningslagen, aven riskerade att vara i strid med artikel 3 EKMR.
Migrationsoverdomstolen ansag att det forelag skal att gora undantag fran att
tilldmpa Dublinférordningen och darmed utnyttja suveranitetsprincipen i artikel
3.2 i Dublin II. Detta framst med hanvisning till att Migrationsverkets rapport
visat att de sokande i malet med stor sannolikhet skulle anses ha suttit 6ver

182 N, S. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 2011.

183 Europeiska Unionens Stadga om de Grundlaggande Rattigheterna (2010/c 83/02).
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overklagandefristen for sina avslag i Grekland. Detta omdjliggjorde en
overklagan av deras redan forvagrade ansokan om asyl i Grekland:

“Det har av tidigare avsnitt framgatt att EU-domstolen for ndrvarande har
att avgora fragor som ror tolkningen av artikel 3.2 i Dublinférordningen
och att Europadomstolen for méanskliga rattigheter i vart fall har ett
anhdngigt mal som ror forenligheten med artikel 3 i Europakonventionen
av ett beslut att 6verfora en asylsokande med stod av
Dublinférordningen. I dessa fall handlar det om tillampningen av
Dublinférordningen i forhallande till Grekland. Det ar emellertid inte
rimligt att asylsokande som A, B och C under en langre tid ska beh6va
svava i ovisshet om var och nar deras begdran om internationellt skydd
ska behandlas. Migrationséverdomstolen valjer darfor att inte avvakta
avgorandena fran de ovan ndmnda instanserna utan gor i stallet en egen
bedémning av om det finns skdl fér svenska myndigheter att med stéd av
den s.k. suverdnitetsklausulen, artikel 3.2 i Dublinférordningen, ta pd sig
ansvaret for att préva familjemedlemmarnas asylansékningar.

Under de nu rddande omstdandigheterna, och mot bakgrund av de
alarmerande uppgifter - dels om det grekiska asylférfarandets bristande
funktion, dels om de undermaliga mottagningsférhallandena for
asylsokande i Grekland - som kommit fram genom utredningen i det nu
aktuella malet, finner Migrationséverdomstolen att A:s, B:s och C:s
asylansokningar ska tas upp till prévning i sak i Sverige med stéd av artikel
3.2 i Dublinfoérordningen.”184

Det framstar som anmarkningsvart att bade detta mal och MIG 2008:42 ror
overforingar till Grekland. Forklaringen ar dock enkel. Under de ar som dessa
domar f6ll hade situationen i Grekland varit foremal for diskussion av
internationella organisationer, inom EU och i mal infér Europadomstolen.
Overféringar till Grekland stoppades sedermera av bAde Europadomstolen och
EU-domstolen, vilket kommer att framga av nedan foljande genomgang av dessa
domstolars praxis.

MIG 2012:20

[ likhet med vad som faststélldes i MIG 2007:8, men denna gang med hanvisning
till Dublin II, understrok domstolen i detta mal att det var angeldget att i storsta
mojliga utstrackning tillampa Dublinférordningen. Domstolen uttalade att ofta
forekommande och omotiverade avsteg fran tillimpningen av ansvarskriterierna
skulle forebringa oreda i systemet och minska forutsebarheten i dess
tilldmpning.

MIG 2013:23

Detta fall rorde en Dublindverforing av en familj till Italien och huruvida denna
stod i strid med artikel 3 EKMR. Domstolen kom dock fram till att ndgon
krankning av familjens rattigheter enligt artikel 3 EKMR inte riskerades vid en
overforing till Italien.

Det bor dven lyftas att domstolen ansag att Migrationsverket inte kunde alaggas
ett utredningsansvar som innebar att de var tvingade att forsakra sig om att

184 Med min kursivering.
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asylsokande inte riskerar att sdndas vidare till hemlandet fran den stat som ar
ansvarig for asylprovningen enligt forordningen. En slutsats som kan ifragasattas
med héanvisning till Europadomstolens uttalande om att en sadan skyldighet
foreligger nar myndigheterna haft chansen att be om en sadan nar information
om forhallandena i mottagande stat inhdmtats.185

5.2.1 Migrationsverkets rittsliga stillningstagande®®®

En annan mojlig anledning till att fa mal rorande tillimpningen av
Dublinférordningen tas upp i Migrationséverdomstolen ar att Migrationsverket
slappt rattsliga stdllningstaganden angdende nar den diskretiondra klausulen,
som tidigare kallades suverdnitetsklausulen, samt artikel 3.2 bor tillimpas.
Migrationsverkets rattsliga stallningstaganden ar ett internt verktyg som visar
hur Migrationsverket anser att en viss rattsfraga bor tolkas och tillampas och
diarmed hur Migrationsverket &mnar utfora sin rattstillampning.

Det foregdende stallningstagandet tog upp hur Migrationsverket bor forhalla sig
till principen om non-refoulement. I denna uttalas att det endast ar nar
missforhdllanden rapporterats vid flera tillfallen och 6ver en langre period fran
tillforlitliga kallor som Migrationsverket bor franga presumtionen att
mottagande medlemsstat respekterar principen om non-refoulement och foljer
internationell ratt. Samtidigt framhalls att det ar viktigt att ge den
skyddssdkande en chans att anfora bevis som bryter denna presumtion. Vidare
uttalades att mindre dsidosdttanden av de bestimmelser som finns i de direktiv
och férordningar som ar en del av CEAS inte ar nog for att stoppa 6verforingar
till den medlemsstat dar bristen foreligger. Istallet anfor Migrationsverkets
rattschef att det bor kravas "allvarliga systembrister i asylforfarandet och
mottagningsvillkoren for asylsokande i en medlemsstat och att dessa utgor
allvarliga och klarlagda skal for omansklig och férnedrande behandling” for att
suveranitetsklausulen ska tillampas i Sverige.18”

Med hanvisning till den praxis som bildats pa omradet, och som foredragits
tidigare, hanvisar aven Migrationsverkets rattschef till att suverdnitetsklausulen
tidigare ansags tillamplig nar det vid en 6verforing fanns en risk for brott mot
artikel 3 EKMR eller principen om non-refoulement. Detta ar numera ett krav
enligt artikel 3.2 Dublinférordningen. Nar systematiska brister som skulle
innebara en risk for omansklig och fornedrande behandling uppstar, i den
medlemsstat man vill 6verfora den skyddssokande till, foreligger det numera
genom artikel 3.2 Dublinférordningen en skyldighet fér Sverige att undersoka
om en annan medlemsstat skulle kunna vara ansvarig for prévningen. Sverige
blir sjdlva ansvariga for asylprovningen om det inte finns ndgon annan
medlemsstat ar ansvarig enligt kriterierna i Dublinférordningen.

Vad giller mojligheten att underlata tillampning av Dublinférordningen genom
17.1 anfors att detta endast bor goras vid 6mmande fall dar det anses vara

185 Europadomstolen, Bader and Others v Sweden, 8 November 2005, Appl. No. 13284/04, para.
45.

186 Migrationsverket, Rdttsligt stdllningstagande angdende ndr en 6verféring till annan
medlemsstat inte kan ske i enlighet med Dublinférordningen samt tillimpningen av den s.k.
diskretiondra klausulen i artikel 17.1 i Dublinférordningen, RC1 06/2014, 14 januari 2014.

187 Migrationsverket, Rdttsligt stillningstagande angdende den s.k. suverdnitetsklausulen (artikel
3.2) i Dublinférordningen, RC1 07 /2013, 16 maj 2013, s 9.
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humanitart stétande att genomfora en overforing. Vid denna provning ska det
ske en sammanvagd beddmning av den skyddssdkandes personliga forhdllanden
och situation. Aven om varje enskilt skil inte nédvandigtvis foranleder att ett
underldtande bor ske ska flera skdl kumulativt kunna foranleda detta.

I min mening ar det dock anmarkningsvart att det i stiallningstagandet inte tas
upp om underlatelse bor ske om det kan visas att den medlemsstat som den
skyddssokande ska 6verforas till, utan godtagbar forklaring, har ett avsevart
lagre antal beviljade uppehallstillstand vilket kan tyda pa att skyddet for
asylsokande dar mindre omfattande i en denna medlemsstat. Det dr dock tydligt
att dven Migrationsverket utgar fran att alla medlemsstater tillimpar samma
kriterier for att bevilja skydd.

6. Internationell praxis rérande Dublinforordningen
Dublinférordningens forhallande till Europakonventionen och
Skyddsgrundsdirektivet har prévats av Europadomstolen respektive EU-
domstolen i ett antal fall. Nagra fall dar Dublin III prévas har, vid forfattandet av
denna uppsats, inte hunnit tas upp till beslut av de bada domstolarna. Nedan
foljer en genomgang av denna praxis, som dven ar bindande vid svensk
rattstillampning.

6.1 Europadomstolens praxis rorande Dublinforordningen

Som ndamnts tidigare har Europadomstolen vid flera tillfdllen prévat mal dar den
skyddssokande ansett att medlemsstater genom att tilldmpa Dublinférordningen
brutit mot Europakonventionen. Nedan foljer en genomgang av vad som foljer av
de beslut jag beddomt vara relevanta for denna genomgang.

6.1.1 T.1 v. the United Kingdom *2

Detta mal har kort foredragits tidigare i denna text men for genomgangens skull
sker i foljande en repetition. Mdlet rorde en man som ldmnat Sri Lanka och rest
till Tyskland for att darefter ta sig till Storbritannien for att soka asyl dar. Genom
den vid provningen géllande Dublinkonventionen ville Storbritannien 6verfora
den skyddssokande till Tyskland. Mannen hiavdade att det foreldg en reell risk
for att han skulle utsattas for brott mot artikel 3 EKMR om han atersandes till Sri
Lanka.

Domstolen tog inte hansyn till dessa skyddsskal da de bedomde att malet skulle
avvisas pa grund av att det ndrmast forestdende var en dverforing till Tyskland
och att det inte visats att det fanns en reell risk att Tyskland skulle dtersédnda
honom till Sri Lanka. Om Tyskland skulle bryta mot artikel 3 EKMR kunde den
skyddssokande klaga till Europadomstolen igen. Domstolen papekade dock att
Storbritanniens ansvar for den skyddssokande enligt artikel 3 EKMR inte
upphorde genom 6verforingen, i enlighet med férbudet mot indirekt
refoulement. De uttalade att varje medlemsstat har ett individuellt ansvar att
garantera att Europakonventionen foljs.

188 Europadomstolen, T.I. v United Kingdom, 7 March 2000, Appl. No. 43844 /98 (decision on the
admissibility).
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6.1.2 K.R.S v. the United Kingdom **°

Detta mal rorde en iransk man som rest till Grekland for att darefter aka till
Storbritannien och soka asyl dar. Storbritannien ville, genom tillimpning av den
vid provningen gallande Dublin I, 6verfora honom till Grekland. Den
skyddssokande anforde att en 6verforing till Grekland skulle vara i konflikt med
artikel 3 EKMR med héanvisning till situationen for asylsokande i Grekland.

Domstolen bedéomde att malet skulle avvisas da det inte var bevisat att Grekland
utvisade manniskor till [Iran samt att situationen for asylsokande i Grekland inte
beddmdes vara sa allvarlig att en risk for brott mot artikel 3 EKMR foreldg.

6.1.3 M.S.S. v. Belgium and Greece **°

Detta mal, dven detta gallande Dublin II, 4r det som paverkat EU:s asylratt mest
av de mal som ror Dublinférordningen. Det dr d&ven denna dom som ledde till att
artikel 3.2 Dublinférordningen inférdes som en tvingande regel.

Malet rorde en afghansk man som hade rest till Grekland for att darefter ta sig till
Belgien och soka asyl dar. Genom tillimpning av Dublinférordningen ville
Belgien 6verfora mannen till Grekland. Den skyddssokande anforde framférallt
att forhallandena i grekiska férvarsanstalter och den levnadssituation han
tvingades till i Grekland var i konflikt med artikel 3 EKMR samt att det inte fanns
nagot effektivt rattsmedel for att rada bot pa dessa forhallanden. Dessutom
anforde han att Belgien, genom att 6verfora honom till Grekland, trots att det
foreldg en risk for att han skulle utsattas for brott mot artikel 3 EKMR hade
begatt ett brott mot samma artikel genom refoulement. Han ansag utover detta
att det inte fanns nagot effektivt rattsmedel for att 6verklaga 6verféringen under
belgisk lag.

Domstolen anfoérde att det hade kommit rapporter fran internationella
organisationer och organ som alla vittnade om att situationen for asylsokande
och de skyddssokande som éverforts till Grekland genom Dublinférordningen
var undermalig.1°t UNHCR hade dessutom varnat den belgiska regeringen for de
forhallanden som radde i Grekland. Detta gjorde att Belgien inte kunde havda att
de inte kdnde till dessa forhallanden.192 Belgien hade till en borjan forsokt
genomfora 6verforingen i enlighet med en tyst accept som uppstatt nar Grekland
inte svarat pa Belgiens begdran om en 6verforing. Domstolen bedémde att det
darmed inte funnits nagra diplomatiska garantier for den skyddssokandes
sakerhet.193 Med hanvisning till att Belgien hade utnyttjat suveranitetsklausulen
i endast ett litet antal fall, varav ingen av dessa rorde dverforingar till Grekland,
ansag Europadomstolen att Belgien systematiskt 6verfort skyddssokande till
Grekland utan att ens 6vervaga de skil som fanns for att géra undantag.1%4

Domstolen ansag att Belgien, pa grund av de rapporter som vittnade om daliga
forhallanden och ett bristfélligt asylsystem, inte utan vidare kunde anta att
Grekland uppfyllde sina forpliktelser enligt Europakonventionen, och diarmed att

189 Europadomstolen, K.R.S. v. the United Kingdom, 2 December 2008, Appl. No.32733/08.

190 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber).

191 Tbid. Para. 347-348.

192 Tbid. Para. 349.

193 Ibid. Para. 353.

194 Tbid. Para. 352.
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omsesidigt fértroende inte var en gangbar norm i detta fall. | denna del ansag
Domstolen att Belgien hade begatt ett brott mot artikel 3 EKMR genom att
overfora den skyddssokande till Grekland.

Denna dom ledde sedermera till att fler och fler lander slutade 6verfora
skyddssokande till Grekland. Ett 6verforingsstopp som én i dag tillimpas da
Europarddets Ministerkommitté inte 6vertygats om att Greklands asylsystem
uppfyller de krav som Europakonventionen stiller.195 Aven EU-domstolen har
beslutat att 6verforingar till Grekland ska stoppas. EU-domstolens dom kommer
att behandlas senare i denna text i avsnitt 6.2.1.

6.1.4 Mohammed Hussein v. the Netherlands and Italy **®

Detta mal rorde en kvinna fran Somalia som tagit sig till Italien for att darefter
resa till Nederldnderna och soka asyl dar. Nederldnderna ville genom tillampning
av Dublin II 6verfora kvinnan och hennes tva barn till Italien. Den
skyddssdkande anforde att de riskerade att utsattas for brott mot artikel 3 EKMR
om de 6verfordes till Italien. Overféringsbeslutet inhiberades av
Europadomstolen i vantan pa att de skulle fatta ett beslut i fragan.

Domstolen ansag sedermera att malet skulle avvisas. De ansdg att det inte fanns
en tillrackligt stor och 6verhdngande risk att de skulle utsattas for svarigheter
som var allvarliga nog for att omfattas av refoulement-féorbudet i artikel 3 EKMR.
Det ansags inte heller finnas bevis for att det fanns systembrister i Italien.
Beslutet om att inhibera 6verforingen lyftes darmed.

6.1.5 Mohammed v. Austria **’

I detta mal behandlades fragan om huruvida en 6verforing av en sudanesisk man
fran Osterrike till Ungern, genom tillimpning av Dublin II, stod i strid med artikel
3 EKMR. Mannen anforde att han skulle hamna i en levnadssituation som var sa
dalig att den omfattades av artikel 3 EKMR om han 6verfordes.

Domstolen ansag att det faktum att hans 6verféringsbeslut inte inhiberats nar
han 6verklagade sitt 6verforingsbeslut innebar att ett brott mot artikel 3 EKMR
kombinerat med artikel 13 (om ratt till effektivt rattsmedel) EKMR hade begatts.
Daremot ansdg domstolen att en 6verforing till Ungern i sig inte skulle betyda att
ett brott mot artikel 3 EKMR begds, detta da Ungern i detta fall ansags ha
forbattrat situationen for asylsékande genom ny lagstiftning.

6.1.6 Sharifi v. Austria **®

Detta mal rérde en afghansk man som Osterrike, genom tillimpning av Dublin II,
hade overfort till Grekland. Den skyddssdkande anforde att han genom
overforingen utsatts for brott mot artikel 3 EKMR da Grekland var oformdgna att
utfora en korrekt asylprovning och erbjod daliga mottagningsforhallanden for
asylsokande. En viktig detalj i detta mal ar att 6verforingen hade skett i oktober
2008, d.v.s. innan domen i M.S.S. v. Belgium and Greece foll.

195Council of Europe, Case No. 4, 1201st meeting, Case against Belgium and Greece, 5 June 2014.
196 Europadomstolen, Mohammed Hussein v. the Netherlands and Italy, 2 April 2013, Appl. No.
27725/10.

197 Europadomstolen, Mohammed v. Austria, 6 June 2013, Appl. No. 2283/12,

(Chamber judgment).

198 Europadomstolen, Sharifi v. Austria, 5 December 2013, Appl. No. 60104 /08 (Chamber
judgment).
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Domstolen bedémde att 6verforingen inte hade genomforts i strid med artikel 3
EKMR pé grund av att Osterrike vid den tidpunkt som éverforingen verkstilldes
inte kdnde till att de brister som fanns i Greklands asylsystem uppnadde kraven
for att artikel 3 EKMR skulle bli tillamplig, trots att dsterrikiska myndigheter
maste varit inforstddda med att systembrister fanns.

6.1.7 Mohammadi v. Austria **°

Aven detta fall rérde en éverféring av en afghansk man fran Osterrike med den
skillnaden att denna man skulle 6éverforas till Ungern. Den skyddssékande
anforde att asylsokande i Ungern systematiskt blev forvarstagna samt att
levnadsforhallandena i dessa forvarsanstalter var undermaliga. Vidare anforde
han att han vid en 6verforing till Ungern riskerade att 6verforas till ett tredje
land, mojligtvis Serbien som var det land som han rest genom for att komma till
Ungern.

Domstolen anférde att rapporter om situationen i Ungern inte vittnade om att
det fanns ndgra systembrister i asylprovningssystemet, som skulle leda till att
han riskerade att skickas till Serbien, samt att det inte fanns ndgon substans i
pastdendet om att situationen i forvaren var undermalig. Nagon risk for att han
skulle utsattas for brott mot artikel 3 EKMR foreldg darmed inte.

6.1.8 Avslutande kommentar

Europadomstolen har inte kommit med nagon praxis angdende tillampningen av
Dublin III 4&nnu och chansen att vi far se sddan praxis ar, i min mening, liten.
Detta da det i Dublin III istéllet refereras till artikel 4 i EU-stadgan om de
grundlaggande rattigheterna, som i sitt innehall motsvarar artikel 3 EKMR. Det
ar darfor mer sannolikt att vi far se en praxisbildning fran EU-domstolen. Detta
oppnar aven for att EU-domstolen ska yttra sig 6ver artikel 33
Flyktingkonventionen, dd denna artikel ndmns i Dublinférordningens ingress.

I nedan fdljande avsnitt sker en genomgang av det enda mal EU-domstolen
hittills provat gallande tillampning av Dublinférordningen.

6.2 EU-domstolens praxis rorande Dublinforordningen

EU-domstolen har behandlat frdgan om huruvida éverféringar genom
tilldmpning av Dublinférordningen bor stoppas i framforallt ett fall. Nedan foljer
en genomgang av detta fall.

6.2.1 N.S. m.fl. mot Storbritannien och Irland **°

[ detta mal svarade EU-domstolen pa begaran om forhandsbesked i tva mal. Det
forsta rorde en asyls6kande i Storbritannien och det andra rérde fem
asylsokande i Irland. Dessa var fran Afghanistan, Iran och Algeriet. Alla 6
sokande i malet hade varit i Grekland tidigare och medlemsstaterna ville
overfora dessa dit. Mdlen rorde tillimpningen av Dublin II.

199 Europadomstolen, Mohammadi v. Austria 3 July 2014, Appl. No. 71932 /12 (Chamber
judgment).

200 N, S. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 2011.
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Domstolen bekraftade i denna dom att det foreligger en presumtion for att den
behandling som de asylsokande erhdller i medlemsstaterna ar i linje med de krav
som stélls i EU-stadgan, Flyktingkonventionen och Europakonventionen. EU-
ratten utgor dock ett hinder mot att tillampa en presumtion som inte kan
motbevisas. Varje medlemsstat maste, innan en 6verforing, ge den
skyddss6kande en mojlighet att motbevisa denna presumtion.

Daremot anser EU-domstolen att mindre dsidosattanden av de bestimmelser
som finns i de rattsakter som utgor CEAS, bl.a. Skyddsgrundsdirektivet, inte ar
nog for att hindra overforingar till en medlemsstat pa generell basis. Detta foljer
av para 82-85 i domen:

"Detta innebar emellertid inte att varje form av krankning av en
grundlaggande rattighet som den ansvariga medlemsstaten gor sig
skyldig till paverkar de andra medlemsstaternas skyldighet att folja
bestdammelserna i forordning nr 343/2003.

Detta foljer namligen av sjalva syftet med unionen och med
genomforandet av ett omrade med frihet, sdkerhet och rattvisa, och i
synnerhet med det gemensamma europeiska asylsystemet som grundas
pa dmsesidigt fortroende och en presumtion om att andra medlemsstater
iakttar unionsratten och sarskilt de grundldggande rattigheterna.

Det vore vidare inte forenligt med syftena med och systemet i forordning
nr 343/2003 om minsta dsidosadttande av direktiven 2003/9, 2004/83
och 2005/85 var tillrackligt for att hindra all 6verforing av en
asylsokande till den medlemsstat som i normalfallet ar behorig. Genom
att det presumeras att den asylsokandes grundlaggande rattigheter
kommer att respekteras i den medlemsstat som i normalfallet ar behorig
att prova ansokan, syftar forordning nr 343 /2003 namligen till att inféra
en tydlig och fungerande metod for att snabbt avgora vilken medlemsstat
som dr behorig att prova en asylansokan. [...] I forordning nr 343/2003
foreskrivs darfor att en enda medlemsstat, som utses pa grundval av
objektiva kriterier, ar behorig att prova en asylansékan som inlamnats i
ett land i unionen.

Om varje asidosattande av en enskild bestimmelse i direktiven 2003 /9,
2004/83 eller 2005/85 fran den behoriga medlemsstatens sida skulle
innebara att den medlemsstat dar asylansdkan inlamnats ar férhindrad
att overfora den asylsokande till den forstndmnda staten, skulle detta
skapa ytterligare ett uteslutningskriterium utéver de kriterier som
foreskrivs i kapitel IIl i forordning nr 343 /2003 for att faststélla behorig
medlemsstat. Enligt ett sddant kriterium skulle mindre 6vertradelser av
reglerna i de ovannamnda direktiven som begas i en viss medlemsstat
kunna leda till att denna stat befrias fran sina skyldigheter enligt den
forordningen. En sddan konsekvens skulle innebara att sjalva innehallet i
namnda skyldigheter gar forlorat, och det skulle dventyra malsattningen
att snabbt faststalla vilken medlemsstat som ar behorig att prova en
asylansokan som ldmnats in i unionen.”

Min analys av ovan citerad passage ar att EU-domstolen bedomt att intresset for
att uppratthalla Dublinférordningens funktion genom att inte befria
medlemsstater, som gor "mindre dsidosdttanden” av de bestimmelser som ligger
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till grund for de skyddssokandes rattigheter, fran ansvar vager tyngre an den
enskilda asylsokandens rattigheter.

Medlemsstaterna har dock, med hdnvisning till artikel 4 i EU-stadgan om de
grundlaggande rattigheterna och som numera framgar av artikel 3.2 i Dublin III,
en skyldighet underlata 6verforingar nar de kanner till att det finns allvarliga och
klarlagda brister i systemet for asylférfarandet och mottagningsvillkoren i den
mottagande medlemsstaten. Det ska i dessa fall vara klarlagt att den
skyddssdkande loper en reell risk for att utsattas for brott mot artikel 3
Europakonventionen.

"Samtliga ovanndamnda 6vervaganden féranleder domstolen att géra
foljande beddmning. For att gora det mojligt for unionen och
medlemsstaterna att uppfylla sina skyldigheter avseende skydd for
asylsokandes grundlaggande rattigheter, ankommer det - i situationer av
den typ som ar aktuella i de nationella malen - pa medlemsstaterna,
inbegripet de nationella domstolarna, att inte 6verfora en asylsékande till
den "ansvariga medlemsstaten” i den mening som avses i férordning nr
343/2003, ndr de inte kan svava i okunnighet om att de systembrister vad
betraffar asylforfarandet och mottagningsvillkoren for asylsokande som
finns i den medlemsstaten utgor allvarliga och klarlagda skal att anta att
den asylsokande loper en verklig risk att utsattas for omansklig eller
fornedrande behandling i den mening som avses i artikel 4 i stadgan.”201

Domstolen gjorde dven forbehall for att medlemsstaterna i enlighet med artikel
3.2 Dublin II, nuvarande artikel 17.1 Dublin III, pd egen hand kunde besluta att ta
over provningen av en skyddssokande aven i fall som skiljde sig fran det som
provades i detta mal. Om det enligt artikel 4 EU-stadgan och artikel 3 EKMR ar
omojligt att 6verfora den skyddsokande till en annan medlemsstat dr den
overforande medlemsstaten skyldig att, med tillampning av kriterierna i
Dublinférordningen, finna en annan ansvarig medlemsstat. Om detta inte finns ar
den 6verférande medlemsstaten sjdlv ansvarig for att prova asylansokan.

Grekland hade dessutom sjalva anfort att de andra medlemsstaterna inte hade
tagit hansyn till det hoga trycket pa det grekiska asylsystemet.

"Nar det galler situationen i Grekland ar det ostridigt mellan dem som
inkommit med yttranden till domstolen att Grekland, ar 2010, var
inkorsporten till unionen fér ndrmare 90 procent av de illegala
invandrarna, vilket innebar att den borda som namnda medlemsstat fatt
bdra pa grund av denna tillstromning ar oproportionerlig i forhallande till
den borda som 6vriga medlemsstater bar och att de grekiska
myndigheterna i materiellt hanseende ar oférmogna att hantera
situationen. Republiken Grekland har anfort att medlemsstaterna inte
godtagit kommissionens forslag om att forordning nr 343/2003 tills
vidare inte ska tillimpas och om att dndra férordningen genom att
kriteriet med forsta inresa lattas upp.”202

Domstolen ansag att den borda som lagts pa Grekland var hog och att
tillampningen av Dublinférordningen lett till att bordan var oproportionerlig

201 [bid. para 94.
202 [bid. para 87.
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jamfort med den bérda andra medlemsstater fick bara. Min analys av denna
passage ar att det verkar som om EU-domstolen erkdnner att
Dublinférordningen ar anledningen till denna obalans i antalet asylskanden i
varje medlemsstat.

Denna dom innebar att alla 6verforingar till Grekland stoppades. Som namnts
tidigare kodifierades domen sedermera genom artikel 3.2 2-3 st.
Dublinférordningen.

7. Slutsatser om Omsesidigt fértroende vid éverféringar till

andra medlemsstater

Av ovan genomford analys och genomgang av bestimmelser, praxis och doktrin
gallande principen om non-refoulement kan ett antal, for denna uppsats
relevanta, slutsatser dras. I detta avsnitt amnar jag att utféra en sammanfattande
analys av vad dessa innebar samt hur de forhaller sig till varandra.

7.1 Skydd for flyktingar fran vapnade konflikter

Jag vill borja med att konstatera att skyddssokande fran vapnade konflikter kan, i
den man det vald de riskerar att utsattas for har ett samband med ndgon av
forfoljelsegrunderna, beviljas flyktingstatus enligt Flyktingkonventionen.2%3

Det foljer av artikel 3 EKMR att ett forbud mot refoulement av skyddssokande
fran en vapnad konflikt eller krig kan forekomma och att det i dessa fall inte
behover anforas individuella omstandigheter, individuell fara for skada kan
foreligga genom den skyddssokandes blotta narvaro i det land hen sokt skydd
fran.204

Genom Skyddsgrundsdirektivet har en ny skyddsstatus inforts, alternativ
skyddsstatus, for att erbjuda skydd till de som l6per risk att utsattas for allvarlig
skada, t.ex. pa grund av en viapnad konflikt. Denna galler oavsett vilka skal
utovaren har for att skada den skyddssokande. Vid provning av huruvida den
skyddssdkandes skyddsskal ar tillrackliga for att beviljas denna status tillampas
lagre beviskrav dn vad som kravs for att beviljas flyktingstatus respektive skydd
enligt artikel 3 EKMR.205

Det finns i svensk ratt ytterligare en skyddsstatus, 6évrig skyddsbehdvande, som
gor att skyddet enligt svensk lag dr bredare dn vad som kravs enligt ovanstaende
rattsakter.20¢ Denna status kan tillerkdnnas skyddssokande fran en vapnad
konflikt och meningen ar att bestimmelsen ska tillampas generdsare an vad som
kravs for att fa flyktingstatus och status som alternativt skyddsbehdvande.

7.2 Refoulement-forbudens omfattning

Refoulement-forbudet enligt Flyktingkonventionen och Europakonventionen
galler nar den skyddssokande, legalt eller illegalt, befinner sig inom vardstatens
territorium.207 Skyddsgrundsdirektivet ar i huvudsak en kodifiering av

203 UNHCR, 3 September 2004, para. 5, UNHCR Handbook, 1979, para 164-166.

204 Europadomstolen, NA. v United Kingdom, 17 July 2008, Appl. No. 25904 /07, para. 115.
205 Artikel 2(f), Direktiv 2011/95/EU.

206 4 kap. 2a§ Utlanningslag

207 Europadomstolen, Siliadin v France, 26 July 2005, Appl.No. 73316/01.
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Flyktingkonventionen och Europakonventionen.?%8 Syftet med
Skyddsgrundsdirektivet ar att forséka na en enhetlig tilldampning av dessa
konventioner i medlemsstaterna. Refoulement-skyddet enligt
Skyddsgrundsdirektivet ar dirmed inte heller begransat till de som legalt tagit
sig in i vardstaten. Av Skyddsgrundsdirektivet framgar att medlemsstaterna ska
respektera principen om non-refoulement i enlighet med internationella
forpliktelser.299 Flyktingkonventionen, Europakonventionen och
Skyddsgrundsdirektivet har inforlivats i svensk ratt genom utlanningslagen.
Darmed ska skyddet inte heller i Sverige begransas till legala immigranter.

[ Flyktingkonventionen, Europakonventionen, Skyddsgrundsdirektivet och
svensk lag foreligger, utover ett forbud mot refoulement, aven ett forbud mot att
overfora en skyddsokande till ett land dar hen inte ar skyddad fran att utvisas till
det land hen soker skydd fran, s.k. indirekt refoulement/kedje-refoulement.210

Av Europadomstolens praxis om tillampningen av Europakonventionen
framhalls att i fall som ror refoulement, direkt och indirekt, ska samma
provningskriterier anvandas som i fall dar krankning riskerar att ske i
vardstaten.?11

Pa grund av att det av svensk lagstiftning framgar fler skyddsgrunder &n det gor i
Skyddsgrundsdirektivet omfattar det svenska forbudet mot refoulement, enligt
12 kap 1-3§§ utlanningslagen, fler skyddsgrunder an vad som foljer av
Skyddsgrundsdirektivet, Flyktingkonventionen och Europakonventionen. For i
ovrigt skyddsbehdvande foreligger ett forbud mot indirekt refoulement i den
utstrackning synnerliga skal foreligger mot 6verforing.212

Prévningen av huruvida skyddsskal foreligger for en skyddssokande som
riskerar att utsdttas for brott mot artikel 3 EKMR ska enligt praxis goras
framatstravande. 213 Tidigare krankning i mottagande stat behdver inte ha
forekommit.214 Denna provning ska utforas utifran de omstandigheter som rader
nar den skyddssokande overfors eller utvisas.21>

[ svensk ratt ar skyddet mot refoulement mer omfattande, an vad som foreligger
av ovan ndmnda rattsakter, da det i vissa fall omfattar skyddssokande fran
vapnade konflikter som inte nar upp till kraven for att omfattas av
Flyktingkonventionen, Europakonventionen och Skyddsgrundsdirektivet.216

7.3 Sakra tredjelander

Tilldampningen av en lista med sédkra tredjeldnder far, enligt UNHCR, inte vara
automatisk. Vid provningen av om en flykting kan 6verforas till ett sddant land
maste det tas hansyn till den enskildas individuella omstandigheter.217 Det ska

208 [ngressen (3) Radets Direktiv 2004/83/EG

209 Artikel 21.1, Direktiv 2011/95/EU

210 [ Flyktingkonventionens fall foljer detta av UNHCR, October 2009, s. 2ff

211 Europadomstolen, D. and Others v Turkey, 22 June 2006, Appl. No. 24245/03, para. 45
212 Se avsnitt 4.4.3

213 Europadomstolen, Cruz Varas and Others v Sweden, 20 March 1991, Appl. No. 15576/89, para.
69

214 Europadomstolen, Saadi v Italy, 28 February 2008, Appl. No. 37201/06, para. 132.

215 Europadomstolen, NA. v United Kingdom, 17 July 2008, Appl. No. 25904 /07, para. 115.
216 12 kap. 3 § utldnningslagen.

217 UNHCR, EXCOM, 1999, para. 20.
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dessutom finnas en reell koppling mellan den skyddss6kande och det tredjeland
som hen ska 6verforas till. 218] samband med detta kan ndmnas att det inte, enligt
UNHCR, inte foreligger nagon skyldighet att soka asyl i forsta basta land.21° Den
skyddssdkandes egna avsikter bor beaktas.220

Vid tillampning av Europakonventionen kan vardstaten, enligt Wouters, inte
havda god tro vid genomforandet 6verforingar till en mottagande stat pa
generell basis. En provning av den skyddssokandes individuella omstandigheter
maste utforas.?2! Dock har Europadomstolen inte varit bendgen att stoppa
overforingar till stater som ar bundna av Europakonventionen nar dessa lovat
att lyda Europadomstolen.?22 De har dven accepterat 6verféringar som skett i
god tro till lander som senare visat sig ha bristfilliga asylsystem.223

7.4 Mojlighet och skyldighet att ta 6ver en prévning trots att annan
medlemsstat dr ansvarig for provningen enligt Dublinforordningen

Nar det finns valgrundade skal att anta att det finns systematiska brister i
asylférfarandet och i mottagningsvillkoren fér sékande i den mottagande staten,
vilket medfor en risk for omansklig eller fornedrande behandling i den mening
som avses i artikel 4 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, maste vardstaten soka finna en sekundart ansvarig medlemsstat
eller, nar det inte finns ndgon sddan, ta 6ver provningen av den skyddssokande.

[ 6vrigt finns det en mojlighet att ta 6ver provningen av den skyddssokande pa
eget bevag. Nagra riktlinjer for nar detta ska goras finns inte. Skélet till att denna
bestdammelse finns ar for att staterna inte ska vara hindrade att uppfylla sina
forpliktelser enligt internationell ratt.

7.5 Svensk migrationsrattslig praxis gallande den diskretionara klausulen
Migrationsdverdomstolen har stoppat Dublindverforingar i ett fall. Avgérande
var i detta fall att Migrationsverket inte lyckats fa nagra svar nar de forsokte
utreda om de skyddssokande fortfarande hade en mojlighet att fa sin provning
utford i Grekland. I 6vrigt stodde sig domstolen pa att flera rapporter vittnat om
undermaliga mottagningsforhallanden och brister i asylprévningen i den
mottagande staten.224

Migrationséverdomstolen och Migrationsverkets rattschef anser att
Dublinférordningen bor tillampas i sa stor utstrackning som mojligt. Syftet med
detta ar att forsvara forordningens funktion, behalla dess forutsebarhet och att
forebygga oreda.?2> Migrationsverkets rattschef anser att undantag, genom

218 UNHCR, 10 February 2005, s. 35, “the applicant should have a genuine connection or close
links with the third country”.

219 UNHCR, February 2003, para. 11.

220 UNHCR, EXCOM, 1979, para. (h) (iii).

221 Wouters, 2009, s. 307.

222 Europadomstolen, T.I v United Kingdom, 7 March 2000, Appl. No. 43844 /98 (admissibility
decision).

223 Europadomstolen, Sharifi v. Austria, 5 December 2013, Appl. No. 60104/08 (Chamber
judgment).

224 MIG 2010:21

225 MIG 2007:8 och MIG 2012:20.
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tillampning av artikel 17.1 Dublinférordningen, endast bor goras i fall dar det
anses vara humanitart stétande att 6verfora nagot226

Migrationsoverdomstolen menar att Migrationsverket inte kan alaggas nagot
utredningsansvar som innebdr att de maste forsakra sig om att den asylsokande
inte riskerar att sindas vidare till hemlandet fran den medlemsstat som ar
ansvarig for asylprovningen enligt forordningen.22”

7.6 Europadomstolens och EU-domstolens praxis gallande tillampning av
Dublinforordningen

Europadomstolen har underkant en tillampning av principen om dmsesidigt
fortroende vid tillampning av Dublinférordningen i ett fall, M.S.S. v. Belgium and
Greece. En avgorande faktor i detta mal verkar vara det faktum att Belgien inte
kunde bedémas vara i god tro dad UNHCR hade uppmarksammat belgiska
myndigheter pa de mottagningsforhallanden och brister i asylférfarandet som
foreldg i Grekland.228 Detta bekréftas av domen i Sharifi v. Austria dar
Europadomstolen bedémde att Osterrike inte begatt ndgot brott mot artikel 3
EKMR pa grund av att de inte hade kant till de brister som forelag i Grekland.22?

Konsekvensen av dessa mal dr att det ar forst nar samstammiga rapporter
vittnar om undermaliga mottagningsforhallanden och brister i asylprévningen i
den mottagande staten som en generell tillimpning av principen om émsesidigt
fortroende star i konflikt med artikel 3 EKMR.230 Finns inte sddana samstdmmiga
rapporter ar det upp till den enskilda skyddsokanden att motbevisa den
presumtion som foreligger. For att gora detta maste den skyddssokande anfora
individuella omstandigheter som visar pa att det foreligger en risk for brott mot
artikel 3 EKMR, antigen i den mottagande staten eller genom refoulement fran
den mottagande staten.

Europadomstolen har dock papekat att endast det faktum att 6verforingen varit
tillaten av Dublinférordningen inte innebar att den dverforande staten befrias
fran ansvar av brott mot artikel 3 EKMR vid en 6verforing.231

EU-domstolen finner, i likhet med Europadomstolen i M.S.S.-malet, att nar
medlemsstaterna inte kan svava i okunnighet om att det i den mottagande staten
forekommer systembrister i asylférfarandet eller att mottagningsvillkoren ar
undermaliga, och dessa utgor allvarliga och klarlagda skal att anta att den
asylsokande l6per en verklig risk att utsattas for oméansklig eller fornedrande
behandling i den mening som avses i artikel 4 i EU-stadgan, foreligger det for

226 RC1 06/2014, 14 januari 2014.

227 MIG 2013:23

228 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber) para. 349.

229 Europadomstolen, Sharifi v. Austria, 5 December 2013, Appl. No. 60104/08 (Chamber
judgment).

230 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber) para. 348.

231 Europadomstolen, T.I v United Kingdom, 7 March 2000, Appl. No. 43844 /98 (decision on the
admissibility).
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vardstaten en plikt att finna en sekundart ansvarig medlemsstat eller, nar detta
inte finns, att sjalva ta 6ver provningen av den skyddssokande. 232

EU-domstolen anser att om en medlemsstats gjort mindre dsidosattanden av
Skyddsgrundsdirektivet, Mottagandedirektivet och Procedurdirektivet ar det
inte tillrackligt for att stoppa overforingar till denna stat pa generell basis. Om
overforingar skulle stoppas pa grund av mindre dsidosattanden skulle det leda
till att medlemsstater befrias fran sina skyldigheter enligt Dublinférordningen
och detta skulle innebara att sjalva innehallet i nimnda skyldigheter gar forlorat.
Det skulle dven dventyra malsattningen att snabbt kunna faststalla vilken
medlemsstat som dr behorig att préva en asylansokan som lamnats in i
unionen.233

8. Fallstudie

I detta avsnitt ska en genomgang av familjen Amons fall ske. Syftet med denna
fallstudie ar att visa hur beslut om 6verforingar genom tillimpning
Dublinférordningen tas i praktiken i Sverige. I den analys som f6ljer amnar jag
att undersoka om principen om omsesidigt fértroende tillampats samt om en
provning som uppnadr de krav som foreligger, enligt de internationella rattsakter
och svensk lag som foredragits tidigare, har utforts.

Det fall som presenteras nedan ror en kvinna och tva barn fran Syrien som
Sverige, genom tillampning av Dublin II, ville 6verfora till Ruméanien.
Anledningen till att Ruméanien var ansvariga for deras provning var att de hade
sokt uppehallstillstand dar. Av familjens egna vittnesmal framgar att de
tvingades soka asyl i samband med att mamman i familjen tvingades lamna sina
fingeravtryck. Med anledning av att pappan i familjen befann sig i Sverige hade
de inte for avsikt att soka asyl i Rumanien. Nedan foljer en genomgang
Migrationsverkets beslut i malet.

8.1 Migrationsverkets beslut

Av Migrationsverkets beslut framgar att Noor, Farid och Kosai ansokte om asyl i
Sverige den 1 december 2013. Efter en kontroll av Noors fingeravtryck i
databasen Eurodac kunde Migrationsverket konstatera att hon fore sin
asylansokan i Sverige har ansokt om asyl i Ruménien den 28 juli 2013.

Migrationsverket hade informerat Noor om Dublinférordningens regler och
Rumadniens ansvar for prévningen av familjens asylansokningar samt att
Migrationsverket, om Rumanien accepterar ansvar, avsag att besluta att 6verfora
dem dit. Migrationsverket berattar vidare att Noor vid detta tillfalle gavs
mojlighet att slutligen yttra sig 6ver overforingen samt anféra skidl mot en
overforing till Rumanien for sig sjdlv och for barnen. Det framgar dven att hon pa
fraga om hur hon stéller sig till en 6verforing till Ruméanien uppgett att hon inte
ville ans6ka om asyl i Rumanien men att hon tvingades. Hon vill att Sverige ska
prova familjens asylansokningar da hennes make bor i Sverige och att hon inte
kommer att samarbeta vid en 6verforing till Rumaénien.

232 N, §. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens

dom (stora avdelningen) den 21 december 2011. para 94.
233 |bid. para 82-85.
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Migrationsverket begiarde den 12 december 2013 att Rumdnien skulle dterta
familjen, i enlighet med reglerna i Dublinférordningen. Migrationsverket fragade
aven om familjens asylansokningar provats i sak i Rumédnien. Ruméanska
myndigheter accepterade Migrationsverkets begaran den 19 december 2013 och
berattade samtidigt att familjen fatt avslag i Rumanien.

Migrationsverket konstaterar dven att Noors make beviljats permanent
uppehallstillstdnd i Sverige.

Migrationsverket anfor att det av artikel 3.1 Dublinférordningen framgar att en
asylansokan som ldmnas av en tredjelandsmedborgare till en medlemsstat ska
provas av en enda medlemsstat, som ska vara den medlemsstat som enligt
kriterierna i Dublinférordningen ar ansvarig. Da familjen ansokt om asyl i
Rumanien och rumanska myndigheter har accepterat att dterta dem ar
Rumadnien ansvarig stat for prévningen av deras ansékningar om asyl.

Migrationsverket beskriver att det inte framkommit tillrackliga skal for att
Sverige, dd Rumanien redan provat deras skyddsskal, ska prova familjens
asylansokningar och darigenom avsta fran att tillimpa Dublinférordningens
regler om atertagande.

Migrationsverket beslutade att avvisa Noor, Farid och Kosais ansdkningar om
uppehallstillstand. Familjens drenden om statusforklaringar avskrevs darmed.
Vidare beslutade de att 6verfora familjen till Rumanien enligt
Dublinférordningen.

De beslutar dven att 6verforingen ska verkstdllas dven om beslutet inte har
vunnit laga kraft med stdd av artikel 20.1 e Dublinférordningen, senast inom sex
manader fran den dag Rumadnien faststdlldes som ansvarig stat, om inte
tidsfristen for éverforing forlangs. Aven om detta inte framgar av beslutet 4r en
faktor som kan innebdara att tidsfristen forlangs att de skyddssokande inte
samarbetar med Migrationsverket. I dessa fall far Sverige ytterligare 12 manader
pa sig att verkstalla 6verforingen, d.v.s. totalt 18 manader.

8.2 Migrationsdomstolens beslut
Migrationsverkets beslut 6verklagades sedermera till Migrationsdomstolen.

Migrationsdomstolen inleder sitt beslut med att konstatera att Noor yrkar pa att
hon och hennes barn Farid och Kosai inte ska 6verforas till Ruméanien och att
deras asylansokan ska provas i Sverige. Till stod for sin talan anfor hon att
hennes man har beviljats uppehallstillstand i Sverige och familjen forst nyligen
kunnat aterforenas efter den svara flykten fran krigets Syrien. Hon anfor dven att
forhallandena i Rumanien ar omanskliga och att de ar radda for att aterigen
utsattas for frihetsberévande om de dverfors dit.

Migrationsdomstolen fann i likhet med Migrationsverket att Rumanien, i enlighet
med kriterierna i Dublinférordningen, ar ansvarig stat for att préva deras
ansokan om asyl och att Rumaéanien har accepterat ett atertagande. Av Rumaniens
accept kan utldsas att Noor, Farid och Kosai lamnade in en ans6kan om asyl i
Rumanien den 28 juli 2013 och att denna sedermera avslogs 14 oktober 2013.

Migrationsdomstolen konstaterar att det i Dublinférordningen har tagits in
bestammelser som gor det mojligt for varje medlemsstat att préva en
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asylansokan som ldmnats in av en tredjelandsmedborgare, dven om det inte
foreligger nagon skyldighet enligt forordningen.

Migrationsdomstolen anfor att det for att 1ata bli att tillampa
Dublinférordningens 6verféranderegler och lata svenska myndigheter 6verta
provningen av en asylansokan kravs att 6verforingen strider mot 12 kap. 1 eller
2 § utlanningslagen eller mot artikel 3 EKMR. Vidare kan en 6verforing
underlatas om det finns starka humanitara skal for det. Migrationsdomstolen
konstaterar darfor att utrymmet for att underlata att tillimpa
Dublinférordningens ansvarighetskriterier ar synnerligen begransat.

Migrationsdomstolen anfor vidare att utgangspunkten ar att alla 1ander som ar
anslutna till Dublinférordningen bade kan och vill leva upp till vad som beslutats
inom medlemsstaterna bl.a. i frdga om att garantera att ingen utlanning skickas
tillbaka till sitt hemland om personen dar riskerar att utsattas for forfoljelse,
d.v.s. att alla lander respekterar principen om non-refoulement. Enligt domstolen
finns det i detta fall varken anledning att frangd ndamnda presumtion eller skal
att tro att Rumanien skulle sakna forutsattningar att uppfylla sina dtaganden
betraffande asylsokanden. Domstolen tillimpar ddrmed principen om émsesidigt
fortroende, genom en presumtion om att alla medlemsstater foljer internationell
ratt.

Migrationsdomstolen finner att de skal som Noor Amon anfért inte utgor
tillrackligt starka humanitara skal for att det ska vara mojligt att underlata att
tillampa Dublinférordningens 6verforanderegler. Domstolen konstaterar att det
inte har framkommit omstandigheter som utgor tillrackliga skal for att
domstolen stoppa overforingen. Migrationsdomstolen avslar dairmed
overklagandet.

8.3 Kommentar till Migrationsverket beslut och Migrationsdomstolens dom
Av dessa beslut framgar inte om ndgon provning har gjorts om huruvida det i
Rumadnien finns en risk att familjen skulle atersandas till ett land dar de riskerar
behandling som artikel 3 EKMR, Flyktingkonventionen, Skyddsgrundsdirektivet
och svensk lag forbjuder. Detta trots att det ar upp till varje medlemsstat sjalv att
gora denna provning vilket foredragits i avsnitt 7.2.

Migrationsverket och Migrationsdomstolen har inte tagit hansyn till att Noor och
hennes tvad barn provats slutligt i Rumanien och dar fatt avslag och
utvisningsbeslut. Enligt min analys ar detta inkompatibelt med de skyldigheter
som foreligger enligt Europakonventionen och Flyktingkonventionen. Det
faktum att de nekats skydd i Rumanien borde ses som en stark indikation pa att
de riskerar att utsattas for refoulement om de 6verfors dit. Sverige begar da
indirekt refoulement.

Eftersom familjen flytt fran ett land dar det rader en vdapnad konflikt hade de
kunnat ha ratt till skydd enligt alla de internationella rattsakter som féredrogs
tidigare, vilket styrks av att deras far och make Aziz fatt permanent
uppehallstillstdnd i Sverige som alternativt skyddsbehdvande. Trots detta
faktum gjordes i Sverige inte ndgon prévning av deras asylskal nar
Dublinférordningen visade sig vara tillamplig, med hanvisning till att en annan
medlemsstat har ansvar for provningen enligt denna. Préovning underlits
ddrmed trots att varje stat har ett individuellt ansvar att forebygga refoulement.
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For att avgora om de ska omfattas av det skydd som féljer av dessa konventioner
borde Sverige utféra en provning av deras skyddsskal. Istéllet har
Migrationsverket och Migrationsdomstolen tillampat principen om émsesidigt
fortroende trots att det funnits indikationer pa att andelen syrier som beviljats
skydd i Rumanien varit avsevart mycket lagre an i Sverige.

Statistik visar att andelen beviljade skyddsstatusforklaringar till flyktingar fran
Syrien i Sverige under 2012 uppgick till 91,5%. I Ruméanien uppgick denna siffra
till endast 72,7%.234 Denna statistik ar signifikant pd grund av att de flesta syrier
flydde pa grund av den vapnade konflikten. Skyddssokande fran vapnade
konflikter har, utifran min erfarenhet, till stor del liknande skyddsskal varpa den
statistiska skillnaden, i min mening, med stor sannolikhet beror pa att
provningen av skyddsskal inte gors utifran samma normer och kriterier i
Rumanien som i Sverige.

Att detta ar en indikator pa att risk for brott mot artikel 3 EKMR riskerar att ske i
den mottagande medlemsstaten framgar dven av M.S.S.-domen. [ den skrivs
foljande:

”[...] the Court takes note of the extremely low rate of asylum or
subsidiary protection granted by the Greek authorities compared with
other European Union member States (see paragraphs 125-126 above).
The importance to be attached to statistics varies, of course, according to
the circumstances, but in the Court’s view they tend here to strengthen
the applicant’s argument concerning his loss of faith in the asylum
procedure.”235

Det bor dock namnas att antalet beviljade skyddsstatusforklaringar i Grekland
under denna tid uppgick till under 5 %.236 Trots att det framstar som extremt
lagt dven i jamforelse med statistik fran Rumanien borde den statistik som fanns
att tillgd fran Rumanien vackt uppméarksamhet hos Migrationsverket och
Migrationsdomstolen. Dessa fall ror namligen manniskor som tvingas atervanda
till lander dar de inte ar skyddade fran att fa sina manskliga rattigheter krankta.

Antalet beviljade uppehallstillstand till syrier i Sverige uppgick vid familjen
Amons provning till 100 %. Detta pa grund av att Migrationsverket gav ut ett
rattsligt stallningstagande som innebar att de bedémde den radande situationen
av generellt, d.v.s. urskillningslost, vald i Syrien som tillracklig for att atminstone
kriterierna for att bedomas som alternativt skyddsbehdvande var uppfyllda fér
alla syrier samt att syrier i normalfallet bor beviljas permanent
uppehallstillstand. Flyktingskal skulle dock dven i fortsattningen provas pa
individuell basis.237 Redan innan detta foreldg sedan 30 januari 2012 ett stopp
for verkstallighet till Syrien, ndgot som inte finns i Rumanien.

Av domen framgar att Noor huvudsakligen anfort familjeskil som anledning till
att deras provning bor goras i Sverige. Detta ar dock inte pa nagot satt ett hinder
mot att Sverige provar om principen om non-refoulement kommer att efterfoljas

234 Statistik fran Eurostat.

235 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber), para. 313.

236 [bid. para. 125-126.

237 Migrationsverket, Rdttsligt stdllningstagande angdende sikerhetssituationen i Syrien, RCI
14/2013,2013-09-02.
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av Rumadnien. Denna provning ska goras pa eget bevag utifran de uppgifter som
ar tillgangliga.

Nar man i Sverige tolkat artikel 2(f) Skyddsgrundsdirektivet som att syrier
allmant bor betraktas vara alternativt skyddsbehdvande, aven utan personliga
skyddsskal, bor svenska myndigheter, i min mening, se till att fa garantier pa att
overforda skyddssokande fran Syrien far samma status och behandling i den
mottagande staten.

Migrationsdomstolen hanvisar dessutom till den presumtion som foreligger for
att varje medlemsstat uppfyller sina forpliktelser enligt internationell ratt, det
vill sdga 6msesidigt fortroende, trots att UNHCR, angdende Flyktingkonventionen,
och Europadomstolen, angdende Europakonventionen, sagt att en individuell
provning av de skyddssokandes omstdndigheter maste goras dven vid en
overforing till ett land som bedéms som ett sdkert tredjeland. Nagon
vidareutveckling pa detta resonemang gors inte av Migrationsdomstolen.

Av domstolens resonemang framgar inte heller om familjen getts en verklig
chans att motbevisa denna presumtion. I Dublindrenden finns inte en allman ratt
till ett offentligt ombud. Darfor visade det sig svart for familjen att samla och
anfora bevis, landinformation och statistik som skulle kunna motbevisa denna
presumtion.

Att domstolen inte uppmarksammat sddan information pa egen hand &r inte i
linje med vad som framgar av M.S.S.-domen, som visat att det r den dverforande
statens ansvar att se till att de inte gor sig skyldiga till indirekt refoulement
genom att blint tilldmpa denna presumtion.

Avgorande for utfallet i familjens fall var principen om émsesidigt fértroende och
att domstolen inte ansag att det foreldg nagra skal att ta 6ver deras asylprovning
med hanvisning till att det, enligt Migrationséverdomstolens 6verviaganden i MIG
2012:20, kravs starka skdl for att undantag ska goras fran att tillampa
Dublinférordningen.

[ detta fall bedomdes det faktum att familjen redan fatt avslag i Ruménien och att
darmed de riskerade att dtersdndas till Syrien inte vara tillrackligt for att starka
skdl skulle foreligga, trots att Migrationsverkets rattschef bedomt att utvisningar
till Syrien inte far géras av Sverige da det skulle vara oforenligt med Sveriges
forpliktelser enligt internationell ratt. Det dmsesidiga fortroendet och
Dublinférordningens funktion och férutsebarhet bedémdes darmed vara mer
skyddsvarda dn familjens intressen att inte utvisas till en krigszon dar de
riskerar liv och lem.

Den problematik som foranleds av att medlemsstaterna vill uppratthalla
Dublinférordningens funktion och respektera principen om émsesidigt
fortroende, dven utan att préva om principen om non-refoulement riskerar att
undermineras, kommer att behandlas i nasta avsnitt.
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9. Vidareutveckling av den problematik en tillampning av
omsesidigt fortroende medfor

9.1 Grundldggande problematik vid tillampningen av 6msesidigt fértroende
inom asylrattens omrade genom Dublinférordningen

Av genomgangen av principen om émsesidigt fortroende i avsnitt 1.6 framgar att
principen till en borjan utvecklades inom den fria marknadens rattsomrade. For
att skydda den fria marknadens principer, dven nar harmoniserande regler inte
hade inforts, skulle nationell ratt i medlemsstaterna inte fa sta i vagen for import
av produkter som lagenligt producerats i andra medlemsstater. [ denna del
framgar det av EU-domstolens dom att den fria marknaden finns till for att
underlatta marknadstilltradet i andra medlemsstater for de som saljer tjanster
och varor.238 EU-domstolen tog darmed stéllning for beskyddandet av den fria
marknaden framfér varje medlemsstats intresse att sjalv reglera sina
handelsregler.

Nar émsesidigt fortroende sedan utvidgades till straffrattens omrade byggde
detta i min mening pa liknande 6évervaganden. Nar EU-domstolen utvecklade Ne
bis in idem, forbudet mot dubbel bestraffning, var det tydligt att individens
intresse att inte bestraffas for samma brottsliga handling mer dn en gang
beddémdes vara mer skyddsvart an medlemsstaternas intresse att sjdlva valja
pafoljd.23% Aven i detta fall sattes den enskildas intresse framfor
medlemsstaternas. P4 samma sitt som medlemsstaterna fick ha ett fortroende
for produktions- och marknadsregleringen i andra medlemsstater fick de ha ett
fortroende for den straffrattsliga regleringen i dessa.

Nar principen om dmsesidigt fértroende sedan tas in i asylratten, framforallt
genom Dublinférordningen, kan man urskonja ett annat intresse. Av
Dublinférordningen framgar att syftet med regleringen ar att en ansvarig
medlemsstat snabbt ska kunna bestdammas for att undvika sa kallade refugees in
orbit. Professor Gregor Noll hdvdar i motsats till detta att syftet med
Dublinférordningen ar att skapa ett incitament for de lander som utgor EU:s
granser att skirpa sin granskontroll.240

Av Stockholmsprogrammet framgar att 6kad harmonisering ar nédvandig for en
utveckling av principen om 6msesidigt fortroende:

"Det finns fortfarande betydande skillnader mellan nationella
bestimmelser och tillimpningen dédrav. For att uppna en hogre niva av
harmonisering bor inforandet av ett gemensamt europeiskt asylsystem
(CEAS) sta fast som ett centralt politiskt mal for unionen. Gemensamma
regler samt en battre och mer konsekvent tillampning av dessa ska

238 Case C-120/78, Rewe-Zentrale AG v Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [1979] ECR
649.

239 Joined Cases C-187/01 and C-385/01, Criminal proceedings against Huseyin Gozutok and
Klaus Brugge, 11 February 2003.

240 Gregor Noll, 24 maj 2014.
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forebygga eller minska sekundara forflyttningar inom unionen och 6ka
det 6msesidiga fortroendet mellan medlemsstaterna.”241

Samtidigt som en 6kad harmonisering sker finns dven en ambition om att lika fall
ska behandlas lika i alla medlemsstater:

"Europeiska radet stdr fast vid sitt mal att uppratta ett gemensamt
omrade for skydd och solidaritet grundat pa ett gemensamt
asylférfarande och en enhetlig status fér dem som beviljats internationellt
skydd. Samtidigt som det gemensamma europeiska asylsystemet (CEAS)
bor bygga pa hoga skyddsnivaer bor aven rattvisa och andamalsenliga
forfaranden som kan hindra missbruk vederborligen beaktas. Det ar
avgorande att individer, oberoende av i vilken medlemsstat deras
asylansokan har inlamnats, erbjuds samma mojligheter i fraga om
mottagningsforhdllanden forfaranderegler samt faststéllande av status.
Malet bor vara att liknande fall behandlas lika och leder till samma
resultat.”?42

Av dessa uttalanden fran Europeiska Radet framgar att en forutsattning for att
principen om émsesidigt fortroende ska utvecklas och tillampas pa asylrattens
omrade dr en harmoniserad asylratt i medlemsstaterna.

Ett matt pa huruvida en harmonisering av asylratten skett i medlemsstaterna ar
hur manga som beviljats skyddsstatus i dessa. For att gora en rattvis jamforelse
anvander jag mig av statistik pd hur manga flyktingar fran Syrien som beviljats
skyddsstatus i de lander dar mer dn 100 beslut angdende syrier tagits under
2012.243 Min erfarenhet ar att flyktingar fran vapnade konflikter i lejonparten av
fallen har liknande skyddsskal varpa de olika medlemsstaterna haft att bedéma
liknande grunder for beviljande av skyddsstatus.

Stat som dr ansluten till Andel beviljade
Dublinforordningen statusforklaringar (%)
Malta 100

Tyskland 96,3

Belgien 94,4

Italien 93

Sverige 91,5

Osterrike 91,4
Frankrike 90,7

Finland 87,9

Danmark 85,5

Norge 80,3
Storbritannien 79,9
Ruminien 72,7

Schweiz 70,9

Grekland 0

241 Upplysningar fran Europeiska Unionens institutioner, byrder och organ, Europeiska radet,
Stockholmsprogrammet - ett dppet och sdkert Europa i medborgarnas tjédnst och for deras skydd
(2010/C 115/01) avsnitt 6.2.1.

242 |bid. avsnitt 6.2.

243 Statistik fran Eurostat.
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For stora slutsatser kan dock inte dras av denna statistik dd andra faktorer kan
ha paverkat densamma. Denna statistik ar dock, i min mening, en indikator pa att
det ar stor skillnad pa hur Skyddsgrundsdirektivet tillampas i de olika landerna.
Endast det faktum att medlemsstaterna anslutit sig till Flyktingkonventionen och
Europakonventionen garanterar darmed inte nédvandigtvis att de tillampas
likvardigt och korrekt, vilket framgar av M.S.S.-domen dar Greklands asylsystem
inte klarade att tilldampa Europakonventionen oklanderligt. Denna statistik
antyder att den harmonisering som EU lagger till grund for en utokad
tillampning av 6msesidigt fértroende inom asylratten inte ar uppnadd och att
medlemsstaterna har olika uppfattning om vad som ar vdlgrundad fruktan,
grundad anledning att anta och reell risk gillande skyddssokande fran vapnade
konflikter.

Det ar av dessa anledningar som principen om émsesidigt fortroende i min
mening tilldampas utan grund. En presumtion om att alla medlemsstater ar sakra
tredjeldnder pa grund av att de &r bundna av samma internationella rattsakter
saknar darfor stod i verkligheten. Istéllet verkar denna presumtion tilldmpas av
effektivitetsskal.

Av EU-domstolens dom i N.S.-malet kan urskonjas att viljan att uppratthalla ett
smidigt och effektivt system for ansvarsallokering vager tyngre an éverviganden
till fordel for den enskilda skyddssékanden.

"Det vore vidare inte férenligt med syftena med och systemet [...] om
minsta dsidosattande av direktiven [...] var tillrackligt for att hindra all
overforing av asylsokande till den medlemsstat som i normalfallet ar
behorig. [...] att det presumeras att den asylsokandes grundldggande
rdttigheter kommer att respekteras i den medlemsstat som i normalfallet
ar behorig att prova ansokan, syftar [...] ndmligen till att inféra en tydlig
och fungerande metod fér att snabbt avgéra vilken medlemsstat som dr
behérig att préva en asylansédkan. [...] Om varje asidosattande av en
enskild bestimmelse i direktiven [...] fran den behoriga medlemsstatens
sida skulle innebara att den medlemsstat dar asylansokan inlamnats ar
forhindrad att 6verfora den asylsdkande till den forstnamnda staten,
skulle detta skapa ytterligare ett uteslutningskriterium utéver de kriterier
som foreskrivs i kapitel IIl i forordning nr 343/2003 for att faststalla
behorig medlemsstat. Enligt ett sddant kriterium skulle mindre
overtrddelser av reglerna i de ovanndmnda direktiven som begds i en viss
medlemsstat kunna leda till att denna stat befrias frdn sina skyldigheter
enligt den férordningen. En sddan konsekvens skulle innebara att sjilva
innehallet i namnda skyldigheter gar forlorat, och det skulle dventyra
madlsdttningen att snabbt faststilla vilken medlemsstat som dr behérig att
préva en asylansokan som ldmnats in i unionen.”?**

EU-domstolen har genom detta beslut tagit stallning foér att Dublinférordningens
funktion ska uppratthallas &ven om "mindre asidosattanden” gors fran direktiv
som syftar till att skydda den skyddssokandes rattigheter gors.

244 N, §. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 2011, para 84-85 med min kursivering.
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Det dr dven genom dessa direktiv som EU forsokt na en utdkad implementering
av UNHCR:s rekommendationer angdende Flyktingkonventionen och
Europadomstolens praxis gillande Europakonventionen. Det framgar inte
explicit av N.S-domen att mindre dsidosattandet av de forpliktelser som framgar
av Flyktingkonventionen och Europakonventionen ocksa ska bedémas som
otillrackliga for att Dublindverfoéringar. Vad som ar att bedéma som mindre
asidosattanden och, dnnu viktigare, vilka dsidosdttanden som bor leda till ett
generellt stopp av 6verforingar har inte heller faststallts av EU-domstolen.

Min slutsats ar dock att denna dom, och dess implementering i
Dublinférordningen genom artikel 3.2, i slutdndan kommer att leda till att
presumtionen, att alla medlemsstater foljer internationell ratt, kommer att bli
svarare att motbevisa for skyddssékande som vill stoppa en Dublinéverforing.
Detta da det medlemsstaterna ar bundna av endast denna regel och den
diskretiondra klausulen kan anvéandas pa frivillig basis.

9.2. Ar en tillimpning av 6msesidigt fértroende kompatibel med de krav som
stalls i Flyktingkonventionen och Europakonventionen?

[ denna text har en genomgang av de skyddsgrunder, provningsnormer och krav
som stélls av Flyktingkonventionen och Europakonventionen utfoérts. Nedan
foljer min analys av hur dessa konventioner forhaller sig till principen om
omsesidigt fértroende.

9.2.1 Europakonventionen

Europadomstolen har i fraga om artikel 3 EKMR och principen om non-
refoulement fort flera, till viss del inkonsekventa, resonemang. I T.I v. The United
Kingdom var en viktig orsak till att domstolen fann att ndgot brott inte hade
skett, vid en 6verforing fran Storbritannien till Tyskland, att Tyskland var bundet
av Europakonventionen och att de hade lovat att félja Europadomstolens beslut
om den skyddssokande sedermera forde en talan mot Tyskland.?*> Forenklat kan
sagas att Europadomstolen bedémde Tysklands anslutning till
Europakonventionen som tillrackligt for att msesidigt fortroende skulle fa
tilldmpas.

[ M.S.S v. Belgium and Greece verkar det dock som att Europadomstolen dndrar
sig.246 Som presenterats tidigare gick Europadomstolen framforallt pa att det i
detta fall fanns rapporter som vittnade om att levnadssituationen for
skyddssdkande i Grekland var under kritik. Detta, kombinerat med det faktum
att UNHCR hade varnat den belgiska regeringen om dessa forhallanden, gjorde
att belgiska myndigheter inte kunde havda att de var ovetande om dessa
omstandigheter nar den s6kandes 6verforing prévades. Genom dessa rapporter
hade presumtionen om att Grekland var ett sdkert tredjeland, i egenskap av sin
bundenhet av internationella rittsakter och direktiven i CEAS, brutits. Omsesidigt
fortroende fick darmed inte tillampas i detta fall.

Min asikt ar dock att det inte ska behova ga sa langt att ett asylsystem befinner
sig i en kris for att medlemsstaterna pa eget bevag ska kontrollera vilka

245 Europadomstolen, T.I v United Kingdom, 7 March 2000, Appl. No. 43844 /98 (admissibility
decision).

246 Europadomstolen, M.S.S. v. Belgium and Greece, 21 January 2011, Appl. no. 30696/09 (Grand
Chamber).
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mottagningsforhdllanden och asylprovningsforutsattningar som rader i den
mottagande medlemsstaten. I M.S.S.-malet fick den skyddssokande inte
upprattelse forran han hade tvingats genomga krankningar av sina rattigheter
enligt artikel 3 EKMR.

Denna linje har aven foresprakats av Migrationsdomstolen i Stockholm i ett fall.
Detta mal har tyvarr inte publicerats och kunde inte heller 6verklagas till
Migrationséverdomstolen, da utfallet var att malet skulle aterforvisas till
Migrationsverket for handlaggning, varpa nedan f6ljande undersokningskrav
inte blev en bindande del av svensk migrationsrattslig praxis.

"Migrationsverket har i detta mal beslutat att 6verfora klagandena till
Italien. De ar syriska medborgare och skulle sdledes vid ett eventuellt
vidaresdandande till Syrien riskera att utsattas for sddan behandling som
star i strid med artikel 3 i Europakonventionen och principen om non-
refoulement. Migrationsdomstolen konstaterar att Italien har accepterat
att 6verta ansvaret for klagandenas asylansoékan. Italien ar sdledes
ansvarig stat enligt Dublinférordningen.

Av Migrationsverkets svar pa migrationsdomstolens forfragan framgar
dock att verket inte har utrett frdgan om klagandena riskerar att sandas
vidare fran Italien till Syrien. I ett ldge som det nu radande, da alla
personer som atersands till Syrien riskerar skyddsgrundande behandling,
maste det i enlighet med Migrationséverdomstolens praxis ankomma pa
Migrationsverket att forsdkra sig om att asylsokande fran Syrien som
overfors enligt Dublinférordningen inte riskerar att sdndas vidare till
Syrien.

Det kravs sdledes ytterligare utredning i malet for att forsdkra sig om att
Sverige foljer sina forpliktelser enligt artikel 3 i Europakonventionen och
iakttar principen om non-refoulement. Malet ska darfor aterforvisas till
Migrationsverket for fortsatt handlaggning.”247

Av domstolens referat till denna dom framgar att Migrationsdomstolens egen
tolkning av malet ar som foljer:

"Migrationsdomstolens skal kan sammanfattas pa foljande satt. De
asylsokande ar syrier. Forhadllandena i Syrien ar sddana att asylsokande
inte far utvisas till Syrien. Italien ansvarar for prévningen av asylansokan.
Det dr inte utrett om de asylsokande skulle riskera att utvisas fran Italien
till Syrien om de 6verlamnas dit. Det finns en mdojlighet for Sverige att
enligt artikel 3.2 i Dublinférordningen sjalvmant ta pa sig ansvaret for
provning av asylansokan. Sverige ar folkrattsligt skyldigt (enligt bl.a.
principen om non-refoulment) att ta pa sig den uppgiften om
asylsokandena riskerar att utvisas till Syrien om de 6verfors till Italien.
Migrationsverket dlades darfor att utreda detta.”248

I mina efterforskningar har jag inte stott pa nagra andra domar dar
Migrationsverket dlagts denna undersokningsplikt. Den utgang som detta mal
haft ar dven i motsats till MIG 2013:23 dar Migrations6verdomstolen bedémde
att Migrationsverket i d&renden om 6verforing enligt Dublinférordningen inte

247 UM 2055-13
248 Domstolen, Nyhetsbrev om EU-rdtt nummer 3 2013, s. 2.
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kunde alaggas ett utredningsansvar som innebar att verket maste forsakra sig
om att asylsokande inte riskerar att sdndas vidare till hemlandet fran den stat
som dr ansvarig for asylprovningen enligt forordningen.

Migrationsoverdomstolen baserade i detta fall sin slutsats pa 7 §
forvaltningslagen som séager att varje drende dar nagon enskild ar part ska
handlaggas sa enkelt, snabbt och billigt som mojligt utan att sdkerheten
eftersatts.24? Vid handlaggningen ska myndigheten beakta mojligheten att sjalv
inhdmta upplysningar och yttranden fran andra myndigheter, om sddana behovs.

Domstolen applicerar 7§ forvaltningslagen pa foljande satt:

"Vad giller Migrationsverkets utredningsskyldighet enligt 7 §
forvaltningslagen kan konstateras att paragrafen formellt sett inte stéller
upp nagra hinder vad galler verkets mojligheter att inhdmta uppgifter
fran myndigheter i andra medlemsstater. Ett sddant forfarande skulle, om
det regelmassigt tillimpades, emellertid otvivelaktigt medféra mycket
langa handlaggningstider och en 6kad utredningsborda for
Migrationsverket. Sjalva syftet med Dublinférordningen, dvs. att fa till
stand ett system som ska garantera asylsokande inom EU en snabb
tillgang till asylforfarandet i ndgon av dess medlemsstater, skulle ddrmed
riskera att ga forlorat. Sverige skulle da inte langre kunna leva upp till
sina forpliktelser enligt forordningen.”250

Aven i Sverige appliceras diarmed ett effektivitetsperspektiv nar det géller
tillampningen av Dublinférordningen. Utan en tilldampning av principen om
omsesidigt fértroende hade detta inte varit mojligt.

Europadomstolen har dock inte satt ner foten i dessa sammanhang dnnu. M.S.S.-
domen har endast foranlett att 6msesidigt fértroende inte kan tillampas nar den
mottagande statens asylsystem dr i kris och det finns rapporter som styrker
detta faktum. Att mindre tillkortakommanden férekommit tidigare och riskerar
att forekomma i framtiden ar darmed inte nog. Min analys ar att
Europadomstolens repressiva utgangspunkt i M.S.S.-domen darmed riskerar att
urholka Europakonventionens preventiva syfte och funktion.

Dessutom riskerar Europakonventionens preventiva funktion att férsvinna med
hanvisning till att Europadomstolen bedémt att den mottagande statens
bundenhet till Europakonventionen mojliggor for den skyddssékande att klaga
till Europadomstolen ndr och om nagra krankningar av dennes rattigheter sker i
den mottagande staten. Den 6verforande staten har da redan utsatt den
skyddssokande for den risk for krankning av artikel 3 EKMR som
Europakonventionen ska forebygga. Detta betyder att Europakonventionen
endast har en repressiv funktion i fall dar den mottagande staten ar bunden till
Europakonventionen.

Den slutsats som kan dras av denna praxis ar att Europadomstolen tillsvidare
tillater en tillimpning principen om émsesidigt fortroende vid
Dublinéverforingar. Presumtionen om att alla medlemsstater ar sakra
tredjelander maste daremot vara majlig att bryta for den skyddssokande.

249 Forvaltningslag (1986:223)
250 MIG 2013:23
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Hur denna mojlighet ska erbjudas och vilka bevis som i varje enskilt fall ska
kravas for att bryta presumtionen framgar dock inte tydligt av
Europadomstolens praxis.

Ndgot som ar klart ar dock att nar oberoende rapporter entydigt vittnar om att
en medlemsstats asylsystem ar i sddant skick att de inte kan garantera att artikel
3 EKMR kommer att efterfoljas maste Dublindverforingar till den medlemsstaten
stoppas.

9.2.2 Flyktingkonventionen

Min tolkning &r att det &r svarare att urskonja vad som galler enligt
Flyktingkonventionen. Detta beror framforallt pa att det inte finns nagon
domstol som har exklusiv kompetens att tolka denna. Vidare finns det inget
egentligt sanktionssystem for brott mot Flyktingkonventionen vilket gor
genomdrivandet av de bestimmelser som finns i den problematisk.

UNHCR som har som uppgift att tolka och bevaka efterlevnaden av
Flyktingkonventionen sager dock féljande:

"The question whether a country is “safe” is not a generic one which can
be answered for any asylum-seeker in any circumstances (i.e. on the basis
of a “safe third country list”). A country may be “safe” for asylum-seekers
of a certain origin and “unsafe” for others of a different origin (...)"21

Detta uttalande kan, i min mening, svarligen kombineras med en presumtion om
att medlemsstaterna ska utgora siakra tredjeldander. Den tillimpning av
Dublinférordningen som foresprakas av EU-domstolen och
Migrationséverdomstolen kan, i min mening, inte vara kompatibel med de
forpliktelser som foljer av Flyktingkonventionen, med hanvisning till statistiken
pa antal beviljade statusforklaringar till syrier i medlemsstaterna.252 Om en
provning inte sker for varje skyddssokande infor en 6verforing ar det inte
forenligt med ovan citerat uttalande fran UNHCR. Ett sdkert tredjeland bor
endast vara ett alternativ nar det finns en koppling mellan flyktingen och detta
tredjeland.2>3 Min analys ar att det faktum att den skyddssokande sokt skydd i,
fatt visum for inresa fran eller illegalt rest in genom en medlemsstat inte ar
tillrackligt for att en sddan koppling ska ha uppstatt mellan den skyddssdkande
och den medlemsstat som enligt Dublinférordningens ansvarskriterier ar
ansvarig.

I min mening kan det inte, precis som i forhallandet mellan émsesidigt fortroende
och Europakonventionens krav, vara férenligt med Flyktingkonventionen att
overfora skyddssokande utan en reell provning av dennas personliga
omstandigheter och dennas skyddsmdjligheter i mottagande medlemsstat, precis
som Migrationsdomstolen i Stockholm anférde i UM 2055-13.

Klart ar dock att EU-domstolen tagit stillning for att smidigheten i
Dublinférordningens ansvarsallokeringssystem ar viktigare an den enskilda

251 UNHCR, EXCOM, 7 July 1999, para. 20.

252 N, S. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 2011, para 84-85, samt MIG 2013:23

253 UNHCR, 10 February 2005, s. 35, “the applicant should have a genuine connection or close
links with the third country”.
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asylsokandens manskliga rattigheter.254 P4 samma satt har
Migrationsdverdomstolen tagit stallning for Dublinférordningen i storsta mojliga
man ska tillampas for att behadlla systemets funktion och forutsebarhet.25>

9.3 Bor Sverige tillampa principen om émsesidigt fortroende nar de provar
legaliteten av Dublinéverforingar av skyddssékande fran Syrien?
Genomgangen av svensk praxis gallande den diskretionadra klausulen har visat
att Migrationséverdomstolen beslutat att ta 6ver en asylprévning endast i de fall
som nu omfattas av artikel 3.2. Denna, i min mening felaktiga, tolkning av de
provningsnormer som foreligger enligt Flyktingkonventionen och
Europakonventionen har dairmed numera faststallts i Dublinférordningen.

Det ar viktigt att ha i atanke att det ar upp till Sverige att sjilva utforma en praxis
kring hur och nar den diskretionara klausulen ska tillampas. Det ar darfor fullt
mojligt att anvanda den for att erbjuda ett generdsare skydd an vad som finns i
den medlemsstat som enligt Dublinférordningen ar ansvarig.

Ingen av de fall dar 6verforingar stoppats av EU-domstolen, Europadomstolen
eller Migrationsdverdomstolen har rort flyktingar fran vapnade konflikter.
Dessutom indikerar statistiken pa andelen beviljade statusforklaringar till
skyddssokande fran Syrien, som foredrogs i avsnitt 9.1, att medlemsstaterna
tillampar Flyktingkonventionen, Europakonventionen och
Skyddsgrundsdirektivet olika. Min analys ar att detta ytterligare bekraftar den
tes jag haft om att dessa ar extra sarbara vid tillimpningen av
Dublinférordningen.

Min asikt ar att Migrationsverket borde tillampa det tillvigagdngsatt som
Migrationsdomstolen i Stockholm foresprakade i UM 2055-13. Migrationsverket
bor pa eget bevag undersoka om risk for brott mot Europakonventionen
foreligger vid en 6verforing. Tyvarr har Migrationséverdomstolen genom MIG
2013:23 bestamt att denna undersokningsplikt inte ar forenlig med 7 §
forvaltningslagen och att ett sddant tillvigagangssatt riskerar att ga emot
Dublinférordningens syfte att snabbt peka ut en ansvarig medlemsstat.

Den skyddssokande bor dessutom ha en genuin koppling till den medlemsstat
hen ska overforas till.25¢ Att varken Europadomstolen, EU-domstolen eller
Migrationsoverdomstolen ansett att en sddan koppling maste foreligga ar i
motsats till vad UNHCR:s Exekutiva Kommitté anfort och ar, i min mening, annu
en indikation pa att ett effektivt ansvarsallokeringssystem anses vara viktigare
an den enskilda skyddssdkandes rattigheter.

Ytterligare en anledning till att Sverige bor stoppa 6verforingar av syrier till
andra medlemsstater ar att det i Sverige finns en mdjlighet for dessa att fa status
som i 6vrigt skyddsbehovande. Detta ar en indikation pa att lagstiftaren i Sverige
ansett att skyddet for skyddssokande fran vapnade konflikter bor vara mer
omfattande dn vad som foljer av internationell ratt och av EU-ratt.

254 N, §. (C411/10) mot Secretary of State for the Home Department och M. E. m.fl. (C 493/10) mot
Refugee Applications Commissioner och Minister for Justice, Equality and Law Reform, Domstolens
dom (stora avdelningen) den 21 december 2011, para 84-85.

255 MIG 2012:20

256 UNHCR, 10 February 2005, s. 35, “the applicant should have a genuine connection or close
links with the third country”.
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Dessutom anser Migrationsverkets rattschef att asylsokande fran Syrien, dven
utan individuella skal, ska ges alternativ skyddsstatus i enlighet med
Skyddsgrundsdirektivet.2>7 Att statistiken indikerar att detta inte sker
undantagslost i de andra medlemsstaterna ar, i min mening, en anledning till att
svenska myndigheter dtminstone bor soka en garanti for att den skyddssokande
som man dmnar overféra kommer fa ett lika omfattande skydd i den mottagande
medlemsstaten som de hade fatt om de hade sokt asyl i Sverige. Far man inte en
sadan garanti ska 6verforingen inte verkstallas. Genom att tillampa ett sddant
tillvagagangsatt garanterar Sverige att de foljer de krav som foljer av
internationell ratt.

9.4 Slutsats

Principen om dmsesidigt fortroende som togs in i straffratten genom ne bis in
idem for att skydda den enskilda individens intressen har, enligt mig, haft en
motsatt effekt pa asylrattens omrade. De Dublindverforingar som utfors av
medlemsstaterna sker, i min mening, av effektivitetsskal och inte for att
garantera att den enskilda individen far en asylprévning som uppfyller de krav
som stélls av de rattsakter som analyserats i denna uppsats.

En forutsattning for 6msesidigt fértroende i asylratten ar och kommer vara en
total harmonisering av asylratten pa en niva som nar upp till de krav som
Europakonventionen och Flyktingkonventionen stéller.2>8 De stora skillnaderna
mellan antalet beviljade statusférklaringar i de olika landerna bor, enligt mig, ses
som ett bevis for att den harmonisering som EU grundar principen om
omsesidigt fértroende pa inte har uppnatts och det ar inte férran vi natt denna
harmonisering som ett system som Dublinférordningen bor tillampas.

En fortsatt tillimpning av Dublinférordningen dr namligen inte bara oférenlig
med de forpliktelser som foreligger enligt internationell ratt, den riskerar aven
att kosta manniskor som soker skydd deras liv, frihet och sdkerhet.
Uppréatthallandet av manskliga rattigheter maste, i min mening, bedémas som
mer skyddsvart an ett smidigt och snabbt system for ansvarsallokering.

Sverige bor innan verkstélligheten av en beslutad 6verforing, fram tills
harmonisering av asylratten ar uppnddd, soka garantier for att skyddssokande
fran vapnade konflikter kommer att erbjudas samma skydd i de mottagande
medlemsstaterna som de hade fatt i Sverige. Genom att gora detta kan Sverige
vara sakra pa att de uppfyller de forpliktelser som foljer av Europakonventionen
och Flyktingkonventionen.

10. Avslutande ord

Nu undrar lasaren kanske hur det gick for familjen Amon? Deras ans6kan om
provningstillstand till Migrationséverdomstolen avslogs. De ansokte om resning
mot detta beslut pa grund av att Migrationséverdomstolen inte hade forvissat sig
om att de hade slutfort sin talan innan de tog beslut om att avsla ansokan.

257 Migrationsverket, RCI 14/2013, 2013-09-02.

258 pDet bor papekas att slutsatsen, att tillimpning av 6msesidigt fortroende ar inkompatibel med
Europakonventionen, ar utifran min egen analys av hur omfattande skyddet enligt
Europakonventionen bor vara. Europadomstolen har, som framgar av avsnitt 9.2.1, valt att tillata
en tillampning av dmsesidigt fortroende.
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Familjen menade att de inte getts tillracklig mojlighet att anféra uppgifter som
skulle bryta presumtionen om att de skulle vara sdkra i Ruménien.

Samma dag som dverforingen skulle verkstillas kom Hogsta
Forvaltningsdomstolen med ett beslut som innebar att de beviljades resning och
fick en ny chans att ansoka om prévningstillstand till Migrationséverdomstolen.
Innan Migrationséverdomstolen hade hunnit ta nagot beslut i fragan hade dock
de sex manaderna som Sverige har pa sig att 6verfora familjen gatt ut.

Familjens andra ansdkan om proévningstillstand till Migrationséverdomstolen for
att 6verklaga overforingen avslogs sedermera. Detta spelade dock ingen da
Sverige tvingats ta 6ver deras provning pa grund av att dverforingsfristen gatt ut.

Flera lyckosamma tillfalligheter hade darfor som resultat att ndgon 6verforing
aldrig verkstdlldes och i skrivande stund ligger deras drende pa
Migrationsverkets bord i vintan pa att deras beslutsfattare ska ta ett beslut i
fragan om uppehallstillstand. Det kravdes daremot sex manader av osdkerhet
och radsla for familjen, vanner och anhoériga innan de ens fick chansen att anfora
sina skyddsskal i en asylprévning som férhoppningsvis kommer ta hansyn till
deras skyddsbehov som asylsokande fran en vapnad konflikt.
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Bilaga 1: Migrationsverkets beslut
Beslut
Migrationsverket beslutar att

= avvisa Noor Amons ansokan om uppehalls- och arbetstillstdnd samt Farid
Amon och Kosai Amons ansokningar om uppehallstillstdnd med stod av 5
kap. 1 ¢ § utlanningslagen (2005:716)

= avskriva familjens drenden om statusférklaringar med stéd av 4 kap. 3 b §
utlanningslagen.

» (Overféra familjen till Ruméanien enligt artikel 20.1 d Dublinférordningen
(radets forordning (EG) nr 343/2003 av den 18 februari 2003)

» Overféringen ska verkstillas &ven om beslutet inte har vunnit laga kraft med
stod av artikel 20.1 e Dublinférordningen, och ska ske senast inom sex
manader fran den dag Rumadnien faststdlldes som ansvarig stat, om inte
tidsfristen for 6verforing forlangs.

Ansokan med mera

Noor Amon samt barnen Farid Amon och Kosai Amon ansékte om asyl i Sverige
den 1 december 2013 och det yrkades darvid att familjemedlemmarna skulle
beviljas uppehallstillstand. Efter en kontroll av Noor Amons fingeravtryck i
databasen Eurodac har migrationsverket konstaterat att hon fore sin
asylansokan i Sverige har ansokt om asyl i Ruménien den 28 juli 2013.

Migrationsverket informerade Noor Amon den 2 december 2013 om
Dublinférordningens regler och Rumaniens ansvar fér prévningen av familjens
asylansokningar samt att Migrationsverket, om Rumaénien accepterar ansvar,
avser att besluta att 6verfora dem dit. Noor Amon informerades ocksa om att
hon sannolikt inte kommer att kallas till ndgon ytterligare utredning. Vid detta
tillfalle gavs hon mojlighet att slutligen yttra sig 6ver detta samt anféra skal mot
en overforing till Rumanien for sig sjalv och fér barnen. I Migrationsverkets
protokoll fran utredningen framgar bland annat f6ljande. Pa fraga om hur hon
stéller sig till en 6verforing till Ruméanien uppger Noor Amon att hon inte ville
ansOka om asyl i Rumdnien men att hon tvingades. Hon vill att Sverige ska prova
familjens asylansokningar da hennes make bor i Sverige. Noor Amon uppger att
hon inte kommer att samarbeta vid en 6verforing till Rumaénien.

Migrationsverket har den 12 december 2013, begart att Ruméanien ska aterta
familjen, i enlighet med reglerna i Dublinférordningen. Dartill stallde
Migrationsverket fragan om familjens asylansokningar provats i sak i Rumanien.
Rumanska myndigheter har den 19 december 2013 accepterat
Migrationsverkets begdran. Av svaret framgar att Noor Amon i Rumanien ar
registrerad som Amon, Nur, medborgare i Syrien. Det framgar dven att familjens
asylansokningar har avslagits till Rumanien.

Angdende barnen uppger Noor Amon att de ar friska och att de har samma
anledning mot att 6verféras som hon har, att deras far bor i Sverige.
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Av Noor Amons makes drende framgar att han beviljats permanent
uppehallstillstdnd i Sverige.

Skalen for beslutet

Eftersom familjen ansokt om asyl pa det gemensamma territoriet dar EU:s
medlemsstater samt Norge, Island, Schweiz och Liechtenstein ingar, omfattas de
av Dublinférordningen. Den faststaller vilken stat som ska behandla en
asylansokan som har lamnats in i ndgon av dessa stater.

Migrationsverket konstaterar inledningsvis att beslut kan fattas pa befintligt
underlag. Noor Amon har den 2 december 2013 informerats om
Dublinférordningen och Ruméniens ansvar for provningen av familjens
asylansokningar. I samband med det har Noor Amon tillfrdgats om hon har nagra
synpunkter vad galler en overforing till Rumanien for sig sjalv och for barnen
samt informerats om att hon sannolikt inte kommer att kalas till ndgon
ytterligare utredning. Migrationsverket finner det jamlikt 17 § 1 p.
forvaltningslagen (1986:223) uppenbart obehovligt att kommunicera Noor
Amon att Rumanien darefter accepterat att aterta dem.

Av artikel 3.1 Dublinférordningen framgar att en asylansékan som ldmnas av
nagon tredjelandsmedborgare till en medlemsstat ska provas av en enda
medlemsstat, som ska vara den medlemsstat som enligt kriterierna i kapitel III i
denna férordning faststalls som ansvarig. Mot bakgrund av att familjen har
ansokt om asyl i Ruménien och att rumanska myndigheter har accepterat att
aterta dem i enlighet med Dublinférordningen &r Rumanien ansvarig stat for
provningen av deras ansokningar om asyl.

Som skal mot en 6verforing har Noor Amon huvudsakligen uppgett att hennes
make bor i Sverige.

Migrationsverket konstaterar att en tillimpning av Dublinférordningens regler
om atertagande innebar en inskrankning av hennes ratt till familjeliv men finner
att den ar berattigad enligt artikel 8 Europakonventionen for de manskliga
rattigheterna eftersom den har stod i lag och ar en proportionerlig dtgard till
forebyggande av oordning. Migrationsverket har harvid beaktat att det inte ar
fragan om att erbjuda Noor Amon, hennes make och tva biologiska barn en
gemensam provning av deras asylansokningar eftersom Noor Amon och barnen
Farid Amon och Kosai Amons ansékningar om asyl redan har provats slutligt i
Rumanien. Noor Amons make har beviljats uppehallstillstand i Sverige efter
provning av sin asylansokan.

Migrationsverket finner att det inte framkommit tillrackliga skal for att dven
Sverige ska prova familjens asylansokningar och darigenom avsta fran att
tillampa Dublinférordningens regler om atertagande. Familjens ansokningar om
asyl (ansokan om uppehall- och arbetstillstand respektive uppehallstillstand) i
Sverige ska darfor avvisas med stéd av 5 kap. 1 ¢ § utlanningslagen.
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I denna beddmning har Migrationsverket dven beaktat barnens basta.
Migrationsverket bedomer att det inte kan anses strida mot Farid Amon och
Kosai Amons basta att 6verforas till Rumanien tillsammans med sin mor.

Arenden om statusforklaringar avskrivs med stéd av 4 kap. 3 b §
utlanningslagen. Noor Amon samt barnen Farid Amon och Kosai Amon ska
overforas till Ruméanien enligt artikel 20.1 d Dublinférordningen. Overféringen
ska enligt artikel 20.1 e samma forordning verkstallas 4ven om beslutet inte har
vunnit |
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Bilaga 2: Migrationsdomstolens beslut

Migrationsverkets beslut 6verklagades sedermera till Migrationsdomstolen.
Nedan foljer en presentation av Migrationsdomstolens avgérande.

Migrationsdomstolens avgorande
» Migrationsdomstolen avslar 6verklagandet

Yrkanden m.m.

Noor Amon yrkar att hon och hennes barn Farid Amon och Kosai Amon inte ska
overforas till Rumaénien och att deras asylansdkan ska provas i Sverige. Till stod
for deras talan har hon bl.a. framfort f6ljande. Hennes man har beviljats
uppehallstillstdnd i Sverige och familjen har forst nyligen kunnat aterférenas
efter den svara flykten fran krigets Syrien. Hennes barn har vidare inte lamnat
nagra fingeravtryck i Ruménien. Barnen kommer att paverkas negativt om
familjen splittras och de skiljs fran sin far. Féorhallandena i Rumanien ar
dessutom oméanskliga och de ar radda for att dterigen utsattas for
frihetsberdovande om de 6verfors dit.

Migrationsverket anser att 6verklagandet ska avslas.

Skilen for avgérandet

Migrationsdomstolen finner i likhet med Migrationsverket att Rumaénien, i
enlighet med kriterierna i Dublinférordningen, ar ansvarig stat for att prova
Noor Amon, Farid Amon och Kosai Amons ansékan om asyl.

Domstolen noterar att Rumanien ar ansvarig stat betraffande Noor Amons tva
medfoljande barn och att asylsokande i EU-lander ska lamna fingeravtryck forst
om de ar 6ver 14 ar. Behorig myndighet i Rumanien har accepterat ett
atertagande. Av Rumadniens accept kan utldsas att Noor Amon, Farid Amon och
Kosai Amon lamnade in en ansékan om asyl i Ruméanien den 28 juli 2013 som
avslogs 14 oktober 2013.

[ Dublinférordningen har tagits in bestimmelser som gor det mojligt for varje
medlemsstat att préva en asylansokan som lamnats in av en
tredjelandsmedborgare, dven om det inte foreligger nagon skyldighet enligt
forordningen. For att ldta bli att tillampa Dublinférordningens 6verféranderegler
och ldta svenska myndigheter 6verta provningen av en asylansokan kravs att
overforingen strider mot 12 kap. 1 eller 2 § utlanningslagen (2005:716), mot
artikel 3 Europakonventionen (jfr Migrationséverdomstolens avgoéranden MIG
2008:42 och MIG 2010:21) eller artikel 8 Europakonventionen (jfr mal nr UM-
1412-13 och UM 1413-13 den 9 december 2013). Vidare kan en éverféring
underldtas om det finns starka humanitéra skal for det (jfr MIG 2007:32).
Utrymmet for att underldta att tilldampa Dublinférordningens
ansvarighetskriterier ar dirmed synnerligen begransat.

Utgangspunkten ar att alla lander som ar anslutna till Dublinférordningen bade
kan och vill leva upp till vad som beslutats inom medlemsstaterna bl.a. i fraga om
att garantera att ingen utlanning skickas tillbaka till sitt hemland om personen
dar riskerar att utsattas for forfoljelse. Enligt domstolen finns det i detta fall
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varken anledning att frangd ndmnda presumtion eller skal att tro att Ruménien
skulle sakna forutsattningar att uppfylla sina ataganden betraffande
asylsokanden.

Migrationsdomstolen finner pd samma satt som migrationsverket i det
overklagade beslutet, att en 6verféring av Noor Amon, Farid Amon och Kosai
Amon till Ruméanien inte kan anses oproportionerligt enligt artikel 8
Europakonventionen. Det som Noor Amon har framfort i 6verklagandeskrifter
utgor inte heller tillrackligt starka humanitara skal for att det ska vara mojligt att
underlata att tillampa Dublinférordningens 6verféranderegler. Domstolen
konstaterar att det inte har framkommit omstandigheter som utgér tillrackliga
skal for att domstolen ska beddma fragan om 6verforing pa ndgot annat sitt an
som nu har gjorts. Migrationsdomstolen anser darmed att Migrationsverket har
haft fog for att avvisa Noor Amon, Farid Amon och Kosai Amons ansékan om
uppehalls- och arbetstillstdnd och att éverfora dem till Ruminien. Overklagandet
ska darfor avslas.
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