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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Sedan borjan av millennieskiftet har den svenska Sdkerhetspolisen uppmérksammat dkade in-
dikationer som pekar pd att Sverige 1 allt hogre omfattning uppfattas som ett legitimt foremal
for terrorattentat. Sékerhetspolisen skriver bl.a. i sin arsbok 2016 att det dvervigande hotet frén
terrorism bedoms hirledas fran den pagédende konflikten i Mellandstern och lyfter hérvid sar-
skilt att de padrivande konflikterna bakom terrorismen inte ser ut att ndrma sig en l6sning i
nirtid.! Det anforda innebir att utvecklingen, i synnerhet sedan 2016 stiller hoga ansprak pa de
svenska myndigheternas arbete och formaga att effektivt kunna forhindra terrorattentat i Sve-
rige. En central del i Sdkerhetspolisens verksamhet utgdrs hidrmed av det brottsforebyggande
arbetet, 1 vilken prevention av terrorverksamhet inbegrips. Fragan om rittslig reglering avse-
ende hanteringen av befarad terrorism &r emellertid inte ett nytt fenomen. Trots en historiskt
véixlande hotbild har de sdrskilda spérsmalen som aktualiseras inom ramen for den réttsliga
regleringen av en preventiv lagstiftning huvudsakligen bestatt detsamma.

Redan ar 1988 tillsattes en parlamentarisk kommitté i syfte att genomfora en Gversyn av de
svenska terroristbestimmelserna och att darvid konstruera en 16sning som kunde bemota beho-
vet av effektiva medel att bekdmpa befarad terrorism.” Det rorde sig saledes om ett behov av
att kunna ingripa mot vissa individers intrdde och etablering i landet mot vilka det saknas kon-
kreta bevis om begangen eller planerad brottslighet. Det av kommittén framlagda slutbetéinkan-
det, SOU 1989:104, lade grunden for den drendegrupp som idag bendmns sdkerhetsdrenden.
Sdkerhetsdrenden regleras idag i tva lagrum, 1 kap. 7 § Utldnningslag (2005:716) (UtlL) samt
i Lag (1991:572) om sérskild utlanningskontroll (LSU). I 1 kap. 7 § UtIL definieras sidkerhets-
drenden enligt foljande

Sakerhetsdrenden enligt denna lag dr drenden dér Sékerhetspolisen av skél som ror rikets
sdkerhet eller som annars har betydelse for allmén sidkerhet forordar

— att en utldnning ska avvisas eller utvisas,

— att en utldnnings ansdkan om uppehallstillstiand eller arbetstillstdnd ska avslés eller att en
utlinnings uppehéllstillstand eller arbetstillstind ska &terkallas,

— att en utldnning inte ska beviljas statusforklaring eller att en utldnnings statusforklaring
ska aterkallas,

— att en utldnning inte ska beviljas resedokument, eller

— att en utldnnings ansdkan om stédllning som varaktigt bosatt ska avslés eller att en utlan-
nings stallning som varaktigt bosatt ska aterkallas.

Ett drende hos Migrationsverket om huruvida ny provning ska beviljas enligt 12 kap. 19 el-
ler 19 b § ér ett sdkerhetsdrende om beslutet om avvisning eller utvisning har fattats i ett
sikerhetsarende.

' Siikerhetspolisens arsbok, 2016, s. 32 f.
? Ribbing, 2000, s.124.



Vissa sékerhetsidrenden har emellertid ansetts aktualisera sérskilt allvarliga farhagor om terror-
brott varfor en sirskild kategori benimnd kvalificerade sikerhetsdrenden handlaggs enligt LSU
1 ett annorlunda forfarande som dverprovas av regeringen. Lagen var tidigare subsidir till be-
stimmelsen 1 UtIL men dr numera alternativ. Klassificering av sikerhetsdrenden ar hénforlig
till sdkerhetspolisens ansvarsomrade. 1 § LSU stadgar tva situationer i vilka en utldnning far
utvisas ur landet. En utldnning fir saledes med stod av LSU utvisas om det ar sédrskilt pakallat
av hénsyn till rikets sdkerhet eller, det med hénsyn till vad som &r ként om dennes tidigare
verksamhet och dvriga omstandigheter kan befaras att han eller hon kommer bega eller med-
verka till terroristbrott enligt 2 § Lagen (2003:148) om straff {for terroristbrott (terroristbrottsla-
gen) eller forsok, forberedelse eller stimpling till sddant brott. Forevarande slags brottspreven-
tiva lagstiftning stéller obestridligen hoga krav pé rittssékerheten for den enskilde. Fragan kom-
pliceras emellertid av att bdda drendegrupper préglas av ett brett drendespektrum i vilka ange-
ligenheten av sikerhetsfrigan kan uttryckas med varierad styrka och komplexitet.” Det finns
dérfor anledning att soka utreda de beviskrav som foljer av 1 § LSU. Fragan ar av sirskilt
intresse for den enskildes mojligheter att soka forutse de rattsliga foljderna av ett forfarande
enligt LSU, i synnerhet med tanke p& den for den enskilde ingripande verkan som foljer av ett
utvisningsbeslut till f61jd av en terroristklassificering.

Vidare stadgas i 2 a § att beslut i anledning av kvalificerade sékerhetsidrenden dverklagas till
regeringen. I samband med ikrafttridandet av asylprocedurdirektivet, Dir. 2005/85/EG, &r 2005
uppstod fragan om tillgodoseende av ritten till effektiv domstolsprovning som foljer av artikel
39.1 direktivet. Lagstiftaren konstruerade hdrvid en 16sning vari ordinarie sdkerhetsérenden
enligt UtIL 6verklagas till migrationsdomstol medan kvalificerade sékerhetsdrenden beddmdes
inte omfattas av bestimmelsen i direktivet. Denna tolkning baserades pd en beaktandesats i
direktivet som foreskriver att direktivet i enlighet med artikel 64.1 EG-fordraget inte paverkar
medlemsstaternas ansvar for att upprétthalla landets lag och ordning samt att skydda den inre
sikerheten.® Lagstiftarens tolkning av dessa bestimmelser har som kommer framga inte statt
okritiserad. Ar 2013 antogs dessutom ett omarbetat asylprocedursdirektiv, Dir 2013/32/EU, vil-
ken foreskriver samma tidigare ratt till effektiv domstolsprovning i artikel 46. Eftersom att f6-
revarande ordning drabbar individer frin tredjeldnder, huvudsakligen innefattandes de lander
fran vilka terroristhotbilden idag primért anses hérrdra och med hénsyn till fragans kdnsliga
politiska natur, kan lagstiftarens tolkning avseende tillimpligheten av ritten till domstolsprov-
ning enligt direktivet analyseras.

Ambitionen att vdrna om asylrdtten genom att bistd med skydd at de som flyr fran krig och
fortryck samtidigt som globala och inhemska yttringar stiller krav pa en effektivt verkande
terrorbekdampning skildrar som framgétt betydande réttsstatliga konflikter. Regeringens yttersta
ansvar for rikets inre och yttre sdkerhet - en fraga vars eftergivenhet for allménna och politiska
konjunkturer inte far bortses fran - stéller i ljuset av den parallellt pdgaende flyktingkrisen vissa
intresseavvigningar till sin spets. Avslutningsvis ska hérvid de aktuella utmaningarna illustre-
ras med tva tragiska fall. Vi befinner oss dnnu i efterdyningen av de fruktansvirda héndelserna

* Se prop. 2009/10:31, s. 237.
* A. prop. s. 239.



1 Stockholm den 7 april i &r da en lastbil hinsynsldst mejade ner 19 ménniskor pa 6ppen gata.
Gérningsmannen hade ansokt om uppehallstillstdnd 1 Sverige 2014 men hade fitt avslag och
skulle foljaktligen utvisas.” Sikerhetspolisen har i efterhand uppgivit att personen sedan tidi-
gare befunnit sig i sdkerhetspolisens underrittelseregister men att det saknades tillrackliga upp-
gifter som beligg for ett ingripande.® Hirtill minns vi dven de likvil tragiska avvisningarna av
tva egyptiska medborgare 2001. De tva individerna hade sokt asyl i Sverige men hade av Sé-
kerhetspolisen och regeringen klassificerats som pastddda sidkerhetsrisker. De tvé individerna
blev foljaktligen aterforda till Egypten dér de senare utsattes for svéra krinkningar och tortyr.’
Det tidigare fallet belyser delvis intresset for ett friare och effektivare handlingsutrymme for
myndigheterna medan det senare snarare belyser det motsatta och dértill, har anvénts for att
kritisera en ordning vari ett icke-judiciellt organ som regeringen, tillats genomfora forevarande
slags juridiska bedomningar.® I den kommande utredningen kommer det emellertid finnas an-
ledning att aterkomma till bada utgangspunkter.

1.2 Overgripande syfte och fragestillningar

Syftet med uppsatsen &r att undersoka den enskildes réttssékerhet i det forfarande som aktuali-
seras vid kvalificerade sdkerhetsdrenden enligt 1 och 2 a §§ LSU.

Som framgétt av det i bakgrunden anforda kommer inledningsvis inom ramen for syftet en
granskning av 1 § LSU att genomf6ras. For att uppna detta kommer foljande frigestdllning att
sOka besvaras

1. Vilket tolkningsutrymme ges avseende beviskravet for att kunna utvisa en person med
stodav 1 § LSU?

Harefter kommer uppsatsen med utgdngspunkt i 6verklagande av kvalificerade sékerhetsiren-
den att analysera den av lagstiftaren anférda tolkningen om den bristande tillimpligheten av
ritten till effektiv domstolsprovning i asylprocedurdirektivet. Frdgan som hérvid kommer att
sOka besvaras dr foljaktligen

2. Har lagstiftaren avseende utformningen av 6verklagandereglerna for kvalificerade sd-
kerhetsdrenden gjort en rimlig tolkning av tillimpligheten av rdtten till domstolsprov-
ning enligt asylprocedurdirektivet?

5 Aftonbladet [www.aftonbladet.se] 2017-12-09.
¢ Aftonbladet [www.aftonbladet.se] 2017-12-09.
7 Svenska Dagbladet [www.svd.se] 2017-12-09.

% Se t.ex. Motion 2009/10:Sf4.




1.3 Metod

1.3.1 Den rittsdogmatiska metoden

Inledningsvis ska ndgot kommenteras om dispositionen till forevarande avsnitt. Narmast foljer
en redogorelse for de grundldggande forutsattningarna for den rattsdogmatiska metod som jag
har valt att utga fran i mitt arbete. Eftersom att imnesomréadet emellertid har en néra anknytning
till internationell ritt foljer hirefter 1 avsnitt 1.3.2 utgangspunkter for tolkning och hantering av
internationella rittskéllor. Avslutningsvis kommer jag att i avsnitt 1.3.3 ndrmare utifran respek-
tive frigestillning redogora for det metodologiska tillvigagingssittet for att besvara mina fra-
gestéllningar.

Den tillimpade metoden for bearbetning av material och tillika besvarandet av uppsatsens bada
fragestillningar utgors av den rittsdogmatiska metoden som beskriven av Sandgren.” Karakte-
riserande for metoden é&r att den syftar till att beskriva och systematisera gillande rétt. Det se-
nare momentet, systematiseringen, bestdr i identifiering av hierarkisk rangordning och samban-
den mellan olika rittskéllor.'® Eftersom att metoden utmirks av sin kvalitativa utgingspunkt, i
vilken tolkningar utifran rittskéllornas auktoritet utgdr grunden for analysen, anses det i regel
vedertaget att utgd fran rittskéllor som anses bdra validitet. Som utgangspunkt tillampar harmed
riattsdogmatiken de traditionella réttskdllorna som utgdrs av lag, forarbeten, prejudikat och
doktrin. De tva senare kéllorna ska emellertid enligt bl.a. Sandgren tolkas sa att &ven unions-
rittsligt och europarittsligt material ska inbegripas.'' De ndmnda rittskéllorna ar predisponerat
hierarkiskt ordnade enligt ovan nimnda ordning. I motsats till vad som ibland kan forefalla
géllande med den réttsdogmatiska metoden, utesluts dock inte brukandet av andra kéllor i syfte
att stirka analysen. Eftersom att kéllor av det senare slaget saknar samma forutbestdmda vérde
som de traditionella rittskédllorna torde emellertid deras tillforlitlighet och vdrde i samman-
hanget sérskilt beaktas. Hiri inbegrips granskning av kéllans ursprung men édven ett erforderligt
och dndamalsenligt tillimpande av killan."?

1.3.2 Internationella rattskéllor

Ett sérskilt angeldget dliggande for varldssamfundet har allt sedan slutet pa kalla kriget utgjorts
av att arbeta for att de ménskliga réttigheterna fran den internationella dvergripande nivan, in-
korporeras i den konkreta och nationella nivan. Utvecklingen har stimulerat ett skifte fran att
tidigare ndrmast uteslutande lata forknippa ménskliga rittigheter med utrikespolitiska fragor
till att idag lata prigla stora delar av den nationella lagstiftningen och rittstillimpningen. '

Det uppstar emellertid vissa svarigheter i samband med hantering av redan befintliga normativa
ramverk i vilka ménskliga rittigheter ursprungligen inte varit en del. Inte séllan resulterar detta
1 att 6verviganden avseende minskliga rittigheter hamnar i ingresser och sdledes inte direkt i
regelverken. Viss forbéttring fran det nu redogjorda kan emellertid pévisas i den europeiska

? Sandgren, 2015.

10Aa.s. 43.

A st.

2 Aa.s.34f.

Y Lind & Namli, 2017, s. 99 ff.



utvecklingen. Europeiska unionen (EU) har ursprungligen sin grund i folkratten, vilket ytterli-
gare befistes genom domstolens dom den 5 februari 1963 i fallet Van Gend en Loos', i vilket
EU-domstolen faststillde att EU-rétten utgdr en ny rittsordning inom folkritten."” Detta till
trots kan framhallas att det dnnu inte rader full enighet kring klassificeringen av EU:s rittsord-
ning. I diskussionen finns savél de som menar att den ska anses utgdra en del av folkrétten men
likvdl de som menar att den utgor en del av den nationella ritten, och slutligen de som forespra-
kar att den utgdr en tredje kategori bestiendes av en kombination av de tidigare alternativen.'®
En betydligt mindre omtvistad fraga dr insikten om att den nationella rétten i allt hogre grad
influeras av internationell rétt, vilket torde stilla krav pa rattstillimparens forméga att identifi-
era och hantera olika réttsordningar.

Sedan Lissabonfordraget tradde i kraft har ett storre fokus koncentrerats pa att integrera mansk-
liga rittigheter i EU-lagstiftning, vilket ytterligare har paverkat det nationella lagstiftandet."’
Som exempel pa detta kan ndmnas den europeiska sdkerhetsagendan vilken lagts fram av EU-
kommissionen som ett resultat av terrorddden i1 Paris och bestdr i en rad atgérder i syfte att
bekdmpa terrorism. I agendan framhalls sérskilt att respekt for grundldggande rittigheter, stirkt
transparens och demokratisk kontroll ska utgora grundlaggande principer for sédkerhetsarbetet.
Denna forhallning har sedermera antagits av regeringen som avseende agendan framhallit att
de *’vilkomnar sdrskilt att respekt for grundldggande fri- och réttigheter dr den forsta och
frimsta vigledande principen for sikerhetsagendan’’'®. Det kan saledes konstateras att utveckl-
ingen framjat ett skifte avseende hantering av sikerhetspolitik och ménskliga rittigheter genom
att det numera i hogre omfattning erkénns att de tva inte kan hanteras separat.'’

Vid inforlivanden av internationella 6verenskommelser har Sverige valt att tillimpa ett dualist-
iskt forfarande. Det innebér att dessa inte automatiskt utgor en del av den nationella réitten. Det
fordras emellertid att traktat genom inkorporering eller transformering tas in i svensk ritt for
att de ska bli direkt géllande. Avseende tolkning av internationella traktat & Wienkonventionen
om traktatrétten vidare av betydelse. Konventionen ratificerades av Sverige 1974 och stadgar
bland annat att en stat ar forpliktad att inte agera i strid mot en traktats syfte och dndamal.*
Vidare, kan nationell ritt inte dberopas i syfte att undandra sig konventionsforpliktelser.”'
artiklarna 31-33 f6ljer en ndrmare anvisning for tolkning av traktat. Detta kommer sdledes inte
att utvecklas vidare i det f6ljande d& ndgra sddana konflikter inte har aktualiserats inom ramen

for forevarande uppsats.

Som pépekat av Ehrenkrona &r det emellertid dven vésentligt att skilja pa folkréttsligt bindande
konventionstolkningar som gors genom beslut och domar av internationella domstolar och pa

' M4l C-26/62, Van Gend en Loos mot Nederlinderna.
19 Mal C-26/62, Van Gend en Loos mot Nederlinderna.
16 Korling & Zamboni, 2013, s. 111.

" Lind & Namli, 2017, s. 103 f.

'8 Regeringskansliets faktapromemoria, 2014/15:FPM33.
" Se Lind & Namli, 2017, s.106.

20 Qe artikel 18 Wienkonventionen om traktatritten.

2! Artikel 27 Wienkonventionen om traktatriitten.



icke bindande rekommendationer som gors av andra organ.”” Europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna (Europakonventionen),
utgor ett sddant institut som &r forsett med egen domstol som har i uppgift att tolka och tillimpa
traktaten. Domstolens avgdranden blir foljaktligen bindande for medlemsstaterna vilket féran-
leder att domstolens praxis maste tillerkénns ett storre virde. Flyktingkonventionen saknar dér-
emot sdvil sérskilt inrdttad domstol som dvervakningsorgan. FN:s hogkommissarie for flyk-
tingar (UNHCR) torde dock hir istédllet anses ha viss mojlighet att patala brott mot konvent-
ionen. Avseende virdering av UNHCR:s uttalanden foljer en vidare utveckling under nedan-
stdende delavsnitt.

Den svenska asylrétten paverkas vidare av den Europeiska konventionen om de méanskliga rét-
tigheterna (Europakonventionen) och av EU-ritten. Europakonventionen utgér svensk lag.
Detta framgér av 1 § Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de
ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna. EU-rdtten utfardar rattsakter i form
av forordningar, direktiv, beslut och rekommendationer. Den priméra europaritten bestar hir-
vid av de grundldggande fordragen, dvs. av Fordraget om den Europeiska unionen (Unionsfor-
draget), Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (Funktionsfordraget) och EU:s rittig-
hetsstadga (Réttighetsstadgan). Hit rédknas dven till fordragen knutna protokoll och anslutnings-
forklaringar.” Till sekundarritten hor den lagstiftning och rittsbildning i 6vrigt som hirleds ur
den lagstiftningskompetens som foljer av EU-férdragen. Det utgors sdledes frédmst av forord-
ningar, direktiv och beslut.”* Medlemsstaterna ir skyldiga att vidta de nddvindiga nationella
lagstiftningsatgirder som fordras for att genomfora EU:s bindande réttsakter.> Forordningar
fir 1 motsats till direktiv direkt effekt i Sverige. Direktiv kriver dédremot inforlivande i den
nationella lagstiftningen. Det &r upp till varje medlemsstat att vidta de atgarder som fordras for
att inom ramen for den nationella rittsordningen forverkliga det som foreskrivs i direktivet.*®
Vid konflikt mellan EU-réttsliga forpliktelser och nationella normer ska EU-rétten emellertid i
enlighet med lojalitetsprincipen ges foretrdde. Likasé géller for Europakonventionen, for vilken
det finns en sérskild grundlagsstadgad regel i 2 kap. 19 § Regeringsformen (RF) vilken fore-
skriver konventionens foretradesritt.

1.3.3 Tolkning och tillvdgagangssatt

Som ovan ndmnt péfordrar de tillgédngliga kéllorna olika omfattning av kritisk vérdering. Vid
anviandandet av de traditionellt erkénda rattskdllorna fordras som utgdngspunkt ingen sérskild
problematisering av killans validitet. I den mén annat material dn traditionella réttskallor bru-
kas torde det dock foregas av en virdering av killans sérskilda relevans i férhdllande till upp-
satsens uppstillda syfte och fragestillning.”’

*? Ehrenkrona, SVJT 2015 s. 779.

 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 28.

* Ast.

> Artikel 291.1 Funktionsfordraget.

%% Det framgér av artikel 288.3 Funktionsfordraget att val av tillvigagéngssitt for genomforande av
direktiv 6verléts till respektive medlemsstat.

*7 Sandgren, 2015, s. 34 f.



Ett forsta led i ett rattsdogmatiskt angripande av uppsatsens forsta fragestdllning dr harmed att
identifiera de kédllor som torde vara av relevans for att besvara den uppstéllda frdgan. Bland de
svenska relevanta réttskéllorna tillgas primért lagtexten i 1 § LSU. Forarbetena till sdvil LSU,
som tidigare terrorlagar fir en sérskild funktion for tolkning av de virden och dverviganden
som ligger till grund for forfarandet. Svensk rétt dr ur ett internationellt perspektiv relativt sé-
reget 1 frigan om den végledande betydelsen som tillméts forarbeten. Eftersom att det kring
forfarandet for kvalificerade sdkerhetsérenden i regel rdder string sekretess blir mina mojlig-
heter att med hjdlp av beslutsmotiveringar och domskél undersdka de avvédgningar som besluts-
myndigheten gor starkt begridnsade. Detta dr & ena sidan en omsténdighet som i sig kan anses
vara av intresse for réttssdkerhetsfrdgan, men som mer konkret innebir att forarbeten kommer
f4 en mer omfattande betydelse for att analysera de avvédgningar som torde ligga till grund for
att utvisa en person med stod i 1 § LSU.

Eftersom att tillgéngligheten av praxis och domskél &r begrénsad fyller sdledes doktrin en be-
tydande funktion med vilket mojlighet ges att jimfora, systematisera och slutligen analysera
fragan om beviskravet som stélls mot den asylsdkande. Genom férmagan att tillhandahalla en
mindre fragmentarisk beskrivning av rittsldget &n vad som motsvaras av t.ex. lagtext och lag-
forarbeten, kan doktrin anses utgora en rittskélla med sérskilda egenskaper.”® Vidare kan nagot
sdgas om den nigot omtvistade uppfattningen om doktrinens formaga att kritisera mer auktori-
tativa rittskéllor. Med doktrinen ges en sérskild mojlighet att dverblicka réttsldget och att déri
jamfora utfallen i olika avgdranden for att darigenom belysa inkonsekvent rittstillimpning.”
Sammantaget utgor doktrinen med sin formaga att sdvil sammanfatta réttslaget och tillika kri-
tisera brister, ett betydande vérde for rittsutvecklingen och tillika for besvarandet av uppsatsens
forsta fragestdllning.

Eftersom att den svenska asylritten huvudsakligen grundar sig pa internationella dverenskom-
melser och EU-direktiv méste en utredning av forevarande slag dven beakta de metod- och
tolkningsverktyg som foljer av dessa. Sverige har skrivit under flyktingkonventionen®, vilken
tillsammans med 1976 ars tilliggsprotokoll utgor grund for EU:s asylrittsliga lagstiftning. Kon-
ventionen dr emellertid inte inkorporerad i svensk lag, men har ddremot delvis transformerats i
utlinningslagen. Vid tolkning av Flyktingkonventionen aktualiseras den ovan nimnda Wien-
konventionen om traktatritten. Eftersom att flyktingkonventionen emellertid inte star i fokus i
forevarande uppsats, och att tolkning av Europarétten, som kommer framgé, delvis aktualiserar
ett annorlunda forfarande for tolkning®', kommer det inte finnas anledning att nirmare kom-
mentera de metodologiska utgangspunkterna for tolkning av konventioner.

UNHCR har som ovan ndmnt en sérskild stdllning avseende flyktingkonventionen som i ovrigt
saknar sérskilt inrdttad domstol eller dvervakningsorgan. Hogkommissariatet bar mandat att
verka for att ménniskor som ska anses vara flyktingar tillférsékras det skydd som konventionen
stadgar. De besitter dirmed sérskilda sakkunskaper i forevarande slags fragor. For tolkning av

¥ Korling & Zamboni, 2013, s. 33.

2 A.a.s. 34.

3980 1954:55 och SO 1967:45.

31 Se diskussionen under avsnitt 4.4.1.



konventionen &r saledes den av UNHCR upprittade handboken om forfarandet och kriterierna
vid faststillande av flyktingars réttsliga stdllning forvisso inte en primair eller traditionell rétts-
kélla, men torde dndock kunna tillmétas ett praktiskt virde for tolkning av konventionens ar-
tiklar och dndamal. Migrationsdverdomstolen har hértill i avgérande MIG 2006:1 anfort att
handboken, jamte andra av UNHCR presenterade slutsatser rérande asylforfarandet far anses
vara viktiga réttskéllor i d&renden som ror flyktingskap.

Fragan om Europarittslig metod aktualiseras sdrskilt inom ramen for besvarandet av uppsatsens
andra fragestéllning. Héarvid far utdver forarbetena till lagtexten, asylprocedurdirektivet samt
Funktionsfordraget (f.d. EG-fordraget) sdrskild betydelse for analysen. Forarbetena, med ut-
skottsbetidnkanden och remissyttranden inkluderade, torde bistd med ett grundléggande och all-
sidigt underlag, av vilka en i vart fall grundlaggande inblick i de olika tolkningsalternativen kan
ges. For den mer ingéende analytiska utredningen torde emellertid storre vikt ldggas vid tolk-
ning av direktivet och primért de europarittsliga instrument ur vilka direktivets kompetens hér-
leds. For denna process torde doktrin och forfattningskommentarer till europarittens rittsakter
f4 en sirskild funktion for utredningen i fragan om tolkning av fordragstexterna och dessas
dndamal.

Avslutningsvis finner jag utifran asylréttens internationellt praglade normsystem, likt Sandgren
inte ndgra hinder mot att inom ramen for uppsatsen tillimpa vissa sekundéra rittskéllor. Detta
forutsitter givetvis att varje killas relevans (validitet), tillforlitlighet’, autencitet och kvalitet
sirskilt virderas.” Avgorande dr dirmed att materialet virderas och tillimpas i enlighet med
de for kdllan gillande forutsdttningarna. Detsamma giller saledes for den teoretiska utgéngs-
punkt jag valt att tillimpa inom ramen for uppsatsen. Den rittssidkerhetsteoretiska grunden ut-
gor en for uppsatsens andamal betydande roll. Jimforelsen och viarderingen mellan olika virden
som préglar processen maste enligt min bedomning likasa anses utgdra en del av det metodiska
tillvigagéngssittet for uppsatsen. Forevarande synsitt gentemot réttsligt erkédnda vérderingar,
likt rattssékerheten, inom ramen for den réittsdogmatiska metoden finner &ven stdd hos Sand-
gren. Det bor emellertid brukas med viss forsiktighet da det inte far forvixlas med uttryck for
forfattarens egna virderingar.’* Ramarna for den rittssikerhetsteoretiska utgangspunkten kom-
mer att utvecklas vidare i det foljande avsnittet.

1.4 Teoretiska utgangspunkter

Rittssikerheten framhalls ofta som en grundlédggande forutsittning for den demokratiska rétts-
staten. Begreppet ér ett terkommande fenomen inom sévil den praktiska som den réttsveten-
skapliga juridiska verksamheten. Detta till trots &r tolkningarna kring begreppets faktiska inne-
bord vidstrickta, vilket i viss mén dven torde skildras i det f6ljande. I den réttsvetenskapliga
debatten kring réttssdkerheten framgér emellertid att tva ideal, forutsebarheten och legaliteten
samt ddrigenom den enskildes skydd mot godtycklig réttstillampning alltid forefaller géllande.

321 detta fall avser det sirskilt kéllans ursprung.
3 Qe Sandgren, 2015, s. 35.
*Ifr. Aa.s. 45.



Den enskilde ska med andra ord ha méojlighet att med i1 forvég tillhandahallna och identifierbara
normer forutse utfallet av réttsliga beslut.>’

En ansats till att vidare systematisera begreppet gors av professor i allmén réttslara, Aleksander
Peczenik. Peczeniks réttssidkerhetsbegrepp centrerar kring sambandet mellan den réttsliga di-
mensionen och den moraliska. Han sammanfattar réattssdkerhet som att det ska rora sig om rétts-
liga beslut och regler vilka i hog grad anses forutsebara och etiskt godtagbara.”® Att beslut ska
anses etiskt godtagbara ansluter till Peczeniks resonemang kring den materiella réttssdkerheten.
En formell réttssédkerhet bygger & ena sidan pa den klassiska forestéllningen kring tydligt for-
mulerade och forutsdgbara regler. Avgorande for den formella rittssédkerheten r att inslag av
godtycke och tillfélligheter i storsta mojliga man avligsnas fran processen genom att de ratts-
liga besluten bdr forankring i1 generella réttsregler. En sddan ordning innebdr dock, menar
Peczenik, att ett icke demokratiskt statsskick kan anses tillerkénna sina medborgare réttssiker-
het, forutsatt att statsmakten foljer sin egen lagstiftning. Den materiella rittssdkerheten stiller
emellertid vissa vidare ansprak pa makthavaren eftersom att den uppstar vid sammanvagningen
av de formella rattssékerhetsvdrdena och andra etiska virden, vilka sammantaget leder till att
beslutet inte bara uppfattas som lagligt utan dven rdttvist.’ Av detta foljer att besluten som
fattas, for att uppfylla kraven pé réttvisa ska vara grundade pa virden som anses *’gott for man-

. 38
niskor’’.

Forhallandet mellan forutsebarheten och den etiska godtagbarheten av rittsregler och beslut r
dock inte statiskt. Peczenik menar att en 6kad forutsebarhet i vissa fall kan motivera en minsk-
ning av utrymmet for etiska vérden och det omvénda. Det avgorande bor 1 dessa fall vara att
det foregés av en rimlig avvidgning mellan de tvd idealen. Dessa avvigningar préglas i sin tur
av vdrderingar. Det innebir foljaktligen att ett lagbud genom olika etiska varderingar kan tolkas
pa olika sitt, antingen pa grund av att det &r mangtydigt, eller pa grund av att det ar vagt.”® Det
anforda fir sammantaget till f6ljd att en tillimpning som endast baseras pé lagens lydelse blott
foranleder en formell tillampning av lagen, utan vidare tolkning och hénsyn till det enskilda
beslutets forankring till rittvisa. Aven det motsatta kan emellertid goras gillande. Inte séllan
konstrueras lagar avsiktligen diffusa och vaga i syfte att stimulera en effektivare réttstillamp-
ning, vilket utmanar forutsebarheten i det enskilda fallet. En yttersta sikring for att motverka
att fortroendet for ratten urholkas kan mojligtvis ses i legitimitetskravet. Peczenik menar att det
finns ett starkt samband mellan legitimiteten och rittssdkerheten. Genom att den demokratiska
rittsstaten praglas av oppenhet, vilket 1 sin tur mojliggdr kontroll vidhélls legitimiteten. Rétts-
subjekten ges da mojlighet att kontrollera att beslut som de i och for sig inte finner rittvisa, har
en rittslig forankring och pa sadant sitt uppritthalls rittens legitimitet.*’

> Se Zila, 1990, s. 284.

% Peczenik, 1986, s. 32.

> Peczenik, 1995, s. 12.

3% A.st. Det kan hir fortydligas att Peczenik tilldelar ordet *’etisk’> en extensiv innebord, innefattandes
sévil ekonomiska fordelningspolitiska, miljopolitiska och dvriga réttspolitiska vérderingar. Avgo-
rande &r sdledes i Peczeniks mening, att *’det ytterst sett beror pd vad som &r gott for ménniskor’’.

* Peczenik, 1986, s. 32 f.

“ Peczenik, 1995, s. 16 samt s. 49
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Professor i allmin rittslira, Ake Frindberg kritiserar denna modell, sérskilt avseende det som
Peczenik kallar for den materiella réttssdkerheten och menar att den typ av avvdgning som
uppkommer vid konflikt mellan olika moraliska vérden resulterar i att andra virden, likt likhet
infor lagen och den enskildes trygghet gentemot staten, blir formella moraliska virden eftersom
att de vid en avvigning kan vigas bort.*' Han menar vidare att Peczeniks indelning i formell
och materiell réttssidkerhet ger uttryck for att de virden som inbegrips i den formella dimens-
ionen av riéttssidkerheten dr av lagre dignitet 4n de materiella vérdena.

Friandberg foresprikar istéllet ett betraktelsesitt av réttssdkerhet som huvudsakligen bygger pa
legal forutsebarhet. Aven Frindberg uppmirksammar emellertid de ménga ideal och virden
som ideligen forknippas med réttssdkerheten och vidare, den konflikt som kan uppsta dé vissa
vérden forsvagas ndr andra virden onskas gagnas. Han menar dock att detta inte atgérdas genom
att kategorisera olika vdrden som mer eller mindre formella 4n andra. Inte heller ska begreppet
f4 sin innebord anpassad efter den allménna uppfattningen bland medborgarna. Tvértom &r det
angeldget att begreppet istillet har en tydligt preciserad innebord att forhalla sig till. >’Klarhet
och precision maste ga fore konformitet’’, menar han.** For att undvika att begreppet far en
innebord som préglas av en sammangyttring av olika, ofta kolliderande virden bor det siledes
centreras kring réttens legala forutsebarhet.

Friandberg framhaller att begreppet rittssékerhet ofta anvénds for att beskriva bdde individens
skydd gentemot statsmakten och for att beskriva réttsordningens forméga att uppritthélla trygg-
het. Det Frandberg emellertid menar ir att det senare idealet, snarare handlar om réttstrygghet.”
Som en konsekvens av att dessa tvé i sjdlva verket olika begrepp sammanblandas, uppstar emel-
lertid manga konflikter. Detta beror pd att en atgard som &r syftad till att starka rattssdkerheten
likvil kan forsvaga (kridnka) réttstryggheten, och tvartom. I detta sammanhang anfor Frandberg
ett av Peczenik ként anfort exempel med judarna i det nazistiska Tyskland. Frandberg framhél-
ler emellertid att réttssidkerheten (med utgdngspunkt i legal forutsebarhet) &r oberoende av in-
nehdllet 1 réattsreglerna. Dessa kan saledes vara absurda. I den omfattning det tyranniska sirbe-
handlandet av judarna baserades pa lagar, kan man sdga att det forelag en rattssékerhet. Dére-
mot saknades i detta exempel rdttstrygghet, innebirandes skydd mot statlig véldsanvindning.**
Frindberg menar att, att pasta att rattssédkerhet inte foreligger i detta fall &r *’som att forsoka
trolla bort otrevliga virdekonflikter’”.* Men, framhéller emellertid att offrandet av det ena vir-
det kan resultera i att det andra véardet krianks dven om det uppritthélls. For att ateranknyta till
exemplet innebdr forevarande resonemang att offrandet av réittstryggheten i det nazistiska Tysk-
land forvisso krdnkte réttssdkerheten, for >’Vad var rittssékerheten vérd for en jude i det naz-
istiska Tyskland?’, trots att den per definition uppréttholls.*

*! Frindberg, 2000-01, s. 270.
2 Aa.s. 285.

# Frindberg, 2005, s. 283 f.
A s, 2861

* Frindberg, 2000-01, s. 273.
* Frindberg, 2005, s. 287.
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Att rattssékerhetsbegreppet bor centreras kring forutsebarheten innebér i Frandbergs mening att
rittsliga frdgor ska besvaras med klara, tydliga och palitliga svar for den enskilde. Detta forut-
sétter emellertid ett antal premisser. Det maste foretradesvis finnas tydliga och adekvata regler.
Reglerna ska vidare vara lattillgangliga for réttssubjekten och slutligen ska reglerna tillimpas
pa ett lojalt och regelritt vis. Man ska med andra ord kunna forlita sig pa reglerna.”’

Den omstidndighet att reglerna avseende en viss fraga praglas av vaghet ska av rittstillimparen,
for att sikra rittssdkerheten hanteras genom att beslutet istéllet grundas pa andra réttsliga feno-
men vari forutsebarhet kan tryggas. Fraindberg menar emellertid att en teleologisk tolkning dér
ledning soks 1 forarbeten inte dr rittssdkert da det ges utrymme for olika tolkning. Istdllet bor i
forsta hand klassisk bokstavstolkning, i meningen att rittstillimparen ska avstd frén analogier,
extensioner och reduktioner anses bidra till rattssdkerheten. Lagen utgor alltsd den mest grund-
liggande rittssikerhetsgarantin.*®

Slutligen, for att ateranknyta till det inledningsvis ndmnda begreppet rdttsstat, vill jag framlyfta
det av Frandberg bendmnda rdttsstatens paradox. Paradoxen bestir av motsidgelsen som uppstér
genom att staten ges i uppdrag att via rittsordningen tillférsékra den enskilde skydd mot statens
missbruk av rittsordningen. For att balansera denna paradox priglas emellertid rittsordningen
av maktdelningsldran. Genom att fordela makten 6ver olika organ, mellan vilka det dven rader
kontroll, forhindras makten fran att missbrukas.*’

1.5 Disposition

Den foljande framstéillningen kommer inledningsvis i kapitel 2 att redogora for det centrala
asylrattsliga regelverket. Syftet med detta kapitel 4r séledes inte att fordjupa lasaren i den asyl-
rittsliga lagstiftningen utan att for 14saren skapa en grundldggande fOrstaelse for vissa av de
vérden och principer som i den fortsatta framstéllningen kommer végas mot statens ansvar for
att virna om rikets inre- och yttre sdkerhet. Héri foljer emellertid &ven en férdjupad redogorelse
for det europeiska asylsystemet, dir inbegripet grunderna for unionens kompetens i fragan. Av-
snitt 2.2 ar ddrmed av sdrskild betydelse for den kommande utredningen avseende fragestill-
ning 2 om rétten till effektiv domstolsprévning enligt Asylprocedurdirektivet. Inom ramen for
den bevisrittsliga frigan 1 kommer utgadngspunkterna for de bevisrittsliga kraven i asylritten
att ges under avsnitt 2.3.

I kapitel 3 presenteras LSU sirskilt i forhallande till beviskravsfragan i uppsatsens forsta fra-
gestéllning. For att ndrmare kunna utreda och i forlangningen analysera den bevisrittsliga fra-
gan fordras dock en historisk granskning av lagens tillkomst. Av denna anledning foljer inled-
ningsvis en granskning av relevanta forarbeten till den terrorlagstiftning som har legat till grund
for LSU. Efter denna redogdrelse, fran avsnitt 3.3 kommer jag att utifrdn LSU och dess 1 §
ndrmare utreda beviskravet som foljer av bestimmelsen. Till stod for denna del av utredningen
har jag dels den historiska granskningen av foregéngarna till lagstiftningen, dels doktrin med

*7 Frandberg, 2000-01, s. 274 f.
*® Frindberg, 2005, s. 289-291.
¥ Aa. s 2531
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vilket jag kan soka systematisera och vérdera bevisuttrycket som foljer av bestimmelsen 1 {or-
héllande till andra existerande bevisuttryck. Eftersom att forfarandet enligt LSU omfattas av
strikt sekretess (se hirvid nedan avsnitt 3.1) saknas mdjlighet att genom domskél sdka granska
hur beviskravet vdrderas i praktiken. Ddrav far ledning sokas i doktrin. Det kommer i detta
sammanhang dven finnas anledning att soka ledning i andra processformer 4n den forvaltnings-
rittsliga. Att granskningen av friga 1 fordrar att vittgdende ledning hdmtas fran analoga reso-
nemang i andra processformer kan ldsaren med fordel redan nu begrunda ur ett rittssédkerhets-
perspektiv for den enskilde — saken kommer saledes ocksé att kommenteras i det slutliga kapitel
5. Innan dess ska dock frdgan tva utredas.

I kapitel 4 utreds fragan 2 om tolkningen avseende tillimpligheten av ritten till effektiv dom-
stolsprovning i asylprocedurdirektivet i forhallande till LSU. Kapitlet inleds i avsnitt 4.1-4.2
med en redogorelse for hur dverklagandeprocessen ser ut for kvalificerade sidkerhetsdrenden.
Detta avsnitt dr dels avsett att introducera ldsaren for den svenska rittsliga konstruktionen av
overklagande av forevarande drenden, men ocksa att ddrigenom utgdra en inledande ansats till
att synliggora de réttssakerhetsfragor som gors géllande dé regeringen utgdr dverprovningsin-
stans. Hérefter foljer en nigot allmén beskrivning av ritten till domstolsprévning i europaritten
innan den fortsatta fordjupade utredningen av artikel 46 asylprocedurdirektivet foljer. Den
oversiktliga redogdrelsen for rétten till domstolsprovning i europarétten finner jag visentlig for
att ge lasaren en kontext som foljaktligen kan bidra till att bredda den fortsatta forstaelsen for
inneborden av ritten till domstolsprovning som foljer av asylprocedurdirektivet for den en-
skilde. Jag vill dven ytterligare framhalla att de framlagda grunderna i avsnitt 2.2 dr av sérskild
betydelse for forstdelsen av de kommande resonemangen hinforliga till kapitel 4 dé vi i fore-
varande kapitel kommer att fordjupa oss i de bestimmelser som legat till grund for lagstiftarens
tolkning avseende den bristande tillimpligheten av artikel 46 (tidigare 39.1). En viésentlig del
av forevarande fraga ar saledes anknuten till frigan om omfattningen av unionens, respektive
medlemsstaternas kompetens.

I kapitel 5 diskuteras resultat och slutsatser avseende respektive frigestillning. I samband med
detta kommer jag att dteranknyta till de 1 avsnitt 1.4 redogjorda teoretiska utgangspunkterna for
att fora en diskussion utifrén det for uppsatsen dvergripande syftet att undersoka den enskildes
rittssdkerhet inom ramen for de tva utredda fragestéillningarna. Kapitlet kommer avslutningsvis
att avrundas med ett avsnitt for avslutande reflektioner, i vilket jag tillater mig sjdlv att dels
kommentera vissa likheter mellan resultatet av frdgorna 1 och 2 men éven att lite mer overgri-
pande kommentera rittssidkerhetsfragan inom ramen for LSU.
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2. Utgéngspunkter for asylritten

2.1 Introduktion

Asyl, vilket ar ett begrepp liktydigt med fristad, utgdr en ménsklig rittighet. Till denna réttighet
finns for alla stater som skrivit under FN:s flyktingkonvention en skyldighet att tillforsékra att
flyktingar som avser soka skydd har mojlighet till detta.’® I det ndrmast foljande kommer lisa-
ren ges en Oversiktlig redogorelse for de asylréttsliga utgangspunkterna. Av sérskild betydelse
for forevarande uppsats dr grunderna for det gemensamma europeiska asylsystemet och de
rittsliga grunderna for dennas kompetens. Den kommande framstéllningen &r siledes av vikt
for den senare tolkningen av de for frigestillning 2 relevanta réttsliga instrumenten.

2.2 Grunderna for den internationella asylrétten

Flyktingkonventionen, vilken dven gar under bendmningen Genévekonventionen, utgor till-
sammans med 1967 ars tilliggsprotokoll grund for savél den EU-rittsliga som den svenska
asylrattsliga lagstiftningen. Konventionen tillhandahaller definiering av vem som ska anses
utgora flykting och som saledes ska tillerkénnas internationellt skydd. Harutdver stadgas vilka
rittigheter som skall tillfalla flyktingar samt de till dessa korrelerande skyldigheter som &ldggs
konventionsstaterna.”!

I Konventionens forsta artikel A definieras uttrycket flykting som en person som

i anledning av vilgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av sin ras, religion, nationalitet, tillhorighet
till viss samhaéllsgrupp eller politiska dskddning befinner sig utanfor det land, vari han 4r medborgare,
samt dr ur stand att eller pd grund av sddan fruktan, som nyss sagts, icke onskar att begagna sig av sagda
lands skydd eller den som utan att vara medborgare i ndgot land, till f6ljd av héndelser som forut sagts
befinner sig utanfor det land, vari han tidigare haft sin vanliga vistelseort, samt dr ur stind att eller pa
grund av sadan frukta, som nyss sagts, icke onskar dtervénda dit.

Som flykting réknas saledes den som till f6ljd av att den riskerar forfoljelse befinner sig utanfor
sitt hemland och som inte atnjuter eller 6nskar atnjuta sitt hemlands skydd. Men konventionen
staller likvél krav pé de skyddssokande flyktingarna. I konventionens andra artikel stadgas att
varje flykting ar skyldig att rétta sig efter de lagar och foreskrifter som géller i tillflyktslandet.
Artikeln méste emellertid ldsas tillsammans med artikel 1 C och vidare D-F vilka stadgar i vilka
fall flyktingskap &r uteslutet. Av sérskilt intresse &r artikel 1 F vilken stadgar att flyktingskap
ar uteslutet for den mot vilken det foreligger allvarliga skil att antaga har begatt brott mot fre-
den, krigsforbrytelser eller brott mot ménskligheten, artikel 1 F (a), vidare utesluts personer
vilka kan antagas ha begatt grovt icke-politiskt brott utanfor tillflyktslandet artikel 1 F (b). Av-
seende det forsta har ndmnda undantaget dr avsikten med bestimmelsen att utesluta krigsfor-
brytare och brottslingar som kan utgdra fara for den allménna ordningen och sdkerheten. Be-
domningen av klausulens tillimplighet erfordrar att det kan anses finnas allvarliga skl att dver-
vdga om nagon av de i klausulen angivna girningarna har begatts av den asylsokande. Det

0 Qeidliz, 2014, s. 11.
ST Aa s 17.
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fordras salunda inga formella bevis for tidigare atal mot den sdkande. Ddrmed anmodas de
fordragsslutande staterna i vilka den asylsokande begir flyktingstatus att tillimpa uteslutande-
klausulerna restriktivt.’> Den senare nimnda uteslutandeklausulen, 1 F (b) om s kallade ordi-
néra brott, avser bland annat att medverka till att det genomfors en korrekt beddmning av
huruvida det misstinkta brottet utgjort ett politiskt brott eller om det rort sig om flera mindre
grova brott.”> Med grovt brott avses i klausulen gérningar for vilka dodstraff eller annars mycket
strénga straff dr foreskrivna.”® For att det ska anses foreligga ett politiskt brott ser man i forsta
hand till brottets art och syfte. Det innebér att garningen ska ha begétts med ett *’genuint poli-
tiskt motiv och inte bara av personliga skél eller for personlig vinnings skull’’. Dértill torde det
finnas ett ’’néra och direkt orsakssamband’’ mellan brottet och det politiska &ndamélet. Det kan
ocksd sammanfattas i att den politiska aspekten av brottet ska anses vara vervigande.’

Ett vdsentligt undantag for mottagarlandets mojligheter att atersédnda en flykting enligt ovan
utgors emellertid av principen om non-refoulement. Principen dr sedvanerittsligt bindande och
omfattar alla individer, oavsett om personen har begétt ett kriminellt eller politiskt brott. En
person som utgor en sikerhetsrisk, eller som begatt ett synnerligen allvarligt brott kan ddrmed
inte med tving aterséndas till ett land dér personen riskerar tortyr, kroppsbestraffning, dods-
straff eller andra allvarliga kriankningar av personens mianskliga réttigheter.

Forbudet dterfinns dven i flertalet internationella 6verenskommelser, ddribland flyktingkon-
ventionen. Principen som uttryckt i flyktingkonventionen tillater emellertid i artikel 33.2 un-
dantag frén non-refoulement i tvd situationer. Undantaget ska tolkas restriktivt men kan salunda
tillampas for att dtersdnda personer da det foreligger skélig anledning att betrakta flyktingen
som en fara for mottagarlandets sékerhet eller da flyktingen genom lagakraftvunnen dom har
domts for ett synnerligen grovt brott och utgér en samhillsfara for asyllandet. Eftersom att
principen i sin sedvanerittsliga form, samt det i FN:s tortyrkonvention angivna forbudet™ ater-
finns utan motsvarande undantag finns det dock skl att i forekommande fall inte endast be-
trakta artikeln i flyktingkonventionen.

UNHCR har i sin handbok dven ett antal rekommendationer avseende grundldggande krav vilka
syftar till att sikra att sokanden far en rittssiker asylprovning.”’ De uppstiller hr sju rittssi-
kerhetsgarantier vilka inledningsvis motsvaras av kunskapskrav om internationella forpliktelser
och principen om non refoulement hos tjanstemdn. Vidare innefattas en rétt for den asylsdkande
att fi erforderlig information om forfarandet som tillimpas och att det finns en sdrskild myn-
dighet som ansvarar for asylutredning och beslutsfattande i forsta instans. Sokanden ska &ven
ges erforderligt stod och tillgang till tolk for att kunna presentera sitt fall. Slutligen ska sdkande
som erkédnns som flykting fa information om detta tillsammans med ett intyg om flyktingstatus.

> UNHCR:s handbok, 2001, p.147-149.
> A p.151.

> A.a. p.155.

> Aa. p.152.

>% Artikel 3, FN:s tortyrkonvention.

> UNHCR:s handbok, 2001, artikel 192.
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Om flyktingskap inte tillerkdnns ska sokanden istéllet ges mdjlighet att 6verklaga beslutet med
rétt att stanna i landet fram till att beslut meddelas i 6verklagandet.

2.2.1 Ett gemensamt europeiskt asylsystem

Sverige dr sedan 1995 medlem i den Europeiska unionen (EU). Av medlemskapet foljer bl.a.
en gemensam lagstiftning avseende asylprovningen. Nedan foljer en redogdrelse for den ge-
mensamma lagstiftningen och dennas paverkan pa den nationella asylréttsliga lagstiftningen 1
Sverige.

Beslut som utfdrdas av EU gors huvudsakligen i form av direktiv eller forordningar. Som ovan
ndmnt dr forordningar direkt tillimpliga och bindande i sin helhet. Direktiv ldmnar dock beslut
om lampligt forfarande for inforlivande at respektive medlemsstat. > Inledningsvis torde fram-
héllas att EU:s asylsystem utgor ett miniminormsystem, innebdrandes att medlemsstaterna &r
fria att tillimpa lagstiftning som dr formanligare &n vad som forordas av EU-rétten. Didremot
dger EU-rétten foretrdde framfor véra nationella lagar vilket innebér att foretrdde vid en even-
tuell konflikt méste ges till den EU-rdttsliga bestimmelsen. Principen fick genomslag i dom-
stolens dom den 15 juli 1964 Costa mot ENEL i vilken EU-domstolen forklarade att medlems-
staterna i samband med ikrafttrddandet av Romfordraget medgett att inskridnka vissa suverdna
rittigheter. > Ikrafttridandet av romfordraget blev saledes borjan pa EU:s dverstatliga karaktir
och en ny gemensam réttsordning vilken medlemsstaterna ar skyldiga att integrera med sina
nationella rittsordningar.”” Numera finns principen 4ven uttryckt i forklaring nr. 17 om fore-
trdde 1 Lissabonfordragets slutakt. Medlemsstaterna ar séledes forpliktade att tillimpa och ge
effekt 4t EU:s regler.

Till grund for EU:s arbete ligger huvudsakligen Unionsfordraget, Funktionsfordraget och Lis-
sabonfordraget. I Lissabonfordraget stadgas bl.a. att alla EU:s medlemsstater ska ansluta till
Europakonventionen. Det var tillika i samband med att Lissabonfordraget tradde i kraft i de-
cember 2009 som stadgan for de grundliggande rittigheterna blev juridiskt bindande.®' Stadgan
forordar 1 artikel 18 att rétten till asyl ska garanteras med iakttagande av reglerna i Genevekon-
ventionen (flyktingkonventionen) och 1967 ars protokoll om flyktingars réttsliga stillning samt
1 enlighet med Unions- och Funktionsfordraget. Unionsfordragets reglering tar huvudsakligen
sikte pd EU:s grundldggande bestimmelser sa som bestimmelser rorande unionens vérden och
maélsittningar samt den institutionella strukturen. Hartill reglerar Unionsfordraget unionens ge-
mensamma utrikes- och sékerhetspolitik. Funktionsfordraget reglerar den mer specialiserade
normeringen for EU:s verksamhet. Bland annat éterfinns regler kring EU:s kompetens inom
olika fragor. Till detta finner vi emellertid anledning att dterkomma nedan.

*¥ Se kapitel 1.4.2 ovan.

¥ M4l C-6/64, Costa mot ENEL, s. 585.
% Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 77 f.

o Seidlitz, 2014, s. 25.
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En gemensam EU-ritt uppréttades emellertid redan i samband med att Amsterdamfordraget
tradde i kraft den 1 maj 1999.%* Syftet med det gemensamma systemet ér att harmonisera bade
regelverk och politik. Harvid blev sdledes dven asyl- och migrationsfragan en del av EU-rétten.
Fragorna ligger inom samarbetsomrdet frikhet, sdkerhet och rdttvisa, ett omréde vilket har ut-
vecklats genom tre historiska etapper med start i Tammeforsprogrammet (1999-2004) da stats-
och regeringscheferna i Europeiska riadet i oktober 1999 samlades i ett EU-toppmoéte i Tamme-
fors.”’ Parterna enades hérvid om att uppritta en gemensam europeisk asylordning i syfte att
frémja en inre marknad med fri rorlighet for personer.®* Utvecklingen av det gemensamma om-
radet for frihet, sdkerhet och rittvisa har dérefter vidareutvecklats genom Haagprogrammet
(2004-2009) och Stockholmsprogrammet (2010-2014).

Genom Amsterdamfordraget enades medlemsstaterna vidare om att upprétta det gemensamma
europeiska asylsystemet med respekt for- och tillika grundat pa - FN:s flyktingkonvention och
dess tillhorande protokoll. Som ett led i detta arbete upprattades inom ramen for Amsterdam-
fordraget fem vésentliga rattsakter med miniminormer i syfte att harmonisera medlemsstaternas
asyllagstiftning. Dessa utgjordes av Dublinkonventionen (senare Dublinférordningen), Motta-
gandedirektivet, Skyddsgrundsdirektivet, Direktivet om tillfélligt skydd och Asylprocedurdi-
rektivet, av vilka den sistndmnda ir av sirskilt intresse for forevarande utredning.®

Reglerna avseende omradet for frihet, sdkerhet och réttvisa faststdlls numera i avdelning V
Funktionsfordraget. Det vergripande syftet med harmoniseringen kan illustreras med artikel
78.1 samt 78.2 Funktionsfordraget, av vilka det framgér att

1. Unionen ska utforma en gemensam politik avseende asyl, subsidiért skydd och tillfalligt
skydd i syfte att erbjuda en lamplig status till alla tredjelandsmedborgare som har behov av
internationellt skydd och att sikerstdlla principen om ”non-refoulement”. Denna politik ska
overensstimma med Genevekonventionen av den 28 juli 1951, med protokollet av den 31
januari 1967 om flyktingars rittsliga stidllning och med andra tillimpliga fordrag.

2. Vid tillampning av punkt 1 ska Europaparlamentet och radet i enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet besluta om &tgidrder om ett gemensamt europeiskt asylsystem som
omfattar

a) en enhetlig asylstatus for tredjelandsmedborgare som ska gélla i hela unionen,

b) en enhetlig status for subsidiért skydd for de tredjelandsmedborgare som, utan att bevil-
jas europeisk asyl, har behov av internationellt skydd,

c) ett gemensamt system, i hdndelse av en massiv tillstromning, for tillfalligt skydd for
fordrivna personer,

d) gemensamma forfaranden for att bevilja och aterkalla enhetlig asylstatus eller subsididrt
skydd,

e) kriterier och mekanismer for att avgéra vilken medlemsstat som har ansvaret for att
prova en ans6kan om asyl eller subsididrt skydd,

62 Qeidlitz, 2014, s. 29.

83 A st.

5 Allgardh & Norberg, 2004, s. 386.
% Seidlitz, 2014, s. 29.
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f) normer for mottagande av personer som soker asyl eller subsididrt skydd, g) partnerskap
och samarbete med tredjeldnder for att hantera floden av personer som soker asyl eller
subsidiart eller tillfalligt skydd.

2.2.2 Unionens kompetens

Unionens maktbefogenheter varierar mellan olika omraden. Dess kompetens att fatta for med-
lemsstaterna bindande beslut dr sdledes beroende av aktuellt sakomridde. En grundldggande
princip dr emellertid att unionens befogenheter hérleds fran medlemsstaterna vilka har accep-
terat att inskrdnka den nationella suveréniteten till fordel for ett europeiskt dverstatligt organ.
Detta framgar sdledes dven av artikel 1.1 i Unionsfordraget vilken forklarar att medlemsstaterna
genom fordraget upprittar en union som av medlemsstaterna tilldelas befogenheter att verka
for att deras gemensamma mal uppnas. Det ror sig saledes om en tilldelad kompetens. Detta
utvecklas vidare 1 artikel 5.1 och 5.2 av vilka det framgéar att unionens befogenheter styrs av
principen om tilldelade befogenheter och vidare, att unionen dédrmed endast ska handla inom
ramen for dessa befogenheter som tilldelats den genom fordragen. Det redogjorda brukar sam-
manfattas i att unionen saknar s.k. kompetens-kompetens, innebdrandes att den saknar befogen-
het att sjilv expandera sin kompetens.*® Kompetensen som unionen kan besitta inom olika sak-
omréaden brukar indelas i tre kategorier,

1. EU:s exklusiva kompetens,

2. EU:s delade kompetens med medlemsstaterna, samt

3. EU:s kompetens att endast vidta atgdrder i syfte att stodja, samordna eller komplettera.

Artiklarna 2-6 Funktionsfordraget redogdr ndrmare specificerat for unionens kompetens inom
olika omraden. Till den exklusiva befogenheten hor tullunionen, EU:s konkurrensregelverk for
den inre marknaden, den monetéra politiken for euron, bevarandet av havets biologiska resurser
och slutligen den gemensamma handelspolitiken.®” Fragor som hénfors till EU:s exklusiva
kompetens har saledes helt 6verforts frain medlemsstaterna till EU:s befattning. Den delade be-
fogenheten med medlemsstaterna omfattar bl.a. den inre marknaden, ekonomisk, social och
territoriell sammanhallning samt omrddet med frihet, sdkerhet och réttvisa (till vilket asyl- och
migrationsritten hor).®® EU:s delade befogenhet samverkar med unionens s.k. spdrrverkan. Det
innebar att medlemsstaterna endast kan gora ansprék pa fragor 6ver vilka EU inte redan utdvar
sin befogenhet.®” Medlemsstaterna kan saledes endast anta nationell lagstiftning i den mén EU
inte utnyttjar sin kompetens. Slutligen hinfors EU:s stédjande, samordnande eller komplette-
rande befogenheter bl.a. till hilsoskydd, kultur och utbildning.”

% Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 25.

%7 Artikel 3.1, Funktionsfordraget.

% Se artikel 4, Funktionsfordraget.

% Artikel 2.2, Funktionsfordraget.

7% Se artiklarna 5-6 och vidare artiklarna 165-169, Funktionsfordraget. Det bor hér dven tilldggas att
artiklarna 2-6 Funktionsfordraget avseende unionens kompetens inte utgdr en absolut katalog. I arti-
kel 352 regleras EU:s s.k. restkompetens med vilken rddet under vissa forutsittningar med enhéllighet
och Europaparlamentets godkdnnande kan anta lampliga bestimmelser dven pd omraden EU saknar
befogenhet.
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2.3 Asylritten 1 Sverige
2.3.1 EU-ritten i den svenska asylrdtten

Av Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen (EU-lagen)
framgar att EU-rétten géller fullt ut i Sverige. Fordragen r saledes inforlivade med svensk rétt
och dartill 4ven sekundérritten genom EU-lagen. Detta inbegriper de principer som utvecklas
av domstolen. Det redogjorda innebdr, i motsats till det ovan framhallna om Sveriges dualist-
iska forfarande, att Sverige 1 sjélva verket tillimpar ett monistiskt system i forhallande till EU-
ritten.”’ Bernitz och Kjellgren framhaller vidare att det av 3 § EU-lagen framgar att fordragen
och 6vrigai4 och 5 §§ angivna instrument markerar grinserna fér EU:s kompetens och vidare,
att beslut fattade inom EU ska tolkas och tillimpas enhetligt och med beaktande av de principer
som utvecklats av EU-domstolen for att beslut fattade av EU ska fa samma réttsliga verkan i
alla medlemsstater.’”

2.3.2 Utgangspunkter for den svenska asylritten

Officialprincipen, legalitetsprincipen, likhetsprincipen och objektivitetsprincipen, samtliga
principer som ofta forknippas med réttssdkerhet utgor betydande vérden i processen for det
asylrittsliga beslutsfattandet.”” Ar 2005 genomférdes en storre reform av den svenska migrat-
ionsritten vilken resulterade i bland annat en ny utlinningslag’* och en ny instans- och process-
ordning. Syftet med denna reform var att gora asylprocessen till en tvdinstansprovning och att
dirigenom stirka réttssikerheten och insynen for den enskilde i processen.”

I juli 2016 genomfordes som en f6ljd av flyktingkrisen 2015 ytterligare en revidering av den
svenska asyllagstiftningen i samband med att en tillfallig lagstiftning, Lag (2916:752) om till-
falliga begriansningar av mdjligheten att & uppehéllstillstaind i1 Sverige, tridde 1 kraft. Syftet
med begriansningslagen sigs i propositionen vara att med hénvisning till de stora pafrestningar
krisen har inneburit for det svenska asylsystemet begransa mdjligheterna till uppehéllstillstand.
Dartill uttrycks dven en ambition om att samtidigt forbéattra kapaciteten i mottagandet av asyl-
sokande.’”® Regeringen uttryckte dven i detta ssmmanhang att den kraftiga invandringen innebir
ett allvarligt hot mot den allménna ordningen och sdkerheten. Reformen innebar ddrmed att
regelverket anpassades till den miniminivd som foljer av internationella konventionsataganden
och EU-ritten.”” Den nya lagen begrinsar bland annat uppehallstillstandet som foljer av flyk-
tingstatus till tre ar. Alternativt skyddsbehdvande far vidare tillstdind omfattande 13 manader
och kategorin dvriga skyddsbehdvande &r under begriansningslagens giltighet helt borttagen.
Likasé har mojligheterna att f4 uppehallstillstdnd pd grund av 6mmande omsténdigheter be-
gransats. For att beviljas uppehallstillstiand ska asylsokanden beddomas vara flykting enligt flyk-
tingkonventionen eller som alternativt skyddsbehdvande enligt EU:s skyddsgrundsdirektiv. Det

! Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 218.

7 Aa.s. 217.

7 Seidlitz, 2015, s. 45-46.

7 Utlénningslag (2005:716).

> Prop. 2004/05:170, s. 105.

76 Jfr. Prop. 2015/16:174,s. 1 och s. 21.
7 Ifr. A.prop. s. 69.
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kommer hirvid inte att genomforas en vidare utttmmande redogdrelse for de olika asylskélen
som aterfinns i utlanningslagen.

2.3.2.1 Nagot om beviskrav och bevisbordan i asylmal

Bevisteorin for den forvaltningsrittsliga processen saknar i hog grad samma metodologiska
grund som genom bl.a. praxis och doktrin har utvecklats och finns till forfogande i den allménna
processen. En orsak till detta torde vara att forvaltningsrétten dr sprungen ur en administrativ
tradition, vilken har nirmare forankring till politiskt beslutsfattande &n rent domande.”® En an-
nan orsak torde utgoras av att forvaltningsprocessliga beslut ofta utgors av framtidsbedom-
ningar. En allmén bevisrittslig princip utgors emellertid av att den som &beropar en viss om-
standighet dr den som bar pd bevisbordan. Bevisbordan uttrycker sdledes ingenting om styrkan
pa bevisningen. Inom forvaltningsprocessritten utgor den allménna bevisrittsliga principen att
den som ansdker om en formén bér pa bevisbordan for att de krav som fordras av lagen ér
uppfyllda. Det aligger dérfor som utgangspunkt den enskilde asylsokanden att bistd med rele-
vant information. Bevisbordan ligger ddrmed initialt p4 den sokande. Daremot bar den beslu-
tande myndigheten gemensamt med den sdkande pa utredningsbérdan, innebirandes att par-
terna gemensamt bar pa en skyldighet att anskaffa och virdera all relevant information.”

Beviskravet uttrycker méttet styrka pa den bevisning som erfordras for att bevisbdrdan ska an-
ses uppfylld. I den allménna processen utgdrs bevisprovningen vanligtvis av att man soker ut-
reda vad som har héint i det forflutna. Inom forvaltningsprocessen laboreras som ndmnt i hogre
grad med framtidsprognoser och riskkalkyler. Det innebér att man ofta fér tillimpa en an-
norlunda metod vid bevisvérderingen i forvaltningsréttsliga sporsmél 4n i den allmédnna proces-
sen.* Med detta tillkommer att bevisvirderingen och dess tillhérande beslutsunderlag inte
uppnér samma niva av styrka och sidkerhet som i den allmidnna processen. Diesen framhéller
hérvid att denna omsténdighet foranleder att beviskravet i forvaltningsmal, sérskilt drenden 1
vilka beslutsunderlaget baseras pa prognoser, ligger pa en lidgre nivé 4n i allmén domstol.*’

Det allménna beviskravet i forvaltningsmal har av vissa forfattare framhallits utgdras av san-
nolika skdl. Asylprovningen har inte erhéllit nagon generell lindring frén detta beviskrav. Det
ar darmed som utgangspunkt sannolika skil den asylskande har att forhalla sig till.** Daremot
appliceras den allménna rittsgrundsatsen tvivelmdlets fordel vid asylprovningen. Det innebdr
att sokanden ska ges tvivelmalets fordel avseende vissa uppgifter for vilka det i 6vrigt kan brista
1 bevisningen, forutsatt att sokanden anses trovardig och i dvrigt har 1dmnat sammanhéingande,
rimliga uppgifter vilka inte heller strider mot allmént kinda fakta.*® Principen om tvivelmalets

™ Jfr. Diesen, 2003, s. 13.

" UNHCR:s handbok, artikel 195-196 och Seidlitz, 2014, s. 76.

* Diesen, 2003, s. 97.

U Ast.

82 A.a. s. 109. Jag vill i detta ssmmanhang sarskilt framhélla att doktrin inte &r fullt Gverens i denna
frdga. Von Essen pekar hirvid pa att det saknas stod for ett sddant resonemang i savdl FPL som LAFD
och dven 1 praxis, Von Essen, 2016, s. 39 f.

% Seidlitz, 2014, 5.76
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fordel fir emellertid ses i ljuset av Migrationsverkets ldngtgdende utredningsskyldighet. Ef-
tersom att asylprovningar aktualiserar frdgan om ett skyddsbehov bor utredningsskyldigheten
ges sdrskild hdnsyn. Det sagda innebdr dock att det finns ett mindre utrymme for att tillimpa
tvivelmélets fordel i det fallet myndigheten har uppfyllt sin utredningsbérda.®

Den nya instansordningen i migrationsmal hade likt nimnt till syfte att stirka transparensen och
rittssdkerheten for den enskilde. I samband med denna reform har dven mgjligheterna for be-
visprovning enligt den allménna processens principer fatt en dkad betydelse, vilken kan anses
ha starkt den enskildes mojligheter till en opartisk och réttssidker provning av sin sak. Det ar
dock @nnu huvudsakligen i hogre instans som tvapartsprocessen far betydande genomslag, detta
giller sdrskilt dd som av Diesen uppmérksammat, det rader stor inkoherens bland de ldgre in-
stansernas tillimpning. Det stora genomslaget avseende den enskildes réttssdkerhet i samband
med den nya ordningen pavisas saledes som utgangspunkt primért vid verklagande av beslut.®

3 Diesen, 2003, s. 110.
% Diesen, 2012, s. 273 ff.
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3. Lagen om sarskild utlanningskontroll

3.1 Introduktion

Fragan om utvisning enligt LSU initieras som utgidngspunkt av Sdkerhetspolisen och avgors
med Migrationsverket som forsta instans, 2 § 1 st. LSU. Av betydelse dr att om utlanningen
innan eller under handldggningen av drendet har ansokt om uppehéllstillstand, statusforklaring,
resedokument eller stéllning som varaktigt bosatt ska dessa ansdkningar handléggas tillsam-
mans enligt LSU, 2 § 3 st. Migrationsverket har emellertid &ven en skyldighet att vid eventuell
tillamplighet av lagen anméla drendet till Sékerhetspolisen. Genom denna remiss far Sékerhets-
polisen i uppdrag att utifrdn den sérskilda information som Sékerhetspolisen for forevarande
typ av drenden besitter, gdra en bedomning av huruvida utlinningen kan utgora ett sakerhetshot.
Sédkerhetspolisens utredning avslutas med ett yttrande till Migrationsverket, i vilket deras be-
démning redogdrs.® Migrationsverkets beslut verklagas till skillnad frén ordindra utlinnings-
drenden till regeringen som dock dr skyldiga att inhdmta yttrande fran Migrationsdverdomsto-
len innan paborjandet av drendets handliggning. Migrationsdverdomstolens uppgift bestar se-
dermera 1 att kalla till muntlig forhandling och att genomf6ra en sirskild granskning av drendet
sa att det inte foreligger ndgra verkstillighetshinder, 3 §. Om Migrationséverdomstolen finner
att det foreligger sadana hinder mot att verkstilla ett beslut om utvisning ar regeringen bunden
av Migrationsoverdomstolens yttrande och det ska foljaktligen anses foreligga verkstéllighets-
hinder. I detta fall kan regeringen fatta beslut om inhibition och att bevilja ett tidsbegrénsat
uppehallstillstdnd, 10 §. Dartill mojliggdrs genom lagen beslut om vissa sdrskilda tvangs- och
kontrollatgarder 1 14-22 §§.

Arenden enligt LSU ska enligt 5 § LSU, vilken hénvisar till 1 kap. 13 § UtIL handliggas skynd-
samt. Kravet pa skyndsam handldggning innebdr att kvalificerade sidkerhetsdrenden i forhél-
lande till 6vriga drenden ska prioriteras och handldggas sa fort som mgjligt. Vid sdkerhetséren-
den rdder dartill kvalificerad sekretess i enlighet med 10 kap. 3 § 1 st. 2 och 3 men. samt 37
kap. 1 § 2 st. Offentlighets- och sekretesslag (2009:400), (OSL). Aven partsinsynen kan med
stod 1 10 kap. 3 § 1 st. 2 men. OSL asidoséttas om det med hénsyn till allmént eller enskilt
intresse dr av synnerlig vikt att handlingen inte ldmnas ut. Det far dock i detta sammanhang
noteras att samma bestaimmelse i tredje meningen forordar att myndigheten i sddana fall i nod-
vindig omfattning pd annat sétt ska ldmna parten information om materialets innehdll om det
behovs for att parten ska kunna ta till vara sin rétt och det kan ske utan allvarlig skada for det
intresse som sekretessen &mnar skydda.

3.2 Bakgrund till de svenska terrorlagarna

Niér lagen om sirskild utlinningskontroll tradde 1 kraft ar 1991, utgjorde den ett led i reformen
av den tidigare terrorlagstiftningen och klassificerades ddrmed som en renodlad terrorlagstift-
ning. Idag anses emellertid lagen ha en sdrskild anknytning till asylforfarandet, varfor den inte
lingre anses utgdra en utpriglad terrorlagstiftning i samma benidmning som dess foregéngare.®’

% Sikerhetspolisens arsbok 2015, s. 38.
¥7 Ribbing, 2008, s. 114.
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I det ndrmast foljande kommer inledningsvis en historisk redogorelse for lagens utveckling att
goras. Detta dr av intresse for undersokningen av den bevisrittsliga fragan, sérskilt avseende
grunderna for hur lagstiftaren har motiverat den nuvarande lydelseni 1 § LSU.

Mot bakgrund av mordet pa en davarande jugoslavisk ambassador &r 1971 och flygplanskap-
ningen pd Bulltofta dret dérp tillsattes under 1971 Kommissionen for forebyggande av vissa
véldsbrott med internationell bakgrund (i det foljande kallat terroristkommissionen). Terrorist-
kommissionen utgav samma dr en rapport med forslag till ny lagstiftning vilket sedermera f6lj-
des upp av en proposition for en sérskild terrorlagstiftning av regeringen.® Lagen (1973:162)
om sdrskilda atgarder till forebyggande av vissa vildsddd med internationell bakgrund antogs
ar 1973 och blev ddrmed den forsta sdrskilda svenska lagstiftningen som avsag att forebygga
terrorism fran utlindska medborgare. I samband med lagens tillkomst aktualiserades fragan om
anvindningen av begreppet presumtiv terrorist. Med begreppet &syftades utlindska medbor-
gare vilka kunde missténkas tillhora terroristgrupper som tidigare visat att de systematiskt for
politiska d&ndamél brukar vald utanfor det aktuella hemlandet. Klassificeringen av vilka poli-
tiska grupper som skulle anses omfattas av lagens tillimpning bestimdes av regeringen.”

Den rittsstatliga konflikt som kan uppstéd vid konstruktionen av ett effektivt skydd mot terror-
véld och samtidigt soka tillgodose den enskildes personliga integritet, rorelsefrihet och asikts-
frihet uppmirksammades av flera parter i propositionen till lagen.” Terroristkommissionen
identifierade emellertid ett behov av regler som mojliggdr av- och utvisning av utldnningar som
ger skél att anta riskerar begé politiska terrorddd. Samtidigt vidholl kommissionen att foreva-
rande typ av regler, om de gors for extensiva riskerar att d&ven drabba laglydiga invandrare. Héri
framfordes dven att beddmningarna kan innebéra stora praktiska utmaningar avseende vilka
som med fog kan betecknas som terrorister. Hirvid kan man inte heller, menade terroristkom-
missionen, stélla krav pa vidare kvalificerad bevisning eftersom att sddana krav skulle motverka
funktionen av en effektiv preventiv lagstiftning.”’ Vid en avvigning mellan den enskildes de-
mokratiska rittigheter och den allménna sdkerheten anférde ddrmed &ven JK att omstandighet-
erna kriver att den forstndmnda far sta tillbaka.”” Detta understdddes vidare av terroristkom-
missionen som sirskilt understrok behovet av att polis och dvriga myndigheter bereds erforder-
liga befogenheter for att kunna beméta den vilorganiserade och effektiva verksamhet som be-
drivs av terroristerna.”

1975 foljdes lagen upp av dndringar som innebar att 1973 érs terroristlag av lagtekniska skil
inkorporerades i utldnningslagen. Skilen till detta uppgavs vara att bestimmelserna endast av-
sag utlinningar och foljaktligen bestod av ett forfarande i nira anknytning till utlinningslagen.”*
Ytterligare dndringar genomfordes 1982 da polismyndighetens begrdnsade ritt att besluta om

% Ds Ju 1972:35 och prop. 1973:37.

% Ribbing, 2008, s. 120.

% Se exempelvis Prop. 1973:37, s.11-12 och 17.
T Aa.s. 83.

2 Aa.s. 12-13.

” A.a.s. 75-76.

% Prop. 1975/76:18, s. 163.
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avvisning i terroristairenden upphorde till forman for regeringen som istéllet gavs ensam beslu-
tanderitt for dessa drenden. Sex ar efter att bestimmelserna inkorporerats i utlinningslagstift-
ningen fann man emellertid att motsattningarna mellan handldggningen av asyldrenden och ter-
roristdrenden gjorde att bestimmelserna blev ineffektiva, varfor de pa nytt torde foras in under
olika lagar. Terroristbestimmelserna brots siledes aterigen ut fran utlinningslagen till en egen
lag.

Idag bestar de svenska terrorlagarna huvudsakligen av tre lagar. Den primira lagstiftningen
utgors av den tidigare ndmnda terroristbrottslagen och kompletteras av rekryterings- och finan-
sieringslagen.” Hartill finns de for sikerhetsirenden sérskilda bestimmelserna dels i 1 kap. 7
§ UtIL samt i LSU, till vilka vi aterkommer i det ndstkommande avsnittet. Det kan dock hér
tillaggas att 1 § p. 2 LSU hénvisar till terroristbrottslagens definition av terroristbrott. Terro-
ristbrottslagens konstruktion har emellertid inte sttt okritiserad. Det har av bland andra Sveri-
ges Advokatsamfund anforts att den inte ar tillrdckligt preciserad i forhdllande till annan brotts-
lighet. Dartill har framhallits att lagen 4r svarhanterlig.”® Dessa sporsmal kommer att bli fore-
mal for diskussion i foljande kapitel.

Det torde hér framhallas att det i sammanhang i vilka terrorlagstiftning diskuteras, ofta fore-
kommer hénvisningar till >’rikets inre eller yttre sikerhet’”.”” Begreppet saknar dock en all-
méngiltig definition. Detsamma géller begreppet *’politisk terrorism’’, vilket tvirtom inte sil-
lan avgors av den radande politiska uppfattningen i det aktuella territoriet.”® Dessa definitions-
problem har orsakat svarigheter for de internationella samarbeten som avser konstruera effek-
tiva atgdrder mot terrorismen och det politiska véldet.”” Aven terroristbegreppet har emellertid
lange saknat en universell definition, vilket stéller hga krav pa forutsebarheten och tydligheten
vid tilldmpning av de forfattningar som aktualiseras vid terrorism. Det kan tilldggas att de rek-
visit som ofta dterfinns i bestdimmelserna dr vaga i sin begreppsform och att det saknas omfat-
tande réttspraxis pad omradet. Omstindigheterna &r siledes sddana att de 4 ena sidan stéller hoga
krav pd en effektiv och flexibel terrorlagstiftning samtidigt som den personliga integriteten och
rittssdkerheten for den enskilde maste sidkerstéllas pa ett betryggande sitt.

I samband med Europeiska unionens rambeslut om bekdmpande av terrorism erh6ll vi emeller-
tid den forsta internationella dverenskommelsen som definierar terroristbrott. Rambeslutet f6-
reskriver i artikel 1.1 punkterna a-i vilka handlingar som ska kunna betraktas som terroristbrott
och utvecklar vidare, att handlingarna i fraga dartill maste ha begatts uppsatligen och genom
sin art eller sitt sammanhang ska kunna allvarligt skada ett land eller en internationell organi-
sation. Dartill ska det vara styrkt att gdrningen begétts i syfte att injaga allvarlig fruktan hos en
befolkning, otillborligen tvinga offentliga organ eller en internationell organisation att utféra

% Lag (2010:299) om straff for offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning avseende terroristbrott
och annan sérskilt allvarlig brottslighet samt Lag (2002:44) om straff for finansiering av sdrskilt all-
varlig brottslighet i vissa fall.

*° Ds. Ju. 2002:35.

*7 Se till exempel 1 § p.1 LSU.

% Ribbing, 2008, s. 114-115.

?Aa.s. 117,
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eller att avstd frin att utfora en viss handling, eller att allvarligt destabilisera eller forstora de
grundldggande politiska, konstitutionella, ekonomiska eller sociala strukturerna i ett land eller
i en internationell organisation. I detta ssmmanhang framhélls dven i artikel 1.2 att rambeslutet
inte ska kunna foranleda att medlemsstaternas skyldighet att respektera de grundlidggande rit-
tigheterna och de grundlidggande réttsprinciperna i enlighet med artikel 6 i Unionsfordraget.
Rambeslutet antogs den 13 juni 2002 av rédet for réttsliga och inrikes frdgor. Med anledning
av utvecklingen av terrorverksamhet i vérlden har det uppmérksammats ett behov av att ytter-
ligare tillndrma rekvisiten for terroristbrott och tillika for brott med anknytning till terroristbrott
eller terroristverksamhet.'”” Den 15 mars 2017 utkom ett nytt direktiv om bekdmpande av
terrorism som ersitter rambeslutet fran 2002.'"' Enligt artikel 28 i direktivet ska alla medlems-
stater ha inforlivat direktivet senast den 8 september 2018. Sverige har som ambition att erfor-

derliga lagéndringar i anledning av direktivet ska trida i kraft den 1 september 2018.'"

3.3 Lag om sérskild utlanningskontroll trader ikraft

1988 tillsattes aterigen en parlamentarisk kommitté pa uppdrag att se dver regelverket kring av-
och utvisning av utldnningar som kan befaras medverka i terroristhandlingar inom svenskt ter-
ritorium. Uppdraget var regeringens svar till den kritik som riktats mot den svenska terrorlag-
stiftningen avseende sévil effektiviteten som rittssékerheten av lagen och resulterade i slutbe-
tankandet SOU 1989:104, vilken ligger till grund f6r LSU.

11973 ars terroristlag genomfordes beddmningen av presumtiva terrorister utifran det sa kallade
organisationsrekvisitet, vilket innebar att sokandens grupp- eller organisationstillhorighet var
avgorande for bedomningen. I 1976 ars reform kompletterades organisationsrekvisitet med ett
personligt rekvisit med vilken bedomningen hinfordes till omsténdigheter relaterade till indi-
viden i frdga och huruvida denna kunde anses farlig. Fragan om det kan anses foreligga fara for
att han eller hon sjdlv medverkar till en sddan handling tillkom siledes som ett led i bedom-
ningen.'” Trots detta komplement orsakade organisationsrekvisitet sirskilda tillimpningssva-
righeter och riskerna for att hela rorelser istillet for enskilda individer felaktigt stimplades som
terroristorganisationer ansdgs dverhdngande. Det uppméarksammades vidare en risk for att det
personliga rekvisitet hamnade i skymundan dé utldnningens grupp- eller organisationstillhorig-
het fick en avgorande, ndrmast utslagsgivande betydelse. Organisationsrekvisitet forutsatte vi-
dare att de nationella myndigheterna besatt sérskilda kunskaper om vilka politiska organisat-
ioner som bedrev de internationella terrorddden. Det fordrades inte heller att det kunde visas att
utlinningen faktiskt tillhorde en sddan organisation. Avgdrande var séledes att personen kunde
antas verka for en sddan grupp eller organisation som avségs.'” Utfallet av detta blev att det
personliga rekvisitet slutligen ensamt ansags erforderligt.

100
101

Se skilen till Europaparlamentets och radets direktiv 2017/541/EU, punkten 6.
Europaparlamentets och rédets direktiv 2017/541/EU.

280U 2017:72, s. 363.

19 Se Prop. 1990/91:118 s. 109.

1% Prop. 1990/91:118 s. 32.
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Det fordrades sdledes enligt 1 § att,

>’En utldnning som inte avvisas eller utvisas enligt utldnningslagen (1989:529), far utvisas ur landet
enligt denna lag, om det

behdvs av hansyn till rikets sédkerhet, eller

med hénsyn till vad som &r ként om utldnningens tidigare verksamhet och 6vriga omsténdigheter kan
befaras att han kommer att begé eller medverka till brottslig gérning som innefattar vdld, hot eller
tvang for politiska syften.””'"®

Ett andra led i1 konstruktionen av den nya lagen var fragan om precisering av det personliga
rekvisitet. I forarbetena framhalls betydelsen av att pa ett réttssdkert sétt sdkerstdlla att grun-
derna for ett avldgsnande &r erforderligt preciserade. Ambitionen for utformningen av rekvisitet
var sledes tvadelad. A ena sidan 6nskades en effektivt tillimpbar lagstiftning, vilket talade for
en allmiint utformad bestimmelse. A andra sidan innebir en stimpling av en utléinning som
potentiell terrorist en inte obetydlig belastning for den terroristutpekade, varfor tillimpningen
av en sadan 4tgird endast torde tilldtas om stamplingen kan géras pa goda grunder.'

3.3.1 1 § lagen om sirskild utlanningskontroll

Lagen reglerar idag tv4 situationer i vilka en utlinning med stdd av 1 § kan utvisas fran riket.
Av 1 § LSU framgar sdledes att

En utldnning far utvisas ur landet enligt denna lag, om det

1. dr sérskilt pékallat av hdnsyn till rikets sidkerhet, eller

2. med hénsyn till vad som &dr ként om utldnningens tidigare verksamhet och dvriga om-
standigheter kan befaras att han eller hon kommer att bega eller medverka till terroristbrott
enligt 2 § lagen (2003:148) om straff for terroristbrott eller forsok, forberedelse eller stimp-
ling till sddant brott.

Den forsta punkten i bestimmelsen ovan befdster att det hir i motsats till den sérskilda regeln i
1 kap 7 § UtIL endast &r sa kallade kvalificerade sékerhetsdrenden som kan aktualiseras vid
tillampning av denna punkt. Att det ska vara sdrskilt pakallat av hansyn till rikets sdkerhet utgor
vidare en skérpning av lagen i forhallande till dess dldre lydelse. Utgdngspunkten dr ddrmed att
utlinningen ska utvisas, 1 de fall det anses sérskilt pakallat med hansyn till rikets sékerhet i
enlighet med punkten 1. Detta ska dven omfatta asylsokande vilka uppfyller kriterierna for
flyktingskap eller annan skyddsbehovande.'”” Punktens huvudsakliga tillimpningsomrade av-
sag ursprungligen fall dér brott mot rikets yttre eller inre sékerhet kunde befaras. I propositionen
lyftes hirvid spioneri fram som exemplifiering.'”® Vidare framhalls som exempel pa omstin-
digheter som talar for att bestimmelsen kan tillimpas drenden i vilka den asylsokande har starka

193 Jfr. lydelsen i 3 § SFS 1989:530.
1% Prop. 1990/91:118 s. 35.

"7 Prop. 2009/10:31, s. 290.

1% Prop 1990/91:118 s. 77
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kopplingar till organisationer som utvar vald och annan brottslighet for att uppné politiska
109
syften.

Eftersom att utgangspunkten enligt punkten 1 ar att utvisning ska ske, foreligger narmast en
presumtion for utvisning da det anses sérskilt pakallat med hinsyn till rikets sékerhet. Det kan
1 detta sammanhang finns anledning att se till artikel 6.2 Europakonventionen vilken stadgar att
var och en som stdr anklagad for ett brott ska betraktas oskyldig till dess att hans eller hennes
skuld lagligen har faststéllts. Artikeln ger saledes uttryck for den s.k. oskuldspresumtionen.
Inom ramen for denna bestammelse har Europadomstolen funnit anledning att prova utrymmet
for anviandning av faktiska och réttsliga presumtioner for bedomning av de omsténdigheter un-
der vilka en person kan antas ha begétt en gérning utan krav pd uppsét eller oaktsamhet. Avgo-
rande har ansetts vara att staterna gor erforderliga avvagningar mellan det allménnas intresse
och den misstinktes ritt att forsvara sig.''® Hanvisning till proportionalitetsbeddmning gjordes
dven 1 domstolens beslut den 19 oktober 2004 1 mélet Falk mot Nederlinderna 1 vilken dom-
stolen vidare fortydligade att en avvégning mellan den misstankta gérningen och den missténk-
tes réttigheter méste forega bedomningar som laborerar med forevarande slag av presumtioner.
Starka skal talar saledes for att eftergift av kravet pa uppsat i mal avseende allvarliga brott inte
ar forenligt med Europakonventionen och dess principer.''' Eftersom att forfarandet enligt LSU
emellertid anses omfattas av det asylréttsliga omrddet och det saledes inte dr frigan om att
sokanden star anklagad for ett begénget brott, finns artikel 6.2 Europakonventionen inte till-
lamplig. Det finns dock visst utrymme att ifrdgasitta forevarande typ av utpriglade avgrins-
ningar mellan rattsomraden som lagstiftaren hér har gjort. Det kommer emellertid finnas anled-
ning att dterkomma till frdgan i den kommande diskussionen varfor det tills vidare ldmnas hér-
vid.

3.3.2 Néarmare om bevisuttrycket *’kan befaras’’

Punkten 2 i bestimmelsen reviderades senast i samband med inkorporeringen av det ovan
nimnda Europeiska unionens rambeslut om bekimpande av terrorism. Andringen innebar att
bestimmelsen numera hianvisar till 2 § lagen (2003:148) om straff for terroristbrott eller forsok,
forberedelse eller stimpling till sddant brott vilken 1 sin tur &r baserad pa definitionen i rambe-
slutet. Rambeslutet gjorde bedomningen av de handlingar som anges i artikel 1.1 punkterna a-
1 anhéingig den omstdndighet att de s.k. kvalificerade objektiva och subjektiva rekvisit som
anges 1 inledningen av artikeln dr uppfyllda. Detta innebdr som ndmnt att handlingen objektivt
sett genom sin art eller sitt sammanhang méste kunna allvarligt skada ett land eller en internat-
ionell organisation. For subjektivt tickning krdvs vidare att gédrningspersonen har begétt hand-
lingen med direkt uppsat att injaga allvarlig fruktan hos en befolkning, eller otillborligen tvinga
offentliga organ eller en internationell organisation att utfora eller avsta fran att utféra en hand-
ling, eller att allvarligt destabilisera eller forstora de grundliggande politiska, konstitutionella,

19 Prop. 2009/10:31 s. 290.

10 Qe t.ex. domstolens dom den 7 oktober 1988 i mélet Salabiaku mot Frankrike, p. 28, Series A nr.
141-A, jfr. dock med domen den 23 juli 2002 i mélet Janosevic mot Sverige, p. 100-101, ECHR 2002-
VIII.

" yictor, 2013, s. 374.
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ekonomiska eller sociala strukturerna i ett land eller i en internationell organisation. Det anférda
innebar inga dndringar av beviskravet 1 paragrafen. Avsikten med lagen &r att med hénsyn till
vad som &r kdnt om utldnningens tidigare verksamhet och 6vriga omstindigheter bedoma
huruvida utlinningen kan befaras begé ett i paragrafen avsett brott. Syftet dr ddrmed inte att
klassificera begdngna brott. Av denna anledning erfordras det heller inte att konkreta bevis om
brott presenteras.''? I propositionen konkluderas detta med foljande sats, >’Det krivs inte att
det foreligger konkreta bevis om ett visst brott. Om sé &r fallet, skall utredning av detta brott
ske enligt sedvanliga straffprocessuella regler’”.''” Den brottspreventiva funktionen av lagen
forefaller séledes ha utgjort en vésentlig faktor for distinktionen av lagens tillimpningsomrade

fran den sedvanliga straffrattritten och dess tillhorande réttssidkerhetsgarantier for den enskilde.

For att inte urholka asylrdtten har det emellertid liksom ovan anfort funnits en ambition om att
precisera bestimmelserna for utvisning av potentiella terrorister. I forarbetena framgar déarfor
att ett sddant beslut endast ska fattas pa goda grunder. Detta begrepp, som kan anses ge uttryck
for ett visst beviskrav, forekommer redan i forarbetena till den forsta terroristlagen i vilka man
dessutom uttryckte en én sndvare bedomning hianforlig till att man endast pa mycket goda grun-
der skulle antaga att en peson skulle komma att medverka till vissa valdsdad.'"* Fragan om vad
som torde vigas in i bedomningen avseende goda grunder utvecklas dock inte i forarbetena.
Négot som ddremot alltjimt har lyfts fram i anledning av lagens brottsforebyggande beskaffen-
het &r de praktiska svarigheterna i att ndrmare ange vad som kravs for att en person ska anses
omfattas av lagen.'"> Svenska avdelningen av Internationella juristkommissionen anforde hir-
vid att det med hinsyn till de ingripande konsekvenserna for den enskilde méste finnas mdjlig-
het for sokanden att forutse sin réttsliga status och position. I anledning av detta tillstyrktes att
det i1 vart fall bor krédvas att det foreligger sannolika skdl for att personen kommer begé sddana
handlingar.''® T specialmotiveringen till bestimmelsen framfors emellertid den motsatta upp-

fattningen att ’det inte dr nodvéndigt att detta kan beldggas eller goras sannolikt””.'!”

Fragan om fortydligande av rekvisiten har emellertid varit ett &terkommande foremal for dis-
kussion. I anledning av ett motionsyrkande av Bodil Ceballos (mp) vari en precisering av re-
gelverket for beddmning och definiering av kvalificerade sékerhetsirenden foreslas''® vidholl
justitieutskottet att en sddan precisering inte dr pakallad d& sdkerhetsbeddmningen maste goras
utifran de sirskilda forhallandena i det enskilda fallet.''” T detta sammanhang &r det emellertid
av intresse att sirskilt lyfta foljande utdrag ur slutbetdnkandet i anledning av den nya instans-
och processordningen ar 1999,

Foretradare for Sékerhetspolisen har for kommittén redogjort for handldggningen av dren-
den enligt lagen om sérskild utlanningskontroll. Dirvid framkom att sékerhetspolisen

"2 Prop. 2002/03:38, s. 96.

' Prop. 2002/03:38, s. 96.

"' Flyghed, 2000, s. 141.

' Se exempelvis departementschefens anforande i prop. 1973:37 s. 97.
" Prop. 1990/91:118 s. 111.

"7 A.prop. s. 77.

"8 Motion 2009/10:Sf5.

192009/10:JuU2y, s. 3.
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mycket ofta hade for motparten hemliga kontakter med beslutsmyndigheten i drendet innan
man officiellt anhdngiggjorde drendet. Vid dessa kontakter diskuterades vilken bevisning

som krévdes for att yrkandet om avldgsnande skulle bifallas. Sdkerhetspolisen ansag detta

vara en smidig och praktisk handldggning som man var angelégen att behalla.'*

Det anforda pekar sdledes pé en instéllning grundad i att precisering av rekvisiten i lagstift-
ningen inte dr nddvindigt, men dven som framgér av citatet ovan, att det funnits en uppfattning
kring att den ndrmare preciseringen av vad som krévs i det enskilda fallet kan diskuteras mellan
myndigheterna under handldggningen. Uttalandet vécker sérskilda farhdgor i frigan om de
rittssdkerhetsgarantier som ska tillerkdnnas den enskilde, sdrskilt avseende legaliteten och for-
utsebarheten av besluten.

Det kan samtidigt dven konstateras att frigan om vem som med tillracklig styrka kan anses
utgora en potentiell terrorist enligt LSU forefaller vara prekir. De tvé punkternai 1 § ger dartill
uttryck for olika misstankegrader. Som ndmnt utgdr begreppet *’sérskilt pdkallat’ ett kvalifi-
cerat rekvisit, vilket ger uttryck for en i vart fall hogre misstankegrad &n begreppet ’’kan befa-
ras’’, vilket foreskrivs enligt andra punkten. Hianvisningen till >’p& goda grunder’’ dr saledes
den enda konkreta ansats till precisering av ett beviskrav som forefaller tillgas.'*' Hartill kan
dven belysas den misstankegrad som Sékerhetspolisen, vilka besitter den exklusiva rétten att
klassificera sékerhetsdrenden har att forhélla sig till. For att Sdkerhetspolisen ska klassificera
ett drende som ett sdkerhetsdrende dr det foljaktligen enligt 2 § erforderligt att det finns *’an-
ledning att anta’’ att beslut om utvisning enligt 1 § bor meddelas.

Beviskravet uttryckt i 1 § p. 2 stdller som papekat upp ett lagre beviskrav dn kravet pa ’séirskilt
pakallat’” enligt punkten 1. Det &r ddrmed av sérskilt intresse att ndrmare undersoka detta be-
viskrav och dérigenom vilka minimiomstandigheter som erfordras for att ett drende ska kvali-
ficeras for tillampning av LSU. Beviskravet dr som redogjort ett uttryck for en framtidsprognos.
Det dr saledes inte fragan om ett uttryck for med vilken sannolikhet en intréffad héndelse har
skett. Som utredningen hittills har synliggjort, ger forarbetena till lagen knapphindig ledning
for begreppets tolkning, detta till trots att uttrycket har anvénts som beviskrav sedan lagens
tillkomst. Fragan om beviskravets virde forsvaras ytterligare av att forvaltningsprocessen sak-
nar samma koherens och systematisering for bevisuttryck som i den allménna processen. Die-
sen framhéller hirvid att tvd ytterligare orsaker till detta dr att forvaltningsprocessen har ett
stort omfang av olika mal, vilka foljaktligen erfordrar olika beviskrav. Men han menar emel-
lertid ocksa att rittstillimparen brister i att tillimpa bevisuttrycken pa ett koherent sitt. >>An-
tagligt’’, *’sannolikt’’, ’grundad anledning att anta’> m.m. dr ddrmed uttryck som ofta fore-
kommer for att uttrycka att bevisen ér fillrickliga (min kursivering).'** Detta 4r emellertid ndgot
som hade kunnat utvecklas och fortydligas genom verinstansernas praxisbildning. Vid genom-
géng av avgoranden vid hogsta instans finner dock Diesen att det rdder en begreppsforvirring

120.50U 1999:16, s. 112.
121 Se exempelvis A.prop. s. 30.
122 Diesen, 2012, s. 223.
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dven hédr och menar att begreppsuttrycken harmed snarare fir ses som blott ett uttryck motsva-

rande den allménna processens *’styrkt’”.'>

Eftersom att det i sdvil praxis som av forarbeten saknas vidare instruktioner fér bedomning av
de uttrycka bevis- och misstankekraven, kan det finnas anledning att utifran det inbordes for-
hallandet mellan vedertagna bevisuttryck soka utrona en indikation pa styrkan pa bevisningen
som erfordras. Det inbdrdes forhallandet mellan olika beviskrav kan beskrivas med en skala
fran 0% (motsvarande ingen sikerhet) till 100% (motsvarande fullstindig sikerhet).'** Skalan
bestar av tre referenspunkter motsvarande antagligt, sannolikt och uppenbart. Sannolikt, vilket
brukar betecknas det allmidnna beviskravet i forvaltningsmal, motsvarar 75%. Uppenbart mot-
svarar mellan 75% och 100% pa skalan. Slutligen, motsvarar antagligt omkring 25% eller lite
dirutver.'” Antagligt som sannolikhetsuttryck forekommer dven i den allmdnna processen.
Det beskriver da en mindre sannolikhetsoversikt, dvs. en liknande procentsats som den ovan

126
angivna.

Med hénsyn till att den nya instansordningen i migrationsmalen bl.a. resulterade i att den all-
ménna processens bevisprovningsregler fitt viss okad tillimplighet och vidare, forevarande
sporsmaéls sérskilda likheter med vissa brottmal torde viss tolkningshjélp kunna hdmtas genom
analogi till straffritten.'”’ Uttrycket *’kan befaras’” utgdr emellertid inte ett vanligt forekom-
mande bevisuttryck. Begreppet ’skéligen kan befaras’’ tillimpades tidigare som beviskrav vid
hiktning pa grund av flykt- eller kollussionsfara.'*® I likhet till den bedémning som gérs enligt
LSU, ror det sig hdr om en riskbedomning, eller annorlunda uttryckt en framtidsprognos i vilken
man bl.a. ser till brottets beskaffenhet, den misstinktes forhéllande och omsténdigheterna i 6v-
rigt.'” Till foljd av att begreppets innebdrd ansigs oklar och en splittrad samt inkonsekvent
anvindning av begreppet i praxis, byttes begreppet sedermera ut till *’risk”’."** Andringen in-
nebar sdledes, i min tolkning, inte ndgon éndring av faktiskt erfordrad bevisstyrka da det upp-
repade ganger uttrycks att andringen genomfors i avsikt att astadkomma ett for réttstillimparen
tydligare beviskrav."’' I samband med denna sprakliga dndring framhalls att det for att det ska
anses foreligga risk for viss fara ska vara frdgan om en konkret och beaktansvird fara. Daremot
stills kravet lagre &n >’pataglig risk’”."** I denna friga har vidare savil internationell praxis som
doktrin utsatt att det bor fordras att man i det enskilda fallet bedomer att negativa konsekvenser
av att inte anvdnda tvanget uppkommer i mer &n ett fall av tre. Bedoms risken vara mindre &n

' Aa.s. 224,

* Se harvid Diesen, 2003, s. 92.

125 A st.

2% Ekeldf, Edelstam & Heuman, 2009, s. 85.

27 En sadan direkt analogi hdamtas bl.a. &ven i propositionen avseende begreppet ’medverka’’ i punkten
2 didr det foreskrivs att begreppet bor ges samma innebdrd som i 23 kap. 4 § Brottsbalken, Prop.
1990/91:118 s. 78.

"® Heuman, 2007, s. 150.

12 Prop. 1986/87:112, s. 102.

130 A.prop. s. 30.

Bl ge a.prop, s. 102-104 samt Bring & Diesen, 2009, s. 184.

2 Prop. 1986/87:112, s. 30, s. 102, och s. 71.
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ett fall av tre ska tvangsmedlet saledes inte tillgripas.'”> Heuman har vidare framhallit att ett
riskrekvisit teoretiskt sett torde utgdra det ldgsta mojliga beviskravet som kan stéllas utan att
bevisbordan kastas om till nackdel for den missténkte.** Eftersom att lagstiftarens instillning
var att forevarande dndring fran *’kan befaras’’ till ’risk’’ endast utgjorde en spraklig dndring,
utgor beviskravet séledes dven i straffprocessen ett jimforelsevis lagt stéllt krav.

Bring och Diesen skriver vidare att en kan tdnkas vilja likstilla *’skdligen kan befaras’” med
>’skéligen misstinkt’” (motsvarande 50% sannolikhet) men framhéller att en sddan liknelse inte
ar korrekt. Beviskravet *’skéligen kan befaras’’ torde snarare befinna sig mellan *’kan misstian-
kas’’ och *’skiligen misstinkt>’, motsvarande en sannolikhet om cirka 30-35%.'** JO har vidare
angdende beviskravet *’skiligen kan befaras’ rorande bestimmelsen om hdamtning till forhor
uttryckt att det erfordras konkreta omstdndigheter (min kursivering) som kan ge anledning att
befara att en kallelse inte kommer att 4tlydas eller att utredningen kan forsvéras pa annat sitt.'>
Detta krav pa konkretion kan likvél ténkas foranleda liknelser mellan *’skidligen kan befaras’’
och beviskraven ’’kan misstinkas’’ och ’’anledning att anta’’ vilka likvil stéller upp krav pa
konkretion. Bring och Diesen menar dock att dven en sddan liknelse inte vore adekvat dé be-
domningen avseende hdmtning eller hiktningsgrund utgor framtidsprognoser och séledes inte
kan likstillas med konstaterande av fullbordade faktum.'?’

Hitintills kan saledes summeras att beviskravet *’skiligen kan befaras’ i brottmalsprocessen
torde motsvara en sannolikhet mellan 30-35% pa den anforda skalan. Det stdllda beviskravet i
1 § p. 2 LSU ér emellertid allenast *’kan befaras’’, vilket i sig ger uttryck for viss léttnad 1
forhallande till det forra. Denna tolkning forsvaras dock delvis av den omstidndighet att Heu-
man, anfor att beviskravet *’risk’’ (motsvarande ’’skéligen kan besvaras’’) torde utgora det i
teorin ldgsta maojliga beviskravet. I vart fall torde av det utredda ga att placera *’kan befaras’’
pa en sannolikhet om maximum 30-35%, men troligtvis ndrmare den nedre delen av skalan. Det
finns dven likheter mellan det av JO ovan forda resonemanget avseende konkretisering av be-
viskravet ’’skéligen kan befaras’’ och det i forarbetena anférda om att det i vart fall maste
krivas att det av tillgédngliga uppgifter om utldnningen finns anledning att befara att personen
kommer att begd en sadan handling'*®. Det anforda pekar saledes likvil pa att sannolikheten
torde kunna séttas ddromkring. Oavsett beviskravets exakta placering hirvid, ar fragan om er-
fordrad sannolikhet avsevart mindre dn den vilken stills for fallande dom i brottmal (en sanno-
likhet om mer #n 98%)"* och likvil det allminna kravet om sannolika skél i forvaltningsmal
(en sannolikhet om 75%).

' Bring och Diesen, 2009, s. 185.

4 Heuman, 2007, s. 150.

"3 Bring & Diesen, 2009, s. 184.

%% JO 1987/88 s. 52 och s. 64.

"7 Bring och Diesen, 2009, s. 185.

38 Prop. 2002/03:38, s. 96.

139 Ekel6f, Edelstam, Heuman, 2009, s. 85.
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3.3.3 Klassificering av vissa administrativa sanktioner

Lagstiftaren har emellertid som anfort i detta sammanhang flertalet ganger framhallit att rétts-
omradet omfattandes LSU utgor en del av asylritten.'* Darigenom franskirs sékanden de ritts-
sakerhetsgarantier som foljer av handlaggning i det straffprocessuella forfarandet. I min mening
ar forevarande resonemang inte erforderligt underbyggt. Det tyder péd en snarare otillfredsstél-
lande forenkling av réttslédget vari lagstiftaren genom att forklara omradet en del av utldnnings-
ritten undgar de skyldigheter avseende den enskildes réttssdkerhetsgarantier som den tiller-
kénns inom det ordinarie brottmalsforfarandet och vidare, darigenom dven Europakonvention-
ens syfte. Att uppritta en klar distinktion mellan administrativa atgarder och straffréttsliga pa-
foljder &r inte en okomplicerad fradga och har séledes angripits av praxis saval nationellt som av
Europadomstolen, vilket kommer belysas i det foljande.

I Europadomstolens avgorande den 8 juni 1976 i malet Engel m.fl. mot Nederlinderna géllde
fragan bl.a. tillimpningen av artikel 6 Europakonventionen. Domstolen utvecklade hérvid tre
kriterier for beddmning av huruvida avgorandet av en fraga ska anses utgora ett straffréttsligt
forfarande eller en administrativ respektive disciplindr sanktion. Kriterierna som héri fastslogs
och som sedermera har tillimpats av savil Europadomstolen som av EU-domstolen'*' var si-
ledes

1. Den rittslig kvalificeringen av dvertradelsen i nationell rétt

2. Overtridelsens art, samt

3. Sanktionens stranghet och natur.

Forvisso dr det for forevarande utredning inte frdgan om utpraglad dubbelbestraffning, som 1
ovan redovisat avgorande. Daremot kan avgérandet anvéndas for att belysa att domstolen kon-
staterat att den nationella réttsliga klassificeringen av ett drende ensamt inte dr avgdrande och
att en administrativt benimnd atgérd sdledes kan anses vara av straffrittslig karaktdr. Det ska
dock ocksa framhallas att det vid beddmning av punkten 3 ovan foljer av bl.a. Europadomsto-
lens avgorande den 13 december 2005 i mélet Nilsson mot Sverige att syftet med den aktuella
pafoljden dven ska beaktas. En straffrittslig pafoljd ska primért syfta till att bestraffa och av-
skriicka en handling.'**

I den svenska forvaltningsprocessen talar man vidare om vissa brottméalsliknande forvaltnings-
drenden som ger anledning till ett forhdjt beviskrav. Saken har aktualiserats i bl.a. RA 1990 ref.
64 som handlade om aterkallelse av ldkarlegitimation. Domstolen uttalade hér att aterkallelse
av legitimation forvisso ror ett allmént intresse (skydda allménheten fran oldmplig yrkesutov-
ning) men att forfarandets nara samband med straff och disciplinansvar, samt dess allvarliga
konsekvenser for ldkaren maste tala for ett sarskilt hogt beviskrav. Von Essen menar hérvid att
fragan om beviskravet i brottmalsliknande mél torde kunna sammanfattas i att dessa mél i regel

' Se t.ex. Prop. 1990/91:118 s. 27.

1 Se t.ex. domstolens avgorande den 10 februari 2009 i mélet Zolutkhin mot Ryssland, stor kammare,
p. 53 och mal C-617/10 Akerberg Fransson p.35.

'*2 Se t.ex. Europadomstolens dom den 9 oktober 2003 i malet Ezeh och Connors mot Férenade Ko-
nungariket, stor kammare, p.102.
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kréver en starkare bevisning avseende sakomsténdigheter men att de subjektiva kraven dndock
inte 4r fullt lika hoga som i brottmélsprocessen.'* Von Essen delar dven tillsammans med Wen-
nergren uppfattningen att beviskravet for dessa mél avseende de objektiva rekvisiten i princip
ar att jamstélla med kravet i en brottmélsrattegdng och sdledes avsevirt hogre dn beviskravet

>>sannolikt’’. '**

Huruvida kvalificerade sdkerhetsdrenden kan anses utgora brottsmélsliknande drenden eller om
utvisning enligt lagen kan ses som ett straffrittsligt forfarande ska inte besvaras inom ramen
for forevarande uppsats. Diaremot ska framhallas att ett forfarande enligt LSU innebér ingri-
pande konsekvenser for den asylsokande som inte bara riskerar utvisning, utan éven att fort-
sattningsvis mdta hinder vid etablering i andra ldnder da den stdmplats som en potentiell terro-
rist 1 Sverige. Dértill far inte forbises det ingrepp vilket det kan innebéra for sokandens familj-
och sociala liv. Starka réttssakerhetsskal talar saledes for ett hogre beviskrav. Det sagda innebér
dock inte att en brottspreventivlagstiftning av forevarande slag ér otillborlig per automatik.
Tvidrtom dr regeringen ytterst ansvarig for att upprétthalla landets inre och yttre sékerhet, en
uppgift som sett till den utveckling av terrorverksamhet som sker idag kraver stor flexibilitet
och handlingsutrymme. Visst avsteg frdn allménna bevisrittsliga regler méste saledes tillatas
for att kunna uppfylla lagens dndamal. Utrymmet fOr att gora dessa slags framtidsprognoser
méste emellertid ses i ljuset av brist pad systematisering och metodologiskt underlag f6r bedom-
ning av beviskrav som har skildrats inom forvaltningsrétten i allminhet och vid handlaggning
av drenden enligt LSU 1 synnerhet.

Rattsléget dr sdledes sddant att mojligheterna for den enskilde att forutse sin rittsliga stillning
och tillika att i efterhand kontrollera den rittsliga grunden av beslut dr begridnsade. Det kan
vidare framhallas att LSU tidigare var en subsidiér lagstiftning 1 forhallande till sékerhetsiren-
den enligt 1 kap. 7 § UtIL. Detta dr den saledes inte idag, en omstindighet vilket jimte faktumet
att punkterna 1 och 211 § LSU ér alternativa och dértill ger uttryck for olika beviskrav, skapar
en synnerligt liten forutsebarhet for den enskilde. Det bor hértill beaktas att en avgdrande be-
slutsmakt i handldggningen av sidkerhetsdrenden ges till en forvaltningsmyndighet, Sdkerhets-
polisen, som baserat pa en én ldgre misstankegrad dger den exklusiva ritten att klassificera
sdkerhetsdrenden.

Ytterligare ett sporsmél som i detta sammanhang aktualiseras dr frigan om bevisvérdering i
ovre instans, vilket for dessa drenden inte utgdrs av domstol i vanlig ordning, utan istdllet provas
av regeringen. Forevarande ordning motiveras som kommer framgd bl.a. av regeringens sér-
skilda formaga att fatta rattsliga beslut med sérskild politisk och diskretionér priagling. Frdgan
om vad regeringen har for sirskild kompetens i forhallande till denna drendekategori kommer
att diskuteras i avsnitt 4.2 nedan. I det ndrmast fo6ljande kommer framga vilka réttigheter den
enskilde har i frigan om rétten till dverklagande.

3 Von Essen, 2016, s. 43.
144 Aa. s 44 f
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4. Overklagande av kvalificerade sikerhetsirenden

4.1 Introduktion

Att drenden som ror myndighetsutdvning ska ges mojlighet till domstolsprovning utgdr en
grundliggande rittssikerhetsgaranti.'” T svensk rittstradition har emellertid instéllningen till
att 1ata domstolsprova myndighetsbeslut historiskt sett varit forsiktig.'*® Detta har emellertid,
vilket vidare kommer utvecklas i det foljande, stillts pa sin spets i samband med europarittsliga
krav pa domstolsprovning for enskilda.

Det har framgétt att sdkerhetsdrenden kan hanteras bade av UtlL och av LSU. Avgdrande for
vilket lagrum som svarar for processen dr huruvida drendet av Sdkerhetspolisen klassificeras
som kvalificerat eller ej. I det senare fallet bedoms frdgan utifran utlinningslagens regelverk
med Migrationsverket som forsta beslutande myndighet och Migrationsdomstolen och Migrat-
ionsoverdomstolen som dverprovande instanser. Om drendet bedoms vara kvalificerat aktuali-
seras istdllet en process enligt LSU. Eftersom att den vésentliga skillnaden mellan de tva pro-
cesserna dr att de kvalificerade sékerhetsidrendena i hogre grad anses berdra rikets inre och yttre
sikerhet, ett omrade for vilket regeringen ir ytterst ansvarig'*’, har man ansett att det 4r limpligt
att regeringen utgdr overprovningsinstans for de kvalificerade sikerhetsirendena.'”® Rege-
ringen utgdr dirmed som utgangspunkt sista instans for de sdkerhetsdrenden som beddms vara
kvalificerade.

Det finns en viss mojlighet for vissa asylsokande som har utvisats med stod i LSU att enligt
Lag (2006:304) om rittsprovning av vissa regeringsbeslut (RéttsprL) ansdka om réttsprovning
av beslutet. Denna mojlighet omfattar emellertid inte alla rattssubjekt som kan komma att klas-
sificeras som presumtiva terrorister enligt LSU. For att garantera EES-medborgare rétten till
effektiva rattsmedel enligt artikel 64.1 EG-fordraget har saledes dessa individer och sddana
familjemedlemmar till dessa som avses i 3 a kap. 2 § UtIL tillerkénts en mdjlighet att enligt 2
a § RittsprL ansoka om rittsprovning av regeringens beslut.'*’ Personer som har utvisats med
stdd av LSU och som inte utgér EES-medborgare eller sddana familjemedlemmar till dessa som

' Det framhalls till exempel i prop. 2009/10:31 s. 237.

'® Warnling-Nerep, 2012, s. 72.

"7 Ansvarigheten fljer av regeringens ansvar for den styrande makten enligt 1 kap. 6 § RF.
8 prop. 2009/10:31, s. 237 f.

149 A prop. s. 223 och s. 239 f.
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avses 1 3 a kap. 2 § saknar sdledes dven mojlighet att fa till stdnd en réttsprovning av beslutet.
Aven denna omstindighet belyser den faktiska inneborden att fa ett sikerhetsérende klassifice-
rat som kvalificerat. Harvid vill jag &terkoppla till det i kapitel 1.1 anférda avseende den upp-
fattade killan for terrorhotet mot Sverige. Som ndmnt 1dmnar regeringen en arlig skrivelse for
tillampningen av lagen till riksdagen. Syftet med denna dr att redogdra for tillimpningen av
LSU och for utvecklingen av den internationella terrorismen under samma period. I praktiken
ar emellertid dessa redogdrelser till f61jd av den strikta sekretessen inte sdllan knapphindiga
och uppgifter om vilken nationstillhorighet den utvisade har haft framgar séllan. Ribbing, som
genomfort en undersokning av samtliga skrivelser mellan ren 1971-1991 vittnar om det-
samma."”® Av 2016 ars skrivelse till riksdagen framgar att regeringen under perioden 1 juli
2015 till och med den 30 juni 2016 har fattat sju beslut med stod av lagen. Fem av dessa innebar
avslag och resterande tva innebar inhibition respektive avskrivning."”' Ingen information om
de ndrmare forutsdttningarna for de sju drendena ges séledes. Daremot redogdr regeringen for
den internationella hotbilden mot Sverige. Av denna redogorelse framgar att det frimsta hotet
mot Sverige, sedan borjan av 2000-talet uppfattas hirledas fran den valdsbejakande islamistiska
extremismen. Denna hotbild ska ytterligare ha forstarkts frdn 2008 sedan Sverige uppfattats
bega, eller i vart fall frimja krinkningar av islam. Bland annat exemplifieras Al-quaida och
Daesh och ldnder sdsom Somalia, Pakistan, Afghanistan, Irak och Jemen lyfts sédrskilt fram. Det
redogjorda indikerar siledes pa att den grupp asylsokande, s.k. tredjelandsmedborgare, som
med hénsyn till rfddande generella hotbild 16per storst risk att klassificeras som potentiella hot
mot landet, saknar mdjlighet att overklaga regeringens beslut om utvisning.

I det foljande ska emellertid redogoras for de krav pa domstolsprovning som foljer av europa-
ritten och som befinns vésentliga for dessa medborgare och for forevarande utredning. Dess-
forinnan, ska dock nagot sdgas om regeringen som dverprovningsinstans.

4.2 Regeringen som Overpréovningsinstans

1809 érs RF vilade pd en maktdelningsprincip i vilken den réttskipande makten och forvalt-
ningen sokte héllas strikt dtskilda. Modellen delas vanligen in i tre komponenter bestdendes av
den lagstiftande makten (riksdagen), den styrande makten (regeringen) och den démande mak-
ten (domstolarna).'>*

Ar 1984 faststillde riksdagen riktlinjer avseende regeringens ansvarsomrade i egenskap av be-
svérsinstans. Genom dessa fortydligades skiljelinjen mellan & ena sidan regeringen och dess
forvaltning, och & andra sidan de allmdnna domstolarna och forvaltningsdomstolar. Regering-
ens ansvarsomrade koncentrerades saledes till 6verprovning av drenden i vilka regeringens po-
litiskt priaglade beslutsfunktion befanns nddvindig medan drenden av dvervagande rittslig ka-
raktir tillfo1] forvaltningsdomstolarna.'>® Den nya formen motiverades siledes delvis av strivan

"% Ribbing tilligger hirvid att det vidare inte alltid framgatt med stod i vilken lag personen utvisats, se

Ribbing, 2008, s. 137-140.
P Skr. 2016/17:72.
"2 Warnling-Nerep, 2011, s. 29.
' Aa.s. 31,
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att 6ka den enskildes réttssdakerhet genom att inridtta institut for dverprovning av vissa beslut i
vilka forvaltningen anses besitta sirskilda sakkunskaper och delvis av 6vertygelsen om att vissa
omraden dndock fordrar sdrskild politisk styrning. Som exempel pa sporsmal av det senare sla-
get framhalls drenden med ndra anknytning till fragor om landets ordning och sikerhet.

Ambitionen om ett fristdende institut i uppgift att fora domstolskontroll éver férvaltningen re-
sulterade i att RegR (numera HFD) inrittades &r 1909. Arenden av 6ver-viigande rittslig ka-
raktar tillfoll sdledes RegR som beslutsinstans, medan drenden som anségs ha en sérskild an-
knytning till regeringens ansvarsomrade fick kvarstd inom deras befattning."**

Bestdmmelsen 1 2 a § LSU stadgar att Migrationsverkets beslut i ett d&rende enligt LSU 6ver-
klagas till Regeringen. Motiveringen till forevarande instansordning hénfors till ovan re-
dogjorda instéllning kring att vissa fragor torde préglas av viss politisk styrning. Det har siledes
varit lagstiftarens instéllning att forevarande drenden fordrar kénsliga utrikespolitiska bedom-
ningar, som nirmast maste anses omfattas av regeringens yttersta ansvar for statens sikerhet.'”
Ytterligare av betydelse dr frigan om delandet av kénsligt material. Det har framhallits att det
inte alltid kan anses limpligt att delge den misstinkte allt material.'*® Aven den s.k. tredjeparts-
regeln har hir av Sékerhetspolisen sdrskilt anforts som skél for att regeringen ska prova dren-
dena. Regeln som anford av Sékerhetspolisen innebér att information som ldmnats till Séker-
hetspolisen frin utlindska underréttelsetjénster vanligen limnas med forbehall om att uppgiften
inte fir ldmnas till nationella myndigheter, vari domstolar inbegrips. Eftersom att sdkerhetspo-
lisens utredning 1 hog grad gors beroende av uppgifter fran utlindska uppgiftslamnare ir sdledes
dessas medgivande en betydande komponent for utredningen.'”’ T en motion i anslutning till
propositionen i anledning av inférandet av asylprocedurdirektivet framhalls emellertid av Kalle
Larsson m.fl. (v) att en internationell jamforelse i motsats till detta, har visat att hélften av de
granskade linderna, Nederldnderna, Tyskland och Schweiz, har bibehéllit samma handldgg-
ningsform i fragan om 6verklagande for sidkerhetsdrenden och ordindra asyldrenden vari dom-
stolsprovning tillerkdnns bada forfaranden. Det finns séledes anledning att ifrdgasétta huruvida

Sikerhetspolisens tolkning av regeln 4r absolut.'*®

Savil Domstolsverket som Svea Hovrétt framholl emellertid att de starka réttssdkerhetsintresset
jamte véra internationella dtaganden avseende rétten till omprovning (review) talar for att dren-
dekategorin torde tillerkédnnas domstolsprovning. Harvid anfordes sirskilt de allménna domsto-
larnas sérskilda lagtolknings- och bevisprovningskompetens. Instillningen var séledes grundad
i att allménna domstolar béar storre kompetens att genomfora erforderliga avviagningar avseende
statsintresset och den enskildes rittssikerhet.'””

'** Warnling-Nerep, 2011, s. 29.
'3 Se Prop. 1990/91:118, s. 53 f.
3% A prop. s. 54.

7 Prop. 2009/10:31, s. 239.

"% Motion 2009/10:Sf4, s. 2.

'3 Prop. 1990/91:118, s. 54.

36



Iavvigningen mellan & ena sidan ett ordinirt, rent réttsligt forfarande och & andra sidan behovet
av politisk styrning for forevarande sékerhetsrelaterade sporsmal har det senare visat sig vinna
ritt. Det anforda torde ddrmed kunna forstas som att det dr lagstiftarens bedomning att réttssi-
kerhetsintressen far sta tillbaka vid en avvdgning mot sdkerhetsintressen eller i vart fall, att
rittssdkerheten ges erforderligt stod i forevarande instansordning.

4.3 Ritten till domstolsprovning i europaritten

Europakonventionen och dess artikel 6.1 utgér sedan 1994 svensk lag.'®® Forsta punkten i ar-

tikeln garanterar enskilda rétt till domstolsprovning vid provning av deras civila réttigheter och
skyldigheter eller vid brottsanklagelser riktade mot den enskilde. Rétten till domstolsprévning
enligt forevarande réttsakt innebér att den enskilde ska beredas tilltréde till domstol. Det ska
rora sig om en praktisk men dven effektiv mojlighet, varfor dven rimliga dverklagandefrister
omfattas av kravet.'®" Domstolsbegreppet i artikel 6.1 &r inte strikt hanforligt till traditionella
domstolar. Europadomstolen har bedémt fragan utifran bade organisatoriska och processuella
kriterier vilka brukar sammanfattas i att domstolsinstitutet ska anses vara oavhdngigt och opar-
tiskt.'® Vidare stills vissa sirskilda krav pa provningens omfattning och innehall. En domstols
behorighet kan sdledes ifragasittas om den saknar tillrdcklig kompetens att prova de skons-
méssiga bedomningar som gjorts inom ramen for ett beslut. Vidare méste domstolen vara en
permanent upprittad domstol enligt lag, vars domar far bindande verkan. For att rattegdngen
ska anses rittvis ska hirtill samtliga parter ha ansetts beretts tillgéng till allt material och tillfalle
att kommentera det. Slutligen innefattar kravet pd rittvis rattegang att den enskilde bereds rit-
tegdng inom rimlig tid.

Fragan om vad som anses utgdra en provning av enskildas civila réttigheter och skyldigheter
enligt artikel 6.1 kommer inte att vidare redogoras for i anledning av att spdrsmél avseende
viseringsfragor, uppehallstillstdnd, utvisning och andra utldnningsrittsliga fragor inte har an-
setts omfattas av artikel 6.1, se t.ex. Europadomstolens avgdrande den 5 oktober 2000 i mélet
Maaouia mot Frankrike. Framstillningen dr dock relevant for den overgripande forstielsen for
de rattssdkerhetsgarantier som tillfaller — eller inte tillfaller — kvalificerade sékerhetsidrenden.
Det torde dock ndmnas att begreppet har en autonom tolkning, innebédrandes att den styrs av
europadomstolens praxis, oberoende av medlemsstaternas nationella definition av begreppet.
Avgorande for huruvida det ska anses rora sig om en civil réttighet eller skyldighet enligt artikel
6.1 ar sdledes 1 praktiken rittighetens materiella innehéll. Det kan &ven i detta sammanhang
sarskilt belysas att begreppet har genomgétt en grundlig utveckling sedan artikelns tillkomst.
Det ir séledes inte ett statiskt begrepp utan i hog grad beroende av de bedomningar vilka gors
av europadomstolen.

Av mer konkret virde for asylsokande dr emellertid artikel 13 Europakonventionen om rétt till
effektiva rattsmedel infor nationell myndighet. Artikel 13 innefattar en rétt till omprévning av

10 SFS 1994:1219.
" Warnling-Nerep, 2012, s. 76.
162 A a.s.76.
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beslut som anses ha utgjort en krinkning av den enskildes konventionsstadgade fri- och réttig-
heter. Bestimmelsen forordar séledes inte nagot krav pd domstolsprovning. Avgorande &r att
beslutet kan upphévas eller édndras.

4.3.1 Asylprocedurdirektivet

Ovan har anforts att asylprocedurdirektivet utgjorde en av réttsakterna som uppriéttades i syfte
att skapa ett gemensamt europeiskt asylsystem. Det &dldre asylprocedurdirektivet, Dir.
2005/85/EG tillkom efter anstringda forhandlingar mellan medlemsstaterna och antogs slutli-
gen av det Europeiska radet den 2 december 2005.'® Syftet med direktivet var att faststilla
tvingande miniminormer for medlemsstaternas asylforfaranden, varfor det stéller upp ett antal
grundldggande principer och garantier vilka medlemsstaterna ska tillgodose vid handlaggning
av asylansokningar. Eftersom att Sverige sedan den 1 januari 1995 &r medlem i Europeiska
unionen uppbar vi skyldighet att forverkliga direktivet. I juni 2013 antogs emellertid en omar-
betad version av direktivet. Medlemsstaterna ska med undantag for artiklarna 31.3, 31.4 och
31.5 senast den 20 juli 2015 ha satt i kraft nddvandiga bestimmelser i sina nationella réttsord-
ningar for att forverkliga direktivets ovriga artiklar. De undantagna artiklarna avseende vissa
tidsfrister for beslut ska senast den 20 juli 2018 ha inf6rlivats i medlemsstaternas lagstiftning.

2005 ars direktiv riktade sig mot asylansokningar av tredjelandsmedborgare eller statslosa och
omfattade alla asylansokningar som lamnades pé en medlemsstats territorium, grans eller tran-
sitzoner samt pa aterkallande av flyktingstatus.'®* Direktivet syftade som namnt till att uppritta
miniminormer for sdvil faststdllande som aterkallande av flyktingstatus enligt flyktingkonvent-
ionen.'® Direktivet inkluderade emellertid inte faststéllande av asyl eller skyddsgrunder enligt
andra internationella instrument an flyktingkonventionen och siledes som utgangspunkt, inte
heller personer som av andra skil @n de av flyktingkonventionen angivna sokte skydd.'®® Dar-
emot foreskrevs i artikel 3.3 att medlemsstater vilka utredde samtliga skyddsskél i ett och
samma forfarande dndock var skyldiga att tillimpa direktivet for hela forfarandet. Eftersom att
Sverige utreder sdvil frdgan om asyl som fragan om andra skyddsgrunder inom ramen for
samma forfarande, var direktivet sdledes tillampligt pa samtliga delar. Medlemsstaterna hade
vidare en mojlighet att sjélva besluta om att tillimpa direktivet vid beslut om ansékningar om
alla typer av internationellt skydd."®’

Direktivet garanterade bl.a. sokanden rétten att fa beslut meddelat skriftligen och att vidare, vid
avslag fa ta del av de faktiska och réttsliga skélen till beslutet samt skriftlig information om hur
beslutet kan verklagas.'®® Vidare, gavs sokanden ritt till tolk och att erhélla information i god
tid, sévil under processen som vid det slutligt beslutet pa ett sprdk de rimligen kan forvintas

' Hailbronner, 2010, s. 1257 f.

164 Se SOU 2006:61 s. 55 och art. 3(1), Dir. 2005/85.
195 Art. 3(3), Dir. 2005/85.

1% peers, 2016, s. 283.

17 Artikel 3.(3), Dir. 2005/85.

1% Artikel 9, Dir. 2005/85.
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forsta.'® I direktivets III kapitel foreskrevs vidare vissa sérskilda forfaranden i forsta instans i

vilka medlemsstaterna tilldts avvika fran det allmént foreskrivna genom sérskilda eller paskyn-
dade forfaranden. Undantaget aktualiserades bl.a. vid ogrundade skél, uppenbart ogrundade
skél och dven om sdkanden ansags utgora en fara for den inre sdkerheten och den allménna
ordningen i medlemsstaten.'”’

Av sirskild betydelse for forevarande uppsats dr det dldre direktivets femte kapitel om dverkla-
gande, i vilken artikel 39.1 (artikel 46 i det omarbetade direktivet) foreskrev rétten till effektivt
riattsmedel. Ratten till 6verklagande enligt artikel 39.1 utgjorde en ovillkorlig rétt till domstols-
provning av asylansokan och har dirmed i motsats artikel 6 och artikel 13 i Europakonvent-
ionen direkt verkan for sjdlva prévningen av asylansokan och stiller dartill krav pd att prov-
ningen genomfors av en domstol. Det innebér saledes att i den mén direktivet dger tillimplighet
och medlemsstaten har ett asylforfarande i vilket en myndighet, likt Migrationsverket, provar
asylansokningar, méste det finnas en mdjlighet for den enskilde att 6verklaga beslutet till dom-
stol.

Som ovan ndmnt antogs ett omarbetat asylprocedursdirektiv i juni 2013, Dir. 2013/32/EU. Kri-
tiken mot det dldre direktivet var huvudsakligen hinforlig till foreskrivna forfaranden som an-
sags strida mot ménskliga réttigheter. Det rorde sig bl.a. om krav pé fortydligande av territori-
ella avgransningar, forfaranden avseende utldmning av asylsdkande, rétten till personlig inter-
vju, tidsfrister och paskyndade forfaranden.'”’ Det torde dock framhallas att det omarbetade
direktivet endast omfattar ansokningar efter den 20 juli 2015.'"

I anledning av ikrafttridandet av det omarbetade direktivet 6verlimnade regeringen i oktober
2016 proposition 2016/17:17 Genomforande av det omarbetade Asylprocedurdirektivet till
riksdagen. De i propositionen foreslagna dndringarna av nationell lagstiftning rérde huvudsak-
ligen bestammelser vilka preciserar nir en asylansdkan kan anses uppenbart ogrundad samt
vissa sérskilda frdgor avseende forfarandet for ensamkommande barn. Avseende det omarbe-
tade direktivets relevans for LSU har det resulterat i en dndring av lydelseni 5 § vilken hinvisar
till de bestimmelser i utldnningslagen som ska tillimpas vid handliggning av kvalificerade
sikerhetsirenden. Andringen innebar genom hiinvisningen till 18 kap. 1 § 2 st. UtIL en ritt for
ensamkommande barn som har ansdkt om uppehallstillstind som skyddsbehdvande att fa ett
offentligt bitrade.'”
véigningar avseende dess verkan for de kvalificerade sékerhetsdrendena enligt LSU.

Det omarbetade direktivet har séledes inte inneburit ndgra ytterligare av-

Det omarbetade direktivet reglerar likt sin foregédngare forfarandet for mottagandet av asylso-
kande tredjelandsmedborgare eller statslosa personer.'* Direktivet ér vidare tillimpligt pa alla

1 Artikel 10, Dir. 2005/85.

170 Artikel 23 och 24, Dir. 2005/85.

1 Fér en mer ingéende redogorelse, se Peers, 2016, s. 294.

172 Art. 52, andra meningen, Dir. 2013/32/EU.

'3 Prop. 2016/17:17, s. 98.

174 Se artikel 2 (c), Dir. 2013/32/EU samt tidigare artikel 2 (c), Dir. 2005//85/EG.

39



ansokningar om internationellt skydd som ldmnas in pd medlemsstaternas territorium, inbegri-
pet vid grinsen, i dess territorialvatten eller transitzoner, samt pa aterkallande av internationellt
skydd.'” En sarskild dndring i det omarbetade direktivet utgdrs av att direktivet numera ut-
tryckligen dven omfattar subsididrt skyddsbehdvande.'’® Det finns vidare en ny bestimmelse i
artikel 9.3 vilken reglerar under vilka sdrskilda forutsattningar en medlemsstat far utlimna en
sokande till ett tredjeland.

4.3.2 Ritten till effektiv domstolsprovning enligt asylprocedurdirektivet

Det overgripande syftet med direktivet &r som framgatt att uppratta miniminormer for att har-
monisera asylritten bland medlemsstaterna. Ett led i denna ambition dr saledes att tillgodose
sOkanden en ritt att {4 sin sak provad i ett forfarande som garanterar sokanden vissa rittigheter.
En sadan rattighet utgdrs av den ovillkorliga ritten till effektiv domstolsprovning i artikel 46.1
(f.d. artikel 39.1).

I de ursprungliga forslagen till artikel 39.1 1 det dldre direktivet fanns ambitioner om att asyl-
sokande skulle beréttigas en treinstansprovning for provning av asylansokan. Forslaget mottes
emellertid av stark kritik fran medlemsstaterna, vilket som en kompromiss resulterade i att be-
stimmelsen kom att riktas in pa rétten till ett effektivt rittsmedel infor domstol.'”” Begreppet
effektiv riattsmedel infor domstol i direktivet &r konstruerat med artikel 47 Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna som forebild.'”® Artikel 47 i stadgan ér foljaktligen
inspirerad av artikel 13 i Europakonventionen. Det foreligger dock en vésentlig skiljaktighet
mellan bestimmelserna avseende fragan om domstolskravet 1 asylprocedurdirektivet och artikel
47 1 stadgan. Som framgick i kapitel 4.3 ovan forutsétter artikel 13 Europakonventionen ritten
till ett effektivt rattsmedel infor en nationell myndighet, sdlunda inget krav pa domstolsprév-
ning av beslut. Saframt kan saledes konstateras att asylsdkande ska ha tillgang till ett praktiskt
och effektivt rattsmedel, dels da det forekommit krankningar av sokandens ménskliga rittig-
heter men dven dé ansdkan om asyl eller uppehallstillstdnd avslds. Den tidigare réttigheten re-
gleras av artikel 13 Europakonventionen och den senare av unionsritten genom artikel 46.1
asylprocedurdirektivet.

Ritten till ett effektivt rattsmedel enligt asylprocedurdirektivet innefattar en full omprovning,
av saval faktiska som réttsliga fakta. Det innebdr vidare att orimliga tidsfrister inte far skapa
hinder for sékanden att Gverklaga.'” Likt vad som ovan géllde for domstolsbegreppet i artikel
6.1 Europakonventionen, forutsitts i Asylprocedurdirektivet att det ar fragan om en oavhdngig
och opartisk domstol. Dessa kriterier ska emellertid ses som formella krav for att anses utgora
ett effektivt rittsmedel i enlighet med direktivet och ska ddrmed, tolkas som ett mer extensivt
skydd 4n i Europakonventionen. Professor emeritus Kay Hailbronner framhaéller sirskilt att den

omstandighet att medlemsstaternas fordomande mot krav pé treinstansprévning bifolls, torde

' Artikel 3 (1), Dir. 2013/32/EU.

176 Se artikel 1 och artikel 2 (b) (c) (h), (i) och (k), Dir. 2013/32/EU.

"7 Hailbronner, 2010, s. 1306.

'8 For vidare forklaringar till artikeln se Forklaringar angaende EU-stadgan om de grundliggande rit-
tigheterna, (2007/C303/02), EUT C 303/17, 2007.

7 Handbok om europeisk ritt rorande asyl, granser och invandring, upplaga 2014, s. 100

40



innebdra att medlemsstater som endast medger en instans for dverklagande i vart fall maste

tillforsikra sokanden en provning av domstol.'™

Det ska slutligen framhéllas att listan dver beslut som ska kunna 6verklagas med ett effektivt
riattsmedel infor domstol enligt gamla artikel 39.1 (a) &r exemplifierande och icke-uttommande.

4.4 Ratt till effektiv domstolsprovning for kvalificerade sikerhetsdrenden

Regeringen har besuttit rollen som instans for dverprovning av kvalificerade sékerhetsidrenden
sedan den nya instans- och processordningen i utlinnings- och medborgarskapsirenden genom-
fordes.'' Hitintills hade regeringen suttit som forsta beslutsinstans, vilket salunda kom att for-
flyttas till Migrationsverket i samband med den nya ordningen. Aven de ordinarie sikerhetsi-
rendena enligt UtIL 6verprovades av regeringen fram till genomforandet av asylprocedurdirek-
tivet. I samband med antagandet av det dldre asylprocedurdirektivet ar 2005 uppkom emellertid
fragan om tilldimpligheten av vissa i direktivet angivna rittssédkerhetsgarantier pd sakerhetsé-
renden. Nédrmare specificerat rorde fragan tillampligheten av ritten till effektiv domstolsprov-
ning enligt direktivet. I utredningen infor lagforslaget framholls emellertid instéllningen att
LSU inte dr en lagstiftning som reglerar sjilva asylforfarandet. Darmed menade utredaren att
det saknas skil att reglera lagen i enlighet med artikel 39.'** Lagstiftarens 16sning pa foreva-
rande konflikt var att dndra instansordningen for de ordinarie sidkerhetsarendena enligt UtIL sé
att Migrationsverkets beslut foljaktligen kom att dverklagas till migrationsdomstol enligt det
ordindra asylforfarandet. Kvalificerade sdkerhetsérenden hinforliga till LSU fick emellertid
fortsatt 6verprovas av regeringen. Konstruktionen blev en konkret ansats till att separera de tva
typerna av sikerhetsdrenden fran varandra.

Bestdmmelsen om rétten till effektiv domstolsprovning i direktivet 4r som ovan redogjort en
ovillkorlig réitt som saknar uttryckliga undantag. Regeringen framholl emellertid i1 sin moti-
vering, beaktandesats 28 i direktivet (beaktandesats 51 i det omarbetade direktivet) som fore-
skriver att direktivet i enlighet med artikel 64.1 1 EG-fordraget (numera artikel 72 Funktions-
fordraget) inte paverkar medlemsstaternas ansvar for att uppratthélla landets lag och ordning
samt att skydda den inre sikerheten.'® Vidare, argumenterade regeringen for att Asyl- och mi-
grationsfrdgan och 6vrig politik rorande den fria rorligheten for personer tillhor det som tidigare
utgjorde avdelning IV 1 EG-fordraget (den forsta pelaren). Eftersom att frdgan om lag, ordning
och rikets inre sikerhet tillhor medlemsstaternas exklusiva ansvarsomrade, kan det saledes inte
inskrinkas av bestimmelser i avdelning IV i EG-fordraget.'®* Hiarmed, menade regeringen, att
bestimmelser i direktivet som inkrdktar pd medlemsstaternas ansvar for rikets sékerhet enligt
artikel 64.1 1 EG-fordraget (artikel 72 Funktionsfordraget) inte dger tillimplighet. Artikel 64.1
EG-fordraget utgor siledes en del av primérratten och en begriansning av EU:s kompetens, den
dger dirmed foretrade framfor sekundarritten (daribland asylprocedurdirektivet).

'8 Hailbronner, 2010, s. 1306.
181 Se hir Prop. 2004/05:170.
82 Se SOU 2006:61, s. 208 f.
'8 Prop. 2009/10:31, s. 239.
184 A.prop. s. 240.
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Flera remissinstanser framholl emellertid att forevarande 10sning strider mot vara internation-
ella dtaganden om ménskliga réttigheter, varfor dven drenden enligt LSU torde dverklagas till
domstol. Kammarrétten i Stockholm anforde till stod hirvid att Migrationséverdomstolen redan
ar delaktig i handlaggningen av drenden enligt LSU i fridgan om det for regeringen bindande
yttrandet om verkstéllighetshinder. Justitiekanslern (JK) forde ett liknande resonemang i vilket
tyngdpunkten vilade pa de betydande likheter som foreligger mellan forfarandet enligt UtIL
respektive LSU.'® Det kan hirvid vara av intresse att sdrskilt aterge nedanstiende utdrag ur
JK:s remissvar till betdnkandet,

En utldnning som blir foremal for ett sikerhetsdrende enligt utlinningslagens bestimmelser
kan manga génger antas omfattas dven av mojligheterna till utvisning ur landet med stod
av LSU. Lagarnas tillimpningsomraden 6verlappar alltsd delvis varandra. Provningen av
sdkerhetsdrendena och drendena enligt LSU kan vidare antas ske med hdnsyn till delvis
samma omsténdigheter. Den av utredningen foreslagna ordningen innebar att forfarandet i
sdkerhetsdrendena — innefattande domstolsprovning — kommer att skilja sig at frdn den
provning som enligt LSU skall ske av Migrationsverket och regeringen och som dérefter i
vissa fall skall kunna réttsprovas. Flera synpunkter kan anldggas pd att forfarandena ar ut-
formade pé olika sétt. En sdrskild konsekvens av en sddan nyordning torde vara att Migrat-
ionsverket och regeringen, oavsett en domstols avgdrande av ett sdkerhetsdrende, efter
domstolsprovningen méinga génger alltjamt har majlighet till utvisning enligt LSU av ut-
lanningen ifrdga. Oavsett om en mojlighet till rittsprovning av regeringens beslut i vissa
fall infors eller inte, torde ddrmed den reella innebdrden av domstolsprovningen av séker-
hetsdrendena kunna ifrdgasattas.

I min mening poidngterar JK i det ovana citerade en beaktansvédrd omstidndighet, vilket ar att
tillampningsomradet for sdkerhetsérenden enligt UtIL och enligt LSU i stora delar dverlappar.
Detta dr intressant och vidsentligt att podngtera av flera anledningar. Dels 1 forhallande till re-
geringens beddmning kring asylprocedurdirektivets tillimpbarhet avseende endast de kvalifi-
cerade sikerhetsdrendena, i vilket regeringen vidhallit att LSU i1 motsats till motsvarande for-
farande enligt UtIL inte reglerar asylforfarandet, dels dr det en poéng som &terigen skildrar den
beslutsmakt som tillfaller Sdkerhetspolisen vilka dger rétten att klassificera sékerhetsidrenden.

'8 JK:s remissyttrande Gver betinkandet SOU 2006:61, diarienr. 4557-06-80.
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4.4.1 EU:s kompetens i frdgor rorande medlemsstaternas ansvar for att uppritthélla lag, ord-
ning och den inre sdkerheten

Undantaget som regeringen &beropar till stod for sin motivering éterfinns idag i artikel 72
Funktionsfordraget. Bestimmelsen har inte sett ndgra dndringar av lydelse sedan motsvarande
bestimmelse i artikel 64.1 EG-fordraget tradde ur kraft.

Genom att Maastrichfordraget tradde i kraft 1993 upprittades jimte Europeiska Gemenskapen
(EG) ett nytt samarbete utgorandes av Europeiska unionen (EU). De tvéd fordragen ansvarade
foljaktligen parallellt for olika samarbetsomraden, s.k. pelare.'® EG-fordraget svarade huvud-
sakligen for omraden hénforliga till den inre marknaden och valutan (den forsta pelaren) och
EU-fordraget reglerade samarbetet for unionen som helhet, huvudsakligen hénforligt till den
gemensamma utrikes- och sikerhetspolitiken (den andra pelaren) och det polisidra och straft-
rittsliga samarbetet (den tredje pelaren).'®’ Samarbetet i den forsta pelaren utgjorde till skillnad
fran dvriga samarbetsomraden ett dverstatligt samarbete. Samarbetet inom den andra och tredje
pelaren var saledes mellanstatliga.'®® Det sistndmnda innebér ett samarbete grundat pa internat-
ionella konventioner i vilket medlemsstaterna innehar ett storre sjdlvbestimmande, forutsatt att
de foljer de av konventionen angivna forpliktelserna. Det dverstatliga samarbetet dr likt det
mellanstatliga samarbetet grundat pa konventioner men ger medlemsstaterna ett begriansat eget
handlingsutrymme. Det karakteriseras av att medlemsstaterna i hogre grad dverlater kompeten-
sen att fatta for medlemsstaterna bindande beslut till vissa dverstatliga organ.'™

Som regeringen anforde tillhrde omradet for visering, asyl, invandring och annan politik ro-
rande fri rorlighet for personer en del av den forsta samarbetspelaren. Ursprungligen tillhorde
dock dessa fragor den tredje pelaren. I samband med Maastrichfordraget blev emellertid vise-
ringspolitiken en del av EG och dérmed en del av den forsta pelaren. Utvecklingen fortskred
hérvid ytterligare genom Schengenavtalet &r 1990, som genom Amsterdamfordraget fordes in

i EG-fordraget och dirmed forde in frigor om asyl och invandring till den forsta pelaren.'”

I samband med att Lissabonfordraget tradde i kraft den 1 december 2009 frangick man emel-
lertid det tidigare trepelarsystemet. Idag styrs som ndmnt EU-samarbetet huvudsakligen av
Funktionsfordraget och Unionsfordraget. Fradgan om asyl och invandring tillhdr numera det
beskrivna omradet med frihet, sikerhet och rittvisa i avdelning V i Funktionsfordraget.'”!

Asylprocedurdirektivet hérleder i egenskap av sekundarrittskélla sin rétt fran den kompetens
att lagstifta som ges genom forevarande avdelning i Funktionsfordraget. EU:s kompetens i frd-
gan aterfinns numera i artikel 79 Funktionsfordraget. Som framhdllet av regeringen, stadgar

'% Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 13.

8T A.a.s. 21, Allgardh & Norberg, 2006, s. 63 & s. 70.
'8 Allgardh & Norberg, 2006, s. 70.

'8 Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 6 f.

1% Allgérd & Norberg, 2006, s. 74 f.

! Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 317.
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artikel 72 Funktionsfordraget (tidigare artikel 64.1 i avdelning IV i EG-fordraget) att foreva-
rande avdelning inte ska padverka medlemsstaternas ansvar for att upprétthdlla lag och ordning
samt skydda den inre sdkerheten. Regeringen menar séledes att en exklusiv ritt for medlems-
staterna att upprétthdlla lag och ordning samt skydda den inre sékerheten foljer av bestimmel-
sen, varfor rétten till effektiv domstolsprovning i direktivet inte dger tillimplighet for kvalifi-
cerade sikerhetsdrenden. Frdgan som kan stéllas dr hdrvid om regeringen har gjort en for un-
ionsrétten dndamalsenlig och korrekt tolkning av artikeln.

Regelverket for EU:s beslutsfattande och kompetens i1 asylomradet har som pévisat utvecklats
frén att ha varit en del av det mellanstatliga samarbetet i den tredje pelaren med en begriansad
kompetens for Réadet, Europaparlamentet och Kommissionen, till att utgéra en del av det
Overstatliga samarbetet i den forsta pelaren.'”> Genom Amsterdamfordraget tillkom artikel 63 i
EG-fordraget, vars punkter 3 och 4 stadgade ritten som tillfoll gemenskapen. Genom Lissabon-
fordraget overfordes forevarande bestimmelse till artikel 79 Funktionsférdraget. Asyl- och mi-
grationsfrdgan hor emellertid fortfarande till EU och medlemsstaternas delade kompetens, men
dndringarna som genomfordes av artikel 63 EG-i samband med ikrafttradandet av Lissabonfor-
draget ger dndock visst sken av en 6kad kompetens for unionen. I samband med att bestam-
melserna i artikel 63 EG-fordraget flyttades over till artikel 79 Funktionsfordraget genomfordes
ett antal andringar vilka resulterade i att artikeln idag endast bestér av de tidigare punkterna 3
och 4 i artikel 63 EG-fordraget. Peers menar att detta, jimte hinvisningen till *’en gemensam
invandringspolitik’’ i artikeln torde tolkas sa att det nu &r enklare att réttfardiga en mer extensiv
bestimmanderitt for EU 1 6verensstimmelse med proportionalitets- och subsidiaritetsprincipen
och vidare - vilket &r av sédrskild betydelse for forevarande fraga - att det begriansar mojlighet-
erna att argumentera for att det finns omrédden inom asyl- och migrationsrétten i vilka EU saknar
kompetens.'”?

Inledningsvis kan anfOras att det redan av Maastrichfordraget framgick att EU-fordraget inte
kunde paverka medlemsstaternas ansvar avseende upprétthallandet av nationell lag och ordning
samt att skydda den inre sdkerheten (pé@ engelska kallat *’public order powers’’). I samband
med att fragan vid ikrafttridandet av Amsterdamfordraget forflyttades till det Gverstatliga sam-
arbetsomradet i den forsta pelaren, hamnade bestaimmelsen i artikel 64.1 EG-fordraget.'”* Fra-
gan om de legala effekterna av artikel 64.1 EG-fordraget, sarskilt fragan om vilken innebord
den skulle anses ha for EU:s kompetens i asylomridet har sedermera varit foremal for omfat-
tande kontroverser. Behovet av doktrin som utreder kompetensfragan har stérkts ytterligare av
faktumet att artikel 64.1 aldrig blev foremal for domstolens tolkning.'”> Harmed torde en analys
av rattsléget bist goras med stdd av doktrin och det hittills redovisade institutionella ramverket
for EU:s réttsordning.

192 Peers, 2012, s. 12.

'3 Bortsett frén det uttryckliga undantaget i artikel 79.5 Funktionsfordraget om medlemsstaternas ritt
att bestimma hur ménga tredjelandsmedborgare som fér beviljas inresa fran ett tredjeland for att soka
sysselsdttning, Peers, 2012, s. 13.

194 Art. K nr. 2 Maastrichfordraget, Hailbronner, 2010, s. 3.

195 Peers, 2012, s. 21.
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Vissa menade att det skulle tolkas sa att bestimmelsen snarare endast stadgar medlemsstaternas
privilegier att utova s.k. public order powers dven avseende avdelning IV. Ddrmed kan undan-
tagsartikeln, likt motsvarande bestimmelse inom omradet for den fria inre marknaden', inte
begrdnsa de nya EU-kompetenserna och likvil domstolens kompetens att inspektera medlems-
staternas korrekta utdvande av public order powers inom ramen for EU-rédtten. Annorlunda ut-
tryckt har artikeln av somliga tolkats som att den endast innehaller en forklaring om medlems-
staternas ratt till public order powers, men som sédledes inte begrdnsar EU:s kompetens att
granska medlemsstaternas beddmningar och kompatibilitet med EU-rétten. Det sagda skulle i
forlingningen innebdra att om domstolens uttalanden rérande undantaget for public order po-
wers avseende den fria marknaden skulle appliceras fullt ut dven i1 avdelning IV EG-fordraget,
skulle den nationella ritten i artikel 64 tolkas restriktivt. Frdgan om upprétthallandet av nation-
ell lag och ordning samt den inre sikerheten for omradet i avdelning I'V blir ddrmed underkastat
den av domstolen utvecklade proportionalitetsbeddmningen for den fria marknaden, i vilken
det offentliga intresset viigs mot grundliggande marknadsfriheter.'®’

Fragan dr emellertid om ovanstdende analogiska tolkning kan goras helt utan vidare. Som pa-
pekat av Hailbronner, finns stora olikheter mellan undantagen for public order for marknads-
friheterna respektive for medlemsstaternas forklaring om rétt till public order powers under
artikel 64.1 EG-fordraget. Inledningsvis kan framhéllas den annorlunda ordalydelsen. Bestim-
melsen i artikel 64.1 har ett mer extensivt omfang i tolkningen av ’’upprétthallande av lag och
ordning och skydda den inre sdkerheten’’. Vidare och allra mest angeldget, &r omstdndigheten
att artikel 64.1 EG-fordraget &r tillampligt vid kontroll av personer fran tredje 1dnder och stats-
16sas intrdde och vistelse i riket, vilka i motsats till EU-medborgare saknar ritt till fri rorlighet
enligt fordraget'”®. Dirmed torde rena analogier till de av domstolen utvecklade principerna
hinforliga till den fria rorligheten for unionsmedborgare inte goras rakt av.'”” Det anforda kan
sammanfattas i att avdelning IV inte faststéller individuella réttigheter till fri rorlighet. Istéllet
uppréttar den en EU-rétt som beskriver villkoren under vilka medborgare till tredjeldnder far
intrdda och vistas i medlemsstaternas territorium. Det anforda talar saledes for att en tolkning
av begreppet allmén ordning och sékerhet i enlighet med motsvarande tolkning for marknads-
friheterna bortser fran mycket grundliggande skillnader mellan de olika ramverken.”” Detta
utesluter emellertid inte att viss analog tolkning kan tas till hjdlp. Sett i ljuset av att Rédet i
Tammefors trots allt forkunnade att tredjelandsmedborgare ska tillerkénnas en néstan jamforlig
legal status som unionsmedborgare, torde konceptet om tredjelandsmedborgares individuella
rittigheter kunna stottas av vissa analoga liknelser fran tolkningen av public order exceptions
hénforligt till den fria marknaden. Hailbronner menar dérfor slutligen, att det dr osannolikt att
domstolen kommer fésta avgorande vikt vid olikheterna mellan public order exceptions i den
fria marknaden och public order exceptions i forevarande fall.*”' Det innebér saledes att den av

1% Artikel 39.1 EG-fordraget.

197 Hailbronner, 2010, s. 4.

1% Numera artikel 26 Funktionsfordraget.
199 Hailbronner, 2010, s. 4.

200 A st.

M Aa.s. 5.
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domstolen utvecklade proportionalitetsbeddmningen torde goras gillande dven vid dberopande
av public order exceptions i forevarande avdelning.

Artikel 72 FEUF (tidigare artikel 64.1 EG-fordraget) affirmerar siledes att frigan om medlems-
staternas lag och ordning och upprétthallande av den inre sdkerheten inte kan regleras totalt
genom ett fullt enhetligt europeiskt regelverk. Det finns hérvid ett diskretiondrt utrymme for
medlemsstaterna. Bestimmelsen kan darmed dven ségas stdlla upp en grins for den mojliga
harmoniseringen av medlemsstaternas hantering av lag och ordning och upprétthillande av den
interna sdkerheten.

Vidare kan artikel 276 Funktionsfordraget framhallas. Artikeln utgoér en begransning av dom-
stolens befogenheter att prova giltigheten eller proportionaliteten av insatser som polis eller
andra brottsbekdmpande organ gor i en medlemsstat, eller av medlemsstaternas utovning av sitt
ansvar for att upprétthalla lag och ordning och skydda den inre sékerheten. Begransningen ér
emellertid endast avsedd for bestimmelserna i tredje delen avdelning V, kapitlen 4 (straffratts-
ligt samarbete) och 5 (polissamarbete) och saledes inte, kapitel 2 till vilket asyl och invandring
hor.2*? Hailbronner sammanfattar detta i,

Generally speaking, as long as the Member States remain ultimately responsible under art.
72 TFEU for the maintenance of public order and security, no EU rules are supposed to
exist which the Court may apply in excercising judical control irrespective of art. 276
TFEU.””

Aven Peers har sokt utréna huruvida artikel 72 Funktionsfordraget utgoér en begriinsning av
EU:s kompetens i omradet asyl och migration. Bestimmelsen ska enligt Peers tolkas sé att den
bekriftar att medlemsstaternas anvdndande av tvingande dtgérder i syfte att uppfylla forpliktel-
ser som har faststéllts och antagits i enlighet med bestimmelserna avseende omradet med frihet,
sakerhet och réttvisa i férordningarna, ldmnas at medlemsstaternas myndigheter. Detta géller i
synnerhet 1 frigan om frihetsberdévande och anvidndning av vdld. EU:s institutioner dr ddrmed
begrinsade till att stodja dtgirder fran nationella myndigheter, forutom (och endast) i den ut-
strackning som fordraget ger uttryckta befogenheter att agera mot sidana organ.**

Undantaget bor saledes inte ses som en begrinsning av sjilva dmnesomrddet, vilket EU dr
behorigt att adressera. Det bor snarare menar Peers, ses som en regel avseende fordelningen av
befogenheter mellan EU och medlemsstaterna avseende utférandet av nddvindiga operativa
atgdrder for att implementera EU:s regler. Hirvid kan undantaget i artikel 79.5 Funktionsfor-
draget lyftas fram som ett exempel pa en situation dir man velat begridnsa unionens kompetens
i vissa rittsliga och inrikesfrigor**> Som noteras, har detta gjorts genom ett uttryckligt undantag
i artikel 79.5 Funktionsfordraget. Ddrmed torde vidare kompetensbegrinsningar dver specifika

292 Hailbronner, 2010, s. 5.

203 Aa.s. 6.

204 Peers, 2012, s. 21.

25 Se not 193 ovan for forklaring till artikeln.
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fragor inte kunna utldsas fran en allmén bestimmelse s& som artikel 72.°°° Det kan &ven fram-
héllas att domstolen i ett dldre mal har yttrat att invandringsfrdgor inte ska ses som en generell
grupp som undantas med héinsyn till allmén ordning. I malet anfor domstolen att,

Frankrikes argument, enligt vilket utlinningspolitiken i sin helhet faller utanfor det sociala
omrddet, eftersom denna beror sddana frdgor om allmén sidkerhet som star under staternas
eget ansvar, kan inte godtas. Medlemsstaterna kan visserligen inom ramen for sin utlén-
ningspolitik vidta atgérder i friga om arbetstagare frén tredje land antingen genom att anta
interna regler eller genom att forhandla fram internationella avtal som bygger pé hinsyn
till allmén ordning, allmén sékerhet och allmén hélsa och som darfor stir under deras eget

ansvar. Dérav foljer emellertid inte nddvéndigtvis att invandringspolitiken gentemot tredje

land i sin helhet omfattas av allmén séikerhet.zo7

Regeringen forefaller sdledes ha gjort en extensiv tolkning av undantaget i tidigare artikel 64.1
EG-fordraget. Den generella undantagsmdjlighet som regeringen har medgett kvalificerade si-
kerhetsdrenden finner saledes inte stdd, varken vid analys av EU:s kompetensfordelning eller
av doktrin. Av intresse i1 detta sammanhang &r ett citat fran Hailbronner som lyfts fram i ett
remissvar fran Juridiska fakultetsstyrelsen i Lund. Hailbronner anfor att, >’ Article 64 EC will
have to be interpreted in a more restrictive sense, attributing responsibility only to the preven-
tion of imminent (min kursivering) dangers of the maintenance of law and order and internal
»»20% Hailbronner, med stod av professor Noll menar saledes att artikeln ir avsedd att
aberopas vid forekomsten av overhdngande hot. Som har framgétt &r de generella bevis- och
misstankekraven for handldggning av kvalificerade sdkerhetsérenden inte av beaktansvérd
styrka. Huruvida en presumtiv risk éver huvud taget kan kvalificeras for ett nédra forestdende,

security.

overhdngande hot kan diskuteras men det torde i vart fall kridvas viss konkretion i misstankarna,
varfor det ar en fraga om forutséttningarna i det enskilda drendet och séledes inte ett generellt
undantag for kvalificerade sékerhetsidrenden.

Noll framhéller dock dven att en strikt bokstavstolkning av tidigare avdelning IV och artikel
64.1 EG-fordraget i och for sig kan foranleda grund for regeringens tolkning, dvs. att det foljer
en generell och exklusiv lagstiftningskompetens for medlemsstaterna i omréadet for asyl och
migration och den fria rorligheten. Det ror sig alltsd delvis om vad som har tolkats om med-
lemsstaternas lagstiftningskompetens enligt avdelning IV EG-fordraget och delvis om vad som
har tolkats om artikel 64.1, antingen den ena eller den andra fors ad absurdum, menar Noll.

Regeringens tolkning skulle kunna liknas vid det av Frandberg foresprakade tillvigagangssattet
att avhjélpa otydliga réttsregler. Frandberg framhaller som anfort att tolkning av vaga réttsreg-
ler huvudsakligen ska grundas pé klassisk bokstavstolkning vari forutsebarheten i vart fall till-
forsikras. Saken kompliceras dock av att den anforda tolkningen av artikel 64.1 EG-fordraget
forefaller ha gjorts extensivt i forhéllande till det som uttrycks i férarbeten och unionens utov-

206 Peers, 2012, s. 22.

207 Tyskland m.fl. mot Kommissionen i de forenade malen 281-283, 285 och 287/85, punkt 25.

2% Hailbronner, The treaty of Amsterdam and Migration law, 1 Eur. J. Of Migration of law 15,1999
genom Yttrande, Dnr J 2008/770, professor Gregor Noll for juridiska fakulteten Lund.
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ning i allménhet, vilket inte stimmer med Friandbergs resonemang i vilket han menar att rétts-
tillamparen ska avstd fran sdvil teleologiska tolkningar som extensioner. Jag far instimma i
den senare premissen men forhaller mig desto tveksammare till frigan om att himta stod i te-
leologiska resonemang. Orsaken till detta ar det ofta pafordras en teleologisk jamforelse for att
foljaktligen kunna utesluta vad som torde inbegripas i ett extensivt slut. Det anférda far dven
ses 1 sammanhanget att EU-rétten utgor ett eget rittssystem vars réttsakter utgor resultatet av
forhandlingar och kompromisser mellan medlemsstaterna. Foljaktligen erfordras ett annorlunda
tillvigagéngssétt for lasning och tolkning av EU-rétten. I detta sammanhang far ocksé framhal-
las att det inte star klart huruvida Frindberg 6ver huvud taget har avsett forevarande teoretiska
resonemang att tillimpas pa europaréttsliga sporsmal. Om han emellertid inte har gjort en sddan
distinktion finns séledes dndock som nu redogjort anledning att vara forsiktig.

Den primira kéllan for tolkning av EU-rétten utgdrs emellertid av EU-domstolen som i forsta
hand utgér frén en fexttrogen tolkning.*”” Diremot har domstolen framhallit att det inte gér att
forbise riskerna som uppstar genom att medlemsstaterna har olika sprdkversioner av texterna.
Domstolen har dérfor belyst att en tolkningar av EU-réttsliga bestimmelser innefattar en jam-
forelse mellan de olika sprakalternativen.”'® Inledningsvis 4r det ddrmed av intresse att gra en
sadan jimforelse. Den engelska texten for artikel 64.1 EG-fordraget var formulerad enligt fol-
jande,

>’This title shall not affect the excercise of the responsibilities incumbent upon Member
States with regard to the maintentance of law and order and the safeguarding of internal
security’’.

Vid en jamforelse med den svenska fordragstexten,

’Denna avdelning skall inte pdverka medlemsstaternas ansvar for att upprétthalla lag och
ordning och skydde den inre sikerheten’’

finner ldsaren att ordet *’excercise’’ saknar motsvarighet i den svenska lydelsen. Féljden av
detta &r att en texttrogen tolkning av blott den svenska fordragstexten ger en mer omfattande
och generellt verkande kompetens till medlemsstaterna. Av denna anledning utgdr i praktiken
den teleologiska tolkningen den priméra tolkningsmetoden for EU-domstolen. I EU-domstolens
dom den 14 oktober 1999 malet C-223/98 Adidas AG, uttalade domstolen sérskilt att tolkning
av gemenskapsrittsliga bestimmelser inte endast kan utga frdn ordalydelse utan ocksé maste
beakta dess sammanhang och dess bakomliggande syften. Vidare, framfordes att i forekom-
mande fall dar en bestimmelse kan tolkas pa flertalet sitt, ska foretrdde ges det andamaélsenliga
tolkningsalternativet.”'' T enlighet med vad som har framkommit av forevarande utredning fo-
refaller den av Sverige genomforda tolkningen varken finna stdd i en for Unionsritten teleolo-
gisk tolkning eller i en jimforande texttrogen tolkning.

29 Allgardh & Norberg, 2006, s. 87.

219 Qe t.ex. mél 283/81, CILFIT mot Ministero della Sanita och mal 19/67 Sociale Verzekeringsbank
mot Van der Vecht.

21 EU-domstolens dom den 14 oktober 1999, malet C-223/98, Adidas AG.
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Slutligen, vill jag ocksa framhalla beaktandesats 50 1 det omarbetade asylprocedurdirektivet
som lyder,

En grundldggande princip i1 unionsritten dterspeglas i det faktum att beslut som fattats om
en ansdkan om internationellt skydd, beslut om att inte ta upp prévningen av en ansdkan
pa nytt efter det att den har avbrutits och beslut om &terkallande av flyktingstatus eller
status som subsididrt skyddsbehdvande &r foremal for ett effektivt raittsmedel infor domstol
eller tribunal.

Beaktandesatsen, som f0ljs av den av regeringen &beropade beaktandesatsen 51 (tidigare 28)
tyder ocksd pa att det inte har funnits en avsikt att skapa ett forbehdll varigenom medlemssta-
ternas kompetens enligt fordraget expanderas.”'> Tvirtom, si maste hinsyn ha tagits till pri-
maérrétten, diribland artikel 64.1 EG-fordraget vid direktivets tillkomst.

212 Lydelsen av beaktandesats 51 ar, >’ I enlighet med artikel 72 i fordraget om Europeiska unionens

funktionssitt (EUF-fordraget) paverkar detta direktiv inte medlemsstaternas ansvar for att uppratt-
hélla lag och ordning och skydda den inre sékerheten.”’.
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5. Resultat och slutsatser

5.1 Introduktion

Syftet med uppsatsen har varit att undersoka lagstiftarens hantering av vissa sérskilda sporsmal
som 1 hog grad aktualiserar avvdgningar mellan den enskildes réttssidkerhet, ddri inbegripet de
traditionella virdena om forutsebarhet, legalitet och skydd mot godtycklighet och & andra sidan
regeringens yttersta ansvar mot sina medborgare att effektivt uppritthélla den nationella siker-
heten. Vad som kan sdgas avseende bada uppsatsens fragestdllningar &r att det har framgétt att
de réttssdkerhetsfridgor som har aktualiserats inom ramen for respektive fraga i forekommande
fall har beaktats och vérderas av lagstiftaren, vilket i sig tyder pa att lagstiftaren &r mén om att
vérna om de rittsstatliga idealen. Uppsatsen har hitintills med utgdngspunkt i de i uppsatsen
stdllda fragestéllningarna undersokt och analyserat beviskravet och rétten till domstolsprovning
1 asylprocedurdirektivet i forhallande till LSU. I det f6ljande ska resultatet av de av lagstiftaren
genomforda avvdgningarna diskuteras och slutligen sammanfattas i en slutsats avseende
huruvida de konstruerade 16sningarna kan anses tillgodose den enskildes réttssdkerhet i forfa-
randet.

5.2 Om beviskravet

Avsikten i denna del av uppsatsen har varit att undersoka vilket tolkningsutrymme som ges
avseende beviskravet for att kunna utvisa en person med stdd av LSU, eller annorlunda uttryckt
med vilken sdkerhet ett beslut om att utvisa en presumtivt farlig person kan fattas med stod av
lagen. Utredningen har i anledning av detta kommit att huvudsakligen koncentreras kring det i
1 § lagst stillda bevisuttrycket *’kan befaras’ eftersom att detta beviskrav som pavisat mojlig-
gor ett storre tolkningsutrymme, varigenom de allra yttersta ramarna for att kunna utvisa en
person med stod av LSU sitts. Réttssdkerhetsfrdgan analyseras séledes med fordel utifrdn det
lagst stéllda beviskravet.

Att 0verhuvudtaget soka utreda bevisuttryck inom ramen for forvaltningsréttsliga drenden har
visat sig vara en jamfOrelsevis otacksam ansats. De forvaltningsrittsliga drendena saknar
samma metodologiska systematisering som finns att tillgd i den civilréttsliga- och den straft-
rittsliga processen. Detta har som konstaterat delvis sin grund 1 det stora drendeomfang som
ryms inom den forvaltningsrittsliga sfiren men ocksa, vilket dr desto beklagligare, att rattstill-
limpningen i detta avseende forefaller vara inkonsekvent.”'> Behovet av systematisering av
bevis- och sannolikhetsuttryck har icke desto mindre en betydande roll i att minska det rittsliga
utrymmet for godtycklighet och dirigenom 6ka mojligheterna for den enskilde att forutse den
rittsliga utgangen. Det anforda torde ocksd medfora en okad sannolikhet for en enskild som
drabbats av ett negativt beslut att &ndock finna det legitimt.

Inom ramen for utredningen har det sérskilt 1 fragan om beviskrav, funnits anledning att se till
forarbeten, praxis och doktrin. Praxis och doktrin vill jag hdrvid framhalla som sirskilt bety-
delsefulla kidllor. Genom praxis konkretiseras och utmejslas vad som fordras for beviskravets
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uppfyllnad. Doktrins roll dr hérvid att systematisera det som framgér av praxis i forhéallande till
ovriga rattskéllor for att pad ett mer overgripande plan skildra likheter och tillika svagheter i
rittstillimpningen.'*

Av det i forarbetena tillgdngliga diskussionsmaterialet har det pavisats att en inkoherent an-
vindning av olika bevisuttryck dven framgar i denna drendegrupp. Det har séledes framgétt att
hénvisningar gors till diverse bevisuttryck, bl.a. inbegripandes “’pd goda grunder’’, “’kan befa-
ras’’, *’anledning att befara’’ och *’anta’’. Att det hérvid saknas konkretiseringar av vad som
ska anses krédvas i anslutning till respektive beviskrav tyder pa, som Diesen anfort, att bevisut-
trycken snarare ska ses som ett uttryck for att bevisen i det enskilda fallet ar fillrickliga.”"
Detta vicker sérskilt 1 forhdllande till de ingripande rittsverkningar som kan f6lja av ett beslut
enligt lagen, stora farhagor for godtycklighet. For en sddan ordning talar emellertid de starka
sdkerhetsintressen som ligger bakom lagstiftningen. Vidare maste viss bevisldttnad medges for

att lagen effektivt ska kunna verka for sitt preventiva syfte.

Med hidnsyn till den stridnga sekretess som rader har det saknats mdjlighet att se till den faktiska
rittstillampningen av kvalificerade sékerhetsdrenden. Daremot har jag med stod av doktrin och
viss analog ledning kunnat konstatera att det stillda beviskravet inte bara ar oprecist, utan dartill
dven lagt stillt. Denna kombination skapar séledes en bekldimmande situation for det rattssub-
jekt som ska soka utrona vilket beviskrav den har att forhélla sig till.

Det framhélls att bevisvérdering i forvaltningsprocessen i stor omfattning hanfors till framtids-
prognoser, vilket likvél &r fallet for kvalificerade sékerhetsdrenden. Detta ska sdledes ses som
en faktor som talar for att samma nivé pa sékerhet inte kan stéllas som i den allménna- och i
synnerhet, den straffrittsliga processen. Av den redovisade systematiseringen av bevisbegrep-
pen har ockséd framkommit att den erfordrade styrkan i bevisningen befinner sig pa en vésentligt
lagre nivé dn den som stills for en fillande dom i brottmal (jfr. 30-35% mot 98%)'®. Huruvida
det dr mdjligt att dra slutsatser kring forfarandets brottmalsliknande karaktir har emellertid inte
varit ett direkt foremal for uppsatsens syfte och fragestéllning. Daremot har frdgan om jamstal-
landet av vissa administrativa och straffréttsliga sanktioner i viss mén belysts och berorts. Ef-
tersom att fragan inte utgjort ett direkt foremal for undersokningen kan emellertid inte ett svar
pa frdgan om huruvida forfarandet kan anses utgora ett brottmélsliknande mal ges inom ramen
for forevarande uppsats. Detsamma géller fragan om utvisning enligt lagen kan likstdllas med
ett straff. Icke desto mindre har hiarigenom en for réttssdkerhetsfrigan intressant fraga belysts.
Oavsett utgdngen i1 dessa fragor har det framgétt att forevarande slags tydliga distinktioner mel-
lan administrativa sanktioner och straffréttsliga forfaranden har kritiserats, vilket bl.a. belyses
av fallet Engel m.fl. mot Nederlinderna.”'” Det far i detta ssmmanhang ocksé framhéllas att en
utvisning med stdd av LSU ir ett for den enskilde visentligt ingripande vari en dven far beakta

214 Qe den forda diskussionen kring funktionen for doktrin, s. 8 ovan samt Korling & Zamboni, 2013, s.
33.

* Diesen, 2012, s. 223.

216 Se harvid avsnitt 3.3.1.

217 Se ovan sidan 32.
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vad en terroristklassificering innebdr for individens framtida mojligheter att soka fristad i ett
annat land.

Det finns anledning att ateranknyta till frigan om den nedsatta bevissédkerheten som &beropas
till f6ljd av bedomningar baserade pd prognoser. Att laborera med framtidsprognoser dr som
delvis har framgétt, inte ett unikt fenomen for den forvaltningsprocessuella ordningen. I den
straffréttsliga kontexten forekommer det som exemplifierat savél vid beddmning om héktnings-
grunder som for himtning till forhor. Att flertalet av de gdrningar som omfattas av terroristbe-
stimmelserna dessutom genom 23 kap. Brottsbalk (1962:700) (BrB) redan ér straffbara innan
genomforandestadiet talar mot behovet av en sdrskild lagstiftning. Den avgorande skillnaden i
detta sammanhang hade varit att det hade fordrats konkret brottsmisstanke — ett begrepp for
vilket det dessutom finns ett storre metodologiskt underlag. Trots att det saledes finns ett fun-
gerande straffrittsligt system med tillhorande rittssdkerhetsgarantier for den enskilde, har lag-
stiftaren valt att konstruera ett administrativt forfarande. Det uttalade skilet — att skapa en ef-
fektiv lagstiftning — innebér i detta sammanhang en ordning vari det finns ett storre diskretionért
utrymme dir rittsliga beslut kan fattas med politisk priigling. Aven detta kan séledes ifrigasiit-
tas.

Fragan om ldmpligheten av att l4ta ett s& ingripande forfarande préglas av politiska overvigan-
den 1 kombination med forefintliga diffusa beviskrav forsvarar den enskildes mdjligheter att
forutse sin réttsliga stdllning. Den legala forutsebarheten, vilken sérskilt framhélls av Frénd-
berg, har i forevarande ordning fatt std tillbaka till fordel for de sdkerhetspolitiska intressen som
staten vill vidrna om. Det dr ocksé en fragan om vilka kvalifikationer regeringen har for bevis-
vérdering i1 allménhet, sdrskilt i forhallande till Migrationsdomstolarna som regelmassigt han-
terar bevisrittsliga sporsmél. En viss yttre sédkring kan emellertid anses foreligga i Migrationso-
verdomstolens ansvar for att i enlighet med 3 § LSU utreda fragan om verkstéllighetshinder
samt den tillhorande regeln om att regeringen dr bunden av yttrandet i den man domstolen finner
att det foreligger hinder. Som det inledningsvis framstillda exemplet med de tva egyptierna ér
emellertid inte heller detta en fullgod garanti. Det kan ocksé framhallas att ett av kriterierna for
att en domstolsprovning ska anses kvalificerad i artikel 46 i1 asylprocedurdirektivet dr att dom-
stolen ska ha behdrighet att upphiva beslutet.”'® Aven om Migrationséverdomstolens yttrande
ar bindande for regeringen ligger dock behdrigheten att upphiva beslutet fortfarande hos rege-
ringen. Allra ytterst, skulle man kunna se domstolens stéllningstagande som en specifik prov-
ning i frigan om verkstillighetshinder, men séledes inte domstolsprévning av sjdlva rétten till
uppehallstillstdnd och flyktingstatus.

Som framgick av avsnitt 1.4 ovan skiljer sig Peczenik och Frandbergs réttssdkerhetsteorier frén
varandra. En gemensam ndmnare utgors emellertid av att forutsebarheten av réttsliga beslut
framhalls som en av de huvudsakliga bestdndsdelarna for réttssidkerheten. Det dr ocksd huvud-
sakligen denna faktor som har gjorts géllande i resultatet av granskningen. Granskningen av
beviskravet i kapitel 3 har emellertid pavisat att mojligheterna for réttssubjektet att forutse det
rittsliga utfallet avseende beviskravet dr begransade. *’Defekten’’, for att anvéinda Frindbergs

218 Se ovan avsnitt 4.3.2.
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retorik, hianfors till kravet pé klara och adekvata rattsregler som i detta fall saknar tydlighet och
precision.””” Jag finner emellertid skil att ifrigasitta det av Friandberg foresprakade tillviga-
géngssittet for att avhjélpa forevarande slags defekt. Som anfort menar han att den mest rétts-
sikra metoden att avhjilpa otydligheter med &r genom strikt bokstavstolkning.”** Skilen till
min instéllning grundar sig emellertid i samma orsak som Fridndberg anger som motskal for
tillampning av teleologiska tolkningar, dvs. det dppnar upp for en icke forutsebar subjektivi-
tet.”*! Icke desto mindre ér fragan om avhjilpande av den befintliga defekten en fraga for ritts-
tillamparen och saledes av mindre betydelse for sjédlva konstaterandet av den bristande forutse-
barheten for den enskilde.

Hittills kan sdledes konstateras att det foreligger brister avseende den legala forutsebarheten
som foljer av beviskravet *’kan befaras’’. Som Peczenik framhaller kan emellertid brister i den
formella réttssdkerheten i vissa fall accepteras av en okad etisk godtagbarhet, dvs. att réttsregeln
eller beslutet bér forankring i etiska stdllningstaganden. En fraga som hérvid kan stillas dr om
en skulle kunna argumentera for att intresset for att staten har en effektivt fungerande mojlighet
att beskydda nationens sdkerhet &r ett intresse som omfattar bAde medborgare och asylsdkande
som soker fristad, varfor en lagre forutsebarhet kan rattfardigas. Jag far emellertid stidlla mig
betéinksam till ett sadant slut och om det &r pa ett sddant sétt den etiska godtagbarheten &r ténkt
att virderas.”** Peczenik exemplifierar forevarande avvigning i att en mindre precis lagstift-
ning, som en generalklausul, kan motiveras om den underléttar en rittvis och etisk bedom-
ning.**> Han utvecklar vidare att den materiella rittssikerheten sirskilt uppstér ur avvigningen
1 det enskilda beslutet vari virdena i den formella rattssékerheten viigs mot andra etiska varden.
For att ett beslut ska vara legitimt ska det med andra ord inte vara priglat av oréttvisa.”** Det
aligger saledes beslutsfattaren i det enskilda fallet att balansera ’’den av lagstiftningen skapade
stabiliteten och den vid tillimpningen nddvindiga flexibiliteten’” for att beslutet ska anses rtt-
vist.”* Det kan ocks4 uttryckas som en balans mellan forutsebarhet och rittvisa. Det anforda
innebér att beddmningen av vad som anses rittvist ska goras med utgangspunkt i den enskilda
mot vilken beslutet riktas.** Den minskade forutsebarheten ska saledes vara till for att under-
latta en rattvisare bedomning till fordel for den enskilde, vilket inte dr fallet i forevarande kon-
struktion.

I forevarande fall brister som konstaterat bestimmelsen i1 formellt hinseende genom bristen pa
forutsebarhet. Eftersom att den minskade forutsebarheten inte kan legitimeras med skél som
syftar till att gora tillimpningen mer réttvis for den enskilde foreligger saledes ingen materiell
rittssdkerhet. Det far ocks tilliggas att det med hédnsyn till oklarheterna i det lagt stillda be-
viskravet, jamte faktumen att det dartill finns en begransad mojlighet till kontroll och insyn och

9 Erandberg, 2005, s. 289.

20 A a.s.291.

21 ge resonemanget i A.a. s, 290.

22 Se not 38 ovan ang. begreppet >etisk’’.
22 peczenik, 19953, s. 12.

224 Jfr. Ibid, s. 12.

22 peczenik, 1986, s. 44.
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ytterligare saknas mojlighet till domstolsprovning, foreligger vésentliga omsténdigheter som
talar for att det sammantaget saknas tillrdckliga skél for att i vart fall forankra legitimiteten for
den enskilde. Legitimiteten framhélls emellertid 4ven av Peczenik som en yttersta garanti for

att fortroendet for ritten inte ska urholkas.*?’

Det anforda innebdr sammanfattningsvis att tolkningsutrymmet som foljer av beviskraveti 1 §
LSU, sérskilt det i p. 2 uttryckta *’kan befaras’ dr generdst. Det motiveras delvis av att lagstif-
taren har foretritt en effektivt utformad bestimmelse som ocksé ger utrymme for rittsliga beslut
med politisk priagling. Svarigheterna i att konstruera forevarande slags bestimmelse sa att bade
effektivitetsideal och réttssdkerhetsideal tillgodoses ar emellertid inte ovésentliga. Ett 14gre be-
viskrav i sig torde sdledes dven ur ett rttssédkerhetsperspektiv kunna legitimeras. Eftersom att
det hdr emellertid ror sig om ett 14gt beviskrav kombinerat med bristande underlag for vad som
ska anses inbegripas 1 kravet, dr det saledes tveksamt om bestammelsens utformning kan anses
forsvarbar ur ett rittssdkerhetsperspektiv.

5.3 Om ritten till effektiv domstolsprovning for kvalificerade sidkerhetsdrenden

Syftet med denna del av uppsatsen kan sdgas ha varit tvaddelad. Inledningsvis har jag utrett och
analyserat huruvida lagstiftaren har gjort en rimlig tolkning avseende den bristande tillamplig-
heten av artikel 46 (tidigare 39.1) i asylprocedurdirektivet. Den andra delen bestér foljaktligen
1 att ateranknyta till uppsatsens dvergripande syfte vari jag ska analysera huruvida férevarande
ordning som foranletts av lagstiftarens tolkning &r tillfredsstdllande for den enskilde ur ett ratts-
sikerhetsperspektiv. Aven hir kan framhéllas att det har framgétt att de rittssikerhetskonflikter
som uppstar i vart fall har gjorts foremal for virdering under lagstiftningsprocessen. Regeringen
har sedermera gjort en tolkning av réttslédget som inte vunnit fullt stod bland remissinstanserna
och som pavisat, dven har ifragasétts inom ramen for vad som har framgétt av denna analys och
utredning.

Ett inledande sporsmal ror frdgan om forfarandet enligt LSU 6ver huvud taget ska anses utgora
en del av handlidggningen av ett asyldrende (mot vilket direktivet riktar sig). Regeringen har
framhaéllit att sé inte ar fallet. Sett till de omfattande likheter som foreligger mellan sidkerhets-
forfaranden enligt LSU och UtIL &r detta besynnerligt. Det gér heller inte att franse den histo-
riska utvecklingen av lagen, av vilken det framgdr att drendegruppen tidigare i sin helhet varit
en del av lagstiftningen 1 UtIL. Ytterligare ett skil som talar mot regeringens forhallning utgdrs
av artikel 3.3 1 det dldre asylprocedurdirektivet, av vilken det framgick att l&inder som liksom
Sverige utreder frdgan om asyl jimte andra skyddsgrunder ska tillampa direktivet pa samtliga
delar. Utredningen har ocksé pévisat att det vid direktivets tillkomst har beaktats att medlems-
staterna har olika interna organisatoriska 10sningar for hantering av sikerhetsarenden, vilket
tyder pd att det inte har funnits en avsikt att hirvid begransa EU:s kompetens.

Den 6vervigande delen av utredningen av forevarande fraga har foljaktligen berdrt huruvida
artikel 72 Funktionsfordraget (tidigare artikel 64.1 EG-fordraget) utgdr en begriansning av EU:s
kompetens i omradet for asyl och migration. Artikel 72, som stadgar att avdelningen inte ska

27 Jfr. Peczenik, 1995, s. 16 samt s. 49.
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paverka medlemsstaternas ansvar for att uppritthélla lag och ordning och skydda den inre si-
kerheten, hanfors till avdelning V i Funktionsfordraget som reglerar omréadet for frihet, sdkerhet
och rittvisa - i vilket frigan om asyl och migration ingdr. Avdelningen tillhor det som tidigare
bendmndes den forsta pelaren, som utgjorde ett Gverstatligt samarbete. I avdelning V Funkt-
ionsfordraget regleras saledes hur samarbetet avseende bl.a. asyl och migration ska bedrivas
mellan medlemsstaterna i unionen. Fragan som har analyserats &r siledes tvadelad dven hir.
Dels ér det frdgan om vad avdelning V konstituerar angdende kompetensfordelningen och dels
en tolkning av artikel 72 i forhallande till avdelning V.

For att besvara den forsta fragan kan viss ledning finnas i konstruktionen av den nya artikel 79
Funktionsfordraget som endast motsvarar punkterna 3 och 4 i tidigare artikel 63 EG-fordraget,
vilket av bl.a. Peers har tolkats som att en mer extensiv bestimmanderitt tillfaller EU 1 fragor
rorande asyl och migration.””® Det kan ocksi framhéllas att bestimmelsen i det avseende det
forefaller att man velat ha undantag har infort uttryckliga sddana i punkterna 4 och 5 av vilka
det tydligt framgér att artikeln inte begrinsar vissa av medlemsstaternas sérskilda lagstiftnings-
kompetenser. Det finns sdledes sérskild anledning att ifragasdtta den svenska konstruktionen
sedan ikrafttrddandet av Lissabonfordraget och premisserna som foljer av Funktionsfordraget,
sarskilt i ljuset av en &ndamaélsenlig tolkning av EU-rétten. Ikrafttradandet av Lissabonfordraget
har dndrat den rittsliga grunden for det europeiska lagstiftandet i asyl- och migrationslagstift-
ningen. Detta kan vintas pdverka inte bara framtida EU-lagstiftning, men ocksa domstolens
tolkning av befintliga réttsakters dverensstimmande med primérrétten. Hailbronner menar vi-
dare att artikel 78 Funktionsfordraget torde medfora att begreppet ’’ett gemensamt europeiskt
asylsystem’’ fortsittningsvis kommer klassificeras som en del i den primdra EU-rdtten varige-
nom medlemsstaterna ska arbeta for ett enhetligt asylregelverk.”” Asylprocedurdirektivet har
for detta uttalade andamal ansetts utgora en av de huvudsakliga direktiven. Eftersom att artikeln
mdjliggor en storre harmoniseringen av materiell och processuell asyllagstiftning, kommer det
krdvas en omprovning av det stora utrymme som i vissa fall har givits medlemsstaterna for
skonsmissiga bedomningar genom vilka medlemsstaterna tillats avvika fran de 6verenskomna
miniminormerna.”*

Avseende fragan om tolkningen av artikel 72 Funktionsfordraget (artikel 64.1 EG-fordraget)
har konstaterats att lagstiftaren har gjort en extensiv tolkning av den rétt som tillfaller medlems-
staterna enligt artikeln. Regeringens tolkning innefattar att varje forekommande fall av kvalifi-
cerade sikerhetsdrenden aktualiserar undantaget i artikeln, innebdrandes att drendekategorin i
det fullo har undantagits ritten till domstolsprévning enligt asylprocedurdirektivet. Har kan
anmdirkas pd, som ockséd framhallet av regeringen, att bdde sékerhetsidrenden enligt UtIL och
LSU inbegriper ett stort omfang drenden i vilka sdkerhetsaspekterna kan goras géllande pé olika
vis och med olika styrka. Tillimpningsomridet for sdkerhetsédrenden enligt UtIL och LSU 6ver-
lappar séledes i stora delar. Regeringens tolkning har emellertid varit att det inte dr mojligt att
gora avsteg fran rattssédkerhetsgarantierna som foljer av direktivet pa ett sadant sitt att hela

228 peers, 2012, s. 13.
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drendekategorin for sékerhetsdrenden undandras dess tillimpningsomrade, varfor en sdrskild
underkategori avseende kvalificerade sékerhetsidrenden har upprittats. Det far i anslutning till
detta anforas att det dr vilkomnat att i vart fall sdkerhetsdarenden enligt UtIL tillerkdinns dom-
stolsprovning. Lagstiftarens tolkning innebédr emellertid vidare att man pa dessa premisser
skulle kunna legitimera undantag fran alla réttsakter som grundas pa avdelning IV EG-fordraget
(avdelning V Funktionsfordraget). I detta ssmmanhang far ocksa framhallas att asylprocedur-
direktivet utgor en del av sekundirrétten, den har en s.k. hdrledd rdtt. Det maste dirmed kunna
forutsattas att direktivet har konstruerats med beaktande av de ramar som stélls upp av primér-
ritten, ddr inbegripet artikel 64.1 EG-fordraget (numera artikel 72 Funktionsférdraget). Det ar
saledes otroligt att beaktandesats 28 1 det éldre direktivet, vilken aberopas av regeringen, ska
ha konstruerats i &ndamal att utvidga medlemsstaternas kompetens i artikel 64.1 EG-fordraget.

Slutsatsen avseende lagstiftarens tolkning av tillimpligheten av ritten till effektiv domstols-
provning enligt asylprocedurdirektivet for kvalificerade sidkerhetsidrenden ér saledes i min upp-
fattning att det har gjorts en extensiv tolkning av den beslutskompetens som tillfaller medlems-
staterna enligt artikel 72 Funktionsfordraget. Regeringens ansvar for rikets sdakerhet kan i min
uppfattning uttryckas pa tva sétt. Det ar ett uttryck for regeringens dvergripande ansvar att
verka for att det finns ett fungerande réttssystem som varnar om sdkerheten, samt en mdjlighet
att vid ett overhdngande hot initiera avvikande operativa atgérder med hinvisning till rikets
sakerhet. Avgorande dr sdledes att det inte innebédr en generell behdrighet for medlemsstaterna
att undandra en hel drendekategori som har avsetts omfattas av rittssdkerhetsgarantierna i asyl-
procedurdirektivet. Foljden av den av lagstiftaren valda konstruktionen dr emellertid som synes
att tredjelandsmedborgare som beddms utgora kvalificerade sdkerhetshot inte tillerkdnns dom-
stolsprovning. Att regeringen utgdr lampligast instans for dverprovning av dessa drenden har
som framgatt huvudsakligen motiverats med tre skal,

1. Regeringen besitter en sédrskild kompetens att fatta beslut i vilka utrikespolitiska hdnsyn
kan vigas in,>'

2. Tredjepartsregeln som hindrar Sékerhetspolisen fran att kunna lamna ut viss informat-
ion till nationella myndigheter,”* samt

3. En snabbare handliggning.*>

Den forsta punkten aktualiserar sérskilt sporsmal i relation till rattssédkerheten och har delvis
redan kritiserats inom ramen for analysen av foregaende fraga. Avseende den rent réttsliga
aspekten av beddmningen hénforlig till besluten finner jag argumentet bristfélligt. Migrations-
domstolen och Migrationsdverdomstolen ansvar redan for handliggning av forevarande slags
rittsliga beddmningar, sédrskilt inom ramen for beslut av sikerhetsdarenden enligt UtIL, vilket
dessutom utgdr en drendekategori som liksom framgatt (och i synnerhet som en konsekvens av
otydliga beviskrav) delvis sammanfaller. Avgorande dr saledes att lagstiftaren har onskat ett

31 Se t.ex. Prop. 1990/91:180, s. 54.
2 Prop. 2009/10:31 s. 239.
23 Ast.
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utrymme for utrikespolitiska avvdganden inom ramen for de réttsliga besluten, vilket dr en sér-
skild kompetens som tillfaller regeringen. Det dr dven min uppfattning att det i motiveringarna
inte tillrdckligt framgér varfor det erfordras politisk styrning i beslutsfattandet. Jag ser siledes
inga hinder mot att utgdngspunkten bor vara att genom klara och precisa rittsregler fatta for
lagen dndamaélsenliga beslut. Annorlunda uttryckt ska besluten fattas i enlighet med legalitets-
principen. Jag vill hdr sérskilt lyfta att processen avseende misstidnka terrorbrott inom ramen
for terrorbrottslagen i1 vanlig ordning provas av allmén domstol, vilket givetvis &r en foljd av
tillgodoseendet av ritten till domstolsprovning enligt artikel 6.1 Europakonventionen. Icke
desto mindre kan det anvéndas for att framhaélla att &ven dessa beslut torde praglas av vad som
anses utgora kénslig utrikespolitisk natur men provas av ett rent judiciellt organ. Att 1ita ett
icke judiciellt organ fatta réttsliga beslut med utrymme for utrikespolitiska dvervdganden utgor
for den enskilde ett ingrepp redan i den formella réttssdkerheten, som Peczenik menar grundas
1 att eliminera utrymmet for godtycke och tillfdlligheter ur det rittsliga beslutsfattandet. Inte
heller hir dr emellertid den minskade formella rittssdkerheten en konstruktion i syfte att mdj-
liggora mer etiska stdllningstaganden fOr att uppna réttvisare beslut for den enskilde, varfor
dven den materiella rittssdkerheten brister. Om man hérvid istéllet ser strikt till den legala for-
utsebarheten vari tydlighet gir fore beslutets forankring i samhallet, kan konstateras att svaret
ar detsamma som avseende den formella rittssédkerheten i fragan, dvs. forutsebarheten brister.

Avseende punkterna 2 och 3 ovan ska ndgot kommenteras dven kring dessa. Tredjepartsregeln
innebdr som anfort att information som ldmnas till Sékerhetspolisen fran andra ldnders séker-
hets- och underrittelsetjdnster inte kan ldmnas ut till nationella myndigheter, déri inbegripet
domstolar.”* Som framhallet ovan i avsnitt 4.2 forefaller detta emellertid inte ha utgjort ett
hinder for andra landers nationella ordningar, vari dven sdkerhetsérenden har tillforsakrats dom-
stolsprovning. Det ska ocksd beaktas att eftersom utgangspunkten &r att Sikerhetspolisen for
att den enskilde ska kunna fora sin talan, i hogsta mojliga mén ska soka tillfora drendet de
uppgifter som inhdmtats redan i forsta instans, innebér det att en myndighet (migrationsverket)
redan tar del av sadana uppgifter.”>> Argumentet avseende en snabbare handliggning kan delvis
motivera ett forfarande dér regeringen utgdr dverprovningsinstans men det torde framhéllas att
det foljer av 16 kap. 4 § och 1 kap. 13 § UtIL att mal om utvisning redan utgor fortursmal i
domstol och vidare, att sdkerhetsdrenden dartill ska hanteras skyndsamt. Det huvudsakliga in-
tresset for forevarande ordning forefaller hirmed vara hénforligt till utrymmet for det siker-
hetspolitiska beslutsfattandet som tillfaller regeringen som dverprévningsinstans.

Sammanfattningsvis avseende frdgan om rétten till effektiv domstolsprovning kan sigas att ut-
ifran det som har framgatt av utredningen i denna del, &r min mening att det saknas erforderligt
stod for den av regeringen anforda tolkningen avseende tillimpligheten av artikel 46 (tidigare
39.1) asylprocedurdirektivet. Artikel 72 Funktionsfordraget, som ersétter artikel 64 EG-fordra-
get uttrycker gransen for den mojliga harmoniseringen av medlemsstaternas hantering av lag,
ordning och upprétthallandet av den interna sidkerheten. Det dr séledes forvisso en exklusiv
angeldgenhet for medlemsstaterna att besluta om passande atgarder i denna friga, men endast i

24 Prop. 2009/10:31, s. 239.
23 8¢ SOU 2006:61, s. 201.
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den man undantaget tillampas for att hantera ett overhdngande hot. Sett i ljuset av de ldga och
tillika otydliga beviskrav som har visats gélla for kvalificerade sikerhetsdrenden kan ett gene-
rellt undandragande av drendekategorin knappast goras med hinvisning till att det foreligger ett
néra forestdende och 6verhdngande hot. Bedomningen av tillimpligheten av undantaget i artikel
79 maste saledes goras med utgdngspunkt i omstdndigheterna i det enskilda fallet.

Den nuvarande konstruktionen vari kvalificerade sdkerhetsidrenden istéllet provas av regeringen
innebdr att den enskilde tredjelandsmedborgaren franskirs betydande réttssidkerhetsgarantier i
ett forfarande som kan medfora synnerligt ingripande verkningar for rittssubjektet. Frdgan om
utrymmet for utrikespolitiska avvdgningar inom det réttsliga beslutsfattandet dr sérskilt beak-
tansvart ur ett rittssdkerhetsperspektiv da det som framgatt, utmanar bade forutsebarheten och
utrymmet for godtycklighet vid beslutsfattandet. Oavsett om en utgar frén ett réttssdkerhetsbe-
grepp vari réttens faktiska innehéll beaktas eller ej, brister nuvarande ordning i att tillforsékra
den enskilde erforderlig rattssékerhet. En lidgre forutsebarhet kan som Peczenik menar anses
rimlig forutsatt att det i 6vrigt dr forenligt med andra etiska varden. Som utgéngspunkt kan inte
detta sdgas om forevarande lagstiftning. Det far emellertid framhallas att Peczeniks teori gor
sig bast lampad vid en konkret beslutssituation. Det dr séledes inte omojligt att det i en konkret
beslutssituation tas hinsyn till sddana etiska virden att en materiell rittssdkerhet uppnas, trots
ett negativt beslut. Mot bakgrund av de intressen som utredningen emellertid har visat motiverat
forevarande konstruktioner, bdde avseende beviskravet och instansordningen torde en allméin

sammanvigning emellertid inte leda till slutsatsen att kravet pa materiell réttssidkerhet ér tillgo-
dosedd.

5.4 Avslutande reflektioner

Jag vill d4gna en rubrik at att kommentera ett antal sérdrag 1 forfarandet som jag noterat ater-
kommande vécker vissa sdrskilda sporsmal ur réttssdkerhetshinseende. Jag far hdrmed inled-
ningsvis dn en gang framhalla de likheter som foreligger mellan sikerhetsarenden enligt UtIL
och kvalificerade sdkerhetsdrenden enligt LSU. Lagstiftaren har som framgétt valt att inte vi-
dare specificera hur beddmningen av denna atskillnad ska goras eftersom att uppfattningen har
varit att bedsmningen ir beroende av omstindigheterna i det enskilda fallet.”*° Hit hor emeller-
tid aven den exklusiva behdrighet som tillfaller Sékerhetspolisen att klassificera sékerhetsiren-
den. Frdgan om huruvida en misstinkt tredjelandsmedborgare tillerkénns en rent judiciell dom-
stolsprovning eller ej blir sdledes 1 hog grad beroende av sdkerhetspolisens — en forvaltnings-
myndighets - bedomning. Hértill far beaktas att det beviskrav som Sékerhetspolisen forhaller
sig till for denna klassificering ocksa utgérs av ett 1agt och tillsynes oklart begrepp.”*’ En siir-
skilt orovdckande forekomst under utredningen var det i avsnitt 3.3 atergivna citatet vari det
framgar att en radande instdllning har varit att beviskravet i det enskilda fallet diskuteras mellan
beslutsmyndigheten och Sikerhetspolisen, utan det enskilda rittssubjektet.”*® For att vidare
skildra det oldmpliga i en forevarande ordning torde framhéllas att Sdkerhetspolisen enligt 2 a

236 Qe avsnitt 3.3.

Notera dock att utredningen inom ramen for féorevarande uppsats emellertid inte djupgéende har un-

dersokt beviskravet som Sdkerhetspolisen har att forhalla sig till.
2" 30U 1999:16, 5. 112.
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§ 2 st. har ritt att Overklaga Migrationsverkets beslut i den man det gar Sékerhetspolisen emot.
Sédkerhetspolisen utgor séledes d&ven motpart till den enskilde vid ett dverklagande.

Det ror sig sammanfattningsvis om ett lagt och ospecificerat beviskrav, som i hog grad styrs
och paverkas av den ofta sekretessbelagda information som Sékerhetspolisen besitter och som
ofta inte finns ldmplig att fullt delges den misstdnkte. M§jligheterna for den enskilde att bereda
sin talan kan saledes ifragaséttas redan i forsta instans, men i1 synnerhet vid ett §verklagande
vari faktumet att det inte alltid anses ldmpligt att delge den enskilde det material som ligger till
grund for misstankarna framhallits som en faktor som talar for att regeringen bor fatta beslut.**”
De rittssidkerhetsfragor som har diskuterats i samband med konstruktionen av beviskravet far
dérfor sdrskilda verkningar for den enskilde 1 det sdrskilda 6verklagandeforfarandet. Vid en
granskning av utformningen av vissa isolerade delar av forfarandet &r det saledes vésentligt att
se till de avvdgningar som har gjorts i dvriga delar. Det jag vill framhélla med detta dr att fore-
varande slags konstruktion av beviskravet mojligtvis i hogre grad hade kunnat réttfardigas ur
ett rittssdkerhetsperspektiv om den enskilde i vart fall tillerkdndes en rent judiciell domstols-
provning. Detta samband &r emellertid ndgot som jag i erforderlig omfattning har saknat vid
granskning av de avvégningar som lagts till grund fér den nuvarande ordningen, sérskilt i for-
arbetena till utformningen av instansordningen.

Jag ska avslutningsvis sdga nagot om de réttssikerhetsteorier som jag har haft till stéd for min
diskussion. Frindbergs forhallning till réittssdkerhetsbegreppet dr som anfort att utgdngspunk-
ten vid beddmningen, for att undvika att begreppet blir ett *’konglomerat av virden, vilka in-
bordes kan komma i konflikt med varandra’>**” bor vara den legala forutsebarheten. Det finns
1 hans mening en poéng i att soka undvika att skapa incitament for att véga olika virden som
likvil kan forknippas med réttssdkerhet men som dndock i ett konkret fall kan kollidera, med
varandra. Det dr emellertid inte omdjligt, eller ovanligt att det uppstar situationer dér det ena
vérdet kranks genom att det andra gagnas. Han framhaller vidare att han inte forstir hur ett
véirde kan bendmnas mer *’formellt’” &n ett annat och menar att sjdlva begreppsbildningen ger
intrycket av att de ’formella’’ virdena &r av mindre vérde. Personligen far jag ansluta mig
ndrmare Peczeniks réttssdkerhetsteori vari legaliteten utgor e# villkor for rittssdkerheten, men
rittens innehall inte kan sta ogranskad. Enligt min uppfattning utgér de formella virdena ab-
strakta (men icke desto mindre betydelsefulla) viarden. Det dr forst i den konkreta rittstillamp-
ningen som den materiella rittssdkerheten uppstir som ett resultat av de etiska virden som
vérderas. Harvid dr Peczeniks klassiska exempel med det icke demokratiska samhillet som
forvisso uppfyller kraven pa en formell rittssdkerhet lampligt att lyfta fram. Vi godtar siledes
inte normer och beslut om deras etiska innehdll inte anses acceptabelt. I bdda de undersokta
fragorna har bedomningen emellertid brustit redan i den formella réttssédkerheten varfor det
funnits mindre utrymme for diskussion med Peczeniks tillvigagangssitt. Av denna anledning
har diskussionen med fordel koncentrerats kring den legala forutsebarheten.

9 Se Prop. 1990/91:180, s. 54.
9 Erandberg, 2005, s. 285.
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Avviagningen mellan intresset for forutsebara réttsregler och & andra sidan de betydande siker-
hetsintressen som gors géllande har varit framtrddande 1 bdda uppsatsens fragestdllningar. Av-
végningen kan liknas vid det av Frandberg anforda resonemanget avseende den ofta felaktigt
gjorda sammanblandningen av idealen réttssdkerhet och rittstrygghet. Bedomningen av rétts-
sdkerheten ska grundas pé en strikt legal forutsebarhet medan det senare idealet handlar om
rittsordningens forméga att uppritthalla trygghet.**' Friandbergs resonemang ir sarskilt fordel-
aktigt i forevarande exempel eftersom att det skildrar att det forvisso ror sig om tva skilda ideal
som inte ska forvixlas, men som icke desto mindre kan paverka varandra. Det jag vill framhalla
ar sdledes att starkta brottspreventiva lagar inte per automatik innebér en storre trygghet i sam-
héllet. Genom att offra réttssidkerheten for den enskilde, kan rittstryggheten ocksa krinkas
(ehuru fortfarande upprétthdllen). Jag vill med detta sagt, avsluta uppsatsen med ett citat fran
professor lain Cameron for att ateranknyta till begreppet rdttstatens paradox som inledningsvis
kort nimndes 1 avsnitt 1.4 ovan,

Riéttsstatens paradox &r att en réttsstat méste vara stark, samtidigt som den frivilligt ac-
cepterar begrinsningar i sin makt, begrdnsningar som, pé ett sitt, minskar dess effektivi-
tet. En svag stat kan inte vérna om (eller, for den delen, ens kunna betala for att uppratt-
hélla) ménskliga réttigheter. Mina ibland kritiska synpunkter bor darfor inte tolkas s att
jag inte anser att polisen bor ha ldngtgdende befogenheter for bekdmpning av terrorism
och organiserad brottslighet — nir dessa kan pavisas vara nédvindiga, effektiva och pro-
portionella i relation till indamalet med befogenheterna.>*

241 A as.269.
242 Cameron, 2007, s. 83.
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