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Summary

This essay aims at examine the possibilities regarding derogations from
commitments in a treaty. Apart from the survey of these rules the purpose is
also to examine if it is possible to apply ordre public to the Council
regulation establishing the criteria and mechanisms for determining the
Member State responsible for examining an asylum application lodged in
one of the member states by a third- country national, also known as the
Dublin regulation. According to Swedish practice, the exceptions in the
regulation cannot be invoked to suspend a transfer back to the member state
responsible of the application of asylum, when this member state is
suspected not to fulfill the conditions of reception of applicants for asylum
or a suspected breach of the prohibition against non- refoulement in the
Geneva convention. Earlier this year, Greece was criticized for not
following the provisions in the Dublin regulation.

Treaties concluded between states are ruled by the international public law.
The law of treaties is codified in the Vienna Convention on the law of
treaties from 1969. A state is sovereign and decides which kind of
commitments it wants to make. A state who agrees in entering a treaty
undertakes to follow the obligations in the agreement and the possibilities to
derogate from the provisions are few. If it is permitted, a state can make
reservations to obligations in the treaty. This must be done before the
conclusion of the agreement. If a state does not fulfill their obligations for
one reason or another, the other parties can choose to suspend or bring the
treaty to an end. The European Union has developed its own rules in case of
a breach of the obligations under the treaty.

When an agreement is concluded between persons with different
nationalities they are ruled by the principles of international private law.
According to this branch in law, foreign law can sometimes be applicable
and should thus be applied by the national authorities and courts at the
agreement. Exceptions from this rule could and should be invoked by
Swedish authorities if applying the foreign law would be incompatible with
the legal system in an obvious way. This is the definition of Swedish public
policy. Public policy gives a state the right to refuse application of foreign
law even when it should be applied according to the agreement, the law or a
convention. The notion can also be invoked in agreements concluded by
Swedish public authorities and foreign public organs.

The Swedish EU membership implies that parts of the Swedish sovereignty
have been transferred to the bodies in the European Community. The EC-
law’s supremacy of the national law has been developed by the European
court of Justice. Despite the strong presumption of the EC- law’s
supremacy, it is in some cases possible for a member state to make an
exception in the field of the free movement of goods, people, capital and
services. A derogation from the principle of the free market must be



proportionate, meaning that the national measure cannot intervene more in
the free market than is necessary for at the same time protect the national
provision. The European Court of Justice has established that the member
state decides which national provisions are important to protect, but the
court shall verify if the limitations in the free market is proportionate or if it
is excessive. The member state must be able to motivate and give the court
the details of its decision. The question if Swedish public policy can be
invoked against the EC- law is uncertain.

The essay discusses if it is possible to apply the reasoning about public
policy at the Dublin regulation and if so, how such reasoning would be
received by EC- law. Some reflections de lege ferenda are also presented.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte ar att undersoka vilka mojligheter det finns att gora
undantag fran traktatsforpliktelser. Fokus kommer att ligga pa begreppet
ordre public med malsattningen att utreda om detta rattsinstitut skulle kunna
appliceras pa den EG- rattsliga forordningen om kriterier och mekanismer
for faststallandet av ansvaret for en asylansékan som ges in i nagon av EU:s
medlemsstater, dven kallad Dublinférordningen. Uppsatsen ar inspirerad av
den kritik som riktades mot Dublinférordningens bestammelser om
overforing nar det i ar uppstod tveksamheter om Greklands fullgérande av
forpliktelserna enligt EG- ratten i sin mottagning och hantering av
asylsokande. Svenska myndigheter har inte ansett att Dublinférordningens
regler tillater undantag da det finns tveksamheter i en annan medlemsstats
tillampning av forbudet mot non- refoulement samt dess behandling och
mottagning av asylsokande, varfor ledning far sokas i mer generella regler
om undantag.

Folkratten ar det regelverk som reglerar ingdendet av traktater mellan stater.
Traktatratten ar kodifierad i Wienkonventionen om traktatratten fran 1969.
En stat som ingar en traktat forbinder sig att folja de forpliktelser som
traktaten innehaller. M6jligheten att undga att fullgora sina forpliktelser ar
snava. En stat &r suveran och bestammer sjélv vilka konventionsataganden
den vill gora. | samband med férhandlingarna av en traktat kan en stat géra
reservationer mot de bestdmmelser som den inte vill bli bunden av om det &r
tillatet att gora reservationer. Efter ett ingdende av en traktat ar utrymmet for
att undslippa fullgdrelse av forpliktelserna mycket litet. Da en stat inte foljer
sina forpliktelser av en eller annan orsak kan de andra traktatsanslutna
staterna vélja att suspendera avtalet eller att avsluta avtalet.

Avtal 6ver nationsgranserna ingas ocksa mellan privatpersoner och
myndigheter. Vid konflikter i dessa avtal kan fragan om vilket lands lag som
skall appliceras pa tvisten uppkomma. Kriterier for vilken lag som skall
véljas kan finnas inskriven i avtalet. Om inte far man soka ledning i lagar
och konventioner som ingatts for att reglera sddana fragor. Konsekvensen
kan bli att en fraimmande stats réatt kan komma att tillampas av svenska
myndigheter. | detta sammanhang ar ordre public ett relevant begrepp. Detta
rattsinstitut ger en stat ratt att vagra tillampning aven da utlandskt ratt enligt
bestammelserna skulle anvéndas. | Sverige kan ordre public aberopas om
tillampningen av frammande ratt skulle vara “uppenbart oférenlig med den
svenska rattsordningen”.

Sveriges EG- medlemskap innebér att Sverige lamnat 6ver delar av sin
suveranitet till gemenskapsrétten. EG- rattens foretrade framfor nationell
ratt har utvecklats i praxis. Trots den starka presumtionen for
gemenskapsrattens foretrade &r det mojligt att géra undantag for en
medlemsstat. Denna mojlighet ar utvecklad pa den fria rorlighetens omrade.
Ett avsteg fran gemenskapsratten maste vara proportionerligt, vilket innebar



att atgarden som tas for att skydda en nationell angelagenhet inte far vara
mer ingripande an vad som ar nddvandigt for att undanréja hotet. Domstolen
menar att det ar medlemsstaterna som far géra en bedémning av hur
balansen mellan de grundlaggande réttigheterna och principen om fri
rorlighet skall uppréatthallas, men det ar domstolen som skall kontrollera om
begransningen &r proportionerlig eller om den gar utéver vad som ar
motiverat. Medlemsstaten maste kunna motivera och lagga fram detaljerade
uppgifter for sitt beslut. Fragan om svensk ordre public kan aberopas
gentemot EG- rattsliga beslut och bestdammelser &r oviss.

Uppsatsen diskuterar om det ar mojligt att applicera resonemanget om ordre
public pa Dublinférordningen och om en sadan argumentation i sa fall
skulle dverensstdmma med EG- rdtten och bemétas av denna. Synpunkter
runt de lege ferenda kommer ocksa att presenteras.
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

Uppsatsen ar inspirerad av de fragor som vackts runt bestammelserna i
Dublinférordningen. Forsta gangen jag kom i kontakt med férordningen var
under ett vikariat sommaren 2007 pa Migrationsverkets Ansokningsenhet i
Malmo. Forordningens fullstandiga namn ar Radets forordning (EG) nr
343/03 av den 18 februari 2003 om kriterier och mekanismer for att avgéra
vilken medlemsstat som har ansvaret for att prova en asylansokan som en
medborgare i ett tredje land har gett in i nagon medlemsstat. Férordningen
géller mellan EU:s medlemsstater, deltar gér aven Norge, Island och
Schweiz.!

Regelverket innebdr att en asylsokande, som redan tidigare har ansékt om
asyl i en stat som ar ansluten till férordningen, inte kan ld&mna in en ansdkan
i en annan stat. Kritik riktades under 2008 mot Grekland da det fanns
misstankar om att landet inte skotte sina forpliktelser vad gallde mottagning
och behandling av asylstkande.? Vissa lander, som Norge och Finland valde
att gora ett generellt stopp i 6verféringarna medan Sverige endast gjorde ett
tillfalligt stopp for 6verféringarna av ensamkommande flyktingbarn till
Grekland.®

EU- kommissionen véackte talan mot Grekland i mars 2008 déar
kommissionen yrkar att EG- domstolen skall faststalla att Grekland inte har
uppfyllt sina skyldigheter for att garantera att en prévning av de
asylsokandes ansokningar i de fall da asylsokande har éverforts tillbaka till
Grekland fran en annan medlemsstat (fragan har annu inte varit foremal for
utredning av EG- domstolen).

Min utgangspunkt nar jag borjade skriva uppsatsen var att utreda
undantagsreglerna i Dublinforordningen, sérskilt den sa kallade
suverénitetsklausulen i artikel 3.2, och om dessa kunde anvandas i
situationer som den uppkomna dar det fanns misstankar om att en
medlemsstat brustit i sitt mottagningssystem samt om det fanns
tveksamheter om huruvida principen om non- refoulement inte foljdes.
UNHCR uppmanade i sin rapport medlemsstaterna att anvénda
suveranitetsklausulen for att stoppa 6verforingarna till Grekland.

LEGT, L 053, 27/02/2008, s. 0018-0018.

2 Rapporter om brister i mottagningsvillkoren kom bland annat frn FN:s flyktingorgan
UNHCR. Se: http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwwmain?docid=4805bde42
*Migrationsverkets Generaldirektors riktlinjer avseende tillampningen av
Dublinforordningen i forhallande till Grekland, drendenummer: 18630, se:
http://www.migrationsverket.se/lifos/dok.do?dtyp=&amnesord=grekland&sidStorlek=10&s
orteringsOrdning=-UDAT,-DOKN&mode=&currDokument=3

* Mal C-130/08.



Fragestallningen har aktualiserats i Migrationsoverdomstolen i UM 34-07
samt UM 2397-08. | det forsta fallet provades aldrig fragan da instansen
bedémde att det fanns brister i kommuniceringen mellan parterna. | det
senaste fallet beddmde Migrationséverdomstolen att
undantagshestammelserna inte gar att anvanda vid dessa fall.

1.2 Syfte

Uppsatsen fokuserar pa det i den internationella privatrétten utarbetade
rattsinstitutet ordre public men dven pa EG- ratten som i hogsta grad ar
relevant i sammanhanget da Dublinférordningen ar en gemenskapsréttslig
rattsakt och Sverige &r bunden av EG- rétten i och med sin anslutning till
unionen. Syftet med uppsatsen ar att undersoka om ordre public gar att
tillampa pa Dublinférordningen da det framforts kritik om att en
medlemsstat misskott sina forpliktelser. Jag kommer dven att redogdéra for
vilka folkrattsliga regler som géller for att gora undantag fran ingangna
internationella forpliktelser.

Dublinférordningens regler om undantag, framst bestammelsen i artikel 3.2,
tillampas olika i de olika medlemsstaterna. Syftet &r ocksa att ga igenom
svensk praxis pa omradet och att utreda vilka riktlinjer for artikeln som
géller i svensk rétt och vid vilka tillfallen artikeln kan anvéandas.

1.3 Fragestallning

Min fragestéllning i uppsatsen och som jag kommer att besvara i analysen
kommer att vara foljande:

- Vilka regler ar tillampliga nar en stat vill géra undantag fran
internationella forpliktelser?

- Ar det méjligt att beropa ordre public vid tillampningen av
Dublinférordningen da det framforts kritik om att ett medlemsland
misskott sina forpliktelser?

1.4 Disposition

I min framstéllning kommer jag att borja med att utreda de folkréttsliga
reglerna som galler for undantag fran konventionsforpliktelser och vilka
kriterier som kravs for att bestimmelserna i en traktat inte skall vara
tillampliga.

Efter det behandlar jag ordre public- institutet i kapitel 3 och dess funktion
och innehall. | fjarde kapitlet beskriver jag EG- rattens speciella rattsordning
och vad denna far for paverkan pa svensk ratt och det utrymme som svensk
ratt har att rora sig pa da den vill géra undantag fran EG- ratten. Malet med



detta avsnitt ar att bertéra de grundlaggande elementen i EG- ratten som gor
att medlemsstater &r bundna av denna rattsordning, for att sedan mer
ingaende belysa vilka principer som galler for att gora undantag fran
gemenskapsratten.

| kapitel fem kommer jag sedan att ga igenom hur Dublinférordningens
regler om undantag har tolkats i svensk praxis. | ett avslutande avsnitt
kommer jag besvara min fragestallning samt presentera min analys och
slutsatser.

1.5 Metod

Jag har anvant mig av en rattsdogmatisk metod, vilket innebér att doktrin
och rattspraxis har en framtradande roll for att belysa réttslaget. Jag har
arbetat mycket med EG- rattsligt material, inte bara praxis, men ocksa
rattsakter och i den man det finns, férarbeten. Vad galler urvalet av rattsfall
fran EG- domstolen for att illustrera avvagningen mellan gemenskapsratten
och grundlaggande nationella regler och ordre public &r jag medveten om
risken att min framstallning eventuellt inte ar heltackande, da EG-
domstolens praxis ar mycket omfattande och svaroverskadlig. Delar av
doktrinen som behandlar ordre public &r alderstigen, men jag har gjort
beddmningen att de fortfarande &r aktuella i de avsnitt dar jag har anvéant
dem. Svensk praxis som behandlar Dublinkonventionen har inte forlorat sin
betydelse da bestammelserna i konventionen évergick i férordningen.

1.6 Avgransning

Uppsatsen syftar inte till att ge ett klart definierat svar pa vad som skulle
anses strida mot grunderna i den svenska rattsordningen (ordre public).
Utredningen kring Dublinférordningen kretsar runt den svenska
tillampningen av reglerna om undantag, jag &r dock medveten om att
undantagsbhestammelserna har tolkats pa andra sétt av andra medlemsstater.
Det ar inte heller en heltdckande utredning av Dublinférordningen eller dess
regler eller eventuell kritik som har riktats mot innehallet eller tillampningen
av andra regler i forordningen.



2 Internationella forpliktelser

2.1 Allmant

Overenskommelserna mellan stater gar under olika namn. Nagra exempel ar
konventioner, traktat, protokoll och fordrag. Reglerna for ingdendet av en
overenskommelse finns kodifierade i Wienkonventionen om traktatréatten
fran 1969 och galler for 6verenskommelser mellan stater.”

De internationella dverenskommelser som stater ingar sinsemellan ar
reglerade av folkratten.® Folkratten &r den rattsordning som reglerar dessa
relationer mellan stater och internationella organisationer.” Till skillnad fran
det interna l&get i en stat déar rattbildning huvudsakligen sker genom lagar
och genom beslut av det nationella parlamentet, skapas ny rétt i det
folkrattsliga systemet genom att stater ingar dverenskommelser med
varandra.®

En stat ingdr avtal med andra stater och blir pa sa sétt bunden att fullgora
sina forpliktelser enligt 6verenskommelsen. Staterna bestdmmer sjélva om
de vill ansluta sig till traktaten och forhandlar med de andra staterna om
innehallet. P4 sé satt utvecklar staterna folkratten.®

Konventioner innehaller generella folkrattsliga regler. Det ar vanligt att
konventioner kodifierar redan gallande sedvaneratt. Konventioner kan dven
ha den funktionen att de skapar nya folkrattsliga principer. Om manga stater
ansluter sig till en traktat kan den stora anslutningen av stater paverka dven
de stater som inte samtyckt till att bli bundna av traktaten. Den stora
uppslutningen kommer da att innebara att de nya reglerna anses som
folkratt, vilket innebdr att &ven de stater som inte &r anslutna kommer att
paverkas av innehdllet i sina relationer med andra stater.°

Sverige har genom sin anslutning till EG forbundit sig till att folja EG-
fordraget gentemot de andra medlemsstaterna. Anslutningen till den
europeiska gemenskapen har inneburit att svensk ratt ocksa paverkas av den
EG- rattsliga rattsordningen och dess principer pa ett mer genomgripande
plan, vilket kommer att behandlas i ett avsnitt langre fram i uppsatsen. Inom
den europeiska gemenskapen (EG) har ocksa samarbetet mellan staterna pa
myndighetsniva fordjupats.'* Detta marks bland annat pa asylrattens
omrade. Ett exempel ar Dublinférordningen vars kriterier for vilken

5 SOU 1974:100, s. 33.

® Bring, Eek, Hjerner, 1987, s. 227.

" SOU 1974:100, s. 33

® Bring, Eek, Hjerner, 1987, s. 227.

° Bring, Eek och Hjerner, 1987, s. 12.
19 Svanberg, 2003, s. 25.

1 SOU 1974:100, s. 36.

10



medlemsstat som ar ansvarig for asylansokan kréver fordjupade
administrativa kontakter for att faststalla ansvaret for asylansékan.?

2.2 Fullgérande av internationella
forpliktelser

Ett atagande enligt en konvention eller annan sorts éverenskommelse
innebar, enligt vad som &r grunden for alla avtal, pacta sunt servanda, alltsa
att avtal skall hallas. En stat som godkanner en konvention forbinder sig att
uppfylla de forpliktelser som dverenskommelsen innehaller.
Bestammelserna i traktaten kommer ocksa ga fore den nationella ratten pa
omradet som de reglerar. Konventionsforpliktelser skall tolkas enligt
princligen om bona fides, i god tro. Principerna finns atergivna i artikel 26 i
WK.

2.2.1 Reservationer

En stat kan fore sitt ingaende av en traktat férhandla och diskutera med de
andra staterna om hur konventionstexten skall formuleras. | den man det ar
mojligt kan staten under denna period, pa vissa villkor, géra reservationer
mot delar av traktatens bestimmelser om den anser att den inte kan
godkanna delar av texten. Utrymmet for att gora reservationer ar begransat
enligt Wienkonventionens artikel 19.**

Artikel 19 tillater att reservationer gors sa lange reservationen ifraga inte ar
forbjuden enligt traktaten, eller att reservationer ar tillatna, men inte den
typen av reservationer ifraga. | de fall da en aktuell reservation inte omfattas
av nagot av de ovanstaende fallen ar den anda forbjuden om den strider mot
traktatens &ndamél och syfte.'

De reservationer som klart och tydligt &r tillatna enligt en traktat behover
inte godkéannas av de andra anslutande staterna sa lange inte ett
godkannande av de andra staterna faktiskt kravs enligt konventionstexten.*®

Reservationer ar ett satt att gardera sig mot bestimmelser som staten redan
pa forhand vet att den inte instammer. Efter ett godkannande och anslutning
till traktaten &r ramarna for att géra undantag begransade och detta kommer
att behandlas i foljande avsnitt.

12 e kapitel VI i Radets férordning (EG) nr 343/2003.
13 Svanberg, 2003, s. 25.

¥ Bring, Eek, Hjerner, 1987, s. 246.

15 Wienkonventionen om traktatratten, artikel 19.

18 Wienkonventionen om traktatratten, artikel 20.1

11



2.2.2 Forbudet att Aberopa nationell ratt for att
undga fullgorelse

Enligt artikel 27 Wienkonventionen &r inte statens nationella ratt ett giltigt
skal for att undga fullgérande av traktaten. Denna regel har ett undantag i
artikel 46. Nationell ratt kan med ett undantag motivera ogiltighet av en
stats anslutning till en traktat. Mojligheten &r begrénsad till den
omstandigheten att en stat har ingatt en traktat i strid med de nationella
reglerna om behdrighet for att inga en traktat. Dessutom maste den har
Overtradelsen av dessa regler ha varit uppenbar samt att det rérde sig om en
regel som var av grundlaggande betydelse™ i den nationella ratten.*’

2.3 Ogiltighetsgrunder

Ogiltighetsgrunder som en stat kan aberopa for att inte bli bunden av en
traktat behandlas i artiklarna 46 till 53 i Wienkonventionen. Grunderna for
ogiltighet &r att de nationella reglerna for ingaende av traktater har
asidosatts av den tilltradande staten, fel, bedrageri, korruption av en stats
representant, tvang mot en representant, tvang mot en stat genom hot eller
bruk av vald eller att en traktat ingas som strider mot en tvingande allméan
folkrattslig princip, sa kallad jus cogens.®

2.4 FOrbud mot dvertradelse av jus
cogens

Forbudet mot traktater som strider mot redan existerande allméanna
folkréttsliga principer finns i artikel 53 i Wienkonventionen. Enligt
definitionen i artikeln &r jus cogens en norm som &r erkand av
statssamfundet och fran vilken man inte kan géra avvikelser ifran forutom
med en annan folkrattslig norm av samma dignitet.

Man kan hé&r prata om en internationell ordre public som innebdr normer
som ar sa fundamentala att de inte kan avtalas bort. Det ar inte helt klarlagt
vilka regler som ryms i begreppet jus cogens. Forarbetena till
Wienkonventionen ger inte heller ett klart svar. Det ar istéllet tankt att
praxis skall ge ledning om vad som ryms i detta begrepp.*® Det har dock
framforts att handlingar som slavhandel, folkmord, sjéréveri och forbud mot
valdshandlingar ska anses som jus cogens. Det fanns ocksa diskussioner om
att fora in manskliga réttigheter, staters sjalvstandighet och deras
jambordighet under begreppet jus cogens. Om en ingangen traktat strider
mot jus cogens forlorar hela traktaten sin giltighet.?

7 Wienkonventionen om traktatrétten, artikel 46.
'8 Svanberg, 2003, s. 30-35.

19'Eek, Bring och Hjerner, 1987, s. 13,

20 Prop. 1974:158, s. 56-58.
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2.5 Staters rattighet att vagra fullgdrelse

2.5.1 Handelser som omojliggdr fullgdrelse

Enligt artikel 61 kan staten aberopa sin oférmaga att uppfylla
Overenskommelsen, till exempel att den vare sig har rattslig eller faktisk
formaga att fullgora avtalet.

En sadan oférmaga maste bero pa en fysisk omstandighet, till exempel om
det ror sig om en traktat om fordelning av vattenresurser och att ett
vattendrag torkar ut utan att staten har kunnat forhindra detta.*

2.5.2 Forandring av omstandigheterna

En forandring av omstandigheterna som forelag nér parterna ingick traktaten
kan utgdra ett skal for staten att slippa fullgora sina forpliktelser enligt
traktaten. Det racker dock inte att forandringen ar vasenligt och att den inte
kunde forutses av parterna. Den maste dven vara en nédvandig forutsattning
for att parterna gick med pa att bli bundna av traktaten samt att forandringen
ar sa stor att den ocksa forandrar omfattningen av forpliktelserna enligt
traktaten. Enligt artikel 62 punkt 2 kan inte en part aberopa konsekvenserna
av sitt eget brott for att slippa forpliktelserna.

2.6 Traktatsbrott

Enligt artikel 60 punkt 3 &r ett dsidosattande av traktatshestammelserna ett
traktatsbrott da en av parterna inte fullgor traktaten som den ska gora, eller
om det &r ett brott mot en bestdmmelse som &r nddvandig for fullgérandet

av traktatens syfte.

For staten som drabbas av den andra statens brottsliga handlingar finns det
olika mojligheter att avbryta traktaten. Ett asidosattande av
traktatsbestammelser far olika konsekvenser beroende pa om det ror sig om
ett bilateralt eller en multilateralt traktat.?> Nar det géller en traktat som
ingas mellan tva parter kan den part som inte begatt brottet vélja att avsluta
eller suspendera traktaten enligt artikel 60 punkt 1. Parterna till en
multilateralt traktat kan vélja att suspendera delar eller hela traktaten mellan
sig och parten som begatt brottet eller mellan alla parter.?

Wienkonventionens regler galler inte om traktaten innehdller egna
bestammelser for hur brott mot forpliktelser skall beivras. Enligt EG- ratten
kan till exempel en medlemsstat bli stimd av EU- kommissionen eller en
annan medlemsstat i EG- domstolen.*

1 Prop. 1974, s. 62.

22 Svanberg, 2003, s. 39.

2% Wienkonventionen om traktatratten Artikel 60 punkt 2.
? Se artikel 226-227 EGF.
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Reglerna i en traktat som skyddar den humanitéra ratten far inte suspenderas
eller avslutas enligt artikel 60 punkt 5. En stat maste till exempel fortsatta
att respektera en persons rattigheter enligt Genévekonventionerna.®

2.7 Slutsatser

Av framstéllningen ovan kan man konstatera att det egentligen inte finns
nagot utrymme for att gora avsteg fran ingangna internationella ataganden
om det inte ror sig om sarskilt extrema fall, sisom att staten inte langre har
forutsattningar for att uppfylla sina forpliktelser. Grunden for de snéva
reglerna har med traktaternas réattsskapande funktion att gora. Situationen
skulle vara ohallbar om internationella ataganden kunde brytas hur enkelt
som helst.

Av samma anledning ar det inte heller mojligt att beropa nationella regler
som skal for att inte fullfolja avtalet, forutom pa den grunden att de
inhemska reglerna om ingaendet av avtalet har asidosatts. Efter ingaendet av
en traktat finns det i princip inget utrymme for att vagra fullgorelse om det
inte galler sadana extrema fall dar forutsattningarna helt har forandrats och
det inte langre finns majlighet for staten att fullfolja det som aligger den. En
av reglerna ar ocksa att ingen redan befintlig och accepterad folkrattsnorm,
sa kallad jus cogens, far Gvertradas. Vagen att ga fran att forst konstatera att
en stat inte fullgor sina forpliktelser till att dberopa traktatsbrott och att
suspendera traktaten ar lang. Det ar troligt att manga stater undviker att
hamna i en sadan direkt konflikt med andra stater, varfor medlet far anses
som tamt.

Dessa regler ar generella och galler inte om traktaten innehaller regler for
hur brott mot reglerna skall bem6tas och beivras vilket till exempel ar fallet
inom den europeiska gemenskapen.

2 Svanberg, 2003, s. 41.
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3 Erkdnnande av frammande
ratt

3.1 Allmant

Som konstaterats ovan ger inte de folkrattsliga reglerna for traktater nagot
utrymme for undantag for nationell ratt vid ett redan inganget avtal.
Internationella Gverenskommelser kan ocksa ingas for att framja handel och
samférdsel mellan staterna utan att deras respektive lagar behdver
harmoniseras. | dessa fall innehaller bestaimmelserna foreskrifter for hur
vilket lands lag som skall gélla vid avtal 6ver nationsgranserna.

Andra stater har ingen rattighet att fa sina regler eller beslut erkanda av
svenska myndigheter. Staten ar suveran vilket innebdar att den forfogar over
makten Over den offentliga ratten som att stifta lagar och se till att de blir
verkstéllda. Suveraniteten innebar ocksa att staten inte ar underordnad andra
stater. Forutom da det framgar av folkrattsliga forpliktelser, far inte en stat
utdva makt p& en annan stats territorium.”

Gransoverskridande avtal och dverenskommelser kan ingas mellan
privatpersoner. Dessa avtal regleras inte av folkrétten utan av den
internationella privatratten.?” Daremot kan reglerna for avtalsforhallandet
styras av konventioner som ingatts med stod av folkrattsliga regler. Om
staternas lagar som reglerar det uppkomna avtalsférhallandet inte ar
likadana uppstar fragan vilket lands lag som skall gélla. Detta regleras i
landets egna internationella privatratt eller genom konventioner pa omradet
som ger ledning i vilket lands lag som skall tillampas pa avtalsférhallandet.
| det forsta stadiet handlar det alltsa inte om att I6sa konflikten utan att hitta
den tillampliga lagen for att komma tillratta med det uppkomna problemet.
De internationellt privatrattsliga reglerna kan ibland innebdra att utlandsk
réatt eller utlandska domar och beslut kommer att erkannas i den egna
staten.?®

Awven forvaltningsmyndigheter kan inga avtal med varandra. Har finns inte
nagon samlad rattslig reglering utan avtalen styrs av bade folkrattsliga,
offentligrattsliga och civilrattsliga bestammelser.?®

Inom EG- réttens ramar ar det vanligt med avtal mellan myndigheter.* Ett
exempel finns i Dublinférordningens artikel 23 enligt vilken
medlemsstaterna kan sluta bilaterala avtal om hur férordningens regler skall
tillampas i praktiken mellan landerna.

26 Eek, Bring, Hjerner, 1987, s. 386.
2" Bogdan, 2004, s. 21-22.

%8 Bogdan, 2004, s. 24-26.

2 persson, 2005, s. 17.

%0 persson, 2005, s. 21.
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Det &r oklart vilka regler som reglerar avtal som ingas inom ramen for EG-
och EU- réttsligt samarbete. Troligen regleras dessa avtal av bade nationell
och folkrattsliga regler, men att avtalen & mojliga pa grund av de EG- och
EU- réttsliga bestdmmelserna. Vilhelm Persson menar i sin avhandling att
de generella regler som géller for avtal mellan myndigheter dven kan
anvandas pd avtal ing&ngna inom det EG- och EU- rattsliga samarbetet. ™

I och med att Sverige &r anslutet till det EG- och EU- réttsliga samarbetet
innebar det ocksa att den EG- rattsliga rattsordningen paverkar den svenska
ratten och att den svenska rétten far trada tillbaka for gemenskapsratten.*
Detta kommer jag att behandla nérmare i avsnitt 4.

3.2 Konsekvenser for den svenska
rattsordningen

Gemensamt for dessa avtal &r att svenska myndigheter kan stéllas infor
fragan huruvida frammande ratt skall tillampas eller om ett beslut grundat
pa utlandsk ratt skall erkdannas i Sverige.

Nér det galler avtal som faller under den internationella privatrétten &r detta
en vanlig och okontroversiell fraga som bygger pa teorin att staterna sjalva
bestammer om de vill erkdnna utlandsk ratt och att det i sa fall sker eftersom
staten anser att det &r den lampligaste I6sningen.® Fér samverkan mellan
myndigheter ar utrymmet for att tillampa frammande rétt &n mer begrénsat
eftersom myndigheter som huvudregel endast skall tillampa den egna
statens offentliga ratt.>

Detta inleder till intressanta fragor nar, om och till vilken gréans utlandsk ratt
och dess rattsverkningar skall accepteras i inhemska rattsordningen. I den
fortsatta framstéllningen kommer jag att redogora fér ordre public- institutet
som medfor en begransning av utlandsk ratt i svensk forhallanden.

3.3 Ordre public

3.3.1 Allmant

Ordre public &r ett rattsinstitut som har sitt ursprung i den internationella
privatratten. Ordre public &r franska och kan till svenska dverséttas till
ungefar allmén eller offentlig ordning. Tillampningen av ordre public
fungerar som en sékerhetsventil for svenska domstolar nér en regel i
frammande rétt gor sig géllande enligt inhemsk lag eller en konvention och
egentligen i sammanhanget skulle tillampas, men dar en sadan tillampning

3 persson, 2005, s. 23-24

%2 Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 1.
% Bogdan, 2004, s. 29.

% Persson, 2005, s. 232.
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’skulle vara uppenbart oférenlig med grunderna for rattsordningen har i
riket.”%

Fragan om huruvida utlandsk ratt skall erkéannas av andra stater har
diskuterats dnda sedan manniskor fran olika riken bérjade inga avtal mellan
varandra Over statsgranserna. Under 1200- och 1300- talen utvecklades
principerna for den internationella privatratten. Aven om inte just
benamningen ordre public fanns vid den tidpunkten, undersokte anda
domstolarna vid en tillampning av frammande rétt, det konkreta innehallet i
lagen. Om de véagrade att tillampa den frammande rétten berodde det dock
inte pa att det, som idag, stred mot grundlaggande rattsprinciper i
rattsordningen, men att resultatet av tillampningen inte skulle vara rattvis.*

Under den hollandska skolan som utvecklades under 1600- och 1700- talen
utvecklades det som senare kom att kallas for ordre public. En av
grundprinciperna i den hollandska skolan var att tillampa utlandsk ratt sa
ldnge som den inte skadade den egna statens medborgare. Den utldndska
ratten tillampades inte pa grund av en skyldighet att gora det utan for att
framja internationella kontakter och utbyte mellan lander. Denna teori
kallades for comitas gentium, vilket betyder ungefar internationell
hovlighet.*’

Teorin dominerade lange inom den internationella privatratten och sags
nastan som en folkréttslig forpliktelse. Numera anser man dock att det inte
ar folkréattslig forpliktelse att erkanna utlandsk ratt, férutom vad galler
internationella traktater. Nar en stat erkanner utlandsk ratt gor de det istéllet
for att det anses lampligt i sammanhanget.*®

3.3.2 Forekomst av ordre public i svensk ratt

Ordre public- klausuler aterfinns i de flesta svenska internationellt
privatrattsliga lagarna. Ett exempel ar IAL 7:4 enligt vilken ”’bestammelse i
frammande lag eller beslut som meddelats av myndighet i frammande stat
far ej tillampas, om det skulle vara uppenbart oférenligt med grunderna for
rattsordningen har i riket”. Det ar denna formulering som man hittar i
svenska forfattningar istallet for just begreppet ordre public.*

Lagvalet kan ocksa regleras i internationella konventioner. EG- rattsliga
konventioner eller forordningar &r vanliga i ssmmanhanget. Exempel pa
detta ar Brysselforordningarna | och Il samt Konventionen om tillamplig lag
for avtalsforpliktelser (Romkonventionen).*°

% Bogdan, M, 2004, s. 73 - 74.

% Gihl, 1951, s. 479.

37 Gilh, 1951,s. 479-480.

% Bogdan, 2004, s. 29.

% Se bland annat 208 IMF, 68 IKL och 68LIA.
0 Bogdan, 2004, s. 74.
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En konvention kan forbjuda att ordre public dberopas. Sa var fallet i
Haagkonventionerna som Sverige var anslutna till.** Att en ordre public-
klausul inte finns angiven behdver dock inte innebdra att den inte kan
aberopas. Av svenska forarbeten framgar att ett forbehall om ordre public
inte behdver vara utskrivet i en konvention fér att kunna &beropas.*
Daremot skall ett ordre public- forbehall anvéandas restriktivt och endast
fungera som en sakerhetsventil nér tillamplig utlandsk lag skulle leda till,
for svensk rattsordning, oacceptabla resultat.*® P& grund av institutets
funktion som sékerhetsventil for den svenska rattsordningens grundldaggande
varderingar, skall ordre public tillampas av rattstillamparen aven da parterna
inte har uppméarksammat forbehallet.**

3.4 Innehdllet i ordre public

Som namnet anger &r ordre public ndgot som vi kan uppfatta som allmén
eller offentlig ordning. Det finns ingen enhetlig definition av begreppet i
svensk ratt. * Detta har sin forklaring i att vad som anses som allman
ordning utvecklas i takt med samhallsutvecklingen och alltsa skiftar
beroende p& vilken tid man befinner sig i.“¢ Ordre public- klausulerna ar
istallet utformade pa ett generellt satt vilket gor att det lamnas till
domstolarna att tolka innebdrden. De svenska ordre public- klausulerna ar
generellt utformade for att inte forlora sin tillamplighet %

3.4.1 Offentlig ratt

Aven om det &r svart att faststalla inneborden av ordre public finns det 4nda
omraden varifran man kan dra slutsatser om vilka sorters utlandska regler,
domar och beslut som inte skall tillampas av svenska myndigheter. En sadan
grupp &r de utlandska offentliga, straffrattsliga och skatteréttsliga
bestammelserna. Dessa typer av bestammelser skall inte accepteras av den
anledningen att lagarna har till uppgift att endast verka inom den stat dér de
har stiftats. Att inte acceptera utlandska beslut inom dessa rattsliga omraden
har allts ingenting med att de skulle strida mot ordre public eftersom alla
stater har relativt liknande regler inom dessa omraden. De strider alltsa inte i
sig mot ordre public, men pa grund av sin karaktar och statens suveranitet
skall dem inte tillampas av andra stater.*®

En frammande stats ansprak grundat pa offentlig ratt behandlades i NJA

1961 s. 145. En bulgarisk medborgare hade deponerat ett belopp i Sverige.
Nar pengarna skulle betalas ut till den bulgariske medborgaren kravde den
bulgariska staten att Sverige skulle gdra detta i enlighet med de bulgariska

* Karlgren, 1970, s. 47.
*2 Prop. 1968:132, s. 53.
** NJA 1986 s. 690.

* Bogdan, 2004, s. 74.

* Bogdan, 2004, s. 77.

*® Gilh, 1951, s. 501.

*" Bogdan, 2004, s. 77-78.
*8 Blom, J, 2003, s. 378
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reglerna pa omradet. HD menade i sitt domslut att den bulgariska statens
krav var grundade pa offentligrattsliga regler och att en sadan talan inte
kunde tas upp till prévningen i en svensk domstol.*

Som redan har konstaterats ovan kan inte frammande stater rakna med att fa
sina offentligrattsliga krav erkanda och tillmétesgangna i en annan stat.
Ibland &r det dock inte uppenbart att det ar en frammande stat som aberopar
sina egna intressen utan det kan vara sa att karanden ar ett privat rattssubjekt
som grundar sin talan pa en offentligrattslig reglering.>® Aven i dessa fall
skall svenska myndigheter avvisa talan.>

3.4.2 Privatrattsliga varderingar

En annan kalla av regler som paverkar ordre public &r regler for
aktenskapsingaende, arvsregler och erkannande av adoption. Alla dessa krav
fran utlandsk ratt som inte stammer éverens med den nationella ratten kan
dock inte avvisas. Samarbetet mellan staterna och den internationella
privatratten skulle da forlora sin mening. Istéllet & det meningen att ordre
public- institutet i detta fall skall anvandas som en sékerhetsventil och i
undantagsfall om konsekvenserna for den nationella rattsordningen skulle
vara oacceptabla. >

3.4.3 Internationella varderingar

Statens vilja att uppratthalla varderingar som har sitt ursprung i den
internationella ratten och sedvaneratten, kan ocksa ses som en kalla till
ordre public. Detta ar speciellt framtradande pa de manskliga rattigheternas
omréde.*® | mél C-7/98 Krombach mot Bamberski hanvisade EG- domstolen
till EKMR nér det géllde innehallet i ordre public- klausulen i Konventionen
om domstols behdrighet och verkstallighet av domar pa privatrattens
omrade.** Domstolen menade i sitt avgérande att normerna som finns
formulerade i EKMR far anvandas av konventionsstaterna for att definiera
ordre public- férbehllet i konventionen.>

I svensk rétt &r det enligt Michael Bogdan inte troligt att utlandsk ratt skulle
tillampas eller erk&nnas om den strider mot Europakonventionen om de
manskliga rattigheterna eftersom denna konvention kan anses som en del av
den svenska réttsordningen genom héanvisningen i RF 2:23. En krénkning av
dessa regler skulle strida mot svensk ordre public.® HD har & andra sidan i

9 NJA 1961 s. 145.

*0Blom, J, 2003, s. 385-386.

51 Bogdan, M, 2004, s. 85-86

°2Blom, J, 2003, s 388.

>3 Blom, J, 2003, s. 395-397.

> Numera &r reglerna kodifierade i Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december
2000 om domstols behdrighet och om erkannande och verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade.

>> M&l C-7/98 Krombach mot Bamberski.

*® Bogdan, M, 2004, s. 79.
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NJA 1998 s. 817 diskuterat krankningen av Europakonventionen och
oférenligheten med svensk ordre public som tva olika vagransgrunder.>

3.4.4 Tillampningen av svensk ordre public

En stat kan, som konstaterats ovan, inte rakna med att fa sin egen réatt
tillgodosedd pa en annan stats territorium. Trots detta anvands ordre public
forsiktigt i Sverige pa grund av det skulle vara kénsligt i relationerna med
andra stater att inte tillampa en utlandsk regel. Att en svensk myndighet inte
tillampar en utlandsk regel eller inte erkanner ett beslut baserat pa
frammande rétt, innebdr inte i sig att svenska myndigheter underkanner det
utlandska rattssystemet i sin helhet. Att séga att en tillampning av en
utlandsk regel strider mot svensk ordre public innebdr snarare att
tillampningen av regeln skulle fa oacceptabla konsekvenser for den svenska
rattsordningen. Vid andra tillfallen och i andra situationer kan det mycket
val tnka sig att den frammande réattsordningens regel istéllet skulle
tillampas av svensk ratt.>®

3.5 Ordre public i offentlig ratt

Ordre public &r ett institut som &r utformat inom den internationella
privatratten. Det dr ocksa sa att utlandska offentliga beslut av fraimmande
stat inte anses vara tillampliga i svensk rétt, inte pa grund av att de strider
mot svensk ordre public men att de redan till sin natur som offentligréattsliga
lagar och beslut inte skall erkannas av svenska myndigheter da svenska
myndigheter inte har nagon skyldighet att géra detta. Fragan om ordre
public kan tillampas mellan myndigheter i deras samarbetsavtal har
diskuterats av Vilhelm Persson i hans doktorsavhandling Réttsliga ramar
vid gransoverskridande samarbete — forvaltningsmyndigheters
internationella avtalsforhallanden.

I den internationella privatratten och avtal mellan privatpersoner handlar det
framst om att valja vilket lands lag som skall tillampas pa
avtalsforhallandet. | samarbete mellan myndigheter Gver nationsgranserna
handlar det istallet framst om att myndigheter éverlater en del av sin
beslutanderétt. Vilhelm Persson menar att vid en jamforelse kan, en
overlatelse av en del av beslutanderatten och en lagvalsregel, innebéra
samma resultat, namligen att myndigheten kan bli tvungen att erkanna eller
tillampa fraimmande lag.*

Vilhelm Persson menar vidare att det &r bor vara en rimlig utvag for
myndigheter att aberopa ordre public i sina kontakter med utlandska
myndigheter vid samarbetsavtal om konsekvenserna av att erkdnnande av
beslut eller utlandsk lag skulle strida mot den svenska réttsordningen.
Majligheten att aberopa ordre public skall anses finnas dven da en ordre

5 Se HD:s domskal NJA 1998 s. 817.
%8 Bogdan, 2004, s. 75-77.
% persson, 2005, s. 310.
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public- klausul inte uttryckligen finns med i avtalet.®® Aberopandet av ordre
public av en myndighet ses som en legitim grund for att vagra samverkan
med andra myndigheter och ordre public borde ocksa ga att aberopa om en
frammande myndighet inte respekterar folkratten.®*

3.6 Slutsatser

Ordre public &r ett rattsinstitut utvecklat inom den internationella
privatratten. Institutet kan aberopas da ett fraimmande lands lag eller beslut,
som egentligen skulle vinna tillampning i Sverige, skulle vara uppenbart
oforenligt med den svenska rattsordningen. Aven vid avtal mellan
forvaltningsmyndigheter i olika lander &r det en méjlig dberopande grund
for att vagra tillampning. Enligt svensk ratt ar det mojligt att aberopa ordre
public dven da det inte finns ett uttalat sadant forbehall i avtalet eller
lagtexten. Innehallet i ordre public ar svart att definiera da det forandras i
takt med tiden och samhallsutvecklingen.

8 persson, 2005, s. 244.
81 persson, 2005, s. 48-49.
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4 EG- rattens paverkan pa
svensk ratt

4.1 Allmant

| sammanhanget &r det relevant att diskutera EG- ratten och dess paverkan
pa den nationella ratten eftersom Dublinsystemet ar kodifierat i en EG-
forordning och att asylratten numera tillnér gemenskapsréatten.

De omraden som omfattas av gemenskapsratten &r i huvudsak sadana amnen
som i Sverige kategoriseras som forvaltningsrétt, till exempel
jordbruksfragor, fiskerifragor, miljoéregleringar och bestammelser om
transport.®? Det 4r i gemenskapsratten som EU- institutionerna har
normgivningsmakt och dar EG- domstolen har jurisdiktionsmakt éver fragor
som berdr dessa omraden.®

Forordningar ar direkt gallande i medlemsstaterna enligt artikel 249.2 EGF.
Stora delar av gemenskapsrétten &r reglerad av férordningar. En férordning
skall inte inkorporeras i den svenska rétten utan har direkt giltighet och kan
aberopas av enskilda. Ett omrade som ar reglerat av en forordning signalerar
att medlemsstaterna inte sjalva skall lagstifta pa omradet eftersom det anses
till fullo reglerad av gemenskapsratten.®

| takt med att gemenskapsrattens omrade har utvidgats, har dven
konventionerna pa dessa omraden omarbetats till forordningar. Exempel pa
detta &r Dublinkonventionen och Brysselkonventionen som numera ar
forordningar.

Inom andra omraden, som den gemensamma utrikes- och sakerhetspolitiken
ar samarbetet mellanstatligt, vilket innebar att medlemsstaterna maste vara
overens for att ett beslut skall kunna fattas. Frdgor som visa, invandring och
asylfragor blev en del av EU- samarbetet i samband med ikrafttradandet av
Maastrichtfordraget 1993. Inom dessa samarbetsomraden anvéandes
konventioner som beslutsform vid samarbetet mellan medlemsstaterna. For
att ett sddant dokument skall trada ikraft kravs att medlemsstaterna
ratificerar den som ett vanligt internationellt traktat. Det &r Radet som
utarbetar konventionerna. Detta innebér att konventionen endast géller
mellan de stater som har ratificerat den och de ar underkastade de
folkrattsliga reglerna for ingaende av traktater och ar ett folkrattsligt
instrument.®

62 \Vogel, 1995, s. 249.

% Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 23-24.
* Bernitz och Kjellgren, 2007 s. 29.

% Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 192.
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Genom Amsterdamfordraget fran 1997 samlades fragorna om visa, asyl och
invandring under kapitel 1V och artiklarna 61 till 69 i EGF. Dessa omraden
raknas allts& numera som gemenskapsratt.®®

4.2 Sveriges EU- medlemskap

Gemenskapsratten ar pa samma gang en egen rattsordning som ar skild fran
den nationella samtidigt som den ocksa &r en del av den nationella ratten
och medlemsstaterna ar forpliktade att tillampa de gemenskapsrattsliga
bestammelserna pa ett korrekt och lojalt satt."’

Lojalitetsprincipen &ar en av gemenskapens viktigaste principer och aterfinns
i artikel 10 EGF. Den innebar att medlemsstaterna skall fullgéra sina
forpliktelser enligt EG- fordraget och avsta fran handlingar som skulle
kunna riskera syftena med fordraget inte uppnas. Lojalitetsprincipen galler
for alla myndigheter, statliga verk och domstolar i deras tillampning och
utdvning av EG- ratten.

Genom réattspraxis har gemenskapsratten vuxit fram till att bli ett rattssystem
som &r Overordnat till nationella. Detta innebdr inte bara forpliktelser for
medlemsstaterna utan skapar aven rattigheter for enskilda.®® Sveriges
tilltrade till EU gjordes genom en sarskild lag, den sa kallade EU- lagen,
enligt vilken EG- ratten galler fullt ut i Sverige.”

4.3 EG-rattens foretrade

Den europeiska gemenskapen ar en egen juridisk person med egna
institutioner och organ som har befogenhet att foretrada medlemsstaterna pa
de omraden déar dessa har éverlamnat sin suveranitet till gemenskapen. EG
ar en egen rattsordning som &r skild fran bade den nationella och den
folkrattsliga. Gemenskapens bestdmmelser ger upphov till rattigheter och
skyldigheter for medlemsstaternas medborgare. Konsekvenserna av detta ar
att EG- ratten har foretrade framfor nationell ratt da bestammelserna maste
tillampas enhetligt for att garantera samma rattigheter och skyldigheter for
alla. I?lessa principer slas fast i rattsfallen Costa mot ENEL och Van Gend en
Loos.

EG- domstolen har &ven mer ingaende klartgjort vad detta foretrade innebéar
i praktiken for medlemsstaterna och deras domstolar. | malet Internationale
Handelsgesellschaft fastslog domstolen dven att gemenskapsratten gar fore

% Cartou m.fl., 2004, s. 62-66.

%7 Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 70-71.

% Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 102-103.

% Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 70-71.

"0 Karnov kommentar till SFS 1994:1500 med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen, 2 §.

" Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 72-73.
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alla typer av nationella ratt oavsett om det rér sig om lagar av mindre rang
eller medlemsstatens konstitution.

Simmenthal- malet utgor ytterligare en markering for gemenskaprattens
foretrade. | detta mal konstaterade domstolen att gemenskapsrattens
reglering pa omradet signalerar att medlemsstaten inte langre skall lagstifta
pa omradet utan lamna regleringen till EG:s organ. Detta innebér att dven
om medlemsstaten senare lagstiftar i fragan ar det anda de tidigare EG-
rattsliga regleringarna som galler pa omradet. De nationella domstolarna har
en skyldighet att tillampa de tillampliga EG- rattsliga reglerna.”

4.4 EG- rattens foretrade och skyddet for
grundlaggande fri- och rattigheter

Trots principen om gemenskapsréattens foretrdde har den inte alltid varit
sjalvklar, sérskilt inte hos lander med en stark konstitutionell tradition och
skydd for fri- och rattigheter. Den tyska forfattningsdomstolen vagrade till
exempel att erk&nna gemenskapsrattens foretrade och menade att de hade
ratt att bedéma om gemenskapsratten som EG:s institutioner hade skapat lag
inom den kompetens som de hade fatt genom EG- fordraget. Om sa inte var
fallet behdvde inte Tyskland folja beslutet.

FoOr garantera gemenskapsrattens foretrade garanterar numera ocksa
gemenskapen Europakonventionen. Den finns inskriven i fordraget i artikel
6.2 EUF. I och med detta ar fragan inte langre lika aktuell &ven om
kompetensgranserna annu inte r helt klargjorda.™

EU:s egen rattighetsstadga har &nnu inte blivit juridiskt bindande men den ar
erkand av gemenskapens institutioner. | stadgan skyddas samma réttigheter
som i EKMR, men aven nagra tillagg har gjorts fran inspiration for EG-
rattens egna utvecklade normer.” Trots avsaknaden av den juridiska
bindningen har EG- domstolen i nagra rattsfall redan hanvisat till
rattighetsstadgan.”

4.5 Undantag fran gemenskapsratten

45.1 Allmant

Trots gemenskapsrattens starka stallning och forbudet att avvika fran dess
regleringar s& finns det dock tillfallen nar detta & méjligt.””

"2 Mal 11/70.

3 Mal 106/77.

" Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 75-77.
7> Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 124.
7® Se avsnitt 4.7.2.

" Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 236.
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Det omrade dér denna praxis ar utvecklad ar pa omradet for de fyra
friheterna som &r det grundldggande syftet med EG. Dessa fyra friheter &r
personer, varor, kapital och tjanster.”

4.5.2 Undantag fran den fria rorligheten for
varor och tjanster

Huvudregeln ar att inte ha ndgra hinder for den gemensamma marknaden
men enligt artikel 30 EGF finns det mgjlighet att infora begransningar for
import, export och transitering av varor "med hansyn till allmén moral,
allman ordning eller allman sakerhet eller intresset att skydda manniskors
och djurs halsa och liv, att bevara véxter, att skydda nationella skatter av
konstnarligt, historiskt eller arkeologiskt varde eller att skydda industriell
och kommersiell &ganderatt.”

| artikel 46 angaende tjanster, hittar man en liknande formulering.
Inskrankande atgarder for den fria rérligheten for tjanster kan géras med
hansyn till allmén ordning, sékerhet samt hélsa.

Artiklarnas undantagsbestammelser och deras rackvidd har utvecklats i
praxis. Enligt EG- domstolens motivering i ett mal 113/80, kommissionen
mot Irland ar undantaget i artikel 30 (tidigare artikel 36) “ett undantag fran
den grundlaggande principen att alla hinder fér den fria rorligheten for
varor mellan medlemsstaterna skall avvecklas; den maste darfor tolkas
restriktivt”. De nationella domstolarna kan inte l&sa in skyddsvéarda syften
som inte star uttryckligen i artikeln. Andra grundlaggande principer som
slagits fast i rattspraxis ar att det &r medlemsstaten som har bevisbdrdan for
att undantaget ar nodvandigt.”® Undantagen fér inte heller goras av
ekonomiska skal.®

Ytterligare ett krav pa inskrankande atgarder &r att medlemsstaterna skall
valja den som innebdr minst ingrepp i den fria rorligheten. Detta ar ett utslag
av proportionalitetsprincipen, som ar en grundldggande princip inom
gemenskapsratten. Den aterfinns i artikel 5.3 EGF.®!

Det valda ingreppet i den fria rorligheten skall alltid tolkas i ljuset av
gemenskapsratten for att stérningarna pa den gemensamma marknaden skall
bli sa lindriga som mojligt. Om omradet redan anses fullt ut harmoniserat
far inte medlemsstaten vidtaga nagra atgarder pa omradet eftersom den
gemenskapsrattsliga lagstiftningen redan har tagit hansyn till de
skyddsvarda intressena.

8 Artikel 3.1 ¢ EGF.

® M4l 227/82

8 M4l 95/81

8 Cartou m.fl., 2004, s. 224-225.

82 Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 236-237.
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4.6 Allman ordning

Jag ska i den fortsatta framstallningen belysa mer ingadende EG- domstolens
avvagningar i fyra rattsfall och hur domstolen har diskuterat rackvidden for
medlemsstaternas argument for att aberopa undantaget fér allméan ordning.

4.6.1 EG-domstolens riktlinjer for aberopande
av allman ordning

EG- domstolen har vid flera tillfallen stallts infor uppgiften att ta stallning
till medlemsstaternas argument for aberopandet av allman ordning da de
gjort inskréankningar i den fria rorligheten. Den fria rorligheten &r en
grundlaggande princip pa samma sétt som de rattigheter som
medlemsstaterna aberopar for att inskranka den fria rérligheten. En balans
maste allts& uppnés mellan dessa bada principer.®

Domstolen har konstaterat att det ar medlemsstaterna som far gora en
bedémning av hur balansen mellan de grundldggande rattigheterna och
principen om fri rorlighet skall uppréatthallas. Daremot har EG- domstolen
kompetens att kontrollera om begransningen ar proportionerlig eller om den
gar utdver vad som ar motiverat.®*

Grundlaggande réttigheter som till exempel att skydda den manskliga
vardigheten &r precis som den fria rorligheten skyddad i gemenskapsréatten.
Att skydda ett sadant intresse ar alltsa en godtagbar inskrankning i den fria
rérligheten for tjanster, sa lange som den &r proportionerlig och den
nationgg!la myndigheten inte forbjuder mer an vad som behdvs for att uppna
syftet.

| malen C-112/00 och 36/02 har domstolen konstaterat att inskrankningar
for att skydda yttrandefriheten och den manskliga vardigheten ér tillatna. De
svenska fackliga stridsatgarderna har ocksa granskats av EG- domstolen i
malet 342/05. Utstationeringsdirektivet 96/71 angav miniminivaer for
anstallningsvillkor. Svenska fackliga organisationer forsokte, genom att
vidtaga fackliga stridsatgarder, forma det lettiska foretaget som byggde en
skola i Vaxholm, att forbattra villkoren for de anstéllda sa att de kom upp i
en svensk loneniva. Fragan i EG- domstolen handlade om stridsatgardernas
forenlighet med gemenskapsratten om de anvands for att fa ett utlandskt
foretag att teckna kollektivavtal och erbjuda sina anstéllda hogre I6ner.

Om en inskrankande atgard skall vara tillaten maste den ha ett legitimt
intresse samt ett legitimt &ndamal och kunna motiveras av tvingande hansyn
till den allmanna ordningen, hélsan eller sakerheten. En sadan atgard far inte
heller vara mer ingripande i friheten att tillhandahalla tjanster &n vad som
behovs for att uppna syftet att skydda allméanintresset.

8 Se EG- domstolens resonemang ibland annat C-112/00, C-36/02 och C-341/05.
84 C-341/05, punkt 2.
% C-36/02.
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Domstolen konstaterade att fackliga stridsatgarder ar skyddad genom bade
inhemsk lag och praxis samt genom EG- ratten da den finns angiven i den
Europeiska rattighetsstadgans artikel 28. Dessa rattigheter, inklusive
stridsatgarderna, motiverar undantag fran de skyldigheter som
gemenskapsratten innebér.

Déaremot menade domstolen att dessa undantag maste vagas mot de friheter
som fordraget ocksa skyddar. Rattigheten kan pa grund av detta komma att
begrénsas. Domstolen menade att skyddet for de grundlaggande
rattigheterna visserligen utgjorde ett legitimt intresse som i princip
motiverar inskrankningar i de skyldigheter som f6ljer av gemenskapsratten,
aven sadana som foljer av en i fordraget garanterad grundlaggande frihet.
Utdvandet av dessa rattigheter undgar emellertid inte tillampningsomradet
for bestammelserna i fordraget och maste ske i samklang med de krav som
foljer av de i foérdraget skyddade rattigheterna och i 6verensstammelse med
proportionalitetsprincipen.””®

Domstolen konstaterade att de svenska stridsatgarderna var alltfor
langtgaende for att motivera ett avsteg fran gemenskapsratten i detta fall.

4.7 EG- ratten och ordre public

Da Sverige har gett upp sin suveranitet pa vissa omraden och EG- rattens
starka foretradesratt framfor den nationella ratten, uppstar fragan om hur ett
aberopande av svensk ordre public skulle tas emot av gemenskapsratten.

Vilhelm Persson menar i sin avhandling att mojligheten att aberopa ordre
public emot EG- ratt finns i tysk ratt men att den ar mycket liten. Det &r inte
troligt att Sverige skulle kunna stodja sig pa ordre public i EG- och EU-
rattsliga sammanhang, trots att EG- ratten tillater begransningar i den fria
rérligheten pa grund av nationella regler. Han menar att det inte ar sarskilt
troligt att det skulle kunna ga att aberopa ordre public i ett sadant
sammanhang. Fragestéllningen har inte aktualiserats i svensk praxis eller
doktrin.®’

Ett fall dar fragan diskuteras ar mal C-319/06, dar, precis som i fallet Laval,
tveksamheter uppstod tveksamheter i medlemsstatens tillampning av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare. Enligt direktivets
artikel 3.10 finns det en mojlighet att gora undantag fran direktivet med
aberopande av ordre public under forutsattning att ett sadant undantag gors i
enlighet med fordraget. Storhertigdémet Luxemburg hade gjort en tolkning
av denna bestdmmelse som EU- kommissionen inte godkande och staten
blev instdamd i EG- domstolen.

8 Mal C-341/05, punkt 3.
8 Persson, 2005, s. 310.
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Domstolen fastslog att det &r upp till medlemsstaterna att bestamma
innehallet i ordre public men uttrycket far inte tolkas helt fritt utan skall
kunna kontrolleras av gemenskapens organ. Det hot som medlemsstaterna
vill undanr6ja genom att aberopa ordre public maste vara verkligt och
tillrackligt och paverka ett grundlaggande samhallsintresse. I samband med
tillampningen av ordre public maste medlemsstaten dven kunna motivera att
den avvagning som den har gjort &r Iamplig och proportionerlig. Den skall
ocksa kunna lagga fram detaljerade uppgifter till stod for sitt beslut.®®

Domstolen konstaterade att ett aberopande ordre public &r ett undantag fran
principen om fri rorlighet och att undantag maste bedoémas restriktivt. De
nationella bestammelser som medlemsstaten bedomer att den inte kan géra
avsteg ifran maste vara "sa avgorande for skyddet av den politiska,
ekonomiska eller sociala ordningen i den berérda medlemsstaten att denna
har bedomt att det &r nddvandigt att foreskriva att de skall galla for alla
personer som befinner sig inom denna medlemsstats territorium och for alla
rattsforhallanden inom denna medlemsstat.””®

Av denna dom framgar att ett dberopande av ordre public maste vara vl
underbyggt och att de intressen som medlemsstaten skall skydda maste vara
av sadan betydelse att gemenskapens regler maste ge vika.

4.8 Slutsatser

Medlemsstaten har rétt att gora undantag i den fria rorligheten for att skydda
sina allmanintressen. Detta godkéanns av EG- domstolen sa lange som
allmanintresset ar legitimt och den valda atgarden ar proportionerlig.
Gemenskapsratten erkanner grundlaggande rattigheter pa samma gang som
den klargor att den fria rorligheten ocksa ar en grundlaggande princip och
att man maste strava efter en balans mellan dessa.

Mal C-319/06 ger riktlinjer for EG- rattens syn pa rattsinstitutet ordre public
och erkéanner det ocksa som en majlig aberopandegrund. Fragan ar vilken
betydelse avgorandet har for aberopandet av ordre public mot EG- ratten i
andra situationer. 1 mal C-319/06 var ordre public- forbehallet utskrivet i
direktivet och pa sa satt sanktionerat av gemenskapen som en legitim
inskrankning. Daremot kvarstar fragan om huruvida en medlemsstat skulle
kunna aberopa institutet nar det inte finns stod i nagon EG- rattslig
reglering.

8 Mal C-319/06, punkt 49-51. For liknande resonemang se aven de férenade malen C-
369/96 och C- 376/96 samt C-54/99.
8 Mal C-319/06, punkt 29-30.
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5 Dublinférordningen

5.1 Allmant

| kapitel 1V i EGF anges de atgarder som skall genomforas efter att
Amsterdamférdraget tratt i kraft. Enligt artikel 63 skall Radet besluta om
kriterier och mekanismer for vilken medlemsstat som ar ansvarig for att
préva asylansokningar som ges in i nagon av EU- staterna. | fordraget
uttalas ocksa att reglerna om asyl och invandring skall antas i enlighet med
Genevekonventionen av den 28 juli 1951 och protokollet av den 31 januari
1967 om flyktingars rattsliga stallning samt andra relevanta férdrag.

Réadets forordning (EG) nr 343/2003 av den 18 februari 2003 om kriterier
och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som har ansvaret for att
prova en asylansokan som en medborgare i tredje land har gett in i ngon
medlemsstat brukar ocksa kallas for Dublinférordningen efter sin
foregangare Dublinkonventionen som undertecknades i Dublin den 15 juni
1990 och tradde i kraft den 1 september 1997.%° Forordningen ar det nu
géllande regelverket for att avgora vilken medlemsstat som &r ansvarig foér
att préva en asylansokan. Genom att gora ett land ansvarigt for att préva en
asylansokan vill EU undvika situationen att asylsokande flyttas runt mellan
medlemsstaterna utan att fa sin ansokan prévad och att sokande som fatt
avslag i ett land reser till en annan medlemsstat for att ansoka dar.®*
Dublinférordningens bestdimmelser &r i stort sett desamma som i
Dublinkonventionen.*? Detta innebér att praxis som hanvisar till
Dublinkonventionen aven i fragor som galler tolkningen av forordningen.*

5.1.1 Forordningens syfte

Den gemensamma asylpolitiken &r ett av unionens delmal. For att garantera
ett omrade av frihet, sakerhet och rattvisa aven for de personer som soker
skydd dar, har Radet antagit bestimmelserna i Dublinférordningen for att
bestamma vem som har ansvaret for asylansokningarna som ges in i nagon
av unionens medlemsstater. Reglerna i férordningen skall géra processen att
bestdmma ansvaret snabbare sa att ansékningarna snabbare kan behandlas i
de materiella frdgorna i den ansvariga staten.** Malet &r ocksa att hélla ihop
familjer s& lange som detta ar férenligt med forordningens évriga syften.”

% Guild, 2004, s. 172.

% http://europa.eu/scadplus/leg/sv/Ivb/133153.htm 2008-10-29 kl. 13:20.

% En andring som har gjorts &r att tidsfristen for att bestimma vilken medlemsstat som &r
ansvarig da en tredjelands medborgare olagligt tagit sig in p& unionens omrade, har
forlangts fran sex till tolv manader. Se Walker, 2005, s. 75.

% Wikrén och Sandesjd, 2006, s. 175.

% Radets férordning 343/2003, stycke 4 i ingressen, beaktandemeningen oraknad.

% Radets férordning 343/2003, stycke 6 i ingressen, beaktandemeningen oraknad.
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Malet med férordningen ar att dessutom att garantera de asylsdkande ett
system for att avgora deras flyktingstatus, att férebygga missbruk av
asylforfarandet, det vill séga att stoppa situationen att en asylsdkande tar sig
till ndsta medlemsstat for att ansoka om asyl dar efter ett avslag i en annan
medlemsstat.” For att uppnd dessa mal s ar forordningen baserad pa tva
principer, namligen att sla samman asylsystemet och att ett beslut taget i en
medlemsstat ocksa galler for de andra medlemsstaterna. Detta innebdr att en
asylsokande som har fatt nej i en medlemsstat inte kan aka till nasta for att
gora en ansokan dar.”’

En harmonisering av landernas mottagningsvillkor maste ocksa ske for att
garantera likvérdiga mottagningsvillkor for asylsokande oavsett vilket
medlemsland de soker asyl i. Olika villkor for asylansokande skulle kunna
innebdra att ett land blir mer attraktivt att soka asyl i och detta skulle i sin
tur betunga dessa medlemsstater.”® Fér att undvika en sadan utveckling skall
radet, enligt artikel 63 besluta om att infora miniminormer fér mottagning
av asylsokande.

5.2 Dublinforordningens forhallande till
internationell ratt

Dublinférordningen antogs i enlighet med Genévekonventionen och skall
folja forbudet mot non- refoulement, alltsa principen om att personer inte far
skickas tillbaka till forfoljelse.*® Principen innebér dven att en person inte
far overforas till en stat dar hon riskerar att sedan skickas tillbaka till
hemlandet. Det finns daremot inga hinder mot att sanda personen till ett
sakert tredje land.’® EU:s medlemsstater anses alla vara sakra tredje lander
som respekterar principen om non- refoulement.'* Férordningen tar inte
bort medlemsstaternas forpliktelser enligt sina andra internationella
ataganden vad galler behandlingen av personer som berors av denna
forordning. 2

Forordningen har dock kritiserats for att bryta mot internationella
konventioner som Genevekonventionen fran 1951 om flyktingars rattsliga
stallning och Europakonventionen om de manskliga rattigheterna.'®

% Walker, Neil, 2005, s. 74.

¥ Guild, 2004, s. 172.

% EGT C 304 E, 30.10.2001, s. 192.

% Radets férordning 343/2003, stycke 2 i ingressen, beaktandemeningen oraknad.
100 \wikrén, Sandesjo, 2006, s. 50-51.

101 padets férordning 343/2003, stycke 2 i ingressen, beaktandemeningen oraknad.
102 Radets férordning 343/2003, stycke 12 i ingressen, beaktandemeningen oréknad.
103 peers och Roger (red.), 2008, s. 229.
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5.3 Dublinférordningens forhallande till
svensk ratt

Dublinfoérordningen &r en EG- férordningen vilket innebér att den &r
bindande och direkt tillamplig i svensk rétt. Enligt artikel 249 EGF skall "en
forordning ha (...) allmén giltighet. Den skall till alla delar vara bindande
och direkt tillamplig i varje medlemsstat.”” Den skall inte transformeras eller
inkorporeras i den nationella rattsordningen utan galler direkt som den ér.
Medlemsstaterna skall undvika att lagstifta pa ett omrade som redan
reglerats av en forordning med tanke pa att gemenskapsratten har foretrade
framfor nationell lagstiftning.'%*

5.4 Kriterierna for bestammande av
ansvaret for asylansdokningar

Systemet i Dublinférordningen bygger pa att man genom kriterier utreder
vilket land som &r ansvarigt och sedan, om det visar sig att det ar en annan
stat som an ansvarig an den dar den s6kande befinner sig, i sa fall dverfor
personen till den ansvariga staten.'® Enligt artikel 3.1 Dublinférordningen
skall medlemsstaterna faststélla vilket land som ar ansvarigt for en
tredjelandsmedborgare enligt kriterierna i Dublinférordningen.*®

5.4.1 Familjekriterierna

Enligt forordningens artikel 6 blir en stat ansvarig fér en minderarigs
asylansékan om en medlem av den minderariges familj uppehaller sig pa
laglig vag i en medlemsstat. Om det inte finns en familjemedlem prévas
asylansokan i den stat dar den har ldmnats in. En familjemedlem till en
asylsokande som redan uppehaller sig i en medlemsstat och som fatt
flyktingstatus kommer att fa sin ansokan prévad i samma stat om personerna
godtar detta, enligt artikel 7. Om en familjemedlem redan vistas i en
medlemsstat utan att dennes ansokan har behandlats i sak, skall den nya
ansokan ocksa behandlas i den staten enligt artikel 8. Artikel 14 forstarker
ytterligare viljan att halla ihop familjer. Om flera familjemedlemmar
samtidigt lamnar in asylansokningar samtidigt eller i vart fall till varandra
néra i tiden i samma medlemsstat sa att staten kan avgdra ansvaret for
ansokningarna i ett samlat forfarande, kan denna stat ta 6ver ansvaret for
alla ansdkningar om det skulle visa sig att tillampningen av kriterierna i
denna forordning skulle leda till att de separeras.

104 Bernitz och Kjellgren, 2007, s. 73 — 74.
105 peers och Rogers (red), 20086, s. 222.
106 padets férordning 343/2003,stycke 6 — 7 i ingressen, beaktandemeningen oréknad.
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5.4.2 Ovriga kriterier

Om det inte finns en familjeanknytning avgors ansvaret genom att utreda
om den asylsékande har ett giltigt uppehallstillstdnd i nagon av
medlemsstaterna, i sa fall &r det den staten som ska préva ansokan (artikel
9). Enligt samma artikel &r aven en giltig visering fran nagot av
medlemslanderna nagot som innebér ansvar fér asylansékan av det land som
utfardat viseringen. De personer som tar sig in illegalt till unionen far sin
asylansokan behandlad av den stat dar inresan dgde rum enligt artikel 10. |
artikel 12 finner man att personer som lamnar in en asylansokan pa ett
internationellt transitomrade pa en flygplats i en medlemsstat kommer att
behandlas av denna medlemsstat.

5.5 Undantag fran Dublinférordningen

Det finns mojlighet for en medlemsstat att ta Gver ansvaret for en
asylansokan aven da den inte ansvarig enligt kriterierna i forordningen. Det
forsta undantaget aterfinns i artikel 3.2 och kallas ocksa for
suveranitetsklausulen och det andra undantaget finns i artikel 15 och kallas
for humanitetsklausulen.

Fore antagandet av Dublinférordningen fanns det diskussioner om att fora in
en klausul enligt vilken en medlemsstat skulle kunna begéra ett tillfalligt
avbrott i 6verforing eller mottagning av asylansokande pa grund av
svarigheter beroende pa fundamentala forandringar i den situation som
forordningen ar baserad pa. Nagot exempel pa vilken sorts situation det
skulle kunna réra sig om ges inte.'®” Bestammelsen togs inte med i
forordningen.

5.5.1 Humanitetsklausulen

Humanitetsklausulen aterfinns i artikel 15. Enligt denna bestammelse far en
medlemsstat ta Over ansvaret for en asylansokan for att sammanfora
familjemedlemmar och andra slaktingar fastan de vid en strikt tillampning
av forordningen egentligen skulle vara separerade.'® Klausulen galler for
familjemedlemmar® eller andra slaktingar i beroendestallning.
Sammanféringen skall kunna motivera av humanitéra skél, sarskilda
familjeskal eller pa grund av kulturella omstandigheter. Personerna som
beslutet kommer att anga maste ge sitt godkannande till detta. Faktorer som

197 Council doc. 11139/02, 18 July 2002, s. 5.

108 K OM/2007/0299 slutlig/ Kommissionens rapport till Europaparlamentet och Radet om
utvardering av Dublinsystemet.

109 Som familjemedlemmar i férordningens mening raknas make, maka, ogifta partner i ett
varaktigt forhallande om lagstiftningen eller sedvanan i den berérda medlemsstaten
behandlar ogifta par som jamstéllda med gifta par i sin utlanningslag. Underériga barn till
sadana par som avses ovan samt att barnen ar ogifta och i beroendestallning, oavsett om de
ar fodda inom eller utanfor dktenskap eller &r adopterade enligt nationell lagstiftning.
Vidare raknas dven moder, fader och vardnadshavaren om sékanden eller flyktingen ar
underarig eller ogift. Artikel 2.i — iii.
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kan vara avgorande i detta fall ar att den berérda personen &r beroende av
den andres hjalp pa grund av graviditet eller nyfott barn, en svar sjukdom,
allvarligt funktionshinder eller hog alder. Att géra en sammanféring baserat
pa denna artikel kraver vidare att familjebanden fanns redan i
ursprungslandet. Néar det géller underariga barn som kommer utan
vardnadshavare, skall medlemsstaterna om majligt sammanféra barnet med
familjmedlemmar eller sldktingar under forutséttning att detta inte strider
mot barnets basta.

5.5.2 Suveranitetsklausulen

Artikel 3.2 tillater en medlemsstat, trots att den inte ar ansvarig enligt
kriterierna i forordningen, att &nda ta 6ver ansvaret for provningen av en
asylansokan. Artikeln kan aberopas av medlemsstaten av rent humanitara
skal eller av andra praktiska skal. Den &r tankt att fungera som en bredare
bestdammelse som inte enbart skall tdcka upp humanitdra skal, som redan
omfattas av humanitetsklausulen. Att géra undantag av humanitara skal &r
artikeln framsta syfte. | en utvardering av Dublinsystemet fran 2007
konstaterade EU - kommissionen att medlemsstaterna tillampar
suveranitetsklausulen pa olika satt. Det saknas gemensamma riktlinjer for en
enhetlig tillampning.**® Svenska forarbeten vid anslutningen till
Dublinkonventionen ger inte heller nagon ledning till vid vilka situationer
suveranitetsklausulen skall anvandas. ™

Suveranitetsklausulen &r den klausul som &r mest intressant i mitt arbete pa
grund av den allmant hallna formuleringen. I den fortsatta framstallningen
skall jag utreda pa vilket sétt den har tolkats i svensk ritt.

5.6 Riktlinjer enligt svensk praxis for
tillampning av suveranitetsklausulen

Da det saknas gemensamma riktlinjer for hur undantaget i 3.2 skall
tillampas utarbetar varje medlemsstat sin egen praxis pa omradet. Riktlinjer
mellan tva medlemslander pa mellanstatlig niva férekommer ocksa.
Suveranitetsklausulen tillampas restriktivt. Den anvands da nagon av
familjeartiklarna inte &r tillampliga men da det finns starka band som gor att
familjen skall sammanforas, till exempel vid sambofarhallanden da kvinnan
ar gravid eller det finns ett nyfott barn med i bilden. Det andra stora
anvandningsomradet ar da sokanden ar allvarligt sjuk, psykiskt eller fysiskt
och en 6verforing riskerar sokandens halsa. Artikeln har vidare anvants da
vare sig halsotillstandet eller familjeanknytningen i sig motiverat ett
undantag, men da en kombination av dessa bada faktorer utgor skal for att
gora undantag.**? Det gr inte att stalla upp generella foreskrifter for att

10 K OM/2007/0299 slutlig/ Rapport frén Kommissionen till Europarlamentet och Radet
om utvardering av Dublinsystemet.

1 prop, 1996/97:87, s. 11.

112 Muntliga uppgifter frén Mats Mannhammar p& Migrationsverkets Dublinenhet i Malmé
2008-09-22.
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avgora detta, utan en individuell beddmning maste goras i varje enskilt
fall.**® De avg6randen som beror Dublinkonventionen ar giltiga dven nar
det galler fragor som rér Dublinforordningen.***

5.6.1 Humanitara skal

I enlighet med gemenskapens riktlinjer for suverénitetsklausulen har
svenska myndigheter anvant artikeln for att géra undantag av humanitara
skal. I de senare avgorandena fran svenska myndigheter har utrymmet for att
gora undantag av humanitéra skél skarpts. Enligt Migrationsdomstolens
praxis kravs starka humanitara skal och det skall framsta som ’st6tande ur
ett humanitart perspektiv att fullflja éverforingen” for att
suveranitetsklausulen skall kunna tillampas. **

Vad som skall ses som starka humanitéra skal varierar fran fall till fall. |
MIG 2007:8 aberopade en kvinna om asyl i Sverige. Kvinnan hade ansokt
om asyl i Danmark vilket gjorde att hon pa grund av Dublinférordningen
skulle dverforas dit. Kvinnan anforde att det forelag séarskilt 6mmande
omstandigheter for att hennes och hennes dotters ansokningar skulle prévas
i Sverige istéllet eftersom bade hon och dottern hade utsatts for psykisk och
fysisk misshandel av maken och fadern i Danmark.

MigrationsOverdomstolen menade att mojligheterna att géra undantag ar
mycket begransade d& de lander som &r anslutna till Dublinkonventionen**®
har likartade forutsattningar att tillgodose manniskors behov och réttigheter.
Domstolen ansag att det inte fanns nagra skal till att ta Gver provningen av
stkandens asylanstkan eftersom det ansags att Danmark pa lika goda
grunder kunde ta tillvara hennes rétt. | MIG 2007:32 var fragan om det
faktum att sokanden skulle kunna ha beviljats uppehallstillstand med stod av
nationella bestdammelser om anknytning eller synnerligen 6mmande
omstandigheter &r inte tillrackligt humanitéra skal.**’

5.6.2 Betydelsen av det forsta
ansokningslandets vardmojligheter

Det &r mojligt att gora undantag fran Dublinférordningen pa grund av
sokandens halsotillstand. Undantag &r dock inte mojliga om det forsta
ansokningslandet kan ge samma vard till sokanden som svensk sjukvar
Déremot skall en beddmning av de méjliga konsekvenserna av en
Overforing till en annan medlemsstat goras for att utreda om en 6verféring

1
d.!®

113 UN 362-99.

4 MIG 2007:8.

5 MIG 2007:32.

118 Sgkanden ansékte om asyl fére Danmarks anslutning till Dublinférordningen och dérfér
var det fortfarande Dublinkonventionens bestammelser som gallde i detta fall.

1TMIG 2007:8.

118 UN 348-98.
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skulle vara forenad med sddana risker att det strider mot humanitetens krav
att 6verfora sokanden.*°

| ett principbeslut fran Utlanningsnamnden 1998 konstaterades att
konventionen ger en mojlighet att avsta fran dverforing till forsta asyllandet
av humanitara skal men att utrymmet for att gora undantag ar begransat da
de lander som anslutit sig till konventionen har likartade forutsattningar
att tillgodose manniskors behov och rattigheter”.*?° | detta mal hade en
familj ansokt om asyl i Sverige efter att tidigare ha ansokt om asyl i
Tyskland. Det faktum att tyska myndigheter hade gjort bedémningen att de
skulle utvisas tillbaka till Kosovo och att ett av barnen var i behov av en
operation beddmdes inte vara humanitara skal av sddan omfattning att det
var olampligt att 6verfora familjen till Tyskland.

| det senare avgorandet UN 362-99 fortydligades mojligheterna for
undantag ytterligare. Den asylsokande anforde medicinska skl for att fa sin
anstkan provad i Sverige istallet for i Finland som var forsta asyllandet.
Utlanningsnamnden konstaterade att Sverige enligt Dublinkonventionen ar
ofdrhindrat att prova en asylansokan men utrymmet for att gora avsteg ar
begransat. Detta kan vara fallet da personen ifraga ar i behov av lamplig
sjukhusvard och att sadan vard inte finns att tillga i det forsta asyllandet.
Utlanningsnamnden betonade att méjligheterna att fa lamplig sjukvard eller
andra sociala férmaner i en konventionsstat inte motiverar ett avsteg fran
tillampningen av Dublinkonventionen.**

5.6.3 Betydelsen av det forsta asyllandets
avslag pa sokandens ansokan

| ett vagledande regeringsbeslut klargors fragan om nar avsteg fran
konventionens regler ytterligare. Detta fall &r intressant ur den aspekten att
Sverige gjorde en annan beddmning av sékandens majlighet att fa skydd i
sitt hemland &n vad tyska myndigheter hade gjort. Sokanden hade fatt
avslag pa sin asylansokan i Tyskland och skulle skickas tillbaka. Enligt
svenska regler fanns det grund for att bevilja sokanden uppehallstillstand i
Sverige med hanvisning till regeringens bedémning av situationen i
sOkandens hemland, Bosnien- Hercegovina.

Fragan var huruvida ett avsteg fran Dublinkonventionen skulle goras och i
sa fall pa vilken grund. Regeringen konstaterade att en 6verforing fran
Sverige till Tyskland inte skulle bryta mot Sveriges ataganden enligt artikel
33 om non- refoulement i Genévekonventionen da Tyskland ocksa var
ansluten till denna konvention. Ett negativt beslut i en stat som ar ansluten
till Genévekonventionen kan alltsa inte foranleda ett undantag fran
Dublinkonventionen. Daremot ansag regeringen att det kan finnas andra skal

19 UN 362-99.
120 YN 348-98.
121 Se Hven reg. 95-02.
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till varfor ett undantag ar motiverat. Regeringen framhall att sadana
undantag bara var berattigade i speciella situationer.

Vikten av att respektera och fullfélja Daytondverkommelsen var har
avgorande for att Sverige valde att ta 6ver ansvaret for prévningen av
asylansokan och inte Tysklands negativa beslut.'*?

5.6.4 Sakert land i Dublinférordningens mening

Fragan om suveranitetsklausulen ar tillamplig for det fall att en annan
medlemsstat inte langre kan ses som ett sékert tredje land har avgjorts i
Migrationsoverdomstolen. Sokanden klagade pa Migrationsverkets beslut
att éverféra honom till Grekland och menade att landet uppvisade brister i
sin mottagning av asylstkande och darfor inte kunde garantera en réattvis
och saker bedémning av asylansokan. Sokanden menade att Grekland inte
kunde ses ett sakert land i Dublinférordningens mening.*?

Migrationséverdomstolen fastslog i sin dom att det far ses som sjalvklart att
alla medlemsstater efterstravar att uppfylla de krav som stélls pa dem i
unionen. Domstolen menade ocksa att nar kritik riktas mot en medlemsstat
om att den inte uppfyller kraven sa ligger ansvaret pa EU:s institutioner att
ta tag i situationen och inte medlemsstaterna sjalva.'®

5.7 Slutsatser

Enligt svensk praxis skall suveranitetsklausulen anvandas da det foreligger
starka humanitéra skél och stétande ur ett humanitart perspektiv att fullfélja
en dverforing for att gora undantag fran Dublinférordningens regler om
ansvar for asylansokningar. Svarigheten &r att veta vad som utgor starka
humanitara skal da bedémningen varierar fran fall till fall. Klart &r i varje
fall att undantag inte beviljas da sokanden har méjligheten att fa likartad
vard i landet dit 6verforingen skall ske. Ett avslag pa en asylansokan i en
medlemsstat, som precis som Sverige &r ansluten till Genevekonventionen
om flyktingars rattsliga stallning, foranleder inte att undantag gors aven om
Sverige bedémt att sokandens hemland inte &r sakert. | och med
Migrationséverdomstolens stallningstagande i UM 2397-08 far det ocksa
anses uteslutet att suveranitetsklausulen skulle kunna anvandas da det finns
misstankar om att en medlemsstat bryter mot principen om non- refoulement
och darfor inte langre kan ses som ett sékert land i Dublinférordningens
mening.

122 Reg. 93-00.
123 ym 2397-08.
124 Um 2397-08.
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6 Analys och slutsatser

6.1 Generell analys

Syftet med detta examensarbete har varit att ta reda pa vilka maéjligheter till
undantag som finns for en stat att gora avsteg fran avtalsforpliktelser men
ocksa att mer ingaende titta pa begreppet ordre public, och om det kan
appliceras pa den uppkomna situationen dar det finns misstanke om brister i
Greklands mottagning av asylsOkande. Jag har aven undersokt de
folkréttsliga reglerna, det svenska rattsinstitutet ordre public samt de EG-
rattsliga stallningstaganden i fragan nar det géller att gora undantag fran
EG- rétten for nationell ratt.

- Vilka regler ar tillampliga nar en stat vill géra undantag fran
internationella forpliktelser?

Avtal som ingas mellan stater regleras av folkratten. Enligt
Wienkonventionen ar ramarna for att géra undantag snava. Huvudregeln ar
att avtal skall hallas. Att aberopa nationell ratt for att undslippa fullgorelse
ar inte mojligt. Detta ar naturligt eftersom folkratten skapar ny ratt eller
kodifierar redan vél forankrad sedvanerétt.

Reglerna erbjuder ett alternativ for stater att gora reservationer mot olika
bestammelser, om det inte ar forbjudet, fore ett ingaende av en traktat.
Reservationer erbjuder dock en mycket begrénsad 16sning. For det forsta
anser jag att det skulle vara en omdjlig uppgift att utreda och férutse de
konsekvenser som skulle kunna uppsta i en framtida praktiserande av
konventionsbestdmmelserna. En reservation ar i detta fall ett trubbigt
instrument. FOr det andra &r det dessutom inte sékert att en reservation
kommer att gynna relationerna till de andra konventionsstaterna, eftersom
reservationer ocksa begransar konventionen eller traktatens effektivitet.

Da EG ér en egen rattsordning skild fran den folkrattsliga saval som den
nationella, har den egna mekanismer for vilka undantag som far géras och
hur eventuella traktatsbrott skall bemdtas och beivras, varfor de folkréttsliga
reglerna som har redovisats inte galler.

Ordre public &r ett rattsinstitut som fungerar som en sékerhetsventil for
lander att inte behdva tillampa frimmande ratt. Det ar en fordel att
forbehallet inte behdver vara sanktionerat i en konvention for att vara
tillampligt eftersom det da alltid kan aberopas enligt svensk ratt. Att
begreppet inte ar definierat ar ocksa en fordel eftersom innehallet vaxlar
med tiden, men detta ar ocksa dess svaghet eftersom det inte ger nagon klar
ledning om vad som ingar i ordre public. Institutet kan anvandas inte bara i
privatrattsliga sammanhang men dven i samarbetsavtal mellan myndigheter.
Det &r beklagligt att fragan om ordre publics rackvidd i EG- och EU-
rattsliga sammanhang inte diskuterats. Med tanke pa att samarbetet mellan
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myndigheter &r vanligt inom gemenskapsratten &r det konstigt att fragan inte
har aktualiserats mer.

EG- ratten ar en egen rattsordning med en stark presumtion att den gar fore
den nationella ratten. For avsteg fran gemenskapsratten kravs det ett legitimt
syfte, samt att tgarderna ar proportionerliga. Aven nar medlemsstaterna gor
avsteg fran principen om den fria rérligheten for att varna om
grundlaggande rattigheter skall en sddan avvagning goras. Medlemsstaterna
har inte sista ordet i en sadan avvagning, vilket till en borjan kan tyckas
stotande, men med tanke pa att EG- ratten har erkant EKMR och antagit den
i EUF, far det anda anses som att grundlaggande rattigheter &r skyddade pa
den vagen. Det visar pa att medlemsstaternas suveranitet aven pa detta
omrade ar begréansat.

Mal 319/06 Kommissionen mot Luxemburg, vacker intressanta fragor kring
ordre publics utrymme i EG- réttsliga sammanhang. | fallet var ordre
public- forbehallet tydligt nedtecknat i direktivet vilket gjorde att
medlemsstaten hade stod for att aberopa rattsinstitutet. Fragan ar hur EG-
ratten skulle stalla sig till ett Aberopande av ordre public utan ett stod i en
EG- rattslig rattsakt. Fragan &r relevant for mitt resonemang i avsnitt 6.2 i
denna uppsats. Da det inte vad jag vet finns nagra riktlinjer for att l6sa detta
problem ar det svart att besvara den. Da ordre public- institutet varnar om
grundlaggande varderingar i den svenska réttsordningen antar jag, med
tanke pa EG - rattens starka stallning, att ett ordre public- resonemang
skulle behandlas pa samma satt som nar medlemsstater i dvriga fall dberopar
andra grundlaggande intressen, som i till exempel OMEGA och
Schmidberger. En avvéagning skulle da géras mellan atgarden och vilken
paverkan pa den fria rorligheten detta skulle fa.

Sa vitt jag vet finns det inget fall dar EG- domstolen har tagit stallning till
medlemsstaternas inskrankningar i gemenskapsrattsliga asylregler. Det &r
alltsa svart att veta vad utfallet i en sadan situation skulle bli. Ett
resonemang kring syftet med asylreglerna och vilket sétt syftet skulle
paverkas av en medlemsstats inskrankningar och att forsoka att uppratthalla
en balans mellan dessa intressen.

6.2 En ldsning padeni
Dublinforordningen aktualiserade
problematiken?

Enligt svensk praxis kan man konstatera att artikel 3.2 inte kan aberopas for
att gora undantag da en medlemsstat brister i sina forpliktelser. Att svenska
myndigheter inte tillampat klausulen av nagra andra orsaker &n just de
humanitéra har sékerligen att gora med det politiskt kansliga i att genom en
sadan tillampning indirekt framfora kritik mot en annan medlemsstats
system och forvaltning. Inom EU- samarbetet &r inte heller de nationella
domstolarnas uppgift att utreda fragan om fordragsbrott utan det faller pa
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EG- domstolens lott. Som vi har sett innebar inte en tillampning av ordre
public att den frammande rattsordningen pa nagot satt underkanns och det
vore inte heller fallet i en situation som ligger framfor oss nu. Jag kommer i
detta avsnitt att undersoka om ordre public skulle kunna anvéandas och
resonemang kring hur EG- ratten i sa fall skulle bemota en sadan
argumentation.

- Ar det mgjligt att beropa ordre public vid tillampningen av
Dublinférordningen da det framforts kritik om att ett medlemsland
misskott sina forpliktelser?

For att kunna utreda om ordre public skulle vara tillampligt maste man titta
pa forordningens karaktar och funktion.

For det forsta kan man konstatera att det inte &r en férordning for att
faststélla vilket lands lag som skall galla i en konflikt mellan tva lander. Det
ar inte heller en forordning som reglerar ett element inom den
internationella privatréatten. Férordningen ér istallet ett regelverk for att
kunna faststalla vilken medlemsstat som &r ansvarigt for att prova en
asylansokan som lamnas in i unionen. Reglerna innebdr att de beslut som
fattas i ett asylarende i en medlemsstat sedan géller i 6vriga unionen. En
asylans6kan som lamnas in i Sverige av en person kommer inte att provas i
sak om det visar sig att ett annat land &r ansvarig for ansokan. Detta &r
naturligt med tanke pa forordningens regler och Sveriges anslutning till EG
och EU vilket innebér att Sverige har gett upp sin suveranitet pa detta
omrade. Av detta drar jag slutsatsen att svenska myndigheter godtar och
erkanner utlandska forvaltningsbeslut eftersom detta beslut sedan géller i
hela unionen. Indirekt skulle man kunna séga att Sverige, genom att
Overfora asylsokande till den medlemsstat som &r ansvarig, erkanner de
andra medlemsstaternas forvaltningsbeslut. Jag ar medveten om att detta
kanske &r en langsokt tolkning da det inte finns mycket material pa detta
omrade om forvaltningsmyndigheter. Jag anser i varje fall att det ar en trolig
tolkning da forordningen innebar samverkan mellan
migrationsmyndigheterna.

For det andra finns det inte heller nagot ordre public- forbehall i
forordningen. Detta &r i sig inte ett problem ur svensk synvinkel sett
eftersom ordre public anda kan aberopas. Det finns inte heller ndgot som
forbjuder anvéndningen av ordre public. Det &r intressant att diskutera
huruvida suveranitetsklausulens generella formulering skulle kunna
innehalla nagot slags forbehall av sadant slag. Da det inte finns nagra
gemensamma riktlinjer for nar klausulen skall tillampas ser jag inget hinder
for att man inte skulle kunna aberopa ordre public atminstone i teorin.
Enligt svensk praxis ar det daremot uteslutet att anvanda
suverénitetsklausulen annat &n vid starka humanitéra skal vilket starkt talar
emot att en sadan argumentation skulle ha nagon framgang. Svenska
myndigheter har aldrig gjort undantag pa grund av ett annat lands avslag pa
sokandens asylansokan. Det faktum att Dublinreglerna éar kodifierade i en
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forordning gor ocksa att utrymmet for medlemsstaterna att agera fritt ar
mycket snawvt.

Att dberopa ordre public &r alltsa en majlighet, atminstone i teorin. Fragan
blir dock att utreda om det skulle vara uppenbart oférenligt med den
svenska rattsordningen att dverfora asylsokande tillbaka till en medlemsstat
som eventuellt inte l&ngre kan ses som ett sdkert land. Att argumentera for
att principen om non- refoulement och EKMR skulle inga i en svensk ordre
public &r inte helt oproblematiskt. | svensk praxis har EKMR setts som en
sjalvstandig grund och inte en del av ordre public. Det ar troligt att anta att
de dvriga internationella instrument som Sverige har anslutit sig till ocksa
skall ses som sjalvstandiga grunder vid en sadan prévning, som till exempel
forbudet mot non- refoulement.

Det faktum att EG- institutionerna garanterar rattigheterna i EKMR talar
ocksa emot att en sadan argumentation skulle ha framgang. Principen om
non- refoulement ar aven, som MIG har konstaterat i UM 2397-08, en av
grundtankarna som Dublinforordningen bygger pa, vilket gor att jag inte
heller tror att man kan basera en argumentation om ordre public pa den
principen. Att hdvda att de andra medlemsstaterna inte foljer denna princip,
tror jag inte ar nagot som svenska myndigheter ar villiga att géra, med tanke
pa det politiskt kansliga i ett sddant uttalande.

Om man, som jag visat pa ovan, anda skulle havda att det & mojligt att
aberopa ordre public och skulle kunna visa att en éverforing tillbaka till en
annan medlemsstat i en liknande situation som den i Greklandsfallet, &r
uppenbart oférenlig med den svenska rattsordningen aterstar trots det fragan
hur detta skulle 6verensstdmma med EG- ratten. Det &r tveksamt hur EG-
ratten behandlar just begreppet ordre public. Detta ar en fraga som inte har
diskuterats i svensk ratt. Enligt tysk ratt skulle det vara mojligt att asidoséatta
ett utlandskt myndighetsbeslut, men att det ar tveksamt om man kan
asidosétta ett beslut fran ndgon av EG:s institutioner genom att aberopa
ordre public. Ett dberopande av ordre public skulle i sa fall dsidosatta
gemenskapsratten genom att inte félja Dublinférordningens regler om
ansvarighetsregler. Enligt suveranitetsklausulen far visserligen en
medlemsstat ta Over ansvaret for en asylansokan, men utrymmet for att gora
detta har bedomts snévt i praxis.

Det finns inget givet svar pa hur EU:s institutioner och EG- domstolen
skulle bemota en medlemsstat som skulle géra undantag i ett fall som
Greklandssituationen. Under arbetat med uppsatsen har jag inte stott pa
nagot sadant fall. Enligt domarna i mal dér nationella undantag har
behandlats kan man dra slutsatsen att utrymmet for att dberopa nationella
regler ar snavt. Jag ar medveten om att dessa domar galler pa omradet for
varor och tjanster vilket gor det svart att veta vilka stallningstagande EG-
domstolen skulle gora med tanke pa att asylomradet handlar om ménniskor
som riskerar forfoljelse.
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Pa omradet for fri rorlighet for varor och tjanster har undantag behandlats
restriktivt. For det forsta maste det finnas ett legitimt intresse som skall
skyddas. De atgarder som medlemsstaten tar far inte heller ga utéver vad
som kravs for att andamalet skall uppfyllas. | domarna i Lavalmalet och
Luxemburgmalet klargjorde domstolen att den fria rorligheten kan
begransas till viss del for att sta tillbaka for grundlaggande rattigheter som
ar skyddade i den nationella rattsordningen, men grundlédggande réttigheter
kan ocksa ibland begransas med hansyn till den fria rorligheten. Syftet med
Dublinférordningens regler &r att snabbt avgora vilken stat som ar ansvarig
for asylansokan. Systemet bygger ocksa pa att medlemsstaterna erbjuder
vissa minimivillkor i mottagningen for att inte en medlemsstat skall ta emot
ett stort antal asylsokande medan en del stater inte tar emot nagra alls. Ett
asidosattande av Dublinférordningens regler med ett generellt stopp for alla
overforingar till en medlemsstat skulle innebéra en rubbning i denna balans.
Undantaget skulle for det forsta syfta till att skydda ett legitimt intresse i den
nationella ratten samt att testa proportionen av denna atgard mot principen
om gemenskapsrattens foretrade. Som vi sett i Luxemburgmalet far inte en
medlemsstat ensidigt bestamma rackvidden for ett sadant undantag och det
maste rora sig om ett hot som ar verkligt och allvarligt och paverkar ett
grundlaggande samhaéllsintresse.

Min slutsats ar alltsa att det finns utrymme for att dberopa ordre public men
att utgangen av ett sadant aberopande ar mycket osaker och jag vagar séaga
nastan omajlig pa grund av de manga fallgropar och fragetecknen pa vagen.
Denna uppsats har varit ett forsok att hitta en 16sning pa den fraga som
manga stallde sig efter uppmarksamheten runt Greklands mottagning och
behandling av asylsokande.

6.3 De lege ferenda

Jag tycker att det &r beklagligt att ett lands beslut att inte prova en
asylansokan galler i hela unionen. | alla fall sa lange som medlemslandernas
ovriga asylregler om vilka kriterier som géller for att fa asyl inte ar
harmoniserade. Givetvis ar det kansligt, och antagligen inte en svensk
myndighets uppgift att kontrollera om en annan medlemsstat inte foljer sina
forpliktelser. Men om Sverige inte tar hansyn till vad som hander med
manniskorna som de 6verfor tillbaka till ett land dér principen om non-
refoulement inte respekteras, kommer rattigheter och principer bara att vara
vackra ord pa ett papper.

Jag anser att det vore 6nskvart med nagon form av sakerhetsventil i
forordningen da man aldrig kan forutse alla eventualiteter. Det behover inte
vara Grekland som &r boven i dramat, man kan faktiskt tdnka sig att det
skulle intraffa nationella katastrofer av olika slag som goér att medlemsstater
inte Klarar av att ta emot eller erbjuda asylsdkande det rattighetsskydd som
de behdver och har ratt till.
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