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Forkortningar
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European Council on Refugees and Exiles

European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms

Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt

United Nations High Commissioner for Refugees



Sammanfattning

Uppsatsen undersoker forhallandet mellan Dublinforordningen och skyddet for asylsdkande i
EU enligt flyktingkonventionen, EKMR och stadgan. Dessa garanterar asylsdkande en viss
ritt att inte avldgsnas fran ett land dér han eller hon soker asyl. Dublinférordningens syfte ar
déremot att snabbt och effektivt avgora vilken medlemsstat som &r ansvarig for asylprovning-
en for att sedan overfora den asyls6kanden dit. Detta kan leda till spdnningar mellan Dublin-
forordningen och de asylsdkandes grundldggande réttigheter vilket gar att undvika om det
rdcker med att samtliga medlemsstater dr bundna av samma forpliktelser for att en dverforing
ska anses vara korrekt. Europadomstolen avfirdade denna metod i malet 7./. dir domstolen
ansdg att varje medlemsstat ansvarar for att de asylsokandes réttigheter inte overtrads i motta-
garstaten och 1 M.S.S. filldes Belgien for att ha skickat asylsokande till Grekland, trots situat-
ionen i landet. EU-domstolen f6ljde upp med domen N.S. som bekriftade och utvecklade
Europadomstolens resonemang men enligt stadgan. Domarna slog undan benen fér Dublin-
forordningen, som just nu dr under reformering, och tvingar medlemsstaterna att ta hinsyn till
asylsokandes rittigheter vid beslut om dverforing. De lamnar dock vissa fragetecken kring nér

och hur en medlemsstat vet om en dverforing inte &r siker.



Summary

The paper examines the relation between the Dublin Regulation and the protection of asylum
seekers by the Refugee Convention, ECHR and the Charter. These guarantee a certain right
for the asylum seekers not to be expelled from a state where he or she seeks asylum. The aim
of the Dublin Regulation, on the other hand, is to rapidly and efficiently determine which
Member State is responsible for examining the application in order to transfer the asylum
seeker to that State. This could cause tension between the Regulation and the fundamental
rights of the asylum seekers, a tension that could be avoided if legal binding to the same obli-
gations would be a sufficient requirement to decide if a transfer is safe or not. The European
Court of Human Rights rejected this approach in the case of 7./, where it concluded that each
Member State is responsible for examining potential breaches of the asylum seekers rights in
the receiving State and, in M.S.S., Belgium was found guilty of sending an asylum seeker to
Greece, despite the situation in that country. The European Court of Justice followed with the
decision in N.S., which confirmed and elaborated the reasoning of ECtHR but according to
the Charter. The decisions has undermined the Dublin Regulation, which is undergoing
reformation, and obliges the Member States to take the fundamental rights of asylum seekers
into account when deciding on transfers. However, they leave certain questions open about

how and when a Member State are aware that a transfer isn’t safe.



Inledning

Allmant

I lander som Irak och Afghanistan finns personer som kénner sig sirskilt hotade for att pa ett
eller annat sitt samarbetat med véstlindernas militér, t ex som tolk. I vérsta fall soker de sig
till sina forna arbetsgivares ldnder for att soka skydd I Syrien hamnar civila i kldm mellan
rebeller och regeringsstyrkor. Manga soker sig till grannldnderna men f6ljden blir dverfulla
flyktinglédger och spénda relationer till lokalbefolkningen. Méanga soker sig darfor hellre till
EU men vigen dit ar kantad av savél fysiska som juridiska hinder. Denna uppsats handlar om

den senare sortens hinder.

Uppsatsens overgripande syfte

Hela EU-projektet gar ut pa avskaffandet av inre granser men detta kommer till ett pris. For
att en stat ska ge upp sin grinskontroll mot en annan kravs det att kontrollen av deras gemen-
samma yttre grans sdkerstdlls. Detta innefattar dven en gemensam migrationspolitik dir med-
lemsstaterna hjilps &t att reglera utlinningars inresa. For att uppnd detta maste unionen bygga
pa solidaritet och principen om Omsesidig respekt dir varje medlemsstat forvéintas gora vad
som krivs, ndgot annat skulle aterinfora de avskaffade inre grianserna.

Samtidigt gar det inte att bortse frdn att unionen bygger pa ett samarbete mellan mer eller
mindre suverdna stater som var och en har olika réttssystem och olika materiella forutsitt-
ningar. Dessutom har varje stat individuellt sett tagit pa sig ansvar for att skydda sina och
utlindska medborgares réttigheter. En sdrskild utsatt grupp ar asylsdkande som flyr fran sitt
hemland pga. fruktan for deras liv och frihet. For att skydda denna grupp frén forfoljelse har
det internationella samfundet och i vissa fall dven regionala samarbeten begrinsat staternas
rétt att bestimma huruvida de far uppehalla sig i landet eller méste ldmna det.

Uppsatsens overgripande syfte ér att visa hur dessa begriansningar paverkar ett sddant sam-
arbete som Dublinférordningen utgér men dven tviartom: hur Dublinforordningen paverkar
staternas skyldighet gentemot asylsokande. For att avgdra detta maste jag sdlunda undersoka
vilka relevanta skyldigheter som kan komma 1 fridga och hur Dublinférordningen fungerar.

Niér jag har gjort detta kan jag utvdrdera deras forhallande till varandra.

Frdgestdllning/ar

Nér en migrant soker asyl inom EU triggar en mekanism igéng for att avgora vilken med-

lemsstat som dr ansvarig for att behandla migrantens ansékan. Har en annan medlemsstat 4n



den dér ansdkan gjordes far den senare staten begira att migranten dverfors till den forra sta-
ten. Detta innebér att en asylsokande skickas frén en stat till en annan utan en materiell prov-
ning av hans eller hennes ansdkan i den forsta staten.

Samtidigt méste stater beakta bestimmelser som staterna atagit sig att folja vilka begrinsar
mdjligheterna for en stat att avldgsna asylsokanden i syfte att skydda dem fran forfoljelse och
ominsklig eller fornedrande behandling. I ett kvasi-automatiskt system som Dublinférord-

ningen utgdr dr det oundvikligt att dess regler kan komma att krocka med dessa ataganden.

Avgrdnsningar

I uppsatsen kommer jag att anvdnda mig av begreppet asylsokanden vilket inte ska blandas
thop med begreppet flykting. Asylsdkande &r ett bredare begrepp och beskriver individens
forhallande till asylprocessen till skillnad frén flyktingbegreppet som dr kopplat till flykting-
konventionens definition. Uppsatsen kommer bara att fokusera pé s.k. tredjelandsmedborgare,
dvs. personer utan EU-medborgarskap. For EU-medborgare géller ndmligen andra sorters
regler som snarare dr kopplade till den fria rorligheten dn migrationsrétten.

De asylsokande som syftar pd dr personer som redan befinner sig inom en medlemsstats ju-
risdiktion. Frdgor som nér en person kan sdgas befinna sig dér eller hur denne har tagit sig dit
kommer alltsd inte att behandlas, inte heller en persons faktiska mdjligheter att ta sig in pa
EU:s territorium.

Till sist kommer uppsatsen inte att behandla vad som hidnder nér och om en asylsdkande
fér sin ansdkan provad pa rent materiella grunder. D4 har frigan om vad som hdnder med den
asylsokande redan avgjorts: han eller hon far sin sak provad istillet for att overforas till en
annan medlemsstat. Frigan om vad som hinder med en person som har fatt avslag pa sin asy-
lansdkan &r snarlik den som uppsatsen handlar om da det ror sig om samma rittigheter som
vid dverforing enligt Dublinférordningen men det ir inte samma regelverk som anvinds och

kommer séledes inte att behandlas.

Metod och teori

Metoden jag anvander mig av dr ganska enkel. For att precisera innehdllet i internationella
konventioner anvinder jag mig av rittspraxis och, i brist pa rittspraxis, forarbeten. Overva-
kande organ, saisom UNHCR har inte samma befogenheter som en domstol nér det géller att
tolka konventioner men bidrar 4ndd med en klarare forstéelse av instrumenten. Huvuddelen
av min uppsats kretsar dock kring EU-domstolen och Europadomstolens praxis réorande EU-

ratten resp. EKMR.



Forskningslige

Nér det kommer till den folkréttsliga migrationsritten finns det tva auktoriteter: Guy S.
Goodwin-Gill och James C. Hathaway som har skrivit varsitt inflytelserikt verk inom omré-
det. Hathaways bok The rights of refugees under international law tar sirskilt upp Dublinfor-
ordningens forhéllande till non-refoulement.

En forskare som har inriktat sig pa just EU:s asylsystem och folkrétten dr Gregor Noll vid
Lunds universitet. Hans doktorsavhandling, Negotiating Asylum, fran 2000 fokuserar pa ett
antal omrédden inom migrationsritten dir EU-rdtten och folkritten kommer i konflikt med
varandra dir Dublinregleringen &r en utav dessa omraden. Sedan dess har det tillkommit nytt
material men principerna ér fortfarande desamma.

European Journal och Migration and Law (EJML) dr en juridisk tidskrift som utkommer
fyra génger om aret som behandlar migrationsritten med en sérskild fokus pd EU, Europaré-
det och organisationen for sikerhet och samarbete 1 Europas migrationsarbete. Tidskriften

kommenterar bl.a. réttsfall och regleringar som &r relevanta for migrationsrétten inom Europa.

Material

Mina primérkéllor bestér av internationella konventioner och dess forarbeten, EU-rittslig lag-
stiftning och praxis frdn Europadomstolen och EU-domstolen. Darutdver anvander jag mig
dven av primérkéllor som inte ar lika latta att placera sdsom rapporter och slutsatser fran
overvakande organ och remissinstanser och reformfrslag. Aven om dessa saknar samma bin-
dande rittsverkan som lagstiftning och réttspraxis ger de en kontext av ett system som &ar un-
der utveckling.

Till sekundérlitteraturen hor, som ovan nimnt, verk av Hathaway, Goodwin-Gill och Noll

samt artiklar fran £JML men dven andra forskare som har bidragit till uppsatsens dmne.

Uppsatsens disposition

Uppsatsen inleds med en undersékning av de asylsdkandes réttigheter (avsnitt 1), ndmligen de
1 flyktingkonventionen, EKMR och stadgan som f6ljs av en genomgéng av Dublinférordning-
ens bakgrund, syfte och forhallande till dessa rittigheter (avsnitt 2). Jag kommer sedan att
fordjupa mig i rittspraxis fran EU-domstolen och Europadomstolen (avsnitt 3), i synnerhet tre
mél: T.1., M.S.S. och N.S. Direfter foljer en kommentar av réttspraxisen och hur det skulle
kunna pédverka en framtida tillimpning av Dublinférordningen samt en redogdrelse av ett for-

slag pd reform av kommissionen (avsnitt 5).



1. Asylsokandes rdttighetsskydd

Utgdngspunkten dr att varje stat har en ritt att avgdéra om en utlindsk medborgare ska fa till-
trade till och stanna kvar i landet. Detta géller dven asylsokanden. Staternas suverénitet be-
gransas dock av ménskliga rittigheter i olika folkrattsliga instrument. For migranter dr det
forst och fraimst FN:s flyktingkonvention fran 1951' tillsammans med dess tilliggsprotokoll
fran 1967” som uttryckligen finns till for att garantera flyktingar deras rittigheter.

Vid sidan om flyktingkonventionen finns dven Europeiska konventionen for skyddet av
minskliga rittigheter och grundliggande friheterna (EKMR)®. Konventionen vinder sig inte
uttryckligen till flyktingar men &verlappar flyktingkonventionen pé vissa stéillen och utgor pa
s4 sitt ett subsididrt skydd 4t asylsokande inom dess jurisdiktion.”

Alla EU:s medlemsstater dr bundna av bade flyktingkonventionen och EKMR. EU som or-
ganisation dr inte bunden av EKMR, dven om det finns langtgdende planer pé att ansluta sig
till konventionen,” diremot omnimns bade flyktingkonventionen och EKMR inom primérrit-
ten. I artikel 6.3 FEU stadgas att réttigheterna i EKMR ska ingd i unionsritten som en del av
dess allménna principer. I artikel 78.1 FEUF anges att unionen ska utforma en gemensam
asylpolitik i syfte att bl.a. sdkerstélla principen om non-refoulement och att denna politik ska
overensstimma med flyktingkonventionen. Dessutom har EU sedan 2009 en egen rittighets-
katalog i och med ikrafttriidandet av stadgan.® Enligt artikel 6.1 FEU ska denna ha samma
status som fordragen och enligt artikel 51 i1 stadgan ska den tillimpas av EU:s institutioner,
organ, byrder men medlemsstaterna nér de tillimpar unionsrétten.

Tillsammans utgor flyktingkonventionen, EKMR och stadgan ett tredubbelt filter av rittig-
heter som EU:s medlemsstater méste iaktta ndr de avgdr om en asylsdkande ska stanna eller
skickas ividg till ett annat land. I det hér avsnittet kommer jag att presentera relevanta rittig-

heter 1 dessa instrument.

! Convention Relating to the Status of Refugees, 28 July 1951

? Protocol Relating to the Status of Refugees, 31 January 1967

3 European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 4 November
1950, ETS No. 5. For asylsokande utanfér Europa kan liknande skydd sokas under FN:s tortyrkon-
vention (UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Pu-
nishment) och ICCPR (International Covenant on Civil and Political Rights, 16 December 1966, 999
UNTS 171) men da uppsatsen dr geografiskt begrinsat till EU viljer jag att inte ga in pé dessa

*Se Lenart, Joanna "Fortress Europe’: Compliance of the Dublin II Regulation with the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom” i Merkourios — Utrecht
Journal of International and European Law 2012

> Jfr artikel 6.2 i FEU. Detta hindrar dock inte Europadomstolen fran att préva krinkningar mot
EKMR av enskilda medlemsstater nér de tillimpar EU-rétt (se nedan)

® Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT C 83, 30.3.2010, s. 389



1.1.Flyktingkonventionen

Det finns ingen rittighet att fa eller ens soka asyl inom folkritten.” Daremot skyddar flykting-
konventionen mot vissa sorters avligsnanden genom principen om non-refoulement. 1 grova
drag gér det ut pd att en stat inte fir skicka ndgon till ett land dér hans eller hennes liv eller
frihet 4r hotad.® Non-refoulement innebir dock ingen skyldighet att ta emot den enskilde, en
stat far fortfarande lov att avldgsna en asylsdkande utan att bryta mot non-refoulement sa
linge det sker till ett land dér han eller hon dr sdker. Principen ska dndé inte underskattas da
det utgor ett starkt skydd for asylsokande att inte skickas tillbaka till sitt hemland.

Principen 4terfinns i artikel 33.1 1 FN:s flyktingkonvention och lyder:

No Contracting State shall expel or return (’refouler”) a refugee in any matter
whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be
threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a partic-

ular social group or political opinion’

Enligt ordalydelsen tycks endast de som uppfyller flyktingkonventionens definition av flyk-
ting'’ som skyddas av principen men dven asylsokande torde skyddas av bestimmelsen. Hade
skyddet varit beroende av huruvida ens flyktingstatus &r faststdlld skulle skyddet vara ineffek-
tivt och for enkelt att kringgd genom att vdgra erkdnna den asylsokandes status som flyk-
ting."'

Artikel 33.1 ska inte enbart tillimpas gentemot landet som den asylsdkande kommer ifran
(’contry of origin’). Den svenska representanten vickte under forarbetena till konventionen ett
forslag att infora en sérskild regel mot att skicka flyktingar till ett tredje land varifran han eller

hon riskerade refoulement. Forslaget avslogs dock da de dvriga deltagarna dels ansdg att det

’ Det niarmsta man kommer #r i artikel 14.1 i FN:s juridiskt icke-bindande Universal Declaration of
Human Rights dér det konstateras att alla har “the right to seek and to enjoy” (min kursiv.) asyl i
andra lander, alltsa inte ritten att faktiskt fa det.

¥ Se bl.a. Hathaway, James C., The rights of refugees under international law, Cambridge University
Press, Cambridge, 2005 s. 278-370, Goodwin-Gill, Guy S. & McAdam, Jane, The refugee in inter-
national law, 3. ed., Oxford University Press, Oxford, 2007 s. 201-285

? Forbudet mot refoulement 4r dock inte absolut, stater far lov att viiga sitt eget intresse av sikerhet
mot principen. Séledes fir en stat lov att avldgsna en person enligt artikel 33. Om det ror sig om né-
gon som utgor en sdkerhetsrisk om han eller hon blir kvar i landet. Se artikel 33.2 i flyktingkonvent-
ionen

' Se art 1(A) i flyktingkonventionen tillsammans med art I(2) i 1967 ars protokoll som tog bort den
geografiska och temporala begransningen

'S¢ bl.a. UNHCR EXCOM, 'Non-refoulement', Conclusion No. 6 (XXVIID), 1977

10



skulle valla problem med forutsebarheten, dels att artikeln redan delvis tickte den situation-

12
cn.

1.2.EKMR

Som ovan ndmnt vinder sig inte EKMR uttryckligen till asylsdkanden men dess breda

skyddskrets innefattar d&ven dessa. Artikel 3 1 EKMR slar fast att:

[n]o one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or

punishment

Forbudet dr generellt och undantagslost, stater fir med andra ord inte bryta mot bestdm-
melsen genom att dberopa nationella intressen."’ Bestimmelsens vildigt breda formulering
omfattar dven de fall da risken for tortyr eller oménsklig eller fornedrande behandling forelig-
ger i en annan stat dit konventionsstaten planerar att Gverfora en person.'* Detta bekréftades i
det inflytelserika avgorandet Soering’” dir Europadomstolen erinrade om bestimmelsens
absoluta karaktdr. Domstolen stoppade en overforing av en tysk person till USA dir han

skulle lagforas for mord och riskerade att domas till doden:

Extradition in such circumstances, while not explicitly referred to in the brief
and general wording of Article 3 (art. 3), would plainly be contrary to the spirit
and intendment of the Article, and in the Court’s view this inherent obligation
not to extradite also extends to cases in which the fugitive would be faced in the
receiving State by a real risk of exposure to inhuman or degrading treatment or

punishment proscribed by that Article (art. 3)."°

Soering gillde dock utlimning av en atalad person och inte utvisning av asylsdkande. Att
samma princip 4ven ska tillimpas i dessa fall bekriftades i ett senare rittsfall, Cruz Varaz'’,

dér saken géllde en familj som skulle utvisas till Chile:

12 UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Conference of
Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary Record of the Sixteenth
Meeting, 23 November 1951, A/CONF.2/SR.16, tillgédnglig pa:
http://www.refworld.org/docid/3ae68cdc14.html [senast hdmtad 24 maj 2013]

" Se artikel 15.2 EKMR

" Se Danelius, Hans Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis: en kommentar till Europakonventionen
om de mdnskliga rdttigheterna, 4., [uppdaterade] uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2012 s. 85ff

' Soering v the United Kingdom Appl. No. 14038/88 (ECHR, 7 July 1989)

'® Tbid. p. 88

Y Cruz Varas and Others v Sweden Appl. No. 15576/89 (ECHR, 20 March 1991)
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Although the present case concerns expulsion as opposed to a decision to extra-
dite, the Court considers that the above principle [som slogs fast i Soering, min
anm.] also applies to expulsion decisions and a fortiori to cases of actual expul-

. 18
sion.

EKMR skyddar med andra ord de facto mot refoulement.” Den stora fordelen med EKMR i
forhallande till flyktingkonventionen dr mojligheten for asylsokande att gora ett enskilt kla-

gomal enligt artikel 34.

1.3.8tadgan

Redan 2000 hade Stadgan "hdgtidligt proklamerats” men det var forst i och med Lissabonfor-
draget 2009 som den fick bindande verkan. Stadgan som del av primérrétten dr sdledes ett
relativt nytt fenomen och alla konsekvenser har dnnu inte klarlagts.*’

Det man kan sdga dr dock att EU-stadgan utgoér en virdefull killa inom asylrdtten. T ex gér
den lidngre dn folkritten genom att faktiskt garantera ritten till asyl. Denna rattighet ska dess-
sutom iaktta reglerna i flyktingkonventionen.”' En motsvarighet till artikel 3 i EKMR ater-
finns 1 artikel 4 i1 stadgan och 1 artikel 19 slas det fast att “ingen féar avldgsnas, utvisas eller
utlimnas till en stat dar han eller hon I6per en allvarlig risk att utséttas for dodsstraff, tortyr
eller andra former av oménsklig eller fornedrande bestraffning eller behandling”.

Till skillnad frén artikel 3 i EKMR ér rdttigheterna i stadgan inte absoluta. Begriansningar
ar tilldtna enligt artikel 52.1 s ldnge de gors i lag, dr forenliga med det vésentliga innehéllet 1
rittigheten, dr proportionellt, nddvéndigt och svarar mot mél av allmént samhéllsintresse eller
for att skydda andra réttigheter och friheter. Didremot anger artikel 53 att inget i stadgan ska
tolkas som en inskrdnkning av méanskliga rittigheter inom internationell ritt och konventioner
som samtliga medlemsstater ar parter till, sdrskilt EKMR. Dessutom ska réttigheter som har

sin motsvarighet i EKMR enligt artikel 52.3 ha samma innebdrd och rickvidd som i den kon-

"® Ibid. p. 70

" Enligt artikel 53 far inte EKMR tolkas som en “begrinsning av eller avvikelse fran nigon av de
minskliga réttigheter och grundlidggande friheter som kan vara skyddade i de hoga fordragsslutande
parternas lagar eller i ndgon annan konvention i vilken de &r parter” vilket kan tolkas som att innehél-
let i artikel 33 i flyktingkonventionen skyddas av EKMR

20 For en bredare analys av rittighetsskyddet efter Lissabon, se Vries, Sybe Alexander de, Bernitz, Ulf
& Weatherill, Stephen (red.), The protection of fundamental rights in the EU after Lisbon, Hart, Ox-
ford, 2013

*! Artikel 18 stadgan

12



ventionen vilket inte hindrar unionsrétten fran att ge ett mer 14ngtgdende skydd. Detta kan

tolkas som att atminstone artikel 4 i och med sin motsvarighet i EKMR ir absolut.*?

1.4.Sammanfattning

Det finns inte en endast en konvention eller ett instrument som innehaller samtliga relevanta
rittigheter for asylsokande. Istéllet &r det ett system av flera olika rattighetsinstrument som
overlappar och kompletterar varandra. EKMR och stadgan har de fordelarna att det finns
varsitt forum att dberopa sina réttigheter, Europadomstolen resp. EU-domstolen. Flyktingkon-
ventionen dr desto svdrare att verkstélla men ligger dndé i bakgrunden av de tvd andra instru-
menten, sérskilt stadgan som uttryckligen nimner konventionen. De tvd domstolarna ar dock
oberoende av varandra vilket skulle kunna leda till motstridiga domar men till ordalydelsen
verkar dndd stadgan ge foretrdde 4t d&tminstone EKMR och kanske i1 forldngningen Europa-
domstolens domar. Relationen mellan domstolarna kommer att dterkomma under rattsfallsav-

snittet.

2. Dublinforordningen och dess foregéngare

I foregéende avsnitt presenterades de olika réttighetsinstrument som pa ett eller annat sétt
begrénsar staters ritt att avldgsna asylsokande fran statens territorium. I detta avsnitt ska Dub-
linférordningen kort presenteras med en historisk bakgrund och vilket forhdllande den har till

dessa instrument.

2.1.Schengensamarbetet och Dublinkonventionen
Mekanismen for att avgora vilket land som ska prova en asylansokan forekom redan i
Schengensamarbetet.”> Ambitionen med Schengenavtalet var att avskaffa de inre grinserna

mellan Schengenldnderna och for att gora detta dtog sig avtalsparterna att bl.a. harmonisera

2 For en mer djupgiende analys av forhillandet mellan EKMR och stadgan, se Douglas-Scott, Sio-
naidh, *The Court of Justice of the European Union and the European Court of Human Rights after
Lisbon’ i The protection of fundamental rights in the EU after Lisbon

3 Agreement between the Governments of the States of the Benelux Economic Union, the Federal
Republic of Germany and the French Republic on the gradual abolition of checks at their common
borders, June 14, 1985 (Schengenavtalet) och Convention Implementing the Schengen Agreement of
14 June 1985 between the Governments of the States of the Benelux Economic Union, the Federal
Republic of Germany and the French Republic, on the Gradual Abolition of Checks at their Common
Borders, 19 June 1990 (CISA), se Noll, Gregor, Negotiating asylum: the EU acquis, extraterritorial
protection and the common market of deflection, Martinus Nijhoff, Diss. Lund : Univ.,The Hague,
2000 s. 123-126
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vissa delar av sin utlinningsritt.** 1990 upprittades CISA som tridde i kraft 1995 och vars
kapitel VII reglerade ansvaret for att prova en asylansékan inom Schengenomradet. Det be-
stimdes att endast en stat skulle vara ansvarig for provningen.”

1990 upprittades Dublinkonventionen®® som tridde i kraft 1997. Den byggde vidare pa
principerna i kapitel VII CISA och ersatte densamma genom ett sdrskilt protokoll som under-
tecknades av Schengenldnderna. Jamfort med CISA reglerade Dublinkonventionen ett storre
geografiskt omrade”” men till skillnad frin CISA reglerade Dublinkonventionen endast for-
delningen av asylprévningar.

Dublinkonventionens uttalade syfte var dels att sdkerstélla ett omrade utan interna grénser,
dels att garantera att personer som soker asyl far sin ansdkan provad och forhindra att de boll-
las runt mellan olika medlemsstater (s.k. “refugees in orbit”).*® Detta skulle goras genom att
peka ut en ansvarig stat som ska prova asylansokan.*

I sin utvdrdering av Dublinkonventionen identifierade EU-kommissionen dven andra moj-
liga syften med konventionen. Bl.a. skulle den forhindra att asylsbkande skulle soka asyl i
flera ldnder samtidigt eller efter varandra (dven kallat ”asylum shopping”) och skapa en direkt
koppling mellan fordelningen av ansvar och en medlemsstats ansvar for att utfora kontroller
for resor in pa dess territorium.’® Det sistnimnda syftet aterspeglades 4ven i de olika ansvars-
kriterierna. Genom att koppla ansvaret for asylprovningen med ansvaret for att en person
kommit in pa territoriet var tanken att den paverkan pa staternas asylsystem som avlidgsnandet

av de interna grinserna skulle balanseras.’’

2.2.Dublinforordningen och CEAS

I Tammerfors 1999 beslutade europeiska radet att uppritta "a European Common Asylum

system” (CEAS) vars syfte bl.a. skulle vara att inféra mekanismer for att snabbt kunna avgora

** Schengenavtalet artikel 20

*> CISA artikel 29.3

%6 Convention Determining the State Responsible for Examining Applications for Asylum lodged in
one of the Member States of the European Communities, 15 June 1990 (Dublinkonventionen)

%7 EU:s medlemsstater och senare 4ven Norge, Island och Schweiz genom sirskilda avtal mellan dessa
lander och EG

** Dublinkonventionen skil 3-4

* Ibid. artikel 3.2

% Commission of the European Communities, *Revisiting the Dublin Convention: Developing Com-
munity Legislation for Determining which Member State is Responsible for Considering an Appli-
cation for Asylum Submitted in One of the Member States’, Commission Staff Working Paper, SEC
(2000) 522, (hddanefter: Staff Working Paper) p. 5

! Ibid. p. 19
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vilken stat som skulle ansvara for asylprovningar.’> CEAS beféstes i och med Lissabonfor-
draget i artikel 78 FEUF och resulterade bl.a. i Dublinférordningen som tradde i kraft 17 mars
2003* och dirmed ersatte Dublinkonventionen. Vissa fordndringar gjordes bl.a. i forhillande
till olika tidsgranser men i princip f6ljde den samma monster som Dublinkonventionen. Skyl-
digheten att prova en asylansdkan beholls till exempel. En viktig skillnad var att EU-
domstolen skulle fa jurisdiktion ver tolkningen av Dublinférordningen, nagot den inte hade
6ver Dublinkonventionen.*

Dublinférordningen bekréftade de principer som 1adg bakom Dublinkonventionen och efter-
stravade kontinuitet mellan de bada instrumenten.” Dess uppgift r att utse en ansvarig stat
vars uppgift dr att prova om asylansdkan av en person som anlénder till EU. Detta gors genom
en hierarkisk ordning av ansvarighetskriterier som 4terfinns i forordningens kapitel I11.°° Sy-
stemet bygger pd att det land som ansvarar for att den asyls6kande har anlint till EU ska ha
ansvaret, t ex den stat som provar en familjemedlems asylansokan®’ eller har utfirdat en giltig
visering till personen ifraga.’® Desto vanligare dr det dock att den stat som den asylsokande
har anlént till utan tillstand ansvarar for provningen.”® Detta kriterium ér frimst relevant for
EU:s yttre grinsstater, i synnerhet Grekland. EU:s grinskontrollmyndighet FRONTEX upp-
skattade att ca 90 % av alla asyls6kande som reste in i EU via fastlandet tog sig in i Grekland
forst.*” Ansvar enligt denna bestimmelse faller bort 12 manader efter det att den asylsokande
tog sig in 1 staten.

Om det gér att hitta en ansvarig stat far den stat dar personen ansokt om asyl anmoda den
ansvariga staten att overta den asylsokande.”' Detta far goras inom tre manader fran det att
ansokan ldmnades in. Godtar den anmodade staten anmodan eller underlater att svara inom

tvd manader dr den skyldig att overta den asylsokande.*” Det finns inga bestimmelser om

32 European Union: Council of the European Union, Presidency Conclusions, Tampere European
Council, 15-16 October 1999, 16 October 1999, p. 13-14, tillgénglig pa:
http://www.refworld.org/docid/3ef2d2264.html [senast anvdnd 15 maj 2013]

3 Council Regulation (EC) 343/2003/EC of 18 February 2003 on the the Criteria and Mechanism for
Determining the Member State Responsible for Examining an Asylum Application in one of the
Member States by a Third-Country National (hddanefter: Dublinférordningen)

** Staff Working Paper p. 40

% Dublinférordningen skl 5 och 10

* Dublinfrordningen art. 5

* Ibid. art. 8

** Ibid. art. 9

* Ibid. art. 10

% Clayton, Gina ”Asylum Seekers in Europe: M.S.S. v Belgium and Greece”, Human Rights Law
Review (2011) s. 760

*' Dublinférordningen art. 17

* Ibid. art. 18
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overklagande eller inhibition av verforingsbeslut, ddremot fir staten dar asylansdkan lamnas
in lov att sjdlva prova ansdkan och denna stat blir d& ansvarig for den asylsokande enligt for-
ordningen genom att utnyttja den s.k. suverdnitetsklausulen.” Denna ir utformad pa ett sitt
som lamnar hela beddmningen huruvida den ska utnyttjas at medlemsstaterna sjélva. Det
finns alltsé inga rekommendationer eller riktlinjer for nédr suverénitetsklausulen skulle kunna

anvéindas.

2.3.Dublin och asylsckandes rdttigheter

Forutsittningarna for att ett system som Dublin fungerar ar att det finns ett nagorlunda jam-
forbart asylsystem i de olika ldnderna. Dublinférordningen tar hénsyn till detta i preambeln
genom att konstatera att CEAS bygger pé en fullstéindig tillimpning av flyktingkonventionen
och dess tilliggsprotokoll och att alla medlemsstater som iakttar principen om non-
refoulement ska betraktas som sikra for medborgare i tredje land.** Det bekriftas dven att
medlemsstaterna dr bundna av sina forpliktelser enligt de internationella instrument som de &r
parter till samt att Dublinforordningen foljer stadgan, sirskilt artikel 18.*

Saddana forutsdttningar dr viktiga for att Dublinférordningen ska kunna uppnd maélet att
snabbt avgora vilken stat som ansvarar for asylprévningen.*® Ar skyddet for asylsokande lik-
vérdigt kan dverforingarna goras rutinméssigt ndr myndigheterna vél avgjort vilken stat som
ansvarar for ansokan. Men utan att verkligen undersoka forhéllandena i mottagarstaten finns
det en risk for att de asylsokande utsétts for refoulement eller annan ominsklig eller forned-
rande behandling. Detta 6ppnar upp for tvd infallsvinklar: det formalistiska, dar avsédndarsta-
ten kan luta sig tillbaka pa mottagarstatens bundenhet till flyktingkonventionen, EKMR och
stadgan och pd sé sitt sidkerstilla snabba och effektiva dverforingar, och det empiriska, som
tar hinsyn till den individuella risken for varje asylsokande men som gir emot de ovan-
ndmnda malen med forordningen och ifragasitter det dmsesidiga fortroendet mellan med-
lemsstaterna.”’ Ingen utav scenarierna finns si klart i sina renodlade former men kan dnda

fungera som utgdngspunkt for den kommande genomgéngen av praxis.

® Ibid. art. 3(2)

*“ Ibid. skl 2

* Ibid. skil 12 och 15

“ Ibid. skil 4

7 Noll, Gregor “"Formalism v. Empiricism: Reflections on the Dublin Convention on the Occasion of
Recent European Case Law”, Nordic Journal of International Law (2001) 70, s. 163. Artikeln var
skriven da Dublinkonventionen fortfarande géllde men samma principer ligger till grund dven for
Dublinférordningen.
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3. Rattsfall

Dublinforordningen och dess foretriddare har varit i fokus for bade Europadomstolen och EU-
domstolen. EU 4r som organisation inte bunden av EKMR (4n) men alla dess medlemsstater
ar parter till konventionen vilket mojliggdr att Europadomstolen provar om medlemsstaterna
foljer EKMR nér de tillimpar Dublinférordningen. Jag har valt att lyfta fram ett par réttsfall
som har varit avgorande i tolkningen av Dublinférordningens forhallande till ménskliga rét-

tigheter.

3.1.T.L v. UK*

Sambandet mellan EKMR och Dublinforordningens foregangare behandlades i 7.1 v. UK.
T.I. var en asyls6kande fran Sri Lanka som hade tagit sig till Europa. Han hade forst tillfinga-
tagits av den tamilska gerillan LTTE och sedan av den lankesiska militdren samt en regimvén-
lig milis. Efter att ha arresterats av den lankesiska polisen 23 oktober 1995 kunde han sldappas
kring 25 januari 1996 efter att en slidkting hade mutat polisen. Under sin fingenskap hos de
olika grupperna hade han utsatts for olika former av fornedrande behandling. Hos LTTE hade
T.I. blivit tvingad att utfora olika sorters tvangsarbeten, hos militdren och polisen hade han
utsatts for harda forhor dér slag mot bl.a. huvudet och ryggen, hirdragande och fastkedjande
uppochner fran taket ingick.*

Efter att ha slidppts fran polisen tog han sig till Tyskland dér han sokte asyl 13 februari
1996. Hans ansdkan fick avslag och i april dret darpa avslogs dven hans dverklagande med
hanvisning till trovirdighetsproblem fran T.I.:s sida.’’ T.I. valde att ta sig till Storbritannien
dédr han pa nytt sokte asyl 20 september samma &r. Storbritannien hade nidmligen en annan
instéllning till icke-statliga aktorer &n Tyskland, ndgot som skulle kunna hjélpa T.I. i sin an-
sokan. Storbritannien valde & sin sida att skicka en begédran till Tyskland om att de skulle
overta asylprovningen enligt den d& gillande Dublinkonventionen vilket Tyskland accepte-
rade. Efter att ha nekats omprévning hos de brittiska myndigheterna tog T.I. sitt fall till Euro-
padomstolen i slutet av september 1998.”' Domstolen meddelade sin dom i mars 2000.

Forutom artikel 3 1 EKMR ansag T.I. att Storbritannien genom sitt beslut att sénda honom

till Tyskland hade brutit mot artikel 2, 8 och 13.%* Det var dock artikel 3 som lag i fokus.

® 7.1 v. the United Kingdom, Appl. No. 43844/98 (ECHR, 7 mars 2000) etc.
¥ Ibid. s. 2f

" Ibid. s. 3

> Ibid. s. 3-4

> Ibid. s. 11
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Storbritannien ansag for sin del att dverforingen inte stred mot EKMR. Provningen skulle
goras i Tyskland, ett land som var bundet av sdvil artikel 3 EKMR som flyktingkonventionen.
Vidare ansdg Storbritannien att domstolen skulle vara forsiktig i att ogiltigforklara en overfo-
ring fran en stat som var bunden av EKMR till en annan konventionsstat. Detta skulle leda till
att Storbritannien blev tvungen att inta en granskande roll 1 forhallande till om Tyskland upp-
fyllde sina dtaganden enligt konventionen. Till sist skulle det underminera effektiviteten med
Dublinkonventionen vars syfte var att pa ett réttvist och effektivt sitt fordela ansvaret for
asylprévningar inom Europa.” Man kan siga att Storbritannien intog en formalistisk hallning.

Europadomstolen borjade med att konstatera att Storbritannien visserligen hade ritt att re-
glera utldnningars inresa till, vistelse i och avlidgsnande frén landet enligt folkridtten men man
hade dven en skyldighet att garantera samtliga individer inom dess jurisdiktion deras rattig-
heter enligt EKMR.>* Att mottagarlandet, i det hir fallet Tyskland, ocksi var bunden av
EKMR frantog inte Storbritannien fran dessa skyldigheter:

[n]or can the United Kingdom rely automatically in that context on the ar-
rangements made in the Dublin Convention ... Where states establishes interna-
tional organisation, or mutatis mutandis international agreements, to pursue co-
operation in certain fields of activities, there may be implications for the protec-
tion of fundamental rights. It would be incompatible with the purpose and objec-
tive with this Convention (EKMR, min anm.) if Contracting States were thereby
absolved from their responsibilities under the Convention in relation to the field

of activity covered by such attribution.”

Domstolen valde alltsa ett mer empiriskt stéllningstagande. I sin bedomning kom domstolen
dock fram till att det inte fanns nagon grund for att Tyskland inte skulle uppfylla sina skyldig-
heter om T.I. skickades dit. Det faktum att han skulle fa det vildigt svért att fa de tyska myn-
digheterna att &ndra sitt beslut avfiardades av domstolen som “a matter of speculation and con-
juncture”.”

Det T.1. visade var att stater som har bundit sig till Dublinkonventionen (och dess eftertri-
dare) maste ta hénsyn till asylsdkandes grundldggande réttigheter nir de beslutar om dverfo-

ringar stater emellan. Det gér inte att forlita sig pa att mottagarstaten dr bunden av samma

forpliktelser.

3 bid. s. 12
*1bid. s. 14
> Ibid. s. 15
1bid. s. 17f
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3.2.M.S.S. v. Belgium and Greece’’

I och med M.S.S. fick Europadomstolen ytterligare ett tillfdlle att prova hur tillimpningen av
Dublinférordningens star i forhallande till EKMR. Sedan 7./. hade domstolen provat fragan i
det uppmirksammade fallet K.R.S. som ocksé berdrde asylsystemet i Grekland.”® Avgorandet
kan ses som en framgéng for Dublinsamarbetet och en formalistisk hallning d& Europadom-
stolen kom fram till att medlemsstater kunde rdkna med en presumtion att andra medlemssta-
ters asylsystem uppfyllde kraven som stédlldes pa dem. Da fanns det ingenting i domstolens
mening som talade emot att Grekland inte levde upp till de krav som stélldes pad dem inom EU
och av EKMR.”” M.S.S. togs upp i Europadomstolens Grand Chamber, ndgot som bara sker
nér ett mal ger upphov till en allvarlig fraga av tillimpningen av konventionen eller kan leda
till ett resultat som strider mot ett tidigare avgorande.*

M.S.S. var en afghansk medborgare som drog bdde Belgien och Grekland infor rétta. Han
hade tagit sig till Belgien via Grekland dér han uppgavs ha hallits i forvar utan att sdka asyl.
10 februari 2009 anlénde han till Belgien dér han sokte asyl. Belgien begirde att Grekland
skulle overta ansokan for asylprovningen.®’ De belgiska myndigheterna ansag att det inte
fanns nagra skil att misstdnka att Grekland avvek fran skyldigheterna enligt unionsritten och
flyktingkonventionen. M.S.S. fick en garanti pé att hans ansdkan skulle provas i enlighet med
relevanta regelverk nir han vil anlinde till Grekland.®

M.S.S. ansokte om provning i Europadomstolen och dberopade bl.a. att dels stred overfo-
ringen frén Belgien mot artikel 3, dels att han hade utsatts for behandling i strid mot artikel 3
under vistelsen i Grekland.”® Han &beropade 4ven ridslan for att atersindas till Afghanistan
utan ndgon materiell provning av hans ansékan.**

Europadomstolen boérjade med att undersdka situationen i Grekland. Till sin hjilp hade
domstolen en rad rapporter forfattade av olika icke-statliga organisationer.”” Domstolen upp-
mérksammade att EU:s grénsstater upplevde en stor press frdn migranter och asylsdkande

men pga. den absoluta karaktiren som artikel 3 hade vigrade man ta med dessa omstindig-

" M.S.S. v. Belgium and Greece, Appl. No. 30696/09 (ECHR, 21 January 2011)
8 K.R.S. v. the United Kingdom, Appl. No. 32733/08 (ECHR, 2 December 2008)
* Ibid. s. 17-18

% EKMR artikel 30

' M.S.S.p.9-14

5 Ibid. p. 17

5 Ibid. p. 3

* Ibid. p. 21

% Se ibid. p. 160
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heter i beddmningen.®® Aven om M.S.S. varken kunde stodja sitt pastaende om godtycklig
forvaring eller att han hade utsatts for polisbrutalitet och verbala foroldmpningar med t ex
medicinsk bevisning 14g det i linje med de internationella rapporterna och foll darfor till hans
fordel.®’

Niér det kom till hans levnadsforhdllande konstaterade domstolen att artikel 3 i sig inte in-
nebar en rattighet att f4 ekonomiskt bidrag for att kunna uppritthélla en driglig levnadsstan-
dard, ddremot var denna rittighet ndgot som numera fanns inom den nationella rétten efter
inforlivandet av EU-direktiv. Sdrskild vikt lades ocksa pa hans stillning som asylsdkande och
dirmed tillhérande en grupp som var sirskilt sarbar och i behov av skydd.”® De grekiska
myndigheterna forsokte argumentera for att det var M.S.S. som bar skulden for sin situation
men detta kopte inte domstolen. Det faktum att myndigheterna bara hade plats for knappt tu-
sen personer 1 sina mottagningscentrum ndr det fanns tiotusentals asyls6kande slog hal pa
detta argument. Det faktum att M.S.S. tillhorde en sérskilt utsatt grupp stillde hogre krav pa
att de grekiska myndigheterna skulle ta initiativ.*

Domstolen tog dven upp pastéendet att Grekland skulle ha brutit mot EKMR pga. brister 1
asylprocessen, sérskilt risken for att M.S.S. skulle dtervéinda till Afghanistan utan att ha fatt en
materiell provning. For att domstolen skulle kunna gora en bedomning undersdkte man forst
risken som M.S.S. skulle 16pa om han skickades tillbaka till sitt hemland och kom fram till att
han hade ett giltigt ansprék pé denna grund baserat pé hans tidigare anstillning som tolk och
den generella hotbilden i landet.”” Huruvida det verkligen var fallet att ett atersdndande skulle
innebdra forfoljelse var enligt Europadomstolen upp till de grekiska myndigheterna att under-
soka. Problemet 1ag 1 om de faktiskt gjorde detta. Till att borja med anmirkte domstolen pa
bristen pa tillgang till asylprocessen.”' De som vil hade ftt tillgéng till processen fick enligt
en undersokning frin UNHCR oftast ett negativt besked utan vidare motivering till varfor.””
Visserligen skulle ett overklagande till den grekiska motsvarigheten till hogsta forvaltnings-
domstolen automatiskt inhibera ett utvisningsbeslut men for att avgora effektiviteten med ett
sadant skydd tog Europadomstolen dven med den konkreta tillgdngligheten i beddmningen.

Domstolen ansdg att myndigheterna inte hade upprittat ndgon fungerande kommunikation

% Ibid. p. 223-224
7 Ibid. p. 226-227
% Ibid. p. 249-251
% Ibid. p. 258-259
™ Ibid. p. 295
" Ibid. p. 301
 Ibid. p. 302
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mellan den ansvariga myndigheten och M.S.S. Vidare rapporterade bl.a. UNHCR om osiker-
heten for att “personer utan kind adress” skulle bli informerad om ett beslut i tid {for att kunna
ge in ett Gverklagande.” M.S.S. saknade dven de resurser som krivdes for att anlita en advo-
kat och hade inte fatt ndgon information om hur man kunde fa réttshjélp, ett system som dess-
utom var vildigt ineffektivt pga. bristen pa tillgingliga ombud.’

Grekland domdes dirmed for dvertridelse av artikel 3 for séttet M.S.S. hade forvarats,”
hur han hade tvingats leva utblottad pa gatan utan tillgang till materiella och sanitdra nédvén-
digheter i vintan pa provningen’® samt for overtridelse av artikel 3 tillsammans med artikel
13 for att de grekiska myndigheterna inte hade tillhandahéllit en faktisk och rimlig mdjlighet
att forsvara sin ansdkan.”” Nar domstolen hade kommit fram till detta vindes blicken istillet
mot Belgien for att avgdra om dverforingsbeslutet i sig stred mot artikel 3.

Enligt ett tidigare avgorande kom domstolen fram till att EKMR inte hindrade stater fran
att 6verldmna delar av sin suverdnitet till internationella organisationer i syfte att samarbeta
inom ett visst omrdde. Staterna var dock fortfarande ansvariga for att deras handlingar inom
samarbetet inte stred mot EKMR, sérskilt ndr de enskilda staterna hade saddant handlingsut-
rymme som suverénitetsklausulen tillit.”®

Med T.I. avfirdade Europadomstolen att enbart det faktum att mottagarlandet ocksad var
bunden av EKMR skulle franta avsdandarlandet dess skyldighet att se till att dverforingen inte
skulle strida réttigheterna i konventionen. Visserligen hade Europadomstolen i K.R.S. medgett
att medlemsstaterna kunde stddja sig mot en presumtion att dessa rittigheter faktiskt upprétt-
holls men sedan dess hade det framkommit mer information som pekade pé bristerna i det
grekiska asylsystemet. Dessa var bl.a. de samstdmmiga och regelbundna rapporter fran olika
icke-statliga organisationer som fallde Grekland men &dven ett brev frin UNHCR till den an-
svariga belgiska ministern och reformforslag for Dublinférordningen framlagt av EU-
kommissionen.”” De belgiska myndigheterna ansags dirmed vara medvetna om situationen
med det grekiska asylsystemet och hela bevisbordan borde inte falla pA M.S.S. Det myndig-

heterna hade gjort istillet var att systematiskt tillimpa Dublinférordningen utan att ens over-

B Ibid. p. 317-318

™ Ibid. p. 319

” Ibid. p. 233

70 Ibid. p. 263

7 Ibid. p. 321

™ Se ibid. p. 338, Bosphorus Airlines v. Ireland, Appl. No. 45036/98 (ECHR, 30 June 2005)
” Ibid. p. 347-351
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viga mojligheten att gora ett undantag.®® Garantierna som Belgien och M.S.S. hade fatt fran
Grekland kom enligt domstolen for sent och var alldeles for vaga.® Nir det kom till forva-
rings- och levnadsforhdllandena ansdg domstolen att denna information var “vilkdnd” och
“fritt tillgéngliga frén ett stort antal kéllor” och att de belgiska myndigheterna ddrmed med-
vetet hade utsatt M.S.S. for denna fornedrande behandling genom att dverféra honom till

Grekland.®

3.3.N.8.%

Négra ménader efter att Europadomstolen meddelade sitt avgoérande 1 M.S.S. kom EU-
domstolen med ett avgdrande med liknande forutsattningar. N.S. hdrrérde ur tva begérande av
forhandsavgorande fran Storbritannien resp. Irland. I bdda malen rérde det sig om asylsékan-
den som hade tagit sig till sina respektive ldnder via Grekland. Frdgorna rorde sig om med-
lemsstaternas forhallande till EU-stadgan vid tillimpningen av Dublinférordningen. Huvud-
fragan var om EU-stadgan é&ldgger medlemsstaterna en skyldighet att beddma om mottagar-
staten uppfyller relevanta forpliktelser. Att avgdrandet var av storsta intresse framgick av att
det provades i EU-domstolens stora avdelning och det faktum att tretton medlemsstater plus
Amnesty International och AIRE Centre intervenerade.

EU-domstolen borjade med att konstatera att medlemsstaterna var bundna av EU-stadgan
nir de avgor om de ska eller inte ska prova en asylansdkan enligt suveranitetsklausulen.™
Vidare konstaterade domstolen att CEAS bygger pa en fullstindig och total tillimpning av
flyktingkonventionen vilket framgér av artikel 18 i EU-stadgan och artikel 78 FEUF.* Den
behandling som den asylsdkande far presumeras uppfylla kraven enligt EU-stadgan, flykting-
konventionen och EKMR men detta utesluter inte att systemet kan stota pa betydande svarig-
heter i praktiken. EU-domstolen ansag darfor att det foreligger allvarliga risker for att behand-
lingen av asylsokanden kan vara oforenlig med deras grundliggande rittigheter.®

Diaremot ansdg domstolen att inte varje form av krankning paverkar tillimpningen av Dub-
linférordningen vilket foljer av syftet med EU och CEAS. Genom presumtionen att réttighet-

erna uppritthalls syftar forordningen till att snabbt kunna avgora vilken medlemsstat som ska

* Ibid. p. 352

* Tbid. p. 354

% Ibid. p. 366-367

BN S. (C-411/10) v Secretary of State for the Home Department et M. E. and Others (C-493/10) v
Refugee Applications Commissioner and Minister for Justice, Equality and Law Reform

* Ibid. p. 69

% Ibid. p. 75

% Ibid. p. 80-81
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prova ansokan.®’ Det som inte #r forenligt med unionsritten #r att tillimpa en “icke-
motbevisbar presumtion” att den asylskandens réttigheter kommer att respekteras i mottagar-

staten, inte heller bestimmelser som pekar ut vissa stater som “sékra”.*®

By contrast, if there are substantial grounds for believing that there are systemic
flaws in the asylum procedure and reception conditions for asylum applicants in
the Member State responsible, resulting in inhuman or degrading treatment,
within the meaning of Article 4 of the Charter, of asylum seekers transferred to
the territory of that Member State, the transfer would be incompatible with that

. . 89
provision.

Just ndr det gillde situationen 1 Grekland lutade sig EU-domstolen pd Europadomstolens av-
gorande 1 M.S.S. och det underlag domstolen hade anvént sig av dér, ndmligen de regelbundna
och samstdmmiga rapporterna fran icke-statliga organisationer, skriftvixlingen mellan UN-
HCR och den berdérda ministern samt rapporter frdn kommittén for utvirdering av Dublinsy-
stemet och forslagen till omarbetning av Dublinférordningen. Trots att Belgien, Italien och
Polen pastod att medlemsstaterna saknade verktygen som behovdes for att avgoéra om motta-
garstaten verkligen uppfyllde sina relevanta skyldigheter ansdg EU-domstolen att denna in-
formation var tillrécklig for att gora en rimlig bedémning.”

Domstolens slutsats blev att det ankommer pd medlemsstaterna och de nationella domsto-
larna att inte Overfora en asylsdkande “nér de inte kan svdva i okunnighet” om att forhallan-
dena i mottagarstaten ~utgor allvarliga och klarlagda skél att anta att den asylsdkande 16per en
verklig risk att utsittas for oménsklig eller fornedrande behandling.””' Ar s fallet kan med-
lemsstaterna vilja att fortsétta ner i hierarkin av ansvarighetskriterium i kapitel III eller ut-

nyttja suveranitetsklausulen och préva ansékan sjilv.”

¥ Ibid. p. 82-82

* Ibid. p. 99-101

¥ Ibid. p. 86

* Ibid. p. 88-91

! Ibid. p. 94

2 Ibid. p. 96, det kan tilldggas att artikel 13 utpekar den medlemsstat déir asylansokan forst inlimnades
sa resultatet kan ofta bli detsamma
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4. Dublinfoérordningens framtid

4.1.Framtida tillimpning av Dublinforordningen

Vad gar det da att sdga om dessa rittsfall? Hur pdverkar de tolkningen av Dublinfoérordningen
och dess forenlighet med non-refoulement och det subsididra skyddet? Det ér till att borja med
vilkomnande att EU-domstolen lagger sig i linje med Europadomstolens avgdrande, inte for
att den ena skulle vara béttre 4n den andra pé att avgora tillimpningen av ménskliga réttighet-
er utan for att en motstridig praxis domstolarna emellan skulle leda till ett osédkert réttslige
bade for medlemsstaterna och de enskilda personerna.

For att dterknyta till infallsvinklarna formalistikt-empiriskt kan man konstatera att Europa-
domstolen i och med 7'/ avvisade ett rent formalistiskt tillvigagéngssitt till forman for ett
mer empiriskt.” I syfte att minimera risken for refoulement och oménsklig eller fornedrande
behandling var detta en bra avvidgning men den leder samtidigt in pa nya problem, forst och
framst bevissvarigheter. Hela tanken med Dublinsystemet (och indirekt projektet med att av-
skaffa de inre granserna) hotas om medlemsstaterna &dr tvungna att hela tiden granska motta-
garstaterna. Fragorna som foljde 7./. var hur ldngt medlemsstaternas undersokningsplikt
striacker sig och nér strider en verforing mot EKMR? I just detta fall ansag domstolen att det
inte fanns nagon grund fOr att anse att en dverforing till Tyskland skulle bryta mot EKMR.

Den ena fragan besvarades 1 K.R.S. som medgav att medlemsstaterna dénda kunde utga ifran
att en annan medlemsstat lever upp till sina internationella dtaganden. Frdgan om hur mycket
bevisning som skulle krévas kvarstod dock till M.S.S. som kanske inte brot ner Dublinsyste-
met men &tminstone skakade dess grundvalar.”* Den 6vervildigande bevisningen mot Grek-
land som lades fram i det hér fallet var tillrdcklig for att de belgiska myndigheterna skulle inse
att en overforing till Grekland skulle strida mot EKMR. Europadomstolen ansag att denna
information inte var tillginglig d& K.R.S. avgjordes men de snarlika omsténdigheterna till-
sammans med det faktum att M.S.S. avgjordes i domstolens Grand Chamber kan tolkas som
att domen i K.R.S. revs upp.”

Det &r svart att utldsa en generell princip frdn avgorandet. For det forsta ansdg domstolen
att situationen i Grekland utgjorde en dvertridelse av EKMR, for det andra att dessa fakta var

“vilkdnda” och “fritt tillgdngliga” for de belgiska myndigheterna men frdgan nér situationen

” Se Noll 2001, s. 177

* Moreno-Lax, Violeta “Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece” European
Journal of Migration and Law (2012) 14, s. 29

* Ibid. s. 20
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hade natt detta stadium och myndigheterna skulle ta rapporterna pé allvar limnades obesva-
rad. Situationen i Grekland var véldigt speciell, for att inte sdg unik, men hur forhéller det sig
med andra lidnder i framtida fall? Maste man ha nétt samma grava situation som i Grekland
eller nds brytpunkten mellan lagliga och olagliga dverforingar tidigare?

Pa denna punkt bringar EU-domstolen desto storre klarhet. Trots att man anvédnde sig av
samma kéllor som Europadomstolen formulerar domstolen @nda en slags princip att f6lja. Till
att borja med ska inte varje krinkning forhindra en dverforing, det skulle strida mot syftet
med CEAS och Dublinférordningen. Detta &r en rimlig utgangspunkt rent teoretiskt sett. En
noggrann undersokning i varje enskilt fall skulle forhindra en snabb och effektiv process. Om
det ddremot finns 1) “anledning att hysa allvarliga farhdgor” for att det 2) "foreligger system-
brister” 1 mottagarstaten som 3) “innebédr en oménsklig eller fornedrande behandling” enligt
artikel 4 i stadgan sa r en Gverforing inte forenlig med denna bestimmelse.”® Det ska alltsa
inte bara handla om systembrister, de ska dven vara sd allvarliga att de innebér en krinkning
av artikel 4 1 stadgan. Det gér fortfarande att diskutera vad som utgdr en systembrist, det lig-
ger ndgonstans mellan enskilda krankningar och den situation som uppstod i Grekland men
var pa denna skala en sadan systembrist ska inordnas &r inte helt klart.

Aterviinder man till M.S.S. kan man f4 en blid av vad som skulle kunna vara sddana brister.
EU-domstolen hénvisar till malet utan att det ror sig om samma enskilda fall vilket tyder pé
att Europadomstolens slutsatser gar att applicera pd en mer generell nivd. EU-domstolen pre-
ciserar dock inte exakt vad det dr som utgér en sddan allvarlig systembrist som skulle hindra
en Overforing. Europadomstolen kommer fram till att Grekland brot mot artikel 3 i EKMR nir
det géllde sittet asylsokande forvarades pé, de asylsokandes materiella standard samt langtga-
ende, praktiska brister i asylprocessen sdsom bristen pa tillgdng till processen, avsaknaden av
motivering till negativa beslut, brister i kommunikation en och tillgang till ombud. Det skulle
med andra ord kunna ridcka med att en av dessa omstidndigheter foreligger samt att myndig-
heterna i1 avsdndarstaten inte “svivar i okunnighet” om detta sé linge det kan sédgas att de tva
regelverken overlappar varandra. EU-domstolen fick en femte fraga fran den brittiska domsto-

len huruvida unionsritten gr lingre 4n skyddet i EKMR men avbdjde att svara pa detta.”’

4.2. Kommissionens reformforslag
De bada rattsfallen har inneburit en provning av fundamenten till Dublinférordningen och

precis som bade EU-domstolen och Europadomstolen anger har EU-kommissionen lagt fram

% N.S. p. 86, efter den officiella svenska dversittningen
7 Ibid. p. 5.5) och 115
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ett reformforslag.”® Forslaget behandlas for tillfillet och det gér inte att siga om det kommer
att ga igenom i sin nuvarande form.

Det foreslogs inga principiella fordndringar i ansvarighetskriterierna. Déremot var man
noga med att beakta av de grundlidggande rattigheterna, EU:s allmdnna principer samt inter-
nationell rétt. For att forsékra de berorda individerna inom Dublinprocessen deras rittigheter
foreslog kommissionen bl.a. att forbattra kommunikationen av de asylsdkandes réttigheter och
skyldigheter for att béttre kunna forsvara sina ansprik och ddrmed minska viljan att forsoka ta
sig vidare inom EU, infora en ritt att inte bli dverford innan ett beslut fattats om att eventuell
upphéva en overforing, ge de asylsokande en rimlig dverklagandefrist och inféra en ratt till
rittshjilp eller ombud. Aven méjligheten for medlemsstater att ta asylsdkande i forvar skulle
kraftigt begrinsas.” Kommissionen foreslog att infora en extra formulering i preambeln for
att understryka att Europadomstolens definition av effektiva rittsmedel skulle gilla for Dub-
linférordningen, dvs. bade en materiell provning och den rittsliga och faktiska situationen pa

plats.'”

Mojligheten att temporért upphora all overforing till vissa medlemsstater under sér-
skilt hog press samt bidra ekonomiskt till dessa skulle dven inforas, dven réitten for kommiss-
ionen sjdlv att besluta om att upphdra dverforingar nér den ansag att en medlemsstat inte upp-

fyllde sina ataganden.'"'

En dndring av suverdnitetsklausulen skulle ockséd inforas ddr man
understrok humanitira och medkidnnande skil som en anledning till att utnyttja bestimmelsen
samt att den asylsokande maste samtycka till att en medlemsstat véljer att ta Gver ansdkan.'*
Forslaget remitterades till en rad organisationer, bl.a. UNHCR och ECRE. UNHCR var till
stor del positiva till de foreslagna éndringarna, t.ex. till mojligheten att upphora dverforingar
till vissa medlemsstater men ville helst forena detta med konkreta atgérder fran denna med-

103

lemsstat att se dver sitt asylsystem. ~ ECRE var desto hardare i sin beddmning. Man vilkom-

% Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Establishing the Criteria
and Mechanism for Determining the Member State Responsible for Examining an Application for
International Protection Lodged in one of the Member States by a Third-Country National or a Sta-
teless Person (Recast), COM(2008) 820 final

” Ibid. s. 12

" Ibid. skl 17

" Ibid. skl 21-22

' Ibid. artikel 17.1

'% UNHCR comments on the European Commission's Proposal for a recast of the Regulation of the
European Parliament and of the Council establishing the criteria and mechanisms for determining the
Member State responsible for examining an application for international protection lodged in one of
the Member States by a third country national or a stateless person ("Dublin II") (COM(2008) 820, 3
December 2008) and the European Commission's Proposal for a recast of the Regulation of the
European Parliament and of the Council concerning the establishment of 'Eurodac' for the compari-
son of fingerprints for the effective application of [the Dublin II Regulation] (COM(2008) 825, 3 De-
cember 2008) s. 11-12
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nade kommissionens erkdnnande att systemet maste forbéttras men ville i en del sammanhang
gé langre, bl.a. att ansvarsfordelningen skulle bygga pa asylsokandes koppling till ett specifikt

land eller hans eller hennes fria val.'®*

5. Sammanfattning och slutsats

Aktenskapet mellan Dublinférordningen och internationell riitt har visats sig vara svarforen-
ligt. Redan under Dublinkonventionen regim satte Europadomstolen ner foten och paminde de
enskilda medlemsstaterna om sitt ansvar, oavsett om mottagarstaten var formellt bunden av
samma ataganden. Dublinsystemets hela logik bygger pa att en medlemsstat enkelt och sékert
ska kunna 6verfora en asylsokande till en annan medlemsstat men i och med 7./. utmanades
systemets grunder. Visserligen filldes inte den aktuella medlemsstaten i detta fall men stater
kunde inte ldngre rdkna med att varje overforing sker i enlighet med ménskliga och grundléag-
gande réattigheter.

Om T.1. 6ppnade for mojlighet att tillimpningen av Dublinférordningen kunde strida mot
grundldggande réttigheter inom internationell ritt sd bekriftade M.S.S. och N.S. att det var
mer dn bara en teoretisk diskussion. Bidda domstolarna bedomde situationen i Grekland som
oforenlig med EKMR resp. stadgan och ogiltigforklarade pa denna grund &verforingar till
detta land. A ena sidan har medlemsstaternas internationella taganden samt EU:s egen pri-
mirritt har pa s sitt kastat grus i maskineriet som var ténkt att fungera snabbt och smidigt. A
andra sidan har Dublinférordningen haft en negativ inverkan pd samma ataganden d4 med-
lemsstaterna rutinméssigt overfort asylsokande till andra lander utan att undersdka huruvida
man gor sig skyldig till dvertriddelse av grundldggande rittigheter som man ha tagit sig att
upprétthalla.

Pa den hér punkten har domstolarna tagit sitt ansvar och visat medlemsstaterna att det inte
ar tillatet att helt bortse fran dessa grundldggande rattigheter. Sérskilt viktigt har det visat sig
for medlemsstaterna att vara lyhorda till eventuella rapporter som inkommer om situationen i
en potentiell mottagarstat, det var i slutindan dessa som lyckades f4& Europadomstolens upp-
mirksamhet i fallet Grekland. Men domstolsavgorande &r ett trubbigt verktyg for reformer

och de internationella rapporterna &r snarare ett tecken pd att situationen redan gatt for 1angt.

'% Comments from the European Council on Refugees and Exiles on the European Commission Pro-

posal to recast the Dublin Regulation s. 4 (tillgdnglig pa
http://www.ecre.org/component/downloads/downloads/112.html, senast anvind 21 maj 2013)
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Det skulle istéllet passa bittre om reformer genomfordes péd lagstiftningsnivd. Ddr &r kom-
missionens forslag vilkomnande och stottas helt eller delvis av bdde UNHCR och ECRE.
Dock kvarstar det inneboende problemet med den ojimna ansvarsfordelningen. Nar Grek-
lands gréinser blir hela EU:s grinser dr det klart att ett fordelningssystem som Dublin skapar
pafrestningar pd den grekiska asylprocessen. Mgjligheten att upphiva overforingar till ett
visst land och mgjligheten att inhibera en 6verforing under ett 6verklagande &r pd sa sitt vil-
komnande forslag frdn EU-kommissionen. Men om medlemsstaterna vill kunna anvénda sig
av Dublinforordningen samtidigt som de lever upp till sina internationella dtaganden bor de
hjélpas ét att se till sa att hela EU blir ett sdkert stélle for asylsokande. For att Dublinforord-
ningen och de grundldggande rittigheterna ska kunna verka sida vid sida krdvs det att stater

tar sitt ansvar bade dar hemma och i 6vriga EU.
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