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Summary

According to Article 1 of the European Convention on Human Rights and Fundamental
Freedoms (ECHR) the contracting parties must secure the conventional rights within
their jurisdiction. The obligation is primarily territorial but in exceptional cases it can be
extended to apply extraterritorially. This paper will investigate the development of the
case law of the European Court of Human Rights (the ECtHR) until today, focusing on the
extraterritorial application of the Convention rather than State Responsibility that often

occurs as a consequence of jurisdiction.

The results of the case law can be divided into two different models. One of them is
called “State agent authority and control”, a model where the state is exercising control
over a group or an individual abroad. The other is called “effective control over an area”,
where the object of control is a limited area on foreign territory. The prerequisites of
extraterritorial application is that the violation of the conventional rights takes place or
has consequences on the territory of another state, as well as a close connection
between the state in question and the victim of the violation. The connection can be
established by inter alia state agents. A certain level of control over the victim is
required, and when it comes to the above mentioned models the standards are very

high: total and exclusive control and effective control.

In its case law, the ECtHR have found that there are extraterritorial elements in cases of
expulsion or extradition where there is a real risk of conventional breaches. The
temporal jurisdiction of the convention — its ratione temporis — is hereby extended to
violations that hasn’t occurred yet, which is an exception as far as the ECHR is

concerned.

Currently, there are seven pending cases regarding applications for asylum by Afghan
citizens formerly employed as interpreters by the Swedish Armed Forces during their

peace-keeping operation in Afghanistan. The Swedish Migration Court has considered



the ECHR extraterritorially applicable and the cases will be tried again by the Swedish
Migration board. In this paper, | argue that the Courts application of the ECtHR’s case

law is inapt since it creates state obligations far too extensive, when it comes to

extraterritorial jurisdiction.



Sammanfattning

Enligt artikel 1 i den Europeiska konventionen fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR) maste de fordragsslutande staterna inom ramen for
sin jurisdiktion garantera konventionens fri- och rattigheter. Denna skyldighet ar framst
territoriell, men i exceptionella fall medges vissa undantag. Uppsatsen behandlar dessa
undantag sasom de utvecklats i Europadomstolens praxis fram till idag. Det ar endast
den extraterritoriella tillampligheten av konventionen som utreds och inte det

statsansvar som kan uppsta som en naturlig konsekvens av jurisdiktion.

Undantagen kan sammanfattas i tva dvergripande kategorier. Den ena kallas ”State agent
authority and control”, dar staten utovar kontroll 6ver en eller flera individer utomlands.
Den andra kallas “effective control over an area”, en modell som tar sikte pa kontroll
Over ett avgransat omrade utanfor statens territorium. Grunden for extraterritoriell
jurisdiktion ar dels att konventionskrankningen utfors eller far konsekvenser utanfor
statens territorium och dels att staten har en tydlig koppling till offret for krankningen
genom en eller flera statsrepresentanter. Det ar dessutom en nédvandig forutsattning att
staten genom dessa har en sarskild niva av kontroll 6ver offret for krankningen.
Rekvisiten for de tva modellerna ar hogt stéllda: total and exclusive control respektive

effective control.

Europadomstolen har i praxis dven identifierat extraterritoriella inslag i situationer dar
stater utvisar eller utlamnar utlandska medborgare till stater dar det foreligger en
konkret risk for att deras konventionsrattigheter ska krankas. De utgor specialfall genom
att de utvidgar konventionens tillamplighet i tiden - ratione temporis - till att ocksa

omfatta krankningar som annu inte intraffat.

Just nu pagar sju mal om uppehallstillstand for afghanska medborgare som varit
anstallda som tolkar av svenska Forsvarsmakten under fredsbevarande insatser i

Afghanistan. Migrationsdomstolen har gjort bedomningen att EKMR ar extraterritoriellt



tillamplig och fallen ska provas igen av Migrationsverket. Jag argumenterar i uppsatsen
for att de tillampar ovanstaende rattspraxis pa ett satt som inte ar helt adekvat, utan
riskerar att leda till en alltfor omfattande skyldighet att tillampa EKMR utanfor vara

granser.
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Forord

Vid studierna i folkratt fick jag lara mig att Sverige genom att ratificera EKMR atagit sig
att i vissa fall tillampa konventionen dven utanfor vart territorium, eller med andra ord:
extraterritoriellt. Det extraterritoriella begreppet var svart att fa grepp om och jag
upplevde att granserna for tillampningsomradet var valdigt oklara. Den 1 oktober 2014
avkunnade Migrationsdomstolen sitt beslut rérande ansdkan om uppehallstillstand for
sju av de afghanska tolkar som arbetat for den svenska fredsbevarande styrkan i
Afghanistan. Domstolen ansag att EKMR var extraterritoriellt tillamplig pa deras fall och
att Sverige darmed ansvarar for deras fri- och rattighetsskydd i Afghanistan. Nu vaknade
mitt saval juridiska som personliga intresse, da jag under min egen insats i Afghanistan
forstatt vilken avgorande betydelse tolkarna haft for styrkans I6sande av uppgiften. Min
personliga 6vertygelse ar att tolkarna utan tvekan ska beviljas uppehallstillstand pa
grunden ”sarskild anknytning” till Sverige. Beslutet Iamnar dock ur juridisk synvinkel

dessvarre en del 6vrigt att 6nska och just darfor har jag valt att studera @mnet narmare.

Jag vill daven framhalla min tacksamhet for den inspirerande handledning som Docent Per

Nilsén gett mig vid vara korta men givande samtal.
Lund, januari 2015

Sarah Sodergren



1. Inledning

1.1. Bakgrund

| takt med att var existens blir alltmer internationaliserad och grénslés skapas en mangd
nya forutsattningar for 6kad livskvalitet, men dven for internationella och regionala
rattssystem som kan leda till gransdragningssvarigheter avseende ansvarsfragor. Manga
stater dr verksamma pa platser utanfor de egna granserna dar deras handlande inte

sallan leder till rattsliga konsekvenser, vilket i stort ar vad denna uppsats ska handla om.

Staters absoluta suveranitet ar en grundpelare inom folkratten och medfor saval
rattigheter som skyldigheter. Inom folkratten harror dessa framforallt fran traktater, d.v.s.
mellanstatliga 6verenskommelser underordnade internationell ratt. Inom rattsomradet
for manskliga rattigheter i Europa ar den Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna® (EKMR) en mycket central

reglering. 2

De stater som ar parter till EKMR atar sig i dess portalparagraf att: “garantera var och en,
som befinner sig under deras jurisdiktion [min kursivering], de fri- och rattigheter som
anges i avdelning | av denna konvention”. Att stater ar skyldiga att tillgodose manskliga
rattigheter pa sitt eget territorium ar knappast en nyhet och féljer av ovan namnda
suveranitetsprincip. Men vad géller da de agerar konventionsstridigt utanfor sitt
territorium? Behovet av att fa klarhet i detta dkar alltmer till foljd av staters militara
interventioner dar konventionsbrott olyckligtvis inte &r helt ovanliga. Detta framgar
tydligt i de rattsfall jag studerat. For att undvika en rattsosaker varld dar individer inte
vet vad de kan forvanta sig for skydd och dar omfattningen av staters ansvar ar

oférutsagbart behover detta besvaras.

1Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.
2 Linderfalk (red.), 2012, s. 16; Miller, 2009, s. 1239.



Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna (Europadomstolen) slog tidigt fast
att EKMR som utgangspunkt ar territoriellt tillimplig. Domstolen har sedermera utvidgat
parternas skyldighet att tillampa konventionen till att galla dven extraterritoriellt, men
det har fortsattningsvis ansetts vara ett undantag fran huvudregeln och géller endast i
exceptionella fall. Europadomstolen har i sin rattspraxis identifierat atminstone fyra
typfall da extraterritoriell jurisdiktion kan komma att aktualiseras: for det forsta ror det
sig om diplomatiska eller konsuldra representanters officiella handlingar i utlandet. For
det andra de fall dar en stat med den andra statens samtycke 6vertagit alla eller nagra av
dess regeringsfunktioner. Den tredje kategorin ar fall dar statstjansteman utoévar fysisk
kontroll 6ver individer eller grupper, exempelvis i ett fangelse, och slutligen situationen

III

dar stater utovar “effektiv kontroll” 6ver en annan stats territorium till féljd av en militar
insats. Dessutom finns ytterligare en situation, som dock endast har inslag av
extraterritorialitet, namligen nar utvisning eller utlamning riskerar att leda till

krankningar av individen pa annan stats territorium.

1.2. Syfte och fragestallningar

Den alltmer extensiva tolkning av begreppet ”jurisdiktion” i artikel 1 EKMR som
Europadomstolen tycks gora leder till funderingar vad géller omfattningen av denna
jurisdiktion. Domstolens rattspraxis ar relativt snarig och i doktrinen tycks ingen med
sakerhet veta var gransen gar. Jag inbillar mig inte att jag ska lyckas dar
rattsvetenskapliga forfattare stott pa problem, men syftet ar att denna uppsats ska
utgora en kortfattad och aktuell beskrivning av gallande ratt som lasaren latt kan ta till

sig. Jag har darfor valt féljande fragestallningar:

e Ndr dr de stater som dr parter till EKMR skyldiga att tillimpa konventionen

extraterritoriellt?
e \Var gdr grdnsen for de s.k. “exceptionella fallen”?

e Ardet en limplig grénsdragning?



| skrivande stund pagar flera mal i Migrationsverket angdende uppehallstillstand for
afghanska medborgare som tidigare tjanstgjort som tolkar inom ramen for svenska
Forsvarsmaktens insats i Afghanistan. Migrationsdomstolen har ansett att EKMR ar
extraterritoriellt tillamplig pa malen. Syftet ar alltsa dessutom att applicera det rattslage

jag kommer fram till pa deras situation och svara pa foljande fraga:

e Kan och bér EKMR vara tillémpligt i mdlet rérande de afghanska tolkarna?

1.3. Avgransning

Trots att det finns ett ndara samband mellan staters jurisdiktion a ena sidan och
statsansvar® @ andra sidan, i den bemarkelsen att statsjurisdiktion dr en noédvandig
forutsattning for att statsansvar ska uppstd, sa kommer statsansvar p.g.a. brist pa
utrymme inte att behandlas i denna uppsats. Till skillnad fran statsjurisdiktion uppstar
statsansvar pa grund av kontroll éver garningsmannen, medan statsjurisdiktion tar sikte

pa statens kontroll offret for krankningen.*

For att EKMR ska anses tillamplig pa ett fall kravs att vissa kriterier ar uppfyllda: att
krankningen hanfor sig till en rattighet som tillgodoses av konventionen, att klagomalet
riktar sig mot en fordragsslutande stat och inte en individ, att konventionsbrottet utférts
inom ett territorium som staten ansvarar for samt att krankningen utforts eller far effekt
vid en tidpunkt som tacks av konventionen. Uppsatsens fokus kommer att ligga pa de tva

sistnédmnda: konventionens ratione loci och ratione temporis.®

Extraterritoriell tillamplighet av EKMR uppstar dven da staten genom ett
tillkdnnagivande utstracker sitt ansvar till att omfatta dven dess utrikesterritorier och

kolonier. Denna jurisdiktion, som hérleds ur artikel 56, ar inte foremal for utredning har

3 Jfr the International Law Commission’s Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts.

4Milanovic’, 2011, s. 51; Al-Skeini and Others, para. 130.

5 Danelius, 2012, s. 31.
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da den inte kan anses oklar pa samma satt som omfattningen av jurisdiktionen i artikel

1.6

I linje med ovan formulerade syfte begransar jag mig till att endast behandla EKMR, trots
att en komparativ studie av den extraterritoriella tillampligheten av olika traktater hade

varit intressant och belysande.

Vad galler utredningen av ovan namnda mal om uppehallstillstand kommer jag
uteslutande att berdra den isolerade fragan om konventionens tillamplighet och inte

spekulera i den materiella fragan om huruvida asyl kan och boér ges utifran EKMR.

1.4. Teori och metod

For att uppna syftet med uppsatsen och svara pa mina fragestallningar bedomer jag att
den rattsdogmatiska metoden ar lampligast. Denna metod anvands for att tolka och
systematisera gdllande ratt och att i forlangningen tillampa denna regel pa ett rattsligt
problem, vilket ar just syftet med min uppsats. Metoden syftar till att ifragasatta och I6sa
konkreta juridiska problem i praktiken, varfor jag forst maste faststalla vad i géllande ratt
som har relevans for bedomningen av det rattsfall jag valt att analysera. Vid studiet av
gallande ratt beaktar jag eventuella normkonflikter utifran rattskallelaran. Da valet av
material framst utgors av rattspraxis fran Europadomstolen ligger mitt fokus i metoden
pa att kartlagga rattslaget enligt denna praxis. Jag anlagger ett kritiskt granskande
perspektiv vid bedémningen av motiveringen i det aktuella asylmalet och analyserar sa
objektivt som mojligt Migrationsdomstolens juridiska argumentation, utifran det
fastslagna rattsldget. Aven studiet av Europadomstolens praxis gors med kritiska 6gon

och jag diskuterar dven de lege ferenda i min analys. ’

6 Cameron, 2014, s.52.
7 Peczenik, 1995, s. 33; Korling och Zamboni (red.), 2013, s. 21, 25 och 27.
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1.5. Material och forskningslage

Uppsatsen grundar sig framforallt pa Europadomstolens rattspraxis. Saval aktuella som
overspelade rattsfall behandlas for att visa i vilken riktning utvecklingen ar pa vag.
Dessutom kommer jag att studera juridisk doktrin och juridiska artiklar som behandlar
denna praxis. For att kunna ge en folkrattslig bakgrund ska jag ocksa satta mig in i den
mer dvergripande folkrattsliga doktrinen. Da det inte har ar aktuellt med nagra
normkonflikter mellan svensk respektive europeisk ratt kommer fokus att ligga pa det
europeiska rattslaget. For att besvara fragestallningen om pagaende réattsfall ska givetvis
fallet i fraga studeras noga. Forskningslaget ar relativt omfattande gallande
extraterritorialitet i allmanhet, men endast ett fatal forfattare behandlar de allra senaste
andringarna i praxis avseende EKMR. | svensk doktrin har rattsomradet behandlats i
begransad omfattning och min uppsats ska darfér en aktuell inblick ges i den nationella

tilldmpningen.

1.6. Disposition

Uppsatsen ar indelad i tre delar, utéver inledningen som utgor det forsta avsnittet.

Avsnitt tva lagger en folkrattslig grund for lasaren att sta pa for att battre forsta
resterande del av uppsatsen. Forst behandlas EKMR:s stallning i svensk ratt. Efter det
granskas jurisdiktionsbegreppets olika inneborder inom folkratten eftersom det i den
mening som avses i konventionen kan anses nagot kontroversiell. Till sist ges lasaren en
bild av hur tolkningsférfarandet gar till inom traktatratten da detta blir relevant senare, i

analysen.

| avsnitt tre behandlas extraterritorialitet sdsom den kommer till uttryck i EKMR och
Europadomstolens praxis. Fokus ligger pa den praxis som ar géllande ratt idag, men for
att fa en bild av i vilken riktning utvecklingen gar sa ges dven en sammanfattning av de

viktigaste rattsfallen ur ett historiskt perspektiv. Har skildras ocksa Migrationsdomstolens

11



overvaganden kring EKMR:s extraterritoriella tillamplighet i det pagaende malet

avseende de afghanska tolkarnas ansékan om uppehallstillstand.

Avslutningsvis kommer jag i avsnitt fyra att resonera kring gransdragningen avseende

gallande ratt och tillampa mina slutsatser pa det ovanstaende fallet.

12



2. Bakgrund

2.1. Jurisdiktion

Inom folkratten forekommer inte ett utan manga jurisdiktionsbegrepp. For att undvika

forvirring ska en 6verblick ges 6ver de mest relevanta jurisdiktionsbegreppen.

| artikel 1 EKMR stadgas som ovan namnts att rattigheterna garanteras alla som ar under
de fordragsslutande staternas jurisdiktion. Jurisdiktion 6ver krankningen ar alltsa ett
absolut krav for tillamplighet av konventionen, eller som Europadomstolen kallar det: “a
threshold criterion”.® Syftet med denna typ av jurisdiktion ar att definiera omfattningen
av konventionens tillamplighet for den enskilda staten och darmed identifiera vilka
individer som har ratt att skyddas av konventionen.® Konventionen garanterar endast ett
minimiskydd men ingenting hindrar staterna fran att ga utover sina skyldigheter och
erbjuda ett mer langtgaende skydd, samt att utstracka skyddet till att omfatta en storre

krets individer.10

Fran statens jurisdiktion maste man skilja Europadomstolens jurisdiktion att préva
huruvida staterna levt upp till detta ansvar. Dennas behérighet framgar istallet av artikel
32 och omfattar allt som rér tolkningen och tillampningen av konventionen. Trots att
domstolens och statens jurisdiktion ska hallas separerade fran varandra sa finns det en
viktig Iank dem emellan. Domstolens behdrighet forutsatter att vissa kriterier ar
uppfyllda kriterier som stadgas i artikel 32 och artikel 35. Ett av dessa ar att en ansékan
ska falla inom konventionens ratione loci, vilket i praktiken innebar att den pastadda

krankningen maste ha begatts inom den fordragsslutande statens jurisdiktion enligt

8 Bl.a. Al-Skeini and Others, para. 130.
9 Miller, 2009, 5.1242.
1% Danelius, 2012, s.51.
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artikel 1 for att kunna falla inom domstolens jurisdiktion. Darfor behandlas ofta fragan

om Europadomstolens och statens jurisdiktion av praktiska skal samtidigt.™

En annan innebord som laggs i begreppet jurisdiktion inom internationell ratt ar den
jurisdiktion som foljer av staters suveranitet och ger dem ratt att utdva legislativ,
judikativ och exekutiv jurisdiktion. Denna behorighet galler primart inom statens
territorium och for att en stat ska kunna utéva sin jurisdiktion extraterritoriellt kravs
antingen ett avtal eller samtycke av den andra staten, t.ex. ett utlamningsavtal eller
samtycke till att en stat far bedriva spaning pa dess territorium. En stat kan ocksa erhalla
jurisdiktion genom att det finns en stark anknytning till staten i fraga, t.ex. genom den
brottsliga garningen, brottsoffret eller garningsmannen. Detta ar dock ett komplicerat

amne som kraver sin egen utredning.*?

For att aterga till tolkningen av det jurisdiktionsbegrepp som ar foremal fér utredning
har sa fordras en kort genomgang av tolkningsreglerna inom traktatratten och darefter

ska forarbetena till EKMR undersokas.

2.2. Tolkning av traktat

EKMR inkorporerades formellt i svensk lagstiftning forst ar 1995, men dnda sedan
Sveriges ratificering ar 1953 har den haft stor genomslagskraft i svensk rattspraxis och

dess status har bara 6kat med aren. 13

Innehallet i konventionen ar precis som andra avtal tvetydigt och foremal for tolkning.
Da syftet med uppsatsen bl.a. ar att ta reda pa den narmare innebdrden av begreppet
jurisdiktion ar en kort genomgang av tolkningsprocessen nddvandig. Europadomstolen
har av de fordragsslutande staterna getts behdrighet att tolka konventionen, en

behorighet de harleder ur artikel 32. Domstolens domar ar bindande for de stater som

11 practical guide on Admissibility Criteria, 2011, s. 38, para. 173-175; Savert, 2012, 5.23.
2 Linderfalk (red.), 2012, s. 39f; Savert, 2012, s.24ff.
13 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de mianskliga rattigheterna och
de grundldggande friheterna; Danelius, 2012, s.37ff.
14



ar parter i malet, vilket framgar av artikel 46. Sjalva implementeringen av domen far
dock ske pa det sitt staterna finner det lampligt, s& ldnge syftet uppnas. Aven de stater
som inte ar parter maste beakta om och hur domen paverkar deras rattssystem, och

anpassa sin nationella reglering efter den.**

1969 ars Wienkonvention om traktatratt® (VCLT) ar ett internationellt mellanstatligt
avtal som reglerar hur mellanstatliga traktat ska tolkas och tillampas. Konventionen har
av Europadomstolen i hog grad ansetts ge uttryck for internationell sedvaneratt. Av
retroaktivitetsforbudet i artikel 4 VCLT foéljer att de traktater som ingatts fore statens
tilltradande till konventionen inte faller inom ramen for VCLT:s tillampningsomrade.
Eftersom EKMR tradde i kraft 1953 och VCLT forst 1980 ar Wienkonventionen om
traktatratt darfor inte direkt tillamplig pa EKMR. Tolkningsreglerna i artikel 31-33 ar dock

identiska med internationell sedvaneratt, vilket dairmed gor dem tillampliga pa EKMR.®

Artikel 31 VCLT slar fast att en traktat ska tolkas ”[...] i 6verensstimmelse med den
gangse meningen [...] i sitt sammanhang och mot bakgrunden av traktatens &ndamal och
syfte”. Av artikeln framgar att dven traktatens preambel ingar i detta. | EKMR:s preambel
anges att syftet med konventionen ar att trygga ett universellt erkdnnande och
iakttagande av de manskliga rattigheterna och grundlaggande friheterna. Forst da
resultatet av tolkningen utifran ordalydelsen ar tvetydig eller oklar eller om den leder till
ett orimligt eller oférnuftigt resultat far supplementara tolkningsmedel tas i beaktande.
Detta stadgas i artikel 32 och de bestar av exempelvis traktatens forarbeten. | praxis har
det dven poangterats att konventionen maste tolkas pa ett satt som gor att skyddet blir

praktiskt och effektivt.?”

14 Danelius, 2012, s. 49.
15 Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1.
16 Linderfalk (red), 2012, s. 77f och 93. Jfr. dven Golder, para. 23.

7 Soering, para. 87.
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Ordalydelsen i artikel 1 EKMR ar enligt min uppfattning inte helt klar. Formuleringen
under deras jurisdiktion kan vid en forsta anblick tolkas saval territoriellt som
extraterritoriellt. Om man daremot laser den mot bakgrund av ovan namnda syfte sa
lutar i vart fall min slutsats at en mer extensiv, extraterritoriell, tolkning av
rattighetsskyddet. Ser man istallet till kontexten antyder den att en mer restriktiv
tolkning ar pa sin plats. De fordragsslutande parterna ar ju uteslutande europeiska stater
och konventionens namn skulle dven det kunna tyda pa att man avsett begrdnsa den till

Europa.

Om vi vander oss till férarbetena ser vi att det ursprungliga forslaget till férarbeten som
lades fram av Europaradets parlamentariska forsamling 16d: “garantera var och en som &r
bosatt inom deras territorier [min 6versattning och kursivering] [...]”. Denna tydligt
territoriella begransning 6vergavs dock snabbt till forman for den nuvarande lydelsen da
man ansag att formuleringen var for restriktiv och exkluderade individer utan
bosattning. Extraterritoriell tillamplighet diskuterades aldrig.® Det ar dock troligtvis en
alldeles for langtgaende slutsats att forutsatta att man genom andringen helt 6vergav
den territoriella idén. Europadomstolen understryker dessutom i Bankovic” att
forarbetena i egenskap av supplementara tolkningsmedel inte pa nagot satt ar
avgorande for tolkningen av artikel 1.1° Detta framgar tydligt av artikel 32 VCLT liksom i
nedan behandlad praxis dar de har fatt ett mycket begransat utrymme. Dessutom
framhaller de i det viktiga fallet Soering v. The United Kingdom att EKMR &r ett “levande
instrument som ska tolkas i ljuset av nuvarande forhallanden” (min 6verséattning). Detta
innebar i praktiken att det snarare ar de fordragsslutande staternas asikter idag och inte

vid konventionens antagande 1950 som ska rada. %°

18 Council of Europe, 1950, s. 260.
19 Bankovic’ and Others, para. 65.
20 Soering, para. 102; Harris m.fl., 2009, s. 7 och 17.
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3. Extraterritorialitet

3.1. Europadomstolens rattspraxis

Det rader ingen storre tvekan om att en part till EKMR ar skyldig att inom sitt eget
territorium sakerstalla att rattighetskatalogen uppfylls. Detta foljer av
suveranitetsprincipen, samt av formuleringen “var och en” i artikel 1. Det territoriella
skyddet omfattar saval nationella medborgare som utldandska medborgare inom
territoriet och ingen diskriminering i detta avseende far forekomma. Staten presumeras
vara ansvarig for alla krankningar pa sitt eget territorium och det dr endast i séllsynta fall
som den inte bar nagot ansvar dar, sasom da en annan stat utévar kontroll 6ver dess

territorium. 2! Det ar dock en fraga som inte kommer att behandlas narmare har.

| ett av de forsta stora fallen pa omradet, Soering fran 1989, slar Europadomstolen fast
huvudregeln: att rackvidden av artikel 1 som utgangspunkt ar territoriell. Utan att vidare
behandla fragan om extraterritoriell tilldmpning ppnar man anda implicit, enligt min
uppfattning, for en viss mojlighet till detta genom att anvanda uttrycket “notably

territorial”.?

| det centrala fallet Bankovic’ fran 2001 utvecklar Europadomstolen sin praxis genom att i
sin Grand Chamber konstatera att trots att territorialitet ar huvudregeln, sa har de
fordragsslutande staterna i exceptionella fall ett extraterritoriellt ansvar enligt
konventionen. Detta ska bedémas fran fall till fall utifran dess unika omstandigheter och
omfattar bade handlingar som rent faktiskt ar utférda pa en annan stats territorium
saval som de handlingar som enbart fdar konsekvenser pa en annan stats territorium.*
Talan fordes av slaktingarna till dodsoffren for en bombning av en radio- och tv-station i
Belgrad utford av NATO-plan och riktades mot 17 stater som utdver att vara NATO-

III

medlemmar ocksa ratificerat EKMR. Da NATO utévade tillracklig “effektiv kontroll” over

21 llascu and Others, para. 311; Danelius, 2012, s. 41.
22 spering, para. 86.
23 Bankovic” and Others, para. 61 och 67.
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omradet i fraga skulle de ocksa anses ansvariga for krankningar i detta omrade.
Domstolen skulle bl.a. bedéma om det éverhuvudtaget var mdijligt att tillampa
konventionen pa en krankning som skett utanfor de fordragsslutande staternas
territorier, konventionens juridiska omrade, eller "espace juridique”. Deras slutsats var
att da konventionen inte var amnad att anvandas globalt utan i en regional kontext sa
var det tydligt att fore detta Jugoslavien hamnade utanfor dess tillampningsomrade. Tio
ar senare kom domstolen i nasta centrala fall, Al-Skeini v. The United Kingdom, till
slutsatsen att tillampningsomradet inte ar begransat till konventionsstaternas ”espace

juridique”. **

Saval Bankovic” som Al-Skeini ar auktoritara fall pa omradet och domstolen
sammanfattade i bada fallen sin redan fastslagna men roriga rattspraxis. De angav fyra
"exceptionella fall” dar extraterritoriell jurisdiktion kunde vara fér handen. | Al-Skeini

delades de sedan upp i foljande tva huvudgrupper:
1) State agent authority and control
2) Effective control over an area®

| doktrin har Europadomstolens praxis avseende EKMR:s ratione loci tolkats pa olika satt,

III

dar t.ex. Milanovic anvént sig av “the spatial model” respektive ”the personal model”.26
Senare forfattare, sasom Grabenwarter?, har dock anammat ovanstaende indelning och
det ar ocksa den som enligt min asikt stammer bast 6verens med domstolens. | ett
nyligen avgjort fall fran den 20 november 2014 upprepas denna modell aterigen av
Europadomstolens Grand Chamber varfor den far anses utgora gallande ratt. Nedan ska

resultatet av dess rattspraxis behandlas i tur och ordning och till sist kommer de fall som

24 Al-Skeini and Others, para. 142.
25 Al-Skeini and Others, para. 133-142; Bankovic’, para. 67-73.
26 Milanovic’, 2011, kapitel IV.
27 Grabenwarter, 2014, s. 8f.
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av flera rattsvetenskapliga forfattare pa omradet kallats “falsk extraterritorialitet” att

utredas.?®
3.1.1. State agent authority and control

Europadomstolens praxis gar har att dela in i tre undergrupper:

Det mest okontroversiella exemplet ar de fall dar en stat genom sina diplomatiska och
konsuldra representanter utdvar kontroll 6ver individer i utlandet, da de utfor officiella
handlingar i egenskap av statsrepresentanter. Da ar de alltsa skyldiga att folja
konventioner som EKMR, vid risk for att deras “séandarstat” annars star som ansvarig for
konventionskrankningar. Tjanstemannens immunitet vid en eventuell krankning ar dock

en helt annan fraga.”

Den andra kategorin ror de situationer dar en fordragsslutande stat pa en annan stats
territorium utfor den typ av officiella handlingar som normalt sett utfors av statens egen
regering. Det kan rora sig om ett fullstandigt eller begransat 6vertagande av de officiella
funktionerna, sa lange det sker pa statens inbjudan eller i vart fall med dess samtycke.
Normalt sett ror det sig om judiciella eller exekutiva uppgifter och den stat som évertar
dessa uppgifter far, logiskt nog, extraterritoriell jurisdiktion 6éver de krankningar av EKMR

som uppstar som en direkt foljd av sddana officiella handlingar.*®

Slutligen har Europadomstolen identifierat fall dar enskilda statsrepresentanter genom
vald eller andra maktmedel kontrollerar individer eller grupper pa en annan stats
territorium. Detta ar den modell som av exempelvis Milanovic” hanvisas till som “the
personal model”. | Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom bedémde domstolen
att tva irakiska medborgare som frihetsberdvats och tagits i forvar i brittiska fangelser pa

irakisk mark foéll inom Forenade Kungarikets jurisdiktion. Forenade Kungariket hade

28 Jaloud, para. 139; Miller, 2009, s. 1242.
2% Bankovic” and Others, para. 73; Al-Skeini, para. 134; Danelius, 2012, s. 41.
30 Al-Skeini, para. 135.
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genom sina representanter total and exclusive control 6ver fangelset och irakierna, och
den fysiska kontrollen ansags avgorande.3! Andra exempel ar da en stats representanter
pa internationellt vatten haft en sadan fullstandig kontroll 6ver en annan stats fartyg och

inte minst 6ver deras besattning.

Omfattningen av det rattighetsskydd staten ar skyldig att tillgodose varierar fran fall till
fall och behandlas nedan. Domstolen har i Bankovic” avfardat den féreslagna principen
att skyddet ska sta i paritet till den kontroll staten utovar eftersom ett sadant orsak - och
verkan - resonemang kring ansvar skulle kunna leda till konsekvenser som inte gick att

overblicka.®

3.1.2. Effective control over an area

III

Det kan inte nog podngteras att rekvisitet “effektiv kontroll” har maste skiljas fran det
som tillampas i fraga om statsansvar. Det sistnamnda forutsatter som ovan namnts
effektiv kontroll 6ver garningsmannen och dennes handlande, till skillnad fran
jurisdiktionsbegreppets krav pa effektiv kontroll éver offren och det territorium de

befinner sig pa.**

Nar en fordragsslutande stat utovar faktisk, “effektiv kontroll” éver ett omrade utanfor
sitt territorium kan ansvar enligt EKMR aktualiseras. Sa ar framforallt fallet nar en stat
genomfor en militdr insats pa en annan stats territorium. Milanovic” refererar till
modellen som "the spatial model". Det spelar ingen roll om insatsen ar laglig eller
olaglig: saval en fredbevarande insats inom ramen for en resolution av FN:s sdkerhetsrad
som en regelratt militdar ockupation kan blir foremal for samma bedémning. Kontrollen
maste vara en direkt konsekvens av den militdra narvaron och kan utdvas antingen

direkt, t.ex. i egenskap av ockupationsmakt, eller indirekt via en underordnad lokal

31 Al-Saadoon and Mufdhi (dec.), para. 86-89.

32 Medvedyev and Others, para. 67.

33 Al-Skeini, para. 137; Bankovié, para. 40 och 75.

34Milanovic’, 2011, s.51; se t.ex. Al-Jedda v. The United Kingdom.
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administration.® Europadomstolen anser att skyldigheten att skydda det andra landets
invanare ar en logisk foljd av denna militara kontroll och att det annars riskerar att

uppsta ett rattsligt vakuum dar ingen av de tva staterna tar ansvar for invanarna.®

| Issa and Others v. Turkey framgar att det avgérande inte ar storleken pa omradet eller
under hur lang tid det fortlopt utan att kontrollen uppgar till en viss intensitet. Detta kan
yttra sig i exempelvis regelbundna militdra patruller och vagkontroller.?” En stark militar
narvaro ar en forutsattning for en tillracklig niva av kontroll, och i synnerhet antalet
soldater i omradet utgor en indikation pa detta. | fallet Loizidou rorde det sig om den
turkiska ockupationen av norra Cypern. Dar ansags 30 000 turkiska soldater vara
tillrackligt for att uppna effektiv kontroll 6ver ett sa stort omrade, men man uttalade sig
inte om huruvida ett mindre antal hade rickt.3® Aven politiskt och ekonomiskt inflytande
over regionen har ansetts relevant for bedomningen. Om en direkt effektiv kontroll
foreligger, alltsa kontroll genom militar narvaro, ar det inte nédvandigt att dessutom
bedéma om staten dven kontrollerar de lokala myndigheterna. Det faktum att det lokala
styret 6verlever som en foljd av den andra statens narvaro och stéd medfor att den

andra staten blir ansvarig aven for de lokala myndigheternas handlingar. **

Forutom i Loizidou har jurisdiktion t.ex. ansetts foreligga i Al-Skeini. Har hade drygt 8000
soldater sikerhetsansvaret foér ett 96 000 km? stort omrdde med 4.6 miljoner invanare.
Forenade Kungariket utévade aven vissa officiella funktioner i Irak da landet under en
period saknade en sittande regering. Domstolen uttalade inte sig uttryckligen om
effektiv kontroll, utan nojde sig med att konstatera att de irakiska medborgare som

dodats som en foljd av sdkerhetsoperationerna vid tidpunkten fér sin dod foll under

35 | oizidou (Merits), para. 52; Grabenwarter, 2014, s. 7.
36 Al-Skeini, para. 138.
37 Issa and Others, para. 73-75.
38| oizidou (Merits), para 16 och 56.
39 Al-Skeini, para. 138-139.
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statens jurisdiktion. | fallet framgick att de bada jurisdiktionsmodellerna kan kombineras,

en pragmatisk om @n nagot forvirrande [6sning.*

Vad galler omfattningen av rattighetsskyddet har Europadomstolen i just Al-Skeini uttalat
att till skillnad fran ovan namnda modell sa ska samtliga grundlaggande rattigheter i

EKMR tillgodoses till fullo och varje 6vertradelse hanforas till staten i fraga.*
3.2. "Falsk extraterritorialitet”

For att EKMR ska bli extraterritoriellt tillamplig ar normalt en av forutsattningarna att en
krankning har skett utanfér statens eget territorium. Det finns dock en kategori som ofta
omtalas som extraterritoriella trots att sjdlva konventionsbrottet begas pd statens eget
territorium.*? Kategorin faller inte helt inom ramen foér det vedertagna extraterritoriella
begreppet men har trots det relevans for uppsatsens syfte da situationerna ibland tycks

tangera varandra, vilket framgar nedan under avsnitt 4.

Konventionens rattighetskatalog erbjuder inte nagon ratt till asyl utan den bedémningen
har ansetts falla inom ramen for statens suverdana kompetens. Den férbjuder inte heller
uttryckligen utldamning eller utvisning, i de fall dar individen redan ar inom statens
territorium.*® Daremot har Europadomstolen i Soering gjort beddomningen att om
utldmning ska ske till en stat dar en konkret risk foreligger for att individens rattigheter
enligt artikel 3 kranks, d.v.s. forbudet mot tortyr och omansklig behandling, sa bryter
sandarstaten mot sina skyldigheter enligt EKMR. Utvisning omfattas sedermera ocksa av
forbudet. Det ar dock viktigt att poangtera att skyldigheten att kontrollera dessa risker
inte omfattar alla rattigheter i konventionen, utan bara de mest fundamentala, sdsom

artikel 2,3,4,6 och 9. %

40 Al-Skeini, para. 20 och 149,
41 Al-Skeini, para. 136-138.
42 Miller, 2009, s. 1242.
43Bl.a. Hirsi Jamaa and Others, para. 113-114.
4 Soering, para. 91; Grabenwarter, 2014, s.10f.
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Det unika med denna dom &r att konventionen ansetts tillamplig fore det att en
krankning de facto intraffat, en utvidgning av dess ratione temporis. Ansvaret enligt
EKMR uppstar i och med beslutet att Iamna ut individen da det mojliggor
mottagarstatens krankningar. Domstolen understrok dock att detta ansvar ar begransat
till undantagsfall och forutsatter valgrundad misstanke om allvarliga krankningar. | fallet
riskerade den sokande utlamning till USA p.g.a. mord och skulle dar avtjana livstidsstraff
utan nagon mojlighet att bli frislappt i fortid, nagot som tillsammans dennes laga alder

och psykiska tillstand gjorde att det ansags utgdra ett brott mot artikel 3.4

45 Soering, para. 91; Harris mfl., 2009, s. 79ff.
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4. De afghanska tolkarna

— Migrationsdomstolens bedomning

Uppsatsens syfte ar som ovan namnts att ta reda pa omfattningen av staters jurisdiktion
utifran EKMR, samt att tillampa detta pa ett pagaende mal* angdende ansdkan om
uppehallstillstand. “Malet” i fraga ar i sjalva verket sju olika mal dar sokanden utgors av
sju afghanska medborgare som fran Afghanistan ansékt om uppehallstillstand i Sverige,
dels pa grunden “sarskild anknytning” i 5 kap. 3a § 3 st. 3 p. Utldnningslagen och dels till

foljd av Sveriges forpliktelser enligt EKMR.

Bakgrunden, sasom den anges i Migrationsdomstolens (MID) slutliga beslut, ar i korthet
att dessa afghanska medborgare tjanstgjort som tolkar for den svenska delen av den

fredsframjande styrka, ISAF*’, som verkat i Afghanistan mellan 2002 och 2014.%8

ISAF har bestatt av upp till 50 deltagande lander och dessutom har de haft ett
omfattande samarbete med en separat amerikansk militar insats, Operation Enduring
Freedom. Sverige har alltsa varit langt ifran den enda aktoren pa plats.* | flertalet
propositioner som behandlar det svenska deltagandet framgar det att de hela tiden
befunnit sig i landet med den afghanska regeringens samtycke. | forhallande till
regeringen och lokala myndigheter har de enbart haft en understédjande funktion.
Enhetens fokus har legat pa att genom militar narvaro skapa stabilitet och sdkerhet i
omradet for att i forlangningen ge forutsattningar for civila hjalporganisationers arbete
for uppbyggnaden av ett fungerande rattsvasende, skolsystem, samhallsinstitutioner
med mera.*® Sverige ansvarade fran och med 2006, da sdkerhetssituationen forsamrades

markant, for sdkerheten i ett mycket vidstrackt omrade i de norra delarna av landet,

4 Forvaltningsratten i Malmd, malnr., UM 3466-14, 1 oktober 2014.
4 International Security Assistance Force, bildad med stéd av FN:s Sikerhetsrads Resolution 1386.
48 Malnr., UM 3466-14, s. 6f.
Prop. 2012/13:41, s. 16ff.
50 Prop. 2006/07:83, s. 12.
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kring Mazar-e-Sharif. Det svenska truppbidraget bestod efter detta dvertagande av i
genomsnitt 400-600 soldater och civilanstallda.* Fran 2013 till sommaren 2014
minskade den svenska narvaron i Afghanistan kraftigt i takt med att sdkerhetsansvaret
lades 6ver pa de afghanska myndigheterna och sdkerhetsstyrkorna, som i flera
avseenden ocksa utbildats av svenska soldater och civila. Antalet idag uppgar endast till
ca 50 personer med ett i forsta hand logistiskt ansvar.>? Utover militara insatser har
Sverige bidragit med omfattande ekonomiskt stod saval som en civil politisk radgivare
med uppgift att samordna dessa stodinsatser. Till foljd av en mycket utbredd korruption
och ett daligt fungerande lokalt styre kan det dock ifragasattas i vilken utstrackning detta

stod gett Sverige nagot faktiskt inflytande pa lokal niva i de norra provinserna.>?

De afghanska tolkarna anfor att det efter det att majoriteten av den svenska styrkan
ldmnat Afghanistan uppstatt en hotbild gentemot dem fran talibansympatisorer och att
det finns ett orsakssamband mellan deras anstallning i den svenska enheten och hotet.
Migrationsverket (MV) avslog i beslut den 18 juli 2014 anstkan pa formella grunder, utan
att géra en materiell provning. Efter 6verklagan till MID har domstolen dels aterforvisat
det till MV for prévning i sak, dels ansett att EKMR ar tillamplig pa fallen da klagandena

befunnit sig inom Sveriges jurisdiktion, i den mening som avses i artikel 1.5

MID gar forst igenom Europadomstolens praxis avseende “falsk extraterritorialitet”, men
framhaver i nasta andetag att sokanden befinner sig i sitt hemland och att det alltsa inte
ar fraga om vare sig utlamning eller utvisning. > Sedan beskriver de Europadomstolens
syn pa rekvisitet “effektiv kontroll” och kommer genom en, enligt min mening, vag och
svepande motivering fram till att Sverige har extraterritoriell jurisdiktion i norra

Afghanistan, detta trots att de uttryckligen anger att utredning i fragan saknas. De menar

51 Prop. 2006/07:83, s. 15; prop. 2012/13:41, s. 26.
52 Prop. 2012/13:31, s. 30; http://www.forsvarsmakten.se/sv/var-verksamhet/internationella-

insatser/pagaende-internationella-insatser/afghanistan-isaf/.
53 Prop. 2012/13:31, s. 17 och 23; prop. 2006/07:83, s. 6 och 11.
54 Malnr., UM 3466-14, s. 1 och 4-6.

5> Malnr., UM 3466-14, s.7 och 9.
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att rekvisitet ska begransas till att omfatta kontrollen éver enbart sokandena i fraga och
att Sverige genom tolkarnas arbete for den svenska Forsvarsmakten otvivelaktigt haft en
sadan jurisdiktionsgrundande kontroll.>® Darefter podngterar domstolen att EKMR:s
ratione temporis ar begransat till att galla krankningar som sker under tiden som
kontrollen varar, bortsett fran tidigare behandlade utvisnings- och utlamningssituationer.
Migrationsdomstolen kommer trots detta fram till att Sverige anda ar ansvariga i
enlighet med konventionen. Som stéd for detta hanvisar de till fallet Hirsi Jamaa and
Others v. Italy. Fallet handlar om flyktingar som pa internationellt vatten omhandertagits
av den italienska kustbevakningen och pa grund av ett utlamningsavtal aterlamnats till
Libyen dar de sedan utsatts for krankningar av sina konventionsrattigheter. Italien
beddmdes ha haft jurisdiktion dver flyktingarna dels p.g.a. att handlingarna skedde
ombord pa ett fartyg med italiensk flagg, dels p.g.a. att den italienska kustbevakningen
agerade som representanter for den italienska staten och hade flyktingarna inom sin

exklusiva, fysiska kontroll da utlamningen skedde.*’

56 Malnr. UM 3466-14, s. 6-8.
57 Malnr.. UM 3466-14, s. 8f.; Hirsi Jamaa, para. 76-82.
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5. Analys och slutsatser

5.1. Extraterritoriell jurisdiktion enligt EKMR

e Nadr dr de stater som dr parter till EKMR skyldiga att tillimpa konventionen

extraterritoriellt?
e \Var gdr grdnsen for de s.k. “exceptionella fallen”?

En fordragsslutande stats skyldighet att tillampa konventionen dr som framgatt ovan
territoriellt begransad, men i exceptionella fall foreligger dven en extraterritoriell
skyldighet. De situationer som utkristalliserats av Europadomstolen ar relativt tydligt
avgransade. Sammantaget kan man sadga att det ror sig om situationer da staten eller
representanter for staten utanfor sitt territorium agnar sig at myndighetsutdévning, vare
sig det ar pa inbjudan av den "utlandska” staten eller genom tvangsmakt. Forutom de
fyra ovan behandlade typfallen innebéar daven de under avsnitt 3.2 behandlade
utldamnings- och utvisningsfallen en viss skyldighet for staten att tillampa EKMR

extraterritoriellt.

Gransen for dessa fall ar dock tydlig endast vid forsta anblick. Om man skrapar lite pa
ytan ar det inte lagre sa glasklart som man kan tro, vilket ju i och for sig ar karakteristiskt
for i stort sett alla juridiska fragor. Vad sker t.ex. om ett privat féretag med kopplingar till
staten borjar bedriva verksamhet utomlands och i sin verksamhet vidtar handlingar i
strid med EKMR? Det ar inte sannolikt att ett ansvar enligt konventionen skulle
uppkomma. Vidare: har en stat som skjuter ner ett civilt flygplan pa en annan stats
luftrum sadan effektiv kontroll som kravs for att ansvar enligt EKMR ska aktualiseras?
Nej, troligtvis inte. Europadomstolen praxis indikerar att rekvisitet ar hogt stallt och att
en faktisk, ofta fysisk, kontroll kravs. Kravs det da att individen &r i statens forvar eller
racker det att en state agent ar i en fysiskt och/eller psykisk maktposition som kan

missbrukas? Inte heller vad galler effective control-rekvisitet gar det att dra nagra
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slutsatser kring vad som kravs i form av antal soldater och dylikt. Domstolen aktar sig for
att mala in sig i ett hérn genom att stolpa upp alltfor tydliga parametrar och varden.

Sammanfattningsvis ar rattslaget oklart, som sa ofta ar fallet i juridikens varld.

Kan vi da forvanta oss att se ett mer omfattande extraterritoriellt jurisdiktionsbegrepp i
framtiden? Det finns tecken pa att utvecklingen gar i en alltmer extensiv riktning. Det
faktum att Europadomstolen i Bankovic’ gick fran att hdvda att den endast var regionalt
tillamplig till att ge den en universell tillamplighet tyder pa en vilja att leva upp till
konventionens universella syfte. Jag forestaller mig att domstolen medvetet valt en
metod dar de sakta men sakert utvidgar de extraterritoriella undantagen, i syfte att steg
for steg kunna kontrollera vad respektive utvidgning far for konsekvenser. En alltfor
okontrollerad och oférutsdagbar 6kning skulle inte uppskattas pa ett politiskt plan av de

fordragsslutande staterna.
e Ardeten ldmplig grinsdragning?

Vi utgar har fran att gransdragningen visserligen ar oklar men att det i vart fall finns vissa
typfall som omfattas av undantagsregeln. Just vad géller militdra insatser borde
sannolikheten vara relativt stor fér att konventionsbrott intraffar. Aven om det
naturligtvis ar bra att stater har jurisdiktion i dessa fall tillhor de enligt min uppfattning
situationer som utan tvekan ska falla inom konventionens skydd. Det domstolen gor ar
att papeka det uppenbara, da det snarare hade varit orimligt om staterna inte haft nagot
ansvar har. Jag staller mig fragan om det egentligen ar en sjalvklarhet att territorialitet ar
huvudregeln och inte tvartom? Varfor ska stater egentligen tillatas géra nagot utomlands
som inte hade accepterats i deras egen stat? Det ar naturligtvis en enkel sak att sdga och
foljderna skulle nog bli mycket omfattande: dels ekonomiskt, med tanke pa skadestand
till offren, dels pa politisk niva, t.ex. i fall dd en stat vagrar betala skadestand till en
annan stats medborgare. Dessutom skulle konsekvensen kunna bli att stater i mindre
utstrackning vagar stotta varandra genom exempelvis civila- och militdra hjalpinsatser,

och dven handeln skulle paverkas om stater inte vagar agera internationellt, saval pa
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egen hand som via foretag. En replik pa det skulle sjalvklart vara att det bara ar for
staterna att folja reglerna och inte bryta mot konventionen. A ena sidan haller jag med
den standpunkten: givetvis maste stater saval som enskilda individer halla sig till “lagen”.
A andra sidan vill jag argumentera for att staters internationella handlingar ofta ar av ett
slag som innebar risker, och att det vi vinner pa att ha ett internationellt samhalle ar
storre an de skador som uppstar som en foljd av det. Jag vagar inte ens tanka pa hur man
rent praktiskt skulle leva upp till en mer extensiv tolkning av rattighetsskyddet dar

Europadomstolen skulle 6verskéljas av rattsprocesser i annu stérre utstrackning an idag.

Europadomstolen har visserligen getts mandat att tolka konventionen, men det hindrar
inte att deras tolkning kan och ibland bor utsattas for kritik. Just har ger oss forarbetena
inte sarskilt stor hjalp, da de inte uttryckligen behandlar extraterritorialitet, samtidigt
som de har en underordnad roll i tolkningsprocessen. Domstolens tolkning av begreppet
"jurisdiktion” i artikel 1 maste enligt tolkningsreglerna i VCLT vara i 6verensstammelse
med det syfte som stadgas i EKMR:s preambel: ett universellt erkinnande av manskliga
rattigheter. Konventionen har rent formellt getts universell tillamplighet genom praxis,
men fragan ar om skyddet kan anses vara ”“praktiskt och effektivt”, vilket ju ar det krav
som uppstallts. Att erkdnna nagot ar inte samma sak som att forverkliga och

genomdriva.

Min egen tolkning av syfte, kontext och ordalydelse ar att den ursprungliga avsikten med
konventionen mycket val kan ha varit att de europeiska staterna skulle tillampa den i en
regional och nagot begransad kontext. Det faktum att Europadomstolen uttalat att det
ska vara ett levande instrument ger dock att tillampningsomradet maste anpassas till
sattet som vi lever idag: internationellt och granslost. Med hansyn till det vore det
lampligt att fraga sig om inte extraterritoriellt ansvar ar huvudregeln och att staterna for

att undga ansvar maste bryta denna presumtion.
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5.2. Migrationsdomstolens bedémning

e Kan och bér EKMR vara tillimpligt i mdlet rérande de afghanska tolkarna?

Migrationsdomstolen ar i egenskap av svensk domstol bunden av Europadomstolens
rattspraxis. Som ovan namns utgér denna en lagsta niva och MID far lov att ga utover det
skydd som kravs. Fragan ar hur langt de kan stracka sig utan att resultatet kan
ifragasattas? Jag kan inte nog podngtera att mina egna sympatier ligger hos tolkarna, att
de bor valkomnas med 6ppna armar som tack for den livsfara de utsatt sig for genom att
arbeta for svensk militar trupp. Problemet vi star infor ar dock att fortroendet for
rattsapparaten riskerar att sjunka om dess domar inte underbyggs med korrekta fakta
och logiska resonemang. Den argumentation som MID for har enligt min uppfattning
brister, och det ar pa ett nagot krystat satt som de kommer till slutsatsen att EKMR ska

tillampas.

Domstolens analys av Europadomstolens rattspraxis ar till att bérja med identisk med
min tolkning av den, som jag redogjort for ovan. De fortydligar att Sverige inte langre har
nagon effektiv kontroll och att det faktiskt inte begatts nagra konventionsbrott under
tiden som Sverige haft jurisdiktion, samt att det inte per definition ar fraga om nagon
utlamning. De avslutar dock med det som forvanar mig: att Sverige trots det har

jurisdiktion.

Jag vill till att borja med att ifragasatta pa vilka grunder man anser att Sverige haft
jurisdiktion. MID bedémer aldrig huruvida svenska styrkor haft effektiv kontroll 6ver sitt
ansvarsomrade utan ndjer sig med att gora gallande att Sverige i vart fall haft sadan
kontroll 6ver klaganden. Jag far intrycket av att de blandar ihop de olika modellerna for
jurisdiktion. Detta ar i och for sig inte nagot problem och har tillampats i exempelvis Al-
Skeini, men forutsattningarna var dar annorlunda. For det forsta kravs for effektiv
kontroll 6ver ett sa stort omrade ett langt storre antal soldater an det Sverige bidragit

med. Dessutom kan det ifragasattas om inte ett kollektivt ansvar snarare skulle gélla da
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ansvaret varit delat, visserligen med Sverige som s.k. lead nation. Det begransade
politiska och ekonomiska inflytande vi utdvat 6ver den lokala administrationen har
medvetet varit av radgivande art och bor darfor inte ha uppgatt till den niva som kravs.

III

For det andra, om en "state agent-modell” tillampas sa kravs formodligen antingen att vi
rent fysiskt internerat personerna i fraga, eller att vi tagit pa oss delar av regeringens
uppgifter. Da ingetdera ar for handen har jag svart att se hur vi "kontrollerar” de
individer som frivilligt tagit anstallning i den militdra styrkan. Det &r en sak att var insats
orsakar en hotbild for tolkarna och att vi har ett stort moraliskt ansvar for deras
vélbefinnande, men just ett sddant “"orsak-verkan-resonemang” har avvisats av
Europadomstolen. Och i sista hand, alldeles oavsett om sadan kontroll pa nagot satt
skulle foreligga sa har den de facto helt upphort. | praxis har konventionens ratione
temporis inte i tidigare fall utstrackts sa langt, och det ar enkelt att forestalla sig att om
jurisdiktionen 1ag kvar pa obestamd tid efter att de extraterritoriella handlingarna

upphort sa skulle det kunna fa orimliga konsekvenser. En sadan tolkning av ordalydelse,

syfte och kontext finns det enligt min mening inte stod for.

Tidigare har Europadomstolen genom Soering utvidgat tillampningen till att ibland galla
fore det att krankningen ar ett faktum. De tar har fasta pa risken att en allvarlig
krankning intraffar vid beslut om utvisning eller utlamning. | det aktuella malet fér MID
ett liknande resonemang trots att situationen alltsa ar den omvanda: det rér sig inte om
utvisning eller utlamning fran Sverige till Afghanistan utan om ansékan om
uppehallstillstand fran Afghanistan till Sverige. Trots att nagon ratt till asyl inte
uttryckligen finns i konventionen kan konsekvensen i praktiken att bli sddan. Om det
enda som kravs ar att man visar pa ett orsakssamband mellan a ena sidan den risk for
krankning som foreligger och & andra sidan att staten har orsakat denna risk riskerar det

att skapa orealistiska forvantningar och krav pa uppehallstillstand pa fel grunder.

Svaret pa fragestallningen ar alltsa att konventionen enligt min mening, med en stor

portion god vilja, kan men inte bor tillampas pa malet med de afghanska tolkarna.
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