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Summary

Article 1F in the Refugee Convention constitutes one of the so called
exclusions clauses from the possibility to be recognized as a refugee and
hence obtain international protection. The Article excludes asylum seekers
who are suspected for serious crimes, such as war crimes and crimes against
humanity, if there are serious reasons for considering that the person has
committed the alleged crime. This regulation corresponds to chapter 4,
articles 2 b-c 88 in the Swedish Aliens Act.

The purpose of this thesis is to examine the connection between the refugee
law, principles of human rights, the international criminal law and the
Swedish criminal law when it comes to the exclusion clauses. As
mentioned, the Refugee Convention excludes persons when there is a
serious reason for considering that the person has committed any of the
crimes in Article 1F. However, in a criminal procedure it has to be
established beyond reasonable doubt that the same person has committed
the same crime otherwise the person cannot be held liable in a trial.
Consequently, a person can be excluded from international protection
because there is a serious reason for considering that the person has
committed a crime that is covered in Article 1F. However in court the
evidence may not be sufficiently comprehensive to establish the crime
beyond reasonable doubt. This despite the suspicion being the reason the
person got excluded from the very beginning and in addition being the
source for the expulsion order. The international refugee law is further
constructed in a way that, with respect to principles in human rights, there
can be circumstances that prevents an expulsion order to be executed. This

means that the individual ends up in a form of legal limbo.

In the light of the problem described above, this thesis aims to investigate
the reasons for the possible perceived paradox between the various

evidence-requirements in the refugee law and the criminal law. The thesis



also aims to make an assessment of whether this perceived paradox can be
justified on the basis of the underlying reasons for the regulations as well as

of two explanatory models: natural law and legal positivism.

In the last chapter I conclude that the different standard of proof in the two
regulations does not necessarily have opposing purposes but rather, albeit
from different standpoints, both regulations protect fundamental human
rights. Their differences can be explained by the fact that the legal areas
have developed at different rates and largely independently from each other,
which has led to that the consequences have not got the attention required.
In order for the interaction between the regulations to achieve the
underlying purpose, it is important that the exclusion clauses are applied in a
thoroughly manner under the rule of law. If the refugee law and the criminal
law are applied as it is presumed to be, in combination with the principles
for fundamental human rights, there is a well-established protection for

individuals as well as for states.



Sammanfattning

I artikel 1F flyktingkonventionen stadgas ett antal av de sa kallade
uteslutandeklausulerna fran flyktingstatus, vilka utgér undantag fran
mojligheten att atnjuta internationellt skydd for personer som uppfyller
rekvisiten i flyktingdefinitionen. Artikeln utesluter asylsékande som
misstanks for vissa grova brott, sasom krigsforbrytelser och brott mot
manskligheten, om det finns synnerligen anledning att anta att personen i
fraga har gjort sig skyldig till den pastadda brottsligheten. | den svenska

ratten motsvaras denna reglering av 4 kap. 2 b-c 8§ utlanningslagen.

Denna uppsats syftar till att behandla samverkan mellan flyktingratten,
principerna for de manskliga rattigheterna och den internationella samt
nationella straffratten nér det galler regleringen kring
uteslutandeklausulerna. Uppsatsen tar avstamp i det faktum att beviskravet
for att utesluta en person enligt den flyktingréattsliga regleringen,
synnerligen anledning att anta, och det straffrattsliga beviskravet for att
doma samma person till ansvar fér samma brott, stallt utom rimligt tvivel,
skiljer sig at. Detta far till konsekvens att en person kan uteslutas fran
flyktingstatus pa grund av att det anses finnas synnerligen anledning att
anta att personen begatt nagot av de brott som kan féranleda uteslutning.
Vid en straffrattslig process kan dock bevisningen anses vara otillrécklig for
att kunna styrka brott utom rimligt tvivel. Detta trots att det &r dessa
misstankar som har foranlett uteslutningen fran flyktingstatus och ligger till
grund for att personen skall utvisas. Den internationella flyktingratten &r
vidare konstruerad pa ett satt som gor att det med beaktan av principer inom
ménskliga rattigheter finns omsténdigheter som gor att ett utvisningsbeslut
inte kan verkstéllas. Det innebdr att den enskilde hamnar i en form av

rattslig limbo.

Mot bakgrund av den nyss beskrivna problematiken syftar uppsatsen vidare

till att undersoka skalen for den eventuellt upplevda paradoxen mellan de



olika beviskraven i den flyktingréttsliga- och den straffrattsliga regleringen
samt forsoka gora en bedémning av huruvida denna paradox kan motiveras
med utgangspunkt i de bakomliggande skélen for regleringarna samt tva

forklaringsmodeller till ratten som sadan: naturratten och rattspositivismen.

| uppsatsens avslutande kommentar presenteras slutsatsen att min
uppfattning ar att beviskraven i de olika regleringarna ytterst egentligen inte
har motstaende syften utan att de, om an fran olika utgangspunkter, bada
varnar om grundldggande ménskliga réttigheter. Med anledning av att
rattsomradena har utvecklats i olika takt och till stor del fristaende fran
varandra har konsekvenserna av tillampningen inte uppméarksammats i
tillracklig omfattning. For att samverkan mellan de olika regleringarna skall
resultera i att det bakomliggande syftet uppfylls ar det av storsta vikt att
uteslutanderegleringen tillampas pa ett rattssakert och noggrant satt. Om de
flyktingrattsliga- och straffrattsliga reglementena tillampas sa som det ar
tankt, i kombination med principerna kring de méanskliga rattigheterna, finns

det ett véletablerat skydd for den enskilda individen saval som staterna.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under 2015 6versteg antalet manniskor pa flykt for forsta gangen 60
miljoner enligt Forenta nationernas (FN) flyktingorgan United Nations High
Commissioner for Refugees (UNHCR).* Anledningen till att s& manga
manniskor tvingas lamna sina hem ar framforallt oroligheter i Afrika och
Mellandstern. Dessa vérldsdelar har de senaste aren varit sarskilt hart
drabbade av vapnade konflikter, urskillingslost vald och fortryck. De flesta
som flyr soker primért skydd i de narliggande landerna till de krisdrabbade
omradena, men i samband med de stora flyktingstrémmarna under 2015
sOkte sig ca en miljon personer dven till Europeiska unionen (EU). Ungefar
163 000 av dem kom att soka asyl i Sverige.” Ratten till skydd undan
forfoljelse ar en grundsten i den internationella flyktingratten och denna

rattighet &r ocksa central i den svenska utlanningsratten.

Det finns emellertid undantag fran ratten till internationellt skydd. Ett sadant
undantag finns i artikel 1F FN:s konvention angaende flyktingars rattsliga
stallning (flyktingkonventionen)*, dar de sa kallade uteslutandeklausulerna®
aterfinns. 1 den svenska ratten finns bestimmelserna om uteslutning i 4 kap.
2 b-c §§ utlanningslagen® (UtlL) och dessa speglar i princip regleringen i
flyktingkonventionen. Regleringen utesluter asylsokande som misstanks for
vissa grova brott, sasom exempelvis krigsforbrytelser och brott mot
manskligheten, fran att klassificeras som flyktingar om det finns synnerligen

L UNHCR, Global Trends, Forced Displacement in 2015, s. 2.

2 Under 2016 sjonk siffran till 29 000 asylstkande i Sverige, bland annat med anledning av
hérdare granskontroller i EU och det faktum att Sverige inforde striktare lagstiftning for att
bevilja personer uppehéllstillstand, se Migrationsverket, Arsredovisning 2016, s. 12 ff.

3 Migrationsverket, Arsredovisning 2016, s. 12 ff.

* Genéve den 16 augusti 1954, SO 1954:55.

> | de rattsliga dokument som ligger till grund for bestimmelserna om uteslutning samt
doktrin anvands begreppen uteslutning och exklusion synonymt (i internationell doktrin
anvénds begreppet “exclusion clauses” vilket ocksé ar den formulering som aterfinns i
flyktingkonventionen). | syfte att géra denna framstallning mer lattillganglig kommer jag
genomgaende att anvanda mig av termen uteslutning. Vid hanvisning till annat material kan
termen exklusion dock férekomma.

® SFS 2005:716.



anledning att anta att asylsokanden i fraga har gjort sig skyldig till den
pastadda brottsligheten.’

Den absoluta majoriteten av de som soker internationellt skydd och kommer
till Sverige fran krisdrabbade lander &r personer som inte har gjort sig
skyldiga till sddana krigsforbrytelser som kan féranleda uteslutning. Det
finns dock ingenting som hindrar personer som har deltagit i den forféljelse
vilken har fatt manniskor pa flykt fran att soka internationellt skydd. Detta
ar ett problem som under de senaste aren har uppmarksammats av bland
annat Migrationsverket, vilka ocksa har patalat att det ofta ar férenat med
flera svarigheter att identifiera potentiella garningspersoner under

asylprocessen.®

Denna identifieringsproblematik har féranlett att flera stater, framforallt
efter terrorattackerna den 11 september 2001, valt att infora allt mer
restriktiva asylprévningssystem samt begransningar av grundldggande
manskliga rattigheter for personer som anses utgora en sékerhetsrisk.
UNHCR har med anledning av detta ansett sig behtdva betona att
flyktingratten inte syftar till att ge en fristad at terrorister eller personer som
har begatt grova internationella brott. Flyktingratten erbjuder snarare
utrednings- och beslutsprocesser som mojliggor identifiering av sadana

personer.’

De brott som vid misstanke kan foranleda uteslutning enligt det
flyktingrattsliga regelverket ar i huvudsak brott som har férovats utanfor
Sveriges granser, av icke-svenska medborgare. Detta ar i manga fall
omsténdigheter som i ett straffrattsligt forfarande skulle gora att Sverige

som land inte kan ta upp fallet till domstolsprévning. Inom den

" UNHCR:s handbok, p. 147 f.; se &ven artikel 1F flyktingkonventionen och 4 kap. 2 b-c §8§
UtIL.

¥ SR 40/2015: Rattsligt stallningstagande ang&ende provningen av ansdkningar

fran personer som &beropar att de kommer fran Syrien; VCI AP 14/2013:
Verksamhetschefens instruktion om handlaggningsordning for arenden rérande uteslutande
(exklusion) fran flyktingskap m.m. (i fortsattningen VCI AP 14/2013).

® UNHCR: Addressing Security Concerns without Undermining Refugee Protection, 2015,
s. 1 ff.



internationella straffratten ses dock dessa brott som sa pass allvarliga att de
faller in under den universella jurisdiktionen, vilket innebér att Sverige for
dessa brott har en atalsméjlighet.'® Vid en straffrattlig provning av nagot av
de brott som kan foranleda uteslutning krévs, precis som i alla andra
straffrattsliga mal, att domstolen finner att beviskravet stallt utom rimligt

tvivel &r uppfyllt.*

Med beaktan av det som har sagts kan konstateras att det ar olika beviskrav i
den flyktingrattsliga regleringen for att utesluta personer fran flyktingstatus
respektive i den straffrattsliga regleringen for att ddma samma person till
ansvar for brottet. Det far till konsekvens att en person kan uteslutas fran
flyktingdefinitionen pa grund av att den beslutsfattande myndigheten anser
att det finns synnerligen anledning att anta att personen har begatt
exempelvis krigsforbrytelser. Vid en domstolsprévning av om personen i
fraga kan hallas ansvarig for dessa krigsforbrytelser kan domstolen dock
komma fram till att det inte finns tillrackligt omfattande bevisning for att
styrka brott utom rimligt tvivel. Detta trots att det & dessa misstankar som
har foranlett att personen inte anses skyddsvard enligt det flyktingrattsliga
forfarandet och darfor skall utvisas fran Sverige. Den internationella
flyktingratten ar vidare konstruerad pa ett satt som gor att det kan finnas
omstandigheter under vilka ett utvisningsbeslut inte far verkstallas,
exempelvis om personen i hemlandet riskerar att utséttas for tortyr. En
situation kan saledes uppsta dar en person a ena sidan kan nekas
flyktingstatus enligt uteslutandeklausulerna, men a andra sidan inte adémas
straff i Sverige samtidigt som det foreligger verkstallighetshinder for
utvisningen. Personen i fraga hamnar saledes i nagon form av réttslig limbo
och situationen kan ur individens perspektiv upplevas som mycket

paradoxal.

10 Cherif Bassiouni 1996, s. 67 ff.; Linderfalk 2013, s. 43 f.
" Diesen 2002, s. 83.

10



1.2 Syfte

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att belysa hur flyktingratten,
principerna for de manskliga réttigheterna och den internationella samt
nationella straffratten samverkar for att forsoka sékerstélla att enskilda
individer inte kan missbruka asylsystemet, utan att fér den sakens skull
berdva personer det skydd de har rétt till. Med utgangspunkt i den ovan
beskrivna problematiken syftar uppsatsen ocksa till att underscka skalen for
den eventuellt upplevda paradoxen géllande de olika beviskraven i den
flyktingréttsliga regleringen och den straffrattsliga regleringen samt forstka
gdra en beddmning av huruvida denna upplevda paradox &r rimlig med

anledning av de bakomliggande skélen for regleringarna.

1.3 Fragestallningar
For att uppna uppsatsens syfte har féljande fragestallningar formulerats:

o Hur samverkar flyktingratten, de ménskliga rattigheterna och den
internationella samt nationella straffratten med avseende pa
uteslutandegrunderna fran flyktingstatus?

o Pavilket satt ar det mojligt att motivera den eventuellt upplevda
paradoxen nér det galler beviskraven for uteslutning och féallande
dom, med utgangspunkt i respektive rattsreglerings skyddsintressen

samt bakomliggande forklaringsmodeller?

1.4 Avgransningar

Uppsatsen kommer att fokusera pa de uteslutandegrunder som aterfinns i
artikel 1F flyktingkonventionen. Utdver de uteslutandeklausulerna anges i
artikel 1D flyktingkonventionen att personer som redan erhaller skydd eller
bistand fran FN utesluts fran flyktingstatus. Det ror sig framst om statslésa
palestinier som befinner sig inom omradena dar United Nations Relief and
Works Agency for Palestinian Refugees (UNRWA) &r aktiva for att ge
skydd och bistand.*? I artikel 1E utesluts ocksé personer som inte kan anses

12 Artikel 1D flyktingkonventionen; Diesen m.fl. 2012, s. 139; Goodwin-Gill och McAdam
2007, s. 159 ff.

11



vara i behov av internationellt skydd eftersom de varit stadigvarande eller
permanent bosatta i ett land och den réttsliga stallningen de har i landet
innebar att de i princip atnjuter samma rattigheter och skyldigheter som
landets medborgare.*® Denna uppsats kommer istéllet, som sagt, att fokusera
pa de personer som faller in under artikel 1F, vilket i den svenska ratten
motsvaras av 4 kap. 2 b-c 88 UtIL. 2 b § utesluter personer som omfattas av
flyktingdefinitionen, medan 2 c § utesluter personer som uppfyller
rekvisiten for subsidiart skydd. Med anledning av uppsatsens syfte kommer
regleringen i 4 kap. 2 b § UtIL framst att ligga till grund for resonemanget i
uppsatsen, da det ar den paragrafen som explicit beror flyktingar och den
direkta kopplingen till flyktingkonventionen ar saledes tydlig i denna

paragraf.**

Med anledning av &mnets internationella karaktir samt utformningen av
syftet och fragestallningarna kommer uppsatsen att behandla bade
internationell och nationell ratt. Uppsatsens ambition ar dock att anknyta de
internationella forhallandena till de svenska och nar det géller diskussionen
angaende det straffrattsliga beviskravet ar utgangspunkten den svenska
ratten. Sverige ar sedan 1995 ett av medlemslanderna i EU och darfér
bundna av EU-ratten.’® Den EU-réttsliga regleringen kommer inte att
behandlas specifikt utan kommer fortlépande redogoras for i samband med
genomgangen av den svenska ratten. Vidare ar rattstillampningen inte i
fokus for denna uppsats da det ar den géllande lagstiftningen och dess

bakomliggande skyddsintressen som &r centralt for framstallningen.

1.5 Metod, perspektiv och material

| detta arbete har den rattsdogmatiska metoden anvénts for att utreda det

nuvarande rattslaget gallande flyktingratten med sarskild fokus pa

13 Artikel 1E flyktingkonventionen; Diesen m.fl. 2012, s. 140.

Y12 ¢ § 1p. hanvisas direkt till regleringen i 2 b §, varfor det som ségs angéende 1 p. samt
3 p. ib 8 géller &ven for regleringen i 2 ¢ §. Vidare &r det som sdgs i framstéllningen
angaende individuellt ansvar, anstiftan eller medhjalp och beviskravet vid uteslutning ocksa
tillampligt for regleringeni 2 c §.

5 Bernitz och Kjellgren 2010, s. 1 ff.

12



uteslutandegrunderna, den internationella straffratten samt beviskravet i den
svenska regeringen och principerna till skydd for de grundldggande
manskliga rattigheterna. Uppsatsen tar i enlighet med denna metod
utgangspunkt i de allmant accepterade rattskéllorna, det vill saga
lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och den etablerade doktrinen, i syfte
att besvara fragestallningarna. Trots att namnet indikerar det motsatta ar den
rattsdogmatiska metoden inte enbart deskriptiv till sin karaktér utan kan
aven innefatta en argumentation som vidgar perspektivet utanfor den
gallande ratten.'® Eftersom uppsatsen delvis tar avstamp i de bakomliggande
skalen for regleringarna och med utgangspunkt i det materialet soker
besvara fragestallningarna, dar framforallt den andra fragestallningen kraver
ett resonemang som vidgar perspektivet utanfor den gallande ratten, har

metoden &ven i denna del ansetts vara lamplig.

Vidare kommer denna uppsats att praglas av ett genomgaende manskliga
rattigheters-perspektiv. Den internationella flyktingratten, dar
flyktingkonventionen ar det mest centrala instrumentet, kan ses som en
sérskild gren av regelverket inom de ménskliga rattigheterna och bor darfor
tolkas och tillampas i 6verensstammelse med 6vriga normer pa omradet. Det
finns flera beréringspunkter mellan rattsomradena bland annat eftersom
flertalet traktater pa omradet manskliga rattigheter fastslar att de rattigheter
som medborgarna i en stat garanteras &ven skall inkludera asylsékanden och
flyktingar som befinner sig pa statens territorium eller inom statens
jurisdiktion. En annan aspekt &r att asylsokande utgor en sarskilt utsatt
grupp som manskliga rattigheter specifikt syftar till att skydda. Personer pa
flykt I6per dessutom ofta storre risk att uppleva krankningar av sina
manskliga rattigheter. Det ar darfor viktigt att den utredande myndigheten

vid prévning av asylskal utgar fran ett manskliga rattigheters-perspektiv.'’

I ljuset av vad som just sagts bor manskliga rattigheters-dimensionen inte

bortses ifran i en framstallning dar en mangsidig bild av vilka forpliktelser

16 Jareborg 2004, s. 4 ff.; Kleineman 2013, s. 21 ff.
'" Diesen m.fl. 2012, s. 108 ff.

13



som flyktingratten utdelar och vilka rattigheter den skyddar skall speglas.
Det ar ocksa konventioner och principer om de manskliga rattigheterna som
forenar den internationella flyktingratten, den humanitéra réatten och den
internationella straffratten genom deras gemensamma stravan att, om an fran
olika perspektiv, varna alla ménniskors lika varde och fundamentala frihet.
Att ta avstamp i ett ménskliga rattigheters-perspektiv kan darfor bidra till att

ge en béttre helhetsbild av problematiken kring uteslutanderegleringen.

Eftersom den svenska regleringen kring flyktingrétten och de brott som kan
foranleda uteslutning har en tydlig folkréttslig koppling kommer den
internationella dimensionen att genomsyra hela uppsatsen dven om det
samtidigt finns en ambition att anknyta de internationella aspekterna till
svensk lagstiftning. Utgangspunkten for att faststalla den internationella
regleringen av asylgrunderna ar flyktingkonventionen och UNHCR:s
handbok om tillampningen av konventionen'®, samt aven annat relevant
material utgivet av UNHCR sasom exempelvis riktlinjer och kommentarer.
Den svenska utlanningslagstiftningen och dess lagkommentarer &r ocksa av
avgorande betydelse for framstéallningen. Vad det galler de straffrattsliga
aspekterna &r det framforallt Romstadgan for Internationella
brottmalsdomstolen (Romstadgan)™® av vikt samt svensk lagstiftning och
forarbeten till denna lagstiftning som ar relevanta. Vid tolkning av traktater
hanvisas i vissa fall aven till artiklarna 31-33 i 1969 ars Wienkonvention om
traktatratten (Wienkonventionen) 2%, som ocksa utgér internationell

sedvanerdtt, for att styrka resonemanget.

| vrigt bygger uppsatsen pa doktrin, i form av saval monografier som
artiklar fran juridiska tidsskrifter, skrivna av forfattare inom huvudsakligen
den internationella rattens omrade. James Hathaway, Andreas Zimmermann,

Guy S. Goodwin-Gill och Jane McAdam &r forfattare vars verk jag anvént

'8 Enligt svensk rattspraxis &r UNHCR:s handbok att anse som rattskalla, se MIG 2006:1
samt MIG 2007:37.

9 Rom den 17 juli 1998, SO 2002:59.

20 Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1.
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mig av. Vad det galler svensk doktrin bor Christan Diesen ndmnas som den

forfattare vars skrivelser varit av stor relevans for uppsatsen.

1.6 Forskningslage

Nér det galler den flyktingrattsliga regleringen, generellt sett, finns det
omfattande forskning bade pa nationell och internationell niva. Denna
forskning fokuserar dock framst pa asylsokandes skyddsbehov och
bedémningen darav. Vad det géller uteslutning finns det inte nagon
betydande forskning gjord inom svensk rattsvetenskap. Omradet &r daremot
mer utforskat i internationella forum och litteratur kopplad till den
internationella flyktingratten. Likasa &r tillgangen pa material avseende de
straffrattsliga aspekterna av uteslutning till 6vervagande del forfattad pa
engelska. Under mitt arbete med denna uppsats har jag inte kunnat finna
nagot material som i det storre perspektivet beskriver forhallandet mellan
uteslutandebestammelserna, den straffrattsliga regleringen och regleringen

kring de manskliga rattigheterna.?!

1.7 Disposition

Sjalva avhandlingen inleds i kapitel tva med en introduktion till den
internationella flyktingratten. | framstallningen ligger fokus pa
flyktingkonventionen da konventionen utgdr grunden for den lagstiftning
som finns inom bade EU och Sverige nar det galler flyktingratten. | kapitlet
ges ocksa en introduktion till framvéxten av uteslutanderegleringen i
konventionen och en narmare redogorelse for artikel 1F
flyktingkonventionen. Den grundlaggande principen om férbudet mot
refoulement inom manskliga rattigheter belyses ocksa med utgangspunkt i
hur den kommer i uttryck i flyktingkonventionen och dess forhallande till

uteslutanderegleringen.

21 | artikeln ”Caught in Limbo: How Alleged Perpertrators of International Crimes who
Applied for Asylum in the Netherlands are Affected by a Fundamental System Error in
International Law” beskriver forfattarna Joke Reijven och Joris van Wijk hur personer som
har blivit uteslutna fran flyktingstatus med stod av artikel 1F flyktingkonventionen i
Nederlanderna paverkas av den réttsliga limbo de hamnar i.
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| kapitel tre 6vergar fokus till den svenska regleringen av uteslutning i UtIL.
Som sagt bygger den svenska regleringen till stor del pa den internationella
ratten varfor beskrivningen av den nationella regleringen i kapitlet pa ett
flertal stéllen relateras till regleringen i framférallt flyktingkonventionen.
Detta angreppssatt ar valt for att lasaren skall fa en béttre forstaelse for hur
regleringarna &r sammanlénkade. | kapitlet tas processuella forutsattningar
upp, sa som beviskrav, vad som kravs for att en person skall anses vara
individuellt ansvarig samt verkstallighetshinder vilket kan foranleda att ett
av- eller utvisningsbeslut fattat efter ett beslut om uteslutning inte kan
verkstéllas. | det sista avsnittet i kapitel tre redogors for tillampningen av
uteslutning i den svenska ratten. Det blir i denna del tydligt att regleringen

om uteslutning ar sammankopplad med den internationella straffratten.

| fjarde kapitlet sker en genomgang av den straffrattsliga karaktaren av
uteslutandegrunderna. Den internationella straffrattens framvéxt redogors
for samt utvecklingen av regleringen i Sverige, och aktuella definitioner av
de brott som kan féranleda uteslutning. | detta kapitel diskuteras ocksa
universell jurisdiktion och hur det paverkar svensk domstols bedémning nar
det galler de brott som kan foranleda uteslutning. | kapitlet behandlas
slutligen beviskravet i svensk ratt for att kunna falla en person i en

straffrattslig process.

Dérefter foljer i kapitel fem en redogorelse for skyddsintressen bakom
regleringarna samt de olika beviskraven. | det sista avsnittet i kapitlet
presenteras tva mer djupgaende forklaringsmodeller av rétten: naturrétt och
rattspositivism. Dessa teorier om vad ratten i stort syftar till ligger sedan till
grund for en diskussion i analysen om den eventuella paradoxen i de olika
beviskraven och huruvida de kan motiveras med utgangspunkt i
regleringarnas fundamentala skyddsintressen. Kapitlet utgor saledes en
teoretisk grund for det avslutande kapitlet déar en analys av det framstéllda

materialet i forhallande till uppsatsens syfte och fragestéllningar presenteras.
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2 Grundernai den
Internationella flyktingratten

Ratten att soka asyl ar en mansklig rattighet som aterfinns i FN:s allménna
forklaring om de manskliga réttigheterna (Universal Declaration of Human
Rights, UDHR), artikel 14.1. Artikeln stadgar: var och en har ritt att i
andra lander soka och atnjuta fristad fran forfoljelse”. Deklarationen antogs
av FN:s generalforsamling i december 1948 och listar universella manskliga
rattigheter som alla ménniskor har ratt att atnjuta. Deklarationen ar inte
juridiskt bindande i sig men utgdr en standard som generalférsamlings
medlemslander har férbundit sig att respektera och félja.?? Numera ar de
flesta rattigheter som omfattas av forklaringen implementerade i andra

internationella konventioner som &r bindande for parterna.?®

Efter andra vérldskriget bildades den specialiserade internationella
flyktingorganisationen (International Refugee Organization, IRO) under FN
for att hantera de stora flyktingstrommarna, framférallt inom Europa. Mot
slutet av 1940-talet nar IRO:s mandat holl pa att ga ut och problematiken
kring efterkrigstidens flyktingstrommar annu inte var I9st beslutade FN:s
generalférsamling att uppratta ett permanent organ for att 6verta IRO:s
uppgifter samt hantera dvriga flyktingrelaterade ataganden pa uppdrag av
generalforsamlingen. Genom en resolution®®, vilken aven utgor
organisationens stadga, som antogs i december 1950 upprattades dagens
flyktingorgan UNHCR. Efterféljande ar antogs FN:s flyktingkonvention
vilken utgor grunden for UNHCR:s verksamhet och den internationella

flyktingratten.?®

22 United Declaration of Human Rights (UDHR), UNGA resolution 217 A (111), antagen
den 10 december 1948.

2% Vad det galler ratten att soka och &tnjuta asyl ar idag flyktingkonventionen det
internationella instrument som ger parterna bindande férpliktelser, se vidare resonemang.
24 Statute of the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees, UNGA
Resolution 428 (V), antagen den 14 december 1950.

% Diesen m.fl. 2012, s. 105 ff.; Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 19 f.
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2.1 Vem ar flykting?

Den verkliga grundpelaren inom den internationella flyktingratten ar saledes
1951 ars flyktingkonvention och dess tillaggsprotokoll fran 1967. I artikel
1A(2) flyktingkonventionen definieras begreppet flykting som en person
som flytt sitt land i valgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av ras,
religion, nationalitet, tillhdrighet till viss samhallsgrupp eller politisk
askadning och som inte kan eller inte vill begagna sig av statens skydd
varfor personen befinner sig utanfor sitt hemland. Uppfylls dessa rekvisit i
den sa kallade inbegripandeklausulen, skall personen som flytt enligt

konventionen beviljas flyktingstatus och internationellt skydd.?

Definitionen stéaller med andra ord upp fyra rekvisit som vart och ett, vid en
helhetsbedémning, maste vara uppfyllda for att en person skall bedémas
vara flykting enligt konventionen. Utbenade betyder dessa kriterier att
personen:

1) befinner sig utanfor sitt hemland,

2) kanner valgrundad fruktan for forfoljelse,

3) pagrund av sin ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss

samhallsgrupp eller politisk askadning, samt
4) ar ur stand att, eller pa grund av ovannamnd fruktan, inte vill

begagna sig av sitt hemlands skydd.?’

Flyktingskapet uppkommer i samma stund som personen lamnar sitt
hemland av sddana skal som kan grunda flyktingstatus.?® Det innebér att en
person ar flykting nar dennes faktiska forhallande uppfyller kriterierna i
artikel 1A(2) och alltsa inte att personen blir flykting forst efter att ha blivit
formellt erkand som s&dan av en stat.?® Enligt internationell praxis gors

prévningen i mottagarlandet dock med utgangspunkt i de forhallanden som

% UNHCR:s handbok, p. 31; Diesen m.fl. 2012, s. 127; Goodwin-Gill och McAdam 2007,
s. 36 f.

%’ Diesen m.fl. 2012, s. 127; Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 37.

%8 Flyktingskap kan aven uppkomma medan en person vistas i ett annat land, s kallad
flykting sur place, se vidare Diesen m.fl. 2012, s. 35.

2 UNHCR: Note on Diplomatic Assurances and International Refugee Protection 2006, s.
4.
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rader vid beslutstillfallet. Provningen som foretas skall vara framatsyftande,
det vill sdga beddomningen skall géras om den asylsokande riskerar att

utsattas for forfoljelse vid ett atervandande till hemlandet.*

Den svenska flyktingrattsliga regleringen motsvarar i princip den reglering
som aterfinns i flyktingkonventionen. Definitionen av vem som &r en
flykting aterfinns i 4 kap. 1 8 UtIL. De rekvisit som namnts ovan galler dven
enligt den svenska bestammelsen, varfor det som ovan sagt om rekvisiten

ocksa galler den svenska regleringen.®

2.2 Uteslutandeklausulernai
flyktingkonventionen
Flyktingkonventionen innehaller, férutom inbegripandeklausulen, aven ett
antal sa kallade uteslutandeklausuler som anger vilka individer som trots att
de uppfyller rekvisiten i flyktingdefinitionen, anda bor uteslutas fran det
skydd som konventionen ger. Dessa grunder aterfinns i artiklarna 1D, 1E
och 1F. Enligt en utbredd uppfattning bér bedémningen av om en person
skall uteslutas fran det skydd som flyktingkonventionen ger goras efter att
det konstaterats att personen uppfyller rekvisiten i inbegripandeklausulen
som ovan presenterades.* Det finns flera skal for denna metod. De skal som
framst lyfts fram dr att uteslutandebestdmmelserna ar av exceptionell
karaktér och att det darfor inte &r lampligt att inleda provningen med denna.
Det har ocksa angivits att ett forfarande dar uteslutandebestammelserna
provas forst riskerar att kriminalisera flyktingar och att ordningen dér
uteslutning provas forst skulle gora det lattare att avfarda personers
individuella skyddsbehov och gora det mgjligt for mottagarstater att helt
undvika behovet av att genomféra en komplex uteslutningsproévning. Inleds

provningen istallet med utgangspunkt i inbegripandebestammelsen ger det

% Diesen m.fl. 2012, s. 128; Prop 2009/10:31 s. 98 f.
31 Wikrén och Sandesjo 2017, lagkommentaren till 4 kap. 1 § UtIL.
%2 Dijesen m.fl. 2012, s. 139.
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den basta forutsattningen for en fullstdndig provning av skalen for
flyktingstatus.*

Som inledningsvis namnts kommer denna uppsats enbart att behandla den
typ av uteslutning som regleras i artikel 1F, varfor en redogorelse for den

bestammelsen nu foljer.

2.2.1 Artikel 1F flyktingkonventionen
| artikel 1F stadgas att vissa personer utesluts fran flyktingstatus pa grund av
att det finns allvarliga skal att anta att de begatt nagot av de i artikeln

uppraknade brotten. Artikeln lyder:

Stadgandena i denna konvention &ga icke tillampning pé den betraffande
vilken foreligga allvarliga skél antaga, att han

a) fordvat brott mot freden, krigsforbrytelse eller brott mot manskligheten,
sadana dessa brott blivit definierade i de internationella 6verenskommelser,
som tillkommit for att meddela bestimmelser angéende sadana brott; eller

b) forévat grovt icke-politiskt brott utanfor tillflyktslandet, innan han erhéll
tilltrade till detsamma sasom flykting; eller

c) gjort sig skyldig till garningar, stridande mot Foérenta Nationernas syften
och grundsatser.**

Det ror sig alltsd om grova brott som personen ifraga misstanks ha begatt.
De handlingar som raknas upp i artikeln innehaller en uttémmande lista av
brott och tillampningen av artikeln &r avsedd att vara restriktiv.*> Det bor
noteras att en viss géarning kan falla under flera av brottsrubriceringarna i
bestammelsen. Exempelvis kan ett brott mot manskligheten ocksa
konstituera ett brott som strider mot FN:s syften och grundsatser och/eller

utgora ett grovt icke-politiskt brott.*®

%3 UNHCR: Summary Conclusions — Exlusion from Refugee Status, 2001, s. 3.
% Artikel 1F flyktingkonventionen.

% Diesen m.fl. 2012, s. 140.

% Gilbert 2003, s. 432.
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2.2.2 Framvaxten av uteslutningsklausulerna
Flyktingkonventionen forfattades som sagts i ett férsok att I16sa problemen
med de flyktingstrommar som uppstod under och efter andra vérldskriget.
Innan utformandet av FN:s allménna forklaring om de manskliga
rattigheterna och sedermera flyktingkonventionen fanns det ingen allman
skyldighet for stater att hjalpa eller skydda andra staters medborgare. De
instrument som fanns var endast tillampliga pa speciella grupper av
manniskor pa flykt. Av den anledningen fanns inte heller nagra specifika

uteslutandegrunder.*’

| februari 1946 antog FN:s generalférsamling en resolution dar behovet av
att tydligt skilja genuina flyktingar och internflyktingar fran krigsforbrytare,
landsforradare och andra bedragare uppméarksammades. Denna resolution
&terfinns idag som Annex 111 till UNHCR:s stadga®® dér samtliga av dagens
uteslutningsgrunder finns representerade. Resolutionen understryker att i de
fall dar det finns allvarliga skal att anta att en person har begatt ett brott
som omfattas av utlamningsratten eller ett brott som ndmns i stadgan for den
internationella militirdomstolen, undertecknad i London 1945, inte skall
omfattas av UNHCR:s kompetens. Detta, behovet av att skilja genuina
flyktingar fran krigsforbrytare, infordes dven i artikel 14.2 i UDHR dar det
stadgas att ratten att i andra lander soka och atnjuta fristad fran forfoljelse
inte far aberopas av personer som begatt icke-politiska brott eller handlingar

som anses strida mot FN:s andamal och grundsatser.*®

Vid utformningen av uteslutandegrunderna i flyktingkonventionen utgicks
fran ovan beskrivna stadgande. Innan flyktingkonventionen antogs 1950
diskuterades dess utkast intensivt inom FN. Nér det géller
uteslutandegrunderna var det framforallt grunden som idag aterfinns i artikel
1F ¢ som blev foremal for debatt. Det fanns de som menade att

formuleringen ”gérningar stridande mot Forenta Nationernas syften och

37 Zimmermann 2011, s. 583.

% Statute of the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees, UNGA
Resolution 428 (V), antagen den 14 december 1950.

* Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 163 f.
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grundsatser” var for vag och ddrmed 6ppnade upp for att stater skulle kunna
missbruka bestammelsen for att utesluta flyktingar. Formuleringen antogs
trots kritiken efter att framforallt Frankrikes representant insisterat med
argumentet att syftet med att utesluta manniskor var att de som forfoljt
andra och varit delaktig i den situation som drivit personer pa flykt inte

sjalva skall ta del av det skydd som andra stater erbjuder.*°

2.3 Principen om non-refoulement

Principen om non-refoulement anses enligt manga kallor inom
folkréttsdoktrinen utgdra en fundamental humanitar princip. Principen
innebar ett forbud mot att skicka tillbaka personer till ett land dar forfoljelse,
tortyr, kroppstraff, dodsstraff eller andra allvarliga krankningar av de
manskliga réttigheterna vantar dem. Non-refoulement &r idag kodifierad i ett
flertal internationella reglementen, bland annat i artikel 33 i
flyktingkonventionen. Da principen anses utgora internationell sedvaneratt
sa kan stater inte reservera sig mot den. Det finns dven andra internationella
dokument dar non-refoulement fastslas, exempelvis artikel 3 i FN:s
konvention mot tortyr och annan grym, omansklig eller férnedrande
behandling eller bestraffning (CAT*"), artikel 7 i FN:s konvention om
medborgliga och politiska rattigheter (ICCPR*?) och artikel 3 i Europeiska
konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR*3).%

Principen om forbudet mot refoulement &r inte absolut i
flyktingkonventionen. I artikel 33.2 stadgas tva undantag: i fall dar det
foreligger skalig anledning att betrakta flyktingen som en fara for asyllandet
och i fall dar flyktingen genom en lagakraftvunnen dom har domts for ett
synnerligen grovt brott och darmed utgor en samhallsfara for asyllandet.
Tillampningen av undantagen skall ske restriktivt och atersandande av en

40 Zimmermann 2011, s. 585.

“1 New York den 10 december 1984, SO 1986:1.

2 New York den 16 december 1966, SO 1971:42.

3 Rom den 4 november 1959, SO 1952:35.

* Diesen m.fl. 2012, s. 112 och 142 ff ; Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 201 ff.
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flykting skall enbart ske som en sista utvag.* Den fara flyktingen utgor for
asyllandets nationella sékerhet maste vid en proportionalitetshedémning
uppvaga risken for flyktingen vid ett atersandande. Eftersom principen om
non-refoulement &ven &r internationell sedvanerétt och dértill finns
fastslagen i andra internationella 6verenskommelser &r det inte alltid
tillrackligt att enbart fora ett resonemang kring non-refoulement enligt
flyktingkonventionen. Artikel 3 i CAT stadgar exempelvis ett absolut
forbud mot utvisning, atersandande eller utlamning av en person om det
finns valgrundade skal att anta att personen kommer att utséttas for tortyr.*®
Sammanfattningsvis kan ségas att det som nu har sagts innebar att det inte
finns en positiv skyldighet for stater att bevilja asyl, men daremot finns det

en negativ skyldighet att avsta frn vissa handlingar.*’

Det ar av stor vikt att regleringarna i artikel 1F och artikel 33.2
flyktingkonventionen halls atskilda eftersom de berdr tva olika foreteelser
och har olika syften.*® Artikel 1F stadgar vem som inte &r att anse som
flykting genom en uttémmande lista av uteslutandegrunder. Den prévningen
ar en del av flyktingdefinitionen och ror grovt kriminella handlingar som
den sokande misstanks ha begatt i det land denne flytt fran innan denne
sOkte internationellt skydd. Artikel 33.2 dr daremot kopplad till principen
om non-refoulement och stadgar undantag fran principen. | de fall dar
regleringen i artikel 33.2 blir aktuell har det redan konstaterats att personen i
fraga ar en flykting som inte ar utesluten fran definitionen, men med
anledning av det hot denne person utgér mot mottagarlandets nationella
sakerhet pa grund av att den sokande ar involverad i allvarlig kriminell
verksamhet i mottagarlandet, sa kan utvisning trots allt ske enligt
flyktingkonventionen. Det innebar dock inte att personen ocksa utesluts fran
flyktingstatus.*®

5 Diesen m.fl. 2012, s. 143; Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 234 ff.

“® Diesen m.fl. 2012, s. 143; UNHCR: Advisory Opinion [...] on the Scope of the national
Security Exception Under Article 33(2) of the 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees, 2006.

" Zimmermann 2011, s. 135.

*8 Mer om detta i avsnitt 5.2

* UNHCR: Public statement in relation to cases Bundesrepublik Deutschland v. B and D
2009, s. 8.
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3 Regleringen av uteslutning i
svensk ratt

| svensk ratt &terfinns uteslutningsbestammelserna i 4 kap. 2 b-c §§ UtIL.>

2 b 8 &r snarlik artikel 1F i flyktingkonventionen och lyder som foljer:

En utlanning ar utesluten fran att anses som flykting om det finns synnerlig
anledning att anta att han eller hon har gjort sig skyldig till

1. brott mot freden, krigsforbrytelse eller brott mot manskligheten, sdsom
dessa definieras i de internationella instrument som har upprattats for att
beivra sadana brott,

2. ett grovt ickepolitiskt brott utanfor Sverige innan han eller hon kom hit,
eller

3. gérningar som strider mot Forenta nationernas syften och grundsatser
enligt inledningen och artiklarna 1 och 2 i Férenta nationernas stadga.

Det som anges i forsta stycket géller &ven en utldnning som har anstiftat eller
pa annat satt deltagit i forovandet av de brott eller garningar som dar
namns.**

Paragrafen tradde i kraft den 1 januari 2010 i samband med att EU:s
skyddsgrundsdirektiv®? inférlivades i svensk lagstiftning.>® Dessforinnan
inneholl UtIL inte nagra sarskilda bestammelser om uteslutande fran
flyktingstatus. Enligt den tidigare ordningen kunde en flykting istéllet
vagras uppehallstillstand enligt 5 kap. 1 § UtIL om det fanns synnerliga skal
att inte bevilja tillstand pa grund av vad som var kant om utlanningens
tidigare verksamhet i hemlandet eller med héansyn till rikes sakerhet. Med
anledning av att ett av syftena bakom skyddsgrundsdirektivet &r att
forfarandet i flyktingratten skall harmoniseras i EU ansag den davarande

regeringen att inforandet av explicita uteslutningsbestammelser var en viktig

%0 Enligt vad som ovan sagts i avsnitt 1.4 kommer b § vara i fokus for framstéllningen hér.
1 4 kap. 2 b § UtIL.

°2 Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13 december 2011 om
normer for nér tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska anses berattigade till
internationellt skydd, for en enhetlig status fér flyktingar eller personer som uppfyller
kraven for att betecknas som subsidiart skyddsbehdvande, och for innehallet i det beviljade
skyddet (omarbetning).

>3 Ett av de bakomliggande syftena med skyddsgrundsdirektivet &r att garantera en
fullstdndig och absolut tillampning av flyktingkonventionen i EU:s medlemsl&nder samt
darigenom inféra gemensamma kriterier i medlemsstaterna for att faststalla flyktingstatus,
se skyddsgrundsdirektivet skal 3 och 23.
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atgard. 2 b 8 UtIL motsvarar saledes artikel 12.2 skyddsgrundsdirektivet,
som i sin tur bygger p artikel 1F flyktingkonventionen.>

Enligt 4 kap. 2 b §, andra stycket UtIL galler det som sdgs i forsta stycket
aven i fall dar en person har anstiftat eller pa annat sétt deltagit i forovandet
av de brott eller garningar som ndmns i forsta stycket. Denna bestammelse
motsvarar artikel 12.3 i skyddsgrundsdirektivet. Eftersom det skall ske en
individuell prévning skall rekvisiten i bestammelsen uppfyllas for varje
person som utesluts. Det innebar till exempel att enbart det faktum att en
familjemedlem utesluts enligt regleringen i 2 b § inte skall paverka

beddmningen av évriga familjemedlemmars asylprévning.

3.1 Beviskravet

Inom den svenska bevislaran ar den grundlaggande fragan vem som skall
svara for bevisningen och vilken styrka bevisningen maste ha for att en part
eller sokande skall erhalla den yrkade rattsfoljden. | migrationsrattsliga mal,
som &r en typ av forvaltningsrattsmal, &r den 6nskade rattsféljden for den
sokande oftast uppehallstillstand. Fragan om bevisningens styrka kallas med
ett annat begrepp for beviskrav och begreppet syftar pa den process som
domstol eller myndighet anvéander for att kunna konstatera att ett
rattsfaktum foreligger, vilket sedan ligger till grund for den yrkade
rattsfoljden. Inom forvaltningsrétten finns det ett flertal &rendetyper déar
beviskraven varierar, tillskillnad fran inom straffratten dar enbart

beviskravet utom rimligt tvivel finns.>®

Beviskravet for uteslutning i UtIL och skyddsgrundsdirektivet ar snarlikt det
som finns i straffratten med formuleringarna synnerligen anledning att anta
respektive synnerliga skal att anta.>” Det innebdr att beviskraven i den

svenska ratten och EU-rétten skiljer sig fran flyktingkonventionens

> Prop. 1954:41, s. 77; Prop. 2009/10:31, s. 106 f.

55 Wikrén och Sandesj6 2016, lagkommentaren till 4 kap. 2 b § UtIL.
% Diesen m.fl. 2012, s. 197 ff.

% Diesen m.fl. 2012, s. 197 ff.
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beviskrav allvarliga skél att anta (serious reasons for considering). Denna
differens i formuleringarna har Migrationséverdomstolen (MiOD)
uppmarksammat i tva prejudicerade domar.>® | domarna konstaterar MiOD
att forhallandet mellan de olika formuleringarna i beviskravet inte har
klargjorts i de svenska forarbetena till UtIL. Domstolen patalar att det i
forarbetena daremot uttalats att Sverige inte skall tillampa
uteslutandebestammelserna pa sadant sétt att det avsevart avviker fran
tillampningen i andra konventionslander. Med anledning av det uttalade
MiOD att det beviskrav som uppstalls i UtIL skall tolkas pa samma satt som
beviskraven i skyddsgrundsdirektivet samt flyktingkonventionen.>® Det som
UNHCR har uttalat om tolkningen av beviskravet i flyktingkonventionen
kan darfor sagas vara vagledande dven for tolkningen av den svenska

nationella regleringen.

Av de svenska forarbetena, dar det finns en hanvisning till UNHCR:s
handbok och riktlinjer, framgar det att det maste foreligga en faktisk
omstandighet som patagligt visar att det med fog kan antas att personen har
begétt ndgon av de uppraknade garningarna for att denne skall uteslutas.®
Det kravs darfor palitlig, trovardig och 6vertygande bevisning som gar
bortom rena misstankar eller anklagelser for att en person skall kunna
uteslutas. Exempel pa sadan bevisning ar att det finns ett trovardigt
erkannande fran den misstankte, vittnesmal som styrker misstankarna och
anses tillforlitliga och/eller klar och 6vertygande information i den
meningen att informationen ar individualiserad, relaterad till den missténkte,
detaljerad och specifik.®! Beviskravet skall stallas s pass hogt att det
overgripande syftet med flyktingkonventionen inte asidoséatts, men kravet pa
bevisningen ar inte lika hogt stallt som i brottmal. Det ar darfor inte

nodvandigt att personen i fraga redan ar domd for det misstankta brottet.®

¥ MIG 2011:24; MIG 2012:14.

¥ MIG 2011:24; MIG 2012:14; med hanvisning till prop. 1996/97:25, s. 96 f.

% prop. 2009/10:31, s. 161.

61 Lawyers Committee for Human Rights (LCHR): Safeguarding the Rights of Refugees
Under the Exclusion Clauses, s. 330.

52 MIG 2011:24; MIG 2012:14; UNHCR:s riktlinjer, p. 35.
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Som sagt ar migrationsrattsliga mal en typ av férvaltningsrattsliga mal.
Bevishdrdan i forvaltningsrattsliga mal fordelas generellt sett enligt den
allmanna regeln att sokanden har bevisbordan i de fall som ror formaner for
den enskilde medan forvaltningsmyndigheten har bevisbérdan i de mal som
ror betungande beslut. Av denna princip foljer att bevisbdrdan for
uteslutning ligger pa beslutsfattande myndighet.®® Bevislaget i
migrationsrattsliga arenden ar dock ofta problematiskt, bland annat med
anledning av den vanligt forekommande dokumentlésheten. For att ansvarig
myndighet skall kunna utreda &rendet har den s6kande darfor en initial
upplysningsskyldighet. Den sokande skall efter basta formaga och
sanningsenligt framstalla de omsténdigheter som kan vara av betydelse foér
att denne skall fa ratten att stanna i mottagarlandet. Det bor ske genom att
den sokande bistar utredningen sa att alla fakta i arendet klarlaggs,
anstrénger sig for att underbygga sina uppgifter med bevisning och, om
nodvandigt, anstranger sig for att fa fram ytterligare bevisning. Dartill bor
den sokande redogora for tidigare upplevelser pa ett utforligt satt och sa
detaljerat att myndigheten har en mojlighet att faststélla all véasentlig fakta.
Nar sa har skett och all tillganglig information har kontrollerats samt
sokande i ovrigt bedomts trovardig skall principen om tvistemalets fordel
(benefit of the doubt) tillampas. Det innebér att i de fall dar sokandes
uppgifter beddms sammanhangande och dennes beréttelse i huvuddrag
forblivit oférandrad under utredningens gang, vilket starker sokandes

trovardighet, skall kvarvarande tvivel tolkas till sékandes fordel.®*

Generellt sett ligger tyngpunkten i forvaltningsrattsliga mal pa det skriftliga
forfarandet. Nar den nya instans- och processordningen for
utlanningsarenden infordes i samband med 2005 ars utlanningslag, kom
dock muntlighet att fa en mer framtradande position i processen. |

forarbetena framhalls att muntlig forhandling skapar battre mojligheter i mal

% Denna grundlaggande forvaltningsrttliga princip kallas fér officialprincipen och &r
lagfast i 8 § forvaltningsprocesslagen (FPL (SFS 1971:291)). Principen innebér att ett mal
skall bli s utrett som beskaffenheten kraver och ar en form av utredningsstandard som
innebdr ett minimikrav pa utredningens omfattning och kvalitet, se Diesen m.fl. 2012, s.
197 f.

% Diesen m.fl. 2012, s. 202 och 257 ff; MIG 2007:12; UNHCR:s handbok, p. 203 ff.
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dar det fasts avgorande vikt vid den enskildes trovérdighet, till exempel
migrationsrattsliga mal. | den typen av mal har den sékande stérre mojlighet
att vid ett muntligt forfarande komma till tals i processen och det ar lattare
att reda ut eventuella missforstand. Aven om behandlingen i huvudsak
fortfarande ar skriftlig i migrationsmal skall den enskilde fa tillfalle att
lamna uppgifter muntligen. 1 14 § forvaltningslagen® (FL) foreskrivs den
allménna regeln om muntlighet och enligt 13 kap. 1 § UtIL &r det forbjudet
att besluta om avvisning eller utvisning utan att muntlig handlaggning har

skett.®

3.2 Individuellt ansvar

For att bestammelsen om uteslutning skall bli tillamplig krévs det att ett
individuellt ansvar for ett visst agerande i forhallande till de brott som
omfattas av uteslutandebestdmmelsen kan faststéllas hos den enskilde
asylsdkanden. Forutom UNHCR:s rekommendationer och svensk rattspraxis
pa flyktingrattsomradet har Romstadgans definition av individuellt ansvar
och doktrin kopplad till densamma fatt en allt storre betydelse i takt med att
den internationella straffratten har utvecklats och utvidgats i omfattning.
Eftersom de brott som listas i 4 kap. 2 b § UtIL alla &r sa kallade
internationella brott (vilket kommer att diskuteras mer utforligt i kapitel 4)
sa ar Romstadgans definition av individuellt ansvar idag av betydande vikt
for bedomningen av individuellt ansvar, da stadgan &r den internationella
konvention vari de flesta sa kallade internationella brott finns representerade

och reglerade.®’

Redan efter forsta varldskriget gjordes forsok fran segermakterna att utkrava
individuellt straffansvar av de ansvariga for krigsutbrottet. Vid
Nurnbergréttegangarna efter andra varldskriget fick principen om
individuellt straffrattsligt ansvar genomslag och det har sedan dess varit en

fundamental princip inom den internationella ratten. Principen innebér att

% SFS 1986:223.
% prop. 2004/05:170, s. 153 ff.
7 UNHCR: Background note, 2003, s. 2 f.; UNHCR:s riktlinjer, p. 18; MIG 2011:24.
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aven om en soldat eller annan underordnad av en 6verordnad blivit beordrad
att till exempel doda eller tortera sa kan den enskilde inte anvanda det
argumentet som forsvar for de egna handlingarna.®® Sdsom regleringen ar
formulerad i svensk rétt kravs det inte att den misstankte sjalv fysiskt har
deltagit i den eller de kriminella handlingarna som aktualiserar uteslutning
eftersom det dven &r forbjudet att anstifta, medverka eller delta i de dessa

garningar.®®

Uteslutandebestammelserna &r daremot inte vanligen tillampliga i fall dar en
person som soker internationellt skydd “enbart” &r eller har varit medlem i
en organisation som begatt eller begar allvarliga brott. Generellt sett ar det
inte tillrackligt for att konstituera individuellt ansvar. Inte ens i fall dér en
person har haft en relativt hég position i en sadan organisation innebar det
att personen per automatik skall uteslutas fran internationellt skydd. I fall
dar organisationen utgors av en statsmakt som uppenbart begar eller ar
involverad i handlingar som faller in under rattsreglerna finns dock en
presumtion for ansvar.”® Denna distinktion har bekraftats av EU-domstolen,
vilket innebdr att det utgor bindande vagledning for Sverige. EU-domstolen
klargjorde samtidigt att &ven om de handlingar som begatts av en
organisation utgor grund for uteslutande, far enbart det forhallandet att den
berdrda personen tillhdrt organisationen inte automatiskt leda till att

vederbdrande inte beviljas uppehdlistillstand. ™

| svensk rattspraxis har gransdragningen behandlats i de tva rattsfallen MIG
2011:24 och 2012:14. | MIG 2011:24 kom MiOD fram till att den

asylsokande hade ett individuellt ansvar for de brott som begatts under

%8 Goodwin-Gill och McAdam 2007, 5.168 ff. Det skall dock noteras att det finns en
ansvarsfrihetsgrund i Romstadgan som séger att en garning kan vara férsvarbar om den
foranleddes av tvang orsakat av 6verhdngande hot mot liv eller av pagdende eller
dverhdngande fara for allvarlig kroppsskada for personen sjalv eller for ndgon annan och
personens handlade var nddvéndigt och forsvarligt for att undvika hotet, under férutsattning
att inte storre skada avsags orsakas dn den skada som soktes avvirjas.”, se artikel 31.1 d
Romstadgan.

%9 4 kap. 2 b § andra stycket UtIL.

O UNHCR:s riktlinjer, p. 19.

™t EU-domstolens avgdrande Bundesrepublik Deutschland mot B (C-57/09) och D (C-
101/09), den 9 november 2010, p. 88-89.
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Saddam Husseins regim i Irak eftersom han under 23 ar arbetat inom den
irakiska sakerhetstjansten. Mannen hade som officer varit chef for en
avdelning inom underréttelsetjansten och bland annat inhamtat personer till
forhor. Han vidholl under hela processen att han inte personligt varit
inblandad i, eller ansvarig for, tortyr eller brott mot manskliga rattigheter.
Domstolen ansag att en person i hans stallning inte kan ha varit omedveten
om de brott som begatts inom sékerhetstjansten och stodde sitt resonemang
bland annat mot bakgrund av landinformation som tydde pa att manga av de
personer som under mannens yrkesverksamma tid inhamtats till forhor av
den irakiska underrattelsetjansten utsatts for tortyr, men aven valdtakt och
mord. Darfor ansags presumtionen om hans individuella ansvar inte bruten
och det ansags finnas synnerligen anledning att anta att den asylsokande
hade deltagit i forovandet av brott mot ménskligheten varfor han uteslots
frén att anses som flykting.”

| MIG 2012:14 blev utgangen den motsatta. Personen i detta fall hade haft
en hog position inom det av Saddam Hussein ledda Baathpartiet i Irak och
under flera ars tid arbetat inom partiet. | sin bedémning konstaterade MiOD
att den asylsokande med anledning av det far anses ha haft god kdnnedom
om partiets brottsliga verksamhet och évergrepp mot oliktankande. Mannen
hade inom partiet ansvarat for studentorganisationer och pa universitetet
arbetat med framst utbildnings- och kulturella fragor. | det arbetet hade han
ocksa samlat information om oliktankande i syfte att fa en bild av
verksamheten inom universitetet. Han hade dock inte haft nagon sarskild
funktion som informator och hans arbetsuppgifter handlade inte om
underrattelseverksamhet. Domstolen bedémde att de uppgifter som mannen
lamnade under sin tid vid universitetet inte var sadana att nagon riskerade att
skadas. Darfor fanns det inte fog for att dra slutsatsen att enskilda individer,
pa grund av de uppgifter som den s6kande gett, rakat ut for sadana
Overgrepp som innebar brott mot manskligheten. Inte heller beddmde

domstolen att det fanns synnerligen anledning att anta att mannen deltagit i

236 MIG 2011:24.
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brott som strider mot FN:s syften och grundsatser varfor han inte uteslots
fran flyktingstatus.

3.3 Verkstéllighetshinder

I 5 kap. 1 § UtIL framkommer det att uppehallstillstand inte skall beviljas en
person som har blivit utesluten fran att vara flykting eller alternativt
skyddsbehévande.” Vidare &r det enligt 5 kap. 1 § andra stycket UtIL
mojligt att vagra en flykting uppehallstillstand om personen genom ett
synnerligen grovt brott har visat att det skulle vara forenat med allvarlig
fara for allman ordning och sékerhet att lata personen stanna i Sverige eller
om personen har bedrivit verksamhet som inneburit fara for rikets sédkerhet
och det finns anledning att anta att personen skulle fortsétta med den
verksamheten i Sverige. Grunderna &r identiska med de som stadgar ratten
att neka en sokande flyktingstatusforklaring enligt 4 kap. 3 8 andra stycket.
En person som nekas statusforklaring nekas foljdaktningen saledes aven

uppehallstillstand.™

Det finns dock omstandigheter som gor att ett beslut om avvisning eller
utvisning anda inte kan verkstallas. | svensk lagstiftning talas det i dessa fall
om verkstéllighetshinder. Dessa hinder finns i utlanningslagens tolfte
kapitel. 12 kap. 1 § UtIL stadgar att ett ut- eller avvisningsbeslut inte far
verkstéllas om personen som skall dtervanda skulle vara i fara att straffas
med ddden eller att utsattas for kroppsstraff, tortyr eller annan oménsklig
eller fornedrande bestraffning vid ett atervandande. Detta ar ett absolut
verkstéllighetshinder, vilket stimmer 6verrens med det absoluta forbud mot
refoulement som &terfinns i artikel 3 EKMR och artikel 3 CAT.™

Europadomstolen har fastslagit att i fall dar det ror sig om tortyr &r det inte

> Se MIG 2012:14.

" Detta stammer 6verrens med regleringen i skyddsgrundsdirektivet enligt vilken rétten till
uppehallstillstand enbart galler for personer som har beviljats flyktingstatus eller status som
alternativt skyddsbehévande, se artikel 21 och 24 skyddsgrundsdirektivet. Det stammer
ocksa Gverens med regleringen om uteslutning enligt artikel 1F flyktingkonventionen.

"> Prop. 2009/10:31, s. 140 samt 266; Wikrén och Sandesjo 2016, lagkommentaren till 5
kap. 1 § UtIL. I flyktingkonventionen har dessa sin motsvarighet i artikel 33.2, det vill s&ga
undantagen fran principen om non-refoulement.

"6 Wikrén och Sandesjé 2017, lagkommentaren till 12 kap. 1 § UtlL.
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ar acceptabelt att ens efter en avvégning mot nationella sédkerhetsintressen
gora undantag frén artikel 3 EKMR.”” Den principen géller dven i

forhallande till den svenska regleringen i 12 kap. 1 § UtIL.

| 12 kap. 2 8 UtIL stadgas vidare att en asylsékande inte far utvisas eller
avvisas till ett land dar denne riskerar att utsattas for forfoljelse eller om
utlanningen i det landet inte &r skyddad mot att séndas vidare till ett annat
land dér denne riskerar forfoljelse. Bestammelsen har likheter med artikel
33.1 i flyktingkonventionen men &r mer langtgaende bland annat med
anledning av att aven fall dar det finns en risk for att den sokande skickas
vidare fran det land som den ut- eller avvisas till. | andra paragrafens andra
och tredje stycken anges undantag fran bestammelsen och de har utformats
med artikel 33.2 flyktingkonventionen som utgangspunkt. Formuleringen &r
likalydande med den som aterfinns i 4 kap. 3 § andra stycket UtIL och 5
kap. 1 § andra stycket UtIL."®

Nar det galler begreppet synnerligen grovt brott &r det inte helt klart vad
som asyftas. | UNHCR:s handbok framgar det att ett grovt brott i
flyktingkonventionens mening alltid &r garningar dar dodsstraff eller ett
mycket strangt straff stadgas. Eftersom olika landers rattssystem har olika
definitioner av vad ett brott & och hur allvarligt det anses vara, menar
UNHCR att det ar svart att uttala ndgot mer konkret.” | svensk rattspraxis ar
det konstaterat att grovt narkotikabrott inte har ansetts utgora ett sadant

synnerligen grovt brott som kan foranleda utvisning eller avvisning.®°

| de fall dér det kan anses foreligga ett verkstéllighetshinder mot avvisning
eller utvisning kan den asyls6kande beviljas ett tidsbegransat
uppehallstillstand enligt 5 kap. 11 § UtIL. Om verkstallighetshindret skulle

bedomas vara av bestaende karaktar kan aven permanent upphallstillstand

" Chahal v. The United Kingdom, 70/1995/576/662, Europeiska domstolen for de
manskliga rattigheterna, 15 november 1996, s. 1831.

"8 Wikrén och Sandesjé 2017, lagkommentaren till 12 kap. 2 § UtIL.

" UNHCR:s handbok, p. 154-155.

%9 MIG 2014:20; NJA 1981 s. 1246.
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beviljas.** Denna méjlighet &r dock borttagen i den nuvarande, tillfalliga,

utlanningslagen.®

3.4 Tillampningen av uteslutning i svensk ratt
Migrationsverket &r forsta instans i alla utlanningsarenden och enligt
forarbetena skall tyngdpunkten i den typen av drenden ligga i forsta
instans.®® Nar det galler uteslutning skall Migrationsverket i varje enskilt
arende beakta om en sadan grund kan aktualiseras i enlighet med 4 kap. 2 b-
c 88§ UtIL. | de fall det aktualiseras skall &rendet foredras for en
uteslutandeexpert pd Migrationsverket och experten deltar sedan i sjalva
beslutet om uteslutning skall ske. Om verkets handlaggare far kannedom om
att ett brott kan ha begatts i utlandet skall det 6vervagas om samrad skall ske
med Sakerhetspolisen. Det ingar i Migrationsverkets uppdrag fran
regeringen att myndigheten generellt skall bista Sakerhetspolisen i dess
verksamhet for att forebygga och avsldja brott mot rikets sakerhet och i
fragor som ror terrorism. Fall dar det befaras att den sokande kan bega eller
medverka i framtida terroristbrott, och dérfor betraktas som ett hot mot
rikets sékerhet, betecknas som sa kallade sékerhetsarenden och regleras i 1
kap. 7 § UtlL samt 1 § i Lag om sarskild utlanningskontrol1®* (LSU). Den
typen av drenden skall inte forvaxlas med darenden rérande misstankar om

exempelvis brott mot manskligheten som redan begatts i hemlandet.®

Parallellt med eventuellt samarbete med Sékerhetspolisen skall
Migrationsverket ta stallning till om en anmalan till aklagare eller ”Gruppen
for utredning av krigsbrott” (fore detta Krigshrottskommissionen) ocksa

skall goras. Gruppen for utredning av krigsbrott &r en

81 Wikrén och Sandesjé 2016, lagkommentaren till 4 kap. 2 b § UtIL.

82 |Lag (2016:752) om tillf4lliga begransningar av mdjligheten att & uppehalistillstand i
Sverige, 5 8. Den tillfalliga lagen innehaller bestammelser som har foretrade framfor
utvalda bestammelser i UtIL, se 1 kap. 1 a § UtIL. Enligt évergangsbestammelserna till den
tillfalliga lagen galler den till och med den 19 juli 2019.

% Diesen m.fl. 2012, s. 197 f.

8 SFS 1991:572, se 2 p.

8 Férordning (2007:996) med instruktion fér Migrationsverket 2 § 15 p.; VCI AP 14/2013
s. 2f. Med beaktan av regleringen angaende uteslutning i 4 kap. 2 ¢ § UtIL, dar det stadgas
att sokanden som utgor en aktiv fara for rikets sakerhet kan uteslutas fran flyktingskap,
Overlappar regeringarna kring uteslutning och sakerhetsarenden till viss del varandra.
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specialkompetensavdelning inom Rikskriminalpolisen vars uppgift &r att
identifiera, utreda och medverka till att forovare av krigsbrott lagfors.
Utredningarna bedrivs i ndra samarbete med Internationella
aklagarkammaren i Stockholm dér en sarskild grupp av aklagare hanterar
folkmord, brott mot méanskligheten och krigsforbrytelser. Om det hos
Migrationsverket har framkommit misstankar om folkmord, brott mot
manskligheten eller krigsforbrytelser skall anmélan saledes ske till
Internationella aklagarkammaren eller polismyndigheten. Beviskravet
framkommer misstankar ar lagt stéllt och innebar i praktiken att anmalan
skall ske om det framkommer indikationer pa att nagot av de uppraknade

brotten har begatts.®

Den svenska uteslutanderegleringen saknar, i likhet med
flyktingkonventionen, en egen definition av de handlingar som ligger till
grund for ett uteslutandebeslut. Tolkningen av dessa brott ar darfor istallet
starkt anknuten till de regelsystem, principer och traktater som
uteslutandeklausulerna hanvisar till. Hari finns alltsa kopplingen mellan den
flyktingrattsliga regleringen och den internationella straffratten, men aven
till viss del den internationella humanitara ratten samt regelverket kring de

manskliga rattigheterna.®’

8 Forordning (2007:996) med instruktion fér Migrationsverket 2 § 15 p.; VCI AP 14/2013,
s. 3; Polisen, Krigsbrott — polisens arbete.
87 Se 4 kap. 2 b-c §§ UtIL samt artikel 1F flyktingkonventionen.
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4 Den straffrattsliga karaktaren
av uteslutandegrunderna

Med anledning av att brotten som kan foranleda uteslutning inte definieras
inom flyktingratten ar det definitionerna inom straffratten som ligger till
grund for tolkningen. | det féljande kommer en redogorelse for den
internationella straffrattens framvaxt att presenteras, foljt av dess
definitioner av de brott som kan foranleda uteslutning.

4.1 Den internationella straffrattens framvaxt

Arbetet med att reglera den internationella straffratten har pagatt sedan
andra varldskrigets slut. Segermakterna ansag att de forbrytelser som de
ansvariga for krigsutbrottet begatt inte kunde forbli ostraffade. Den tidigare
uppfattningen om att enbart stater kunde hallas ansvarig for garningar
begangna under krig ansags inte langre hallbar. | syfte att lagfora ledarna for
det besegrade Tyskland upprattades Nurnbergtribunalen 1945-1946.
Dérigenom fick det individuella straffansvaret sitt definitiva genomslag i
folkratten. De anklagade kunde atalas under de tre rubrikerna brott mot
freden”, ”krigsforbrytelser” och brott mot ménskligheten”, efter
definitionerna i Londonstadgan.®

Tankar om att skapa ett internationellt brottmalsforum av bestaende karaktar
uppstod ocksa efter andra varldskriget, men med anledning av kalla krigets
meningsskiljaktigheter gick arbetet pa den fronten valdigt langsamt.
Framsteg skedde dock inom den internationella humanitéra réatten. 1 1949
ars Genevekonventioner stadgades att svara 6vertradelser av dessa
konventioner skulle utgora straffbara krigsforbrytelser och att det for dessa
brott skulle vara en plikt for varje stat att lagfora eller utlamna den
misstankte till en annan stat. Katalogen 6ver ’svara 6vertradelser” utdkades

1977 i det forsta tillaggsprotokollet till Genévekonventionerna.®

8 Gillett 2013, s. 832 f.; Wrange 2011, s. 7 f.
8 Wrange 2011, s. 8.
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Efter Berlinmurens fall tog den internationella straffrattens utveckling fart
pa nytt och ad hoc-tribunaler for Rwanda och forna Jugoslavien
upprattandes bland annat.” | borjan av 1990-talet presenterade FN:s
folkréattskommission (International Law Commission, ILC) forslag till
brottskatalog och domstolsstadga infor upprattandet av en permanent
internationell brottmalsdomstol. Resultatet av deras arbete 1ag till grund for
utformningen av Romstadgan, som antogs 1998 under Romkonferensen och
tradde i kraft 2002. Vid ikrafttradandet definierade Romstadgan folkmord,
krigsforbrytelser och brott mot ménskligheten och gav Internationella
brottmalsdomstolen (International Criminal Court, ICC) i Haag jurisdiktion
over brotten.®* Sverige ratificerade stadgan 2001 och i samband med att den

tradde i kraft 2002 blev Sverige ocks& bundna av den.*?

Till foljd av ikrafttradandet genomforde Sverige en Gversyn av den
nationella straffrattliga lagstiftnigen avseende sadana internationella brott
som enligt folkratten foranleder internationellt straffrattsligt ansvar. Syftet
var framforallt att se till att brottsrubriceringarna folkmord, krigsforbrytelser
och brott mot méanskligheten i svensk ratt skulle Overensstimma med de
definitioner som aterfinns i Romstadgan. Det ansags att en sadan
harmonisering skulle mojliggora att Sverige i hogre grad pa ett nationellt
plan skulle kunna &tala personer for grova folkrattsbrott.® Det dréjde dock
fram till 2014 innan den nya lagen om straff for folkmord, brott mot
manskligheten och krigsforbrytelser tradde i kraft i Sverige. Dessforinnan

fanns kriminaliseringarna utspridda i brottsbalken och i andra lagar.*

Det kan tyckas markligt att folkmord inte uttryckligen omfattas av
regleringen for uteslutning. Brottet kodifierades redan 1948 i

Folkmordskonventionen, det vill séga redan innan flyktingkonventionen

% \Wrange 2011, s. 8 f.

% Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of mankind (1991); Draft Code of
Crimes Against the Peace and Security of mankind (1996); Wrange 2011, s. 9.

%250 2002:59.

% Dir. 2000:76; Klamberg 2009, s. 399; SOU 2002:98, s. 84 ff. och 231 ff.

% SOU 2002:98, s. 231 ff.
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forfattades och antogs av det internationella samfundet.* | praktiken faller
dock folkmord in under de andra bestdmmelserna som kan resultera i
uteslutning.®® 1 svensk ratt fanns det tidigare en specifik lag som
kriminaliserade folkmord och det forbjods aven i 22 kap. BrB%’, men i
samband med att lagen om straff for folkmord, brott mot manskligheten och
krigsforbrytelser tradde i kraft i Sverige 2014 upphé&vdes den tidigare

regleringen.*®

4.1.1 Brott mot freden, krigsforbrytelser och brott mot
manskligheten

Nar det galler de brott som raknas upp i artikel 1F a flyktingkonventionen®
det vill sdga brott mot freden, krigsforbrytelser och brott mot

manskligheten, hanvisas det till att de skall tolkas sasom de definieras i
internationella dverenskommelser.’®® | UNHCR:s handbok anges att den
mest uttdmmande definitionen av brotten aterfinns i
Londondverenskommelsen fran 1945.1%* Som tidigare namnts &terfinns dock
den senaste internationella definitionen av krigsforbrytelser och brott mot

manskligheten i 1998 drs Romstadga. %

Infor antagandet av Romstadgan kunde landerna dock inte komma Gverens
om en uppdaterad definition av brott mot freden, eller aggressionsbrott
(crime of aggression) som numera ar en vanligare beteckning, varfor
definitionen i Londonstadgans artikel 6 a fortfarande &r det enda
internationella instrument dar en allméngiltig definition av brottet

&terfinns.'® Av definitionen foljer att brott mot freden endast kan begés i

% Folkmordkonventionen, New York den 9 december 1948.

% Zimmermann 2011, s. 594.

¥ SFS 1962:700.

% Prop. 2013/14:146, s. 1.

% | den svenska motsvarigheten aterfinns i 4 kap. 2 b § 1 p. UtIL.

100 Se artikel 1F a samt den svenska paragrafen i 4 kap. 2 b § 1p. UtIL.

101 UNHCR:s handbok, p. 150.

192 | artikel 8 Romstadgan definieras krigsforbrytelser och brott mot manskligheten
definieras i artikel 7.

193 Daremot beslutade parterna till Romstadgan att ta med aggressionsbrottet i stadgan, dven
om ICC inte skulle fa jurisdiktion Gver brottet forran en definition antagits. | samband med
en dversynskonferens som holls i Kampala 2010 antog parterna till sist en definition av
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tillstand av krig eller vapnad konflikt. Med anledning av brottets utformning
ar det i princip enbart hdgt uppsatta foretradare for stater som kan gora sig
skyldiga till garningar i strid med kriminaliseringen. Av de personer som
har blivit domda for brottet har det aldrig varit enskilda soldater eller
personer ur civilbefolkningen vilka pa ett eller annat satt deltagit i
stridigheterna som har blivit domda. Overhuvudtaget ar det relativt sallsynt
att personer doms for brott mot freden och enligt UNHCR har den grunden
inte tillampats i fall av uteslutning fran flyktingstatus. UNHCR menar att i
fall dar en person som soker internationellt skydd har begatt garningar som
skulle kunna falla in under brott mot freden &r det vanligare att det istallet
ses som krigsforbrytelser eller brott mot manskligheten. Grunden brott mot

freden har i uteslutningsarenden sledes en mindre praktisk betydelse.'%*

Krigsforbrytelser kan till skillnad mot brott mot freden begas av och mot
saval civila som militara personer vid internationella konflikter eller interna
vapnade konflikter och omfattar en rad olika handlingar. Det stora flertalet
av de brott som uppraknas i definitionen av krigsforbrytelser ar hamtade
fran de fyra Genevekonventionerna fran 1949 och deras tillaggsprotokoll
samt Haagkonventionerna.’® Aven brott mot ménskligheten omfattar en rad
olika handlingar, men kan begés saval i krigstid som i fredstid. % Brott mot

manskligheten sarskiljs fran andra grova brott genom kravet pa att de skall

brottet som numera aterfinns i artikel 8 bis Romstadgan. Det finns dock ett
fordroéjningselement inlagt i artikel 15 bis och 15 ter Romstadgan som berdr jurisdiktion
och ikrafttradande vad det géller artikel 8 bis. Férdréjningsmoment innebar att ICC inte kan
tillampa bestammelsen forran efter att 30 stater har ratificerat tillaggen och stadgeparterna
antagit ett positivt beslut om aktivering. Detta kan ske tidigast efter 1 januari 2017 och har
till dagens datum inte skett. Se RC/Res.6 Annex | och Wrange 2011, s. 9 f. samt s. 54 ff.
104 UNHCR: Background note, 2003, s. 28 f.; Goodwin-Guy och McAdams 2007, s. 165 f.
195 Tillaggsprotokoll 11 till Genévekonventionerna gor konventionernas bestammelser
tillampliga i interna konflikter. Artikel 8 Romstadgan hanvisar till Genévekonventionerna
och innehaller en icke-uttbmmande lista p& handlingar som kan utgora krigsforbrytelser. Se
vidare artikel 8 Romstadgan samt den svenska regleringen i 4-12 88 lag om straff for
folkmord, brott mot ménskligheten och krigsforbrytelser.

106 g vidare artikel 7 Romstadgan samt den svenska regleringen i 2 § lag om straff for
folkmord, brott mot ménskligheten och krigsforbrytelser. Innan lagen om straff for
folkmord, brott mot ménskligheten och krigsforbrytelser tradde i kraft i Sverige fanns det
inte nagot sarskilt brott mot manskligheten i svensk ratt. Istallet ansdgs garningar som
innefattas i brottet kunna lagféras i Sverige genom tillampning av andra bestdmmelser. Vid
implementeringen av Romstadgan ansags det dock av stor vikt att den svenska regleringen
explicit omfattar samtliga av de brottsrubriceringar som ar tilldmpliga enligt den
internationella ratten.
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vara en del av en utbredd eller systematisk attack pa civilbefolkningen,
exempelvis i form av systematisk diskriminering mot en viss ras,
nationalitet, etnisk eller religios grupp. Brottet identifieras utifran dess
karaktar, omfattningen av effekten, forovarnas insikter och kunskap samt

det sammanhang dér handlingarna har vidtagits.'"’

4.1.2 Grovt icke-politiskt brott

Artikel 1F b flyktingkonventionen'® behandlar icke-politiska brott och
brottet har sin grund i det som betecknades som utldmningsbara brott i
stadgan till UNHCR samt artikel 14.2 i UDHR. Av de brott som kan
foranleda uteslutning &r detta det enda brott som uttryckligen skall
appliceras pa brott begangna utanfor mottagarlandet som den asyls6kande
har kommit till. Det finns ingen klar definition av vad ett grovt icke-politiskt
brott ar och det ar inte ett brott som berdrs i Romstadgan. Istéllet far
utgangspunkt tas i definitionen av vad som ar ett politiskt brott. Enligt
UNHCR:s handbok skall da beaktas huruvida det foreligger ett genuint
politiskt motiv bakom och om det finns ett orsaksamband mellan det
begangna brottet och det pastadda syftet. Utover det skall den politiska
karaktaren av brottet vaga tyngre &n andra eventuella motiv bakom brottet.
For att det skall anses vara fraga om ett icke-politiskt brott kréavs saledes att

det finns andra motiv som vager tyngre an de eventuella politiska.'%°

Formuleringen i den EU-réttsliga regleringen, skyddsgrundsdirektivet
artikel 12.2 b, skiljer sig nagot at jamfort med bade bestammelsen i
flyktingkonventionen och den svenska rétten. | skyddsgrundsdirektivet
anges att sérskilt grymma handlingar, dven om de begatts i forment
politiskt syfte, far betecknas som allvarliga icke-politiska brott™.
Formuleringen &r inspirerad av UNHCR:s handbok som uttalar att om de

begangna garningarna ar mycket oproportionerliga i férhallande till det

197 UNHCR: Background note, 2003, s. 509; UNHCR: The Exclusion Clauses: Guidelines
on their Application, 1996, s. 5.

108 Bestammelsen motsvaras av 4 kap. 2 b § 2 p. UtIL.

199 Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 171 ff.; UNHCR:s handbok, p. 152-155; Wikrén
och Sandesjd 2016, lagkommentaren till 4 kap. 2 b § UtIL.
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uppgivna andamalet i det avseendet att det ar rena illdad som har begatts sa
ar det svarare att acceptera brotten som politiska. I den svenska regleringen
framgar detta inte explicit trots att det diskuterades vid inforandet.
Regeringen ansag att det inte behovde framga direkt ur lagtexten utan
anforde istéllet att tolkingen skulle dverlamas till rattstillampningen med
stod av forarbeten och internationella riktlinjer.**°

4.1.3 Garningar som strider mot FN:s syften och
grundsatser

Artikel 1F c flyktingkonventionen*! behandlar brott som strider mot FN:s
syften och grundsatser, en formulering som &ven den har sitt ursprung i
artikel 14.2 i UDHR. En definition av vad som utgor garningar som strider
mot FN:s syften och grundsatser saknas inom den internationella ratten.
Formuleringen tillkom efter andra varldskriget och skrevs da in i IRO:s
konstitution. Den framsta vagledningen aterfinns i forordet till FN-stadgan
samt artikel 1 och 2 i stadgan. Enligt UNHCR:s handbok &r artikel 1F ¢
avsedd att fanga upp de handlingar som strider mot FN:s syften och
grundsatser men som inte tacks av de tva foregaende uteslutandeklausulerna
i artikel 1F a och 1F b.**?

4.2 Universell jurisdiktion

De brott som kan féranleda uteslutning kan, som tidigare indikerats,
karaktariseras som internationella brott. Generellt kan sdgas att ett
internationellt brott &r en handling som &ar kopplad till ett individuellt ansvar
for garningspersonen baserat pa regler i den internationella sedvanerétten.

Det existerar inte nagon exakt uppfattning om vilka brott som ar

10 prop, 2009/10:31, s. 108 f.

1 Den svenska motsvarigheten aterfinns i 4 kap. 2 b § 3 p. UtIL.

12 Goodwin-Gill och McAdam 2007, s. 184 ff.; Prop. 2013/14:146, s. 548; United Nations,
Constitution of the International Refugee Organization, 15 December 1946, United Nations
Treaty Series; United Nation, Charter of the United Nations, 26 June 1945, 1 UNTS XVI;
UNHCR:s handbok, p. 162f.
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internationella men de brott som ICC har jurisdiktion Over ar relativt

okontroversiella exempel '

Mojligheten att stélla enskilda till ansvar for internationella brott har genom
upprattandet av ICC 6kat, men det finns vissa omstandigheter som gor att
domstolen kan fa det svart att utdva sin jurisdiktion (detta kommer att
diskuteras mer ingdende i avsnitt 5.3). Nar det galler vissa internationella
brott anses de dock ha uppnatt en status som tvingande allméanna
folkrattsnormer, sa kallade jus cogens-regler. Regler som utgor jus cogens
ar normer som av hela det internationella samfundet ar erkdnda som
absoluta, de kan inte avtalas bort eller pa annan grund ésidosattas, och de
utgdr en del av den internationella sedvaneratten. Brott mot freden,
krigsforbrytelser och brott mot manskligheten ar exempel pa sadana brott

som omfattas.*'*

Jus cogens-regler skapar erga omnes-forpliktelser vilket innebér att alla
stater, oberoende av traktatbaserade forbindelser, har en skyldighet att inte
understodja eller tolerera krankningar av dessa regler och att ingripa nar det
sker. Dessa brott omfattas saledes av universell jurisdiktion. Att ett brott
omfattas av universell jurisdiktion innebér att en person som begatt sddant
brott kan atalas oavsett var brottet begatts, och oberoende vilka landers
medborgare som blivit offer for brottet. Det vill sdga att samtliga stater &r
beréattigade att utdva jurisdiktion 6ver sddana brott om en person som ar

misstankt befinner sig inom dess territorium.**®

| detta sammanhang kan det ocksa vara av vikt att uppmarksamma principen
om staters skyldighet att utlamna eller atala en person som misstanks for
brott som omfattas av universell jurisdiktion enligt principen aut dedere, aut
judicare. En sadan skyldighet kan baseras pa internationella traktat, vilka

kan innehalla bestammelser om utldamning, eller bilaterala utlamningsavtal.

113 Cherif Bassiouni 1996, s. 67 ff.; Linderfalk 2013, s. 43 f.

114 Cherif Bassiouni 1996, s. 72 ff; Linderfalk 2013, s. 35 f.; Prop. 2000/01:122, ingressen;
Wienkonventionen, artikel 53.

15 Cherif Bassiouni 1996, s. 72 ff.; Internationella domstolen (1CJ), Barcelona Traction,
Light & Power Co. (Belgium v. Spain), 5 februari 1970, p. 33 (om erga omnes).
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Huruvida principen ocksa aterfinns inom den internationella sedvaneratten,
vilket skulle innebéra att det finns en allman forpliktelse att i vissa fall atala

eller utlamna, ar omdiskuterat.**®

| samband med att Sverige tilltradde Romstadgan forband man sig att
motverka straffrihet for krigsforbrytare. 1 och med att lagen om straffansvar
for folkmord, brott mot ménskligheten och krigsforbrytelse tradde i kraft
2014 i Sverige har det i den svenska nationella straffrattsliga lagstiftningen

tydliggjorts att universell jurisdiktion galler for den typen av brott.**’

4.3 Beviskravet i straffratten

For att en person enligt den svenska straffrattsliga regleringen skall kunna
domas till ansvar fér nagot av de brott som kan féranleda uteslutning kravs
att domstolen finner det stéallt utom rimligt tvivel att det ar personen som har
begatt brottet i frdga. Det &r saledes ett annat och hogre stallt beviskrav an
det som aterfinns for att inom ramen for den flyktingrattsliga regleringen

18 Migrationsverket har inte nigon direkt roll i

utesluta en misstankt person.
det straffrattsliga brottsbeivrande arbetet och det &r viktigt att har klargora
att det ror sig om tva skilda processer, den migrationsréttsliga prévningen
och den straffrattsliga bedomningen har rent rattsligt inte nagot direkt

samband.

Som tidigare redogjorts for skall Migrationsverket i uteslutandedrenden
besluta om samrad med Sakerhetspolisen och dessutom anmala fallet till
aklagare eller den speciella gruppen for utredning av krigsbrott om det kan
misstankas att den asylsokanden har begatt sidan brottslighet.**
Beviskravet kan misstankas ar den lagsta misstankegraden i svensk ratt och i
det stadiet ror det sig om svaga misstankar om att en viss person har begatt

ett visst brott grundat pa relativt svag bevisning. Det kravs dock att det

118 inderfalk 2013, s. 50; Werle och Jessberger 2014, s. 81 ff.
17 prop, 2001/02:88, s. 33 f; Prop. 2013/14:146, s. 2 samt s. 30.
"% Diesen 2002, s. 83.

19 ge avsnitt 3.4 i denna uppsats.
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foreligger ndgon omstandighet som tyder pa att personen har begatt brottet i
fraga for att misstankegraden skall uppnas.*?°

For att ett fall skall ga till domstolsprovning kravs det enligt svensk ratt att
det foreligger tillrackliga skal for att véacka atal, vilket ar den hogsta graden
av brottsmisstanke. | fall dar det foreligger tillrackliga skal for atal skall
aklagaren pa objektiva grunder kunna forvanta sig en fallande dom. For att
uppna denna grad av misstanke maste det alltsa finnas starka och tydliga
bevis som talar for att det ar just den misstankte personen som begatt det

aktuella brottet. 1%

Nar det galler beviskravet for att na fallande dom vid domstolsprévning
stadgar 35 kap. 1 § RB*# att: “Ritten skall efter en samvetsgrann prévning
av allt, som férekommit, avgora, vad i malet ir bevisat”. D& ndgon mer
konkret lagdefinition av det centrala begreppet bevisat inte finns och
forarbetena inte heller innehdller nagon egentlig ledning har beviskravet i
brottmal faststallts i rattspraxis. Idag ar stallt utom rimligt tvivel det
beviskrav som uppstalls for fallande dom.*?® Beviskravet ar hogt stallt och
bevisbordan ligger pa aklagaren som skall visa att den tilltalade har handlat i
enlighet med den gérningsbeskrivning som &klagaren gor gallande. Om

bevisningen inte har denna styrka skall talet ogillas.**

Att det i ett mal ar stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade har begatt
garningen innebar att det praktiskt sett skall framsta som uteslutet att den
atalade ar oskyldig. Det innebar inte att nagra tvivel éverhuvudtaget inte kan
foreligga, men dessa tvivel skall i princip vara orimliga. Né&r det inte finns
nagra rimliga friande forklaringar till aklagarens garningspastaende kan
domstolen anse brottet att ar styrkt. Det &r inte helt klart om detta beviskrav

galler for varje enskilt rekvisit och den subjektiva tdckningen darav, eller

120 Diesen 2002, s. 76. Ibland anvénds dven formuleringen att det finns anledning att anta
att ett brott har begatts.

121 Diesen 2002, s. 76 ff.; se dven 23 kap. 2 § RB.

122 SFS 1942:740.

123 56 pl.a. NJA 1980 s. 725; NJA 1982 s. 164; NJA 1991 s. 83; NJA 1992 s. 446.

124 Diesen 2002, s. 83.
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om det ens ar mojligt att uppratthalla ett sa hogt krav i alla delar. Oavsett
om beviskravet till viss del kan ses som differentierat eller om det ar
konstant &r det Klart att bevisningen for en fallande dom i straffréatten stéller

hoga krav pa den bevisning som framlaggs i malet.**®

| Romstadgans artikel 66 framkommer att dessa principer &ven géller
Internationella brottmalsdomstolen. | artikel 66.1 faststalls att en person
skall anses vara oskyldig till dess domstolen har funnit personen skyldig i
enlighet med tillamplig lag, det vill sdga att oskyldighetspresumtionen
galler. I artikel 66.2 stadgas att det aligger aklagaren att bevisa att en
tilltalad ar skyldig och i artikel 66.3 sags att domstolen maste vara
Overtygad om den tilltalades skuld bortom varje rimligt tvivel for att

fallande dom skall aktualiseras.?®

Vid brott av internationell karaktar finns det ett flertal svarigheter som kan
uppsta vid nationell domstolsprévning av domstol som inte &r belagen i det
land dér det pastadda brottet har forovats. Eventuell dokumentation &r ofta
bristfallig och fysiska bevis ar normalt svart att sakra, varfor vittnesmal blir
av avgorande betydelse. Det &r inte ovanligt att delar av brottsutredningen
behdver genomforas pa plats i det land dar brottets begicks, vilket kan
utgora ytterligare en svarighet. Dessutom har det ofta forlopt lang tid mellan
det misstankta brottet och sjalva atalet, vilket gor att det i vissa fall kan vara
helt omdjligt att uppta tekniska bevis som skulle kunna styrka atalet. Vidare
ar ocksa den tid som har forlopt ett problem néar det galler trovardigheten
och tillforlitligheten i eventuella vittnesutsagor, vittnen som inte séllan
dessutom gjort iakttagelserna under emotionellt svara och kaotiska

omstandigheter.?’

125 Diesen 2002, s. 83 samt 98.

126 Se artikel 66 Romstadgan. Nar det géller beviskravet har det i tidigare internationella
instrument inte reglerats med anledning av att beviskravet i olika nationella rattsordningar
tenderar att skilja sig at och det har tidigare funnits svarigheter med att hitta en allmant
accepterad formulering, se s. 86 i Ds 2001:3.

127 Cryer m.fl. 2015, s. 88; Stockholms tingsratt, mal nr B 18271-11, s. 7 f.
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5 Skyddsintressen bakom
regleringarna

5.1 Syftet bakom flyktingkonventionen samt
uteslutningsgrunderna
Flyktingkonventionen drivs inte av nagot politiskt syfte att bekampa eller
forebygga flyktingproblemen och orsakerna bakom dem, utan syftar till att
lindra konsekvenserna av dessa problem genom att erbjuda det
internationella rattsliga skydd och det 6vriga bistdnd som kravs for att de
individer som har tvingats pa flykt skall kunna paborja ett nytt liv.
Flyktingkonventionen kan saledes sagas ha ett 6vergripande humanitart
Syfte.128

| kontrast till detta Overgripande humanitéra syfte finns det genom
uteslutandeklausulerna i artikel 1F flyktingkonventionen ett villkorande av
mojligheten till skydd. Harigenom framtrader en betydande skillnad mellan
olika typer av rattighetsskydd. Till skillnad fran absoluta manskliga
rattigheter, som exempelvis forbudet mot tortyr, kan rétten att betraktas som
flykting ses som en relativ rattighet vilken maste fértjanas av den som soker
rattigheten. Detta eftersom rétten till internationellt skydd férverkas om det
finns synnerligen anledning att anta att den asylsdkande har begatt nagot av

de brott som listas i artikel 1F.*?°

Av det faktum att en person som utesluts fran flyktingstatus enligt artikel 1F
flyktingkonventionen inte anses fortjana det skydd som flyktingstatus
innebéar framgar att det finns drag av en (moralisk) avvagning i beslutet.
Detta resonemang, att flyktingstatus skall fértjanas, har tydligt stéd i

flyktingkonventionens travaux preparatories.™** Uteslutandeklausulerna har

128 UNHCR: The 1951 Refugee Convention - Questions and Answers, 2007, s. 10 ff. Detta
resonemang stods ocksé av Wienkonventionen, artikel 31.1.

129 UNHCR:s riktlinjer, p. 2; Hathaway och Harvey 2001, s. 263.

130 Hathaway och Harvey 2001, s. 263. Travaux preparatoire ar den franska termen for
forarbeten till internationella verenskommelser och anvénds inom den internationella
ratten som en kalla vid véagledning och tolkning av traktater.
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ansetts ha en viktig koppling till ett 6vergripande syfte att frimja
internationella moraliska vérden, ett syfte som bland annat stadgas i artikel
14.2 UDHR. ™! Respekten for privilegiet i flyktingstatusen bibeh&lls saledes
genom villkoret att det ar reserverat for de som ar offer for forfoljelse, och

att det inte kan tillfalla personer som har begatt grova forbrytelser.*®

I samband med forhandlingarna vid framtagandet av flyktingkonventionen
uttalades att uteslutandeklausulerna inte syftar till att instruera vilken
behandling mottagarstaterna ar skyldiga att ge personer som har begatt
oacceptabla handlingar. Parterna kan enligt principen om staters suverénitet
besluta att Iata en person som faller inom artikel 1F stanna inom statens
territorium, men staten &r enligt regleringen i flyktingkonventionen
forhindrad att bevilja personen flyktingstatus om staten inte &r beredd att
bryta sina internationella forpliktelser. Aven detta kan kopplas till stravan
att varna om flyktingstatusens integritet och sarskilda varde genom att
begréansa tillerkannandet av flyktingstatus till de individer som pa ett

moraliskt plan kan anses fortjanta av sédan status.™

Vid en jamforelse av artikel 1F med uteslutningsgrunderna i artiklarna 1D
och 1E flyktingkonventionen kan konstateras att de senare artiklarna inte har
samma uppbyggnad och syfte som artikel 1F. De andra artiklarna utesluter
personer som &r att anse som flyktingar pa grund av att de redan har tillgang
till skydd via andra typer av internationella hjalpmedel eller nationellt
skydd. Artikel 1F utesluter daremot asylsokande pa grund av att de anses ha
ansvar och skuld (culpa) for grova folkrattsliga forbrytelser. Det &r med
andra ord inte sokandes behov av skydd som ifragasatts. Istéllet ger artikeln
en majlighet att under vissa omstandigheter ga bortom och forbi

skyddsbehovet och l1ata andra intressen prioriteras.***

131 Hathaway och Harvey 2001, s. 263 f.

132 Kingsley Nyinah 2000, s. 296 f.

133 Hathaway och Harvey 2001, s. 263.

134 Kingsley Nyinah 2000, s. 296; se &ven UNHCR: Summary Conclusions — Exlusion from
Refugee Status 2001, s. 3 ff.
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Vid en provning enligt artikel 1F indikeras att det skall géras en avvagning
mellan det brott som den asyls6kande misstéanks for och i vilket utstrackning
den sokandes fruktan for forfoljelse ar valgrundad.™*> UNHCR har &ven
rekommenderat att det skall goras ett proportionalitetstest mellan allvaret i
den riskerade forféljelsen respektive karaktaren av det brott som har begatts
och individens ansvarighet for det. Eftersom uteslutandebestammelserna
mojliggor ett undantag fran de manskliga rattigheterna foljer ett krav pa att
de maste tillampas i proportion till sitt syfte. Samtidigt menar UNHCR att
brotten i artikel 1F a och 1F c ar av sadan allvarlig art att de i regel
overskuggar den aberopade risken for forfoljelse och att det darfor ofta inte

ar lampligt att gora ndgon avvagning i dessa fall.**

Det ar har viktigt att ha i atanke att det enbart ar de allvarligaste brotten som
kan generera uteslutning. Uteslutning bor enbart komma i fraga nar det ror
sig om grova fall dar brottslighetens omstandigheter och karaktér ar helt
dominerande och da flyktingprivilegiets anseende och grundlaggande syften
skulle undergravas om det tillats omfatta personen i fraga. UNHCR har
poéngterat att bestdmmelsen i 1F om uteslutning skall tillampas restriktivt,
med beaktan av de langtgaende konsekvenser uteslutning kan fa for den
enskilde individen. Uteslutning ar den mest langtgaende sanktionen som kan
tillgripas av beslutande myndigheter i enlighet med den internationella
flyktingrétten. Av den anledningen har UNHCR betonat att uteslutning
maste foregas av en noggrann prévning av samtliga omstandigheter i den

asylsokandes arende.*®’

Det huvudsakliga syftet med uteslutandeklausulerna i artikel 1F
flyktingkonventionen ar med andra ord att personer som begatt grova brott
inte skall kunna erhalla flyktingstatus och darmed internationellt skydd.
Avsikten ar att forhindra att sadana forbrytare skall kunna dra orattmatig

fordel av asylinstitutet for att undslippa atal och straff. Tanken ar inte att det

'35 Bliss 2000, s. 108.

138 UNHCR: The Exclusion Clauses: Guidelines on their Application, 1996, s. 2 f.;
UNHCR: Statement on article 1F of the 1951 Convention, 2009, s. 10 f.

137 Kingsley Nyinah 2000, s. 296 ff.; UNCHR:s riktlinjer, p. 2.
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internationella flyktingréattsliga ramverket skall skapa hinder for att grova
brottsligar stalls infor ratta. Skulle krigsforbrytare inte uteslutas fran
mojligheten att erhalla flyktingstatus finns det en risk for att praktiserandet
av att erbjuda och ge internationellt skydd skulle hamna i konflikt med
manskliga rattigheter och den humanitérréattsliga standarden for krigets
lagar, eftersom det skulle undergrava idén om asylinstitutet som nagot

humanitart och fredligt.*®

Ytterligare syften har ansetts vara att bereda mottagarstaten skydd fran
grova brottslingar liksom att skydda de som befinner sig i flyktinglager
genom att personer som misstankts ha begatt grova brott sarskiljs fran
ovriga befolkningen i sidana lager.**® Bestammelsen i
uteslutandeklausulerna har sagts vara ett forsok att skapa en balans mellan a
ena sidan behovet av att skydda mottagarlandets befolkning fran att ta emot
en kriminell person & andra sidan viljan att ge skydd at en flykting som har
begatt ett mindre allvarligt brott eller ett brott av politisk natur. Av detta
foljer att det, som tidigare poangterats, kravs att ett allvarligt brott har
begatts for att ett undantag fran flyktingstatus skall accepteras.'*

Det finns en problematik kring att uteslutningsbestammelserna kan
anvandas for att underblasa populistiska och invandrarkritiska vindar.
Genom att pasta att det bland flyktingstrommarna finns ett hogt antal
krigsforbytare, anvands argumentet att legitimera en mer begransad
asylpolitik dverlag bland vissa mottagarlander. Detta problem har 6kat i
omfattning sedan terroristattackerna i USA den 11 september 2001.
Attacken har lett till att [&nder &r mer benégna att koppla ihop internationell
terrorism med flyktingstrommar. Det har i sin tur lett till inskrankningar av
grundldggande ménskliga rattigheter for personer som anses utgora en

sékerhetsrisk for mottagarlandet. Sedan attentaten i USA 2001 har ett antal

138 Kingsley Nyinah 2000, s. 297.
139 UNHCR: Summary Conclusions — Exlusion from Refugee Status, 2001, s. 1 ff.
0 Abriel 1996, s. 364; Zimmermann 2011, s. 583.
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attentat dven utforts i Europa vilket har lett till att flera europeiska lander

under de senaste &ren infort en mer restriktiv flyktingpolitik.*!

UNHCR har med anledning av den 6kade oron flera ganger betonat att
flyktingrétten inte ger en fristad for terrorister eller folkrattsforbrytare, utan
att den erbjuder utrednings- och beslutsprocesser som mojliggor
identifiering av dessa personer och i langden dven lagféring av de begangna
brotten. Utgangspunkten i asylprocessen bor vara att flyktingar ar individer
som sjalva flyr fran forfoljelse och vald, inklusive terrorhandlingar, och inte
att de sjalva ar forévarna bakom sadana garningar. De skyddsmekanismer
som den internationella flyktingratten bygger pa skall inte urholkas av en
radsla for det potentiella hot som en minoritet av de sokande utgor i
mottagarlanderna. Detta stallningstagande &r en aterspegling av det positiva
humanitara skydd som fran forsta borjan har styrt flyktingkonventionen och

som skall vara vagledande vid tolkning av konventionen.'#?

Eftersom den svenska flyktingrattsliga lagstiftningen bygger pa den
internationella flyktingratten med flyktingkonventionen som utgangspunkt
bor det 6vergripande humanitéra syfte som flyktingkonventionen har &ven
kunna hérledas till den svenska regleringen géllande asyl i utlanningslagen.
Personer som utsatts for ndgon form av forfoljelse eller annars ar hart
drabbade av stridigheter i sitt hemland skall kunna atnjuta svenskt skydd om
de uppfyller kriterierna i flyktingkonventionens inbegripandeklausul eller i
ovrigt de kriterier som uppstalls i den svenska regleringen.'*® Det som i den
ovanstaende redogorelsen har sagts om skyddsintressena bakom den
flyktingrattsliga regleringen bor saledes dven kunna appliceras pa den

svenska regleringen.

¥ UNHCR: Addressing Security Concerns without Undermining Refugee Protection,
2015, s. 1 ff.

12 | CHR: Safeguarding the Rights of Refugees Under the Exclusion Clauses, 2000. s. 338
ff.; UNHCR: Addressing Security Concerns without Undermining Refugee Protection,
2015, s. 1 ff.

143 prop. 1996/97:25, s. 42 ff.; Wikrén och Sandesj6 2017, lagkommentaren till 4 kap. 1 §
UtIL; 4 kap. 1 8,2 §, 2a § UtlL samt 5 kap. 6 § UtIL, se dock om begransningar i tillfalliga
lagen.
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5.2 Relationen mellan uteslutning och
principen om non-refoulement i
flyktingkonventionen

Det finns dock omstandigheter som gor att ett beslut om uteslutning och

avvisning eller utvisning inte kan verkstallas framférallt med anledning av

principen om non-refoulement. Overlag ar vérldens lander eniga om att
principen utgor en fundamental skyddsmekanism inom flyktingratten.

Samtidigt finns det en tendens bland fordragsslutande parter till

flyktingkonventionen att vid situationer av “large-scale influxes of asylum

seekers” i storre mén anvinda sig av bade uteslutandeklausulen i artikel 1F

och de undantag som finns for non-refoulement principen i artikel 33.2 i

flyktingkonventionen.** Det finns dessutom en tendens bland

mottagarlanderna att sammanblanda dessa tvé bestammelser.**

Regleringen om uteslutning och principen om non-refoulement har skilda,
men kompletterande, syften och funktioner.*® Prévningen enligt artikel 1F
har, i jamforelse med undantaget fran non-refoulement i
flyktingkonventionens artikel 33.2, en relativt lag bevistroskel nar det galler
att visa misstanke om brott. Artikel 33.2 kréver daremot en faktisk, specifik
fara for den mottagade statens sakerhet. Antaganden som inte har nagon
konkret bevisning eller hansynstaganden till omgivande staters sakerhet ar
inte tillrackligt for att undantaget skall bli tillampligt.**’
Sammanblandningen av dessa tva bestimmelser innebér att mottagarstaterna
far ett, for staten, fordelaktigt verktyg som tillampar en lag bevistroskel och

dar hansyn samtidigt kan tas till mottagarstatens sakerhetsintressen.

Precis som nér det géller uteslutningsklausulen i artikel 1F
flyktingkonventionen har UNHCR flera ganger betonat att undantagen fran

non-refoulement skall tolkas restriktivt och alltid maste foregas av en

4 Abriel 1996, s. 364 f.

%5 Hathaway och Harvey 2001, s. 311.

146 Hathaway och Harvey 2001, s. 311.

7 Bruin och Wouters 2003, s. 17.

148 Hathaway och Harvey 2001, s. 259 ff. samt s. 288.
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proportionalitetshedémning. UNHCR har ocksa betonat vikten av att det
maste finnas en saker asylprocess dven under situationer dar
mottagarlanderna upplever en 6kning i antalet asylsékande, och att
principen om non-refoulement skall uppratthallas aven da. Stater som inte
respekterar principen tenderar att skylla pa bristande resurser, hot mot
nationell sakerhet och radsla for politisk instabilitet.
Proportionalitetsavvagningen som sker for att refoulement skall anses vara
acceptabelt maste resultera i att den fara som flyktingen anses utgéra for
asyllandet uppvager den risk som flytkingen star infor vid ett atersandande.
Ett atersandande skall alltid ses som den sista utvagen.**

Sammanblandningen mellan regleringen i artikel 1F och undantaget fran
principen om non-refoulement i artikel 33.2 kan till viss del ha sin
forklaring i att UNHCR sjélva i sina rekommendationer inte alltid ha varit
tydliga i distinktionen. UNHCR har uttalat att uteslutandeklausulerna har
som en malsattning att skydda mottagarstaten fran faran att ta emot en
flykting som har begatt grova internationella brott och som férsoker fly
undan rattvisan. Senare har UNHCR fortydligat att artikel 1F endast avser
uteslutning fran flyktingstatus. Eftersom regleringen om uteslutning
aterfinns bland de allménna (tillamplighets-)bestammelserna i
konventionens inledande del, skall bedémningen som regel ske redan inom
den “ordinarie” provningen av flyktingstatus. Undantagen fran non-
refoulement i artikel 33.2 aterfinns daremot i konventionens senare avsnitt
om administrativa atgarder och avser utvisning fran territoriet pa grund av

den fara och sakerhetsrisk som personen anses utgéra for mottagarstaten.™*°

5.3 Syftet bakom det straffrattsliga beviskravet
samt Romstadgan

Nar en fraga om uteslutning uppkommer andrar prévningen karaktar fran ett

migrationsrattsligt till ett mer straffrattsligt férfarande. Inom straffratten

¥ UNHCR: Advisory Opinion /...] on the Scope of the national Security Exception Under
Article 33(2) of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees, 2006; UNHCR:
The 1951 Refugee Convention - Questions and Answers, 2007, s. 10.

150 Hathaway och Harvey 2001, s. 260; UNHCR: Background note, 2003, s. 507.
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galler delvis andra process- och bevisregler an i migrationsréattsliga mal. For
att tydliggora skillnaden déremellan har det i doktrinen poangterats att det ar
rimligt att prévningen enligt uteslutandebestdmmelserna hanteras som en
sarskild fraga efter ordinarie asylprovning, det vill saga efter att det har
konstaterats att personen uppfyller kriterierna i inbegripandeklausulen. Ses
till de bevisregler som finns etablerade inom de tva rattsomradena ar det
exempelvis sa att sokanden har en skyldighet att samarbeta med utredaren
under asylprévningen, men inom straffratten har den missténkte ratt att

tiga. 5"

Beviskravet i det straffrattsliga forfarandet, stallt utom rimligt tvivel, & som
tidigare har konstaterats ett hogre stéllt beviskrav an det som géller for att i
en migrationsrattslig process utesluta en person fran flyktingstatus. Det hdga
beviskravet i straffratten motiveras med att det generellt sett anses mindre
stotande att en skyldig person séatts pa fri fot an att en oskyldig person falls
for ett brott.">? Detta ar nara sammankopplat med principen ”hellre fria &n
falla” och att eventuell osékerhet skall raknas den tilltalade till godo (in
dubio pro reo). Denna princip har inom straffratten fastslagits till skydd for
den enskilde, men aven till skydd for réattsvasendet i stort, och grundas pa en
rattsstatlig grundprincip. In dubio pro reo innebér att bara en liten risk for
misstaget att en oskyldig blir domd tolereras, vilket ligger i linje med att

beviskravet ar hogt stallt.*

Mot bakgrund av detta ar det ocksa aklagaren

som skall styrka brott och hela bevisbérdan ligger vanligen pé klagaren.'**
Aklagaren har enligt 23 kap. 4 § RB en objektivitetsplikt, vilket innebér att
denne &r skyldig att beakta &ven de omstandigheter som ar den tilltalade till

forman. >

131 Storey 2002, s. 11.

%2 Diesen 2002, s. 83 samt 98.

153 Diesen 2002, s. 76.

1> Detta &r en viktig princip inom straffratten och den &terfinns i de flesta réttsstater. Det
finns dock undantag fran denna princip. Inom den specialstraffrattsliga lagstiftningen
laboreras till exempel ofta med omkastning av bevisbdrdan. Foér den vidare framstéallningen
hér &r det dock inte aktuellt att redogora for.

155 Diesen 2002, s. 64 f.
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Kopplas det som sagts i foregaende stycke till artikel 1F
flyktingkonventionen bor saledes en oskuldspresumtion foreligga vid
prévningen aven dar, vilket ligger i linje med att inbegripandeprévningen
enligt artikel 1A(2) bor genomféras forst. Med ledning av
flyktingkonventionens syften, grundtankar och de straffrattsliga principernas
relevans for prévningen borde denna ordning ge genomslag for tanken om

att sokande har ett genuint skyddsbehov.

Eftersom flera av de brott som kan foranleda uteslutning definieras i
Romstadgan kan det vara av vikt att se till uppbyggnaden av stadgan. Syftet
med bildandet och upprattandet av Romstadgan &r att, genom att
komplettera nationella domstolar, foérhindra att individer som har brutit mot
internationella lagar undslipper straff. Romstadgan praglas till stor del av de
grova Overtraderser som raknas upp i de fyra Genévekonventionerna fran
1949 med tillhérande tillaggsprotokoll. Dessa konventioner utgér grunden i
den internationella humanitéra rétten (international humanitarian law), i
flera kallor &ven kallat krigets lagar (laws of armed conflict). Den
internationella humanitdra rétten syftar till att humanisera krigsforingen och
begrénsa lidandet for civila och stridande i vapnade konflikter. Vidare
underl&ttar den internationella humanitéra ratten till att 6vertradelser kan

bestraffas efter en konflikts slut.*®’

En av ICC:s grundlaggande uppgifter ar att se till att de som gor sig
skyldiga till de mest allvarliga brotten inte forblir ostraffade dar nationellt
atal inte fors. | artikel 29 Romstadgan foreskrivs att preskription inte skall
begransa ICC:s prévning av de brott som domstolen har jurisdiktion 6ver.*®
For att vidare forhindra straffrihet for sadana brott ar det fordelaktigt om en
effektiv lagforing kan ske pa det nationella planet. Romstadgan bygger
darfor pa komplementaritetsprincipen, som innebér att ICC tar dver rétten

att agera da en stat saknar vilja eller formaga att sjalv stalla ansvariga infor

138 Gilbert 2001, s. 452; LCHR 2000. s. 325; Storey 2002, s. 6.

57 Roberts och Guelff 2000, s.1 ff.

158 Undantaget fran preskription géller dven i den svenska regleringen, prop. 2013/14:146,
s. 2, se vidare s. 218 ff.
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ratta. Den sekundara jurisdiktionen som ICC har skall alltsa endast vara ett
komplement till medlemstaters domstol och den primara jurisdiktionen vilar

séledes p& nationell niva.**°

Enligt artikel 12 Romstadgan kravs det att brottet ifraga har begatts pa

160

territoriet hos en stat som dr part till stadgan=" eller att den missténkte

181 Darutover kravs ocksa

personen ar medborgare i en medlemsstat.
samtycke fran staten ifrdga innan ICC kan préva fallet.®> Formuleringen av
artikeln tycks indikera att en person som har begatt ett av de brott som
omfattas av domstolens jurisdiktion inom en stadgeparts territorium, inte

ocks& maste vara medborgare i ett land som &r en stadgepart.'®®

Som tidigare namnts ar Sverige sedan 2001 part till Romstadgan. Det tillhor
dock ovanligheterna att personer som utesluts fran flyktingstatus enligt
artikel 1F a flyktingkonventionen har begatt brottet eller brotten ifraga pa
mottagarstatens territorium. Ett flertal stater har fortfarande inte
undertecknat och/eller ratificerat Romstadgan, déribland USA, Kina,
Ryssland och flera stater i Mellandstern och Afrika. Det gor att i fall dar den
misstankte forovaren kommer fran ett land som inte &r anslutet till
Romstadgan och personen ifraga inte har begatt brottet pa en stadgeparts
territorium, kan ICC sakna jurisdiktion dver sadana brott som faller under
artikel 1F a i flyktingkonventionen. | fall dar stater som har uteslutit en
person fran flyktingstatus inte vill eller inte kan atala eller utlamna den
missténkte, och inte heller genom ett ad hoc-6verlamnande till ICC
mojliggor provning av fallet, ar det enda kvarvarande alternativet att ICC
genom ett beslut i FN:s sakerhetsrad erkanns jurisdiktion i fallet.*®* Det
finns dock vissa begransningar i den utformningen bland annat eftersom att

USA, Kina och Ryssland vilka alla &r permanenta medlemmar av

19| inderfalk 2013, s. 43 ff.; Romstadgan, artikel 1.

180 S artikel 12.2 a Romstadgan.

161 Se artikel 12.2 b Romstadgan.

182 Det &r ocks& mojligt for en stat som inte &r part till stadgan att dverlamna en av sina
medborgare till ICC enligt artikel 12.3 Romstadgan.

163 Wrange 2011, s. 9 .

164 Se artikel 13 b Romstadgan.
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sakerhetsradet har mojlighet att lagga in sitt veto mot eventuella
hanskjutandebeslut de inte stodjer.*®

5.4 Forklaringsmodeller: naturrétt och
rattspositivism
| det foregaende avsnittet har skyddsintressena bakom regleringarna av
uteslutning fran skyddsstatus samt beviskravet i den migrationsrattsliga-
respektive straffrattsliga processen diskuterats. | detta avsnitt kommer tva
forklaringsmodeller av rétten att presenteras; naturratt och rattspositivism.
Dessa teorier om vad réatten i stort syftar till kommer sedan ligga till grund
for en diskussion om de praktiska konsekvenserna av den upplevda
paradoxen och om den kan motiveras med utgangspunkt i regleringarnas

skyddsintressen.

Fragan om varifran moral, rattigheter och den allmanna kéanslan for ratt och
fel kan harledas ar en fraga som har diskuterats och teoretiserats kring sedan
valdigt lang tid tillbaka. Naturratten som forklaringsmodell for ratten har
haft stor inverkan under framforallt 1700-talets upplysning*®® och ligger i
princip till grund for den nutida uppfattningen av manskliga réttigheter. Den
rationalistiska naturratten tillhandaholl en begreppsbildning och en
argumentationsteknik som tillampades for att genomdriva upplysningens
nya moraliska syn pa manniskan och samhéllet samt de nya idépolitiska
varderingarna. Detta synsatt 1ag till grund for tankarna under
upplysningsepoken att ett fornuftigt, och darfor riktigt, svar pa problem av
saval ekonomisk, social, politisk och rattslig karaktar kunna avges. Tron pa
rationalitet och fornuft var grunden till de krav pa reformer och rattsliga

kodifikationer som genomdrevs.*®’

185 Wrange 2011, s. 9 f.

186 Naturratten som teori &r dock mycket dldre &n s och har utgjort en viktig idéstrémning
sedan antiken, se vidare Anners 1983, s. 20 ff. samt Robinson, Fergus och Gordon 2000, s
214 ff.

167 Anners 1983, s. 30 ff.; Robinson, Fergus och Gordon 2000, s. 249 f.

55



En variant av naturrdtten som har haft ett betydande inflytande inom den
internationella rattsbildningen &r uppfattning att det existerar absoluta,
universella rattsprinciper vilka géller alla och envar oavsett vilka lagar som
tillfalligt har stiftats av staten. Dessa universella rattsprinciper bor saledes
anses sta over de lagar som stiftats av staten. Det finns ett flertal inriktningar
av naturratten, exempelvis i synsattet om rattsprinciperna kan harledas fran
religiosa eller icke-religidsa kallor.'®® Fram till 1800-talet var naturratten
den dominerande rattsfilosofin, men senare uppkom konkurrerande
ideologier och vid intradet i 1900-talet var det istéllet rattspositivismen som
dominerande vilket gjorde att de andra filosofierna forlorade i betydelse.
Rattspositivismen ar en réattsfilosofi som ser ratten som en konstruktion och
inte grundad pa en universell moral. Tesen att den juridiska ratten skulle
frigoras fran forestallningar om ett objektivt moraliskt ratt var central for
den rattspositivistiska rorelsen under 1900-talet. Enligt det rattspositivistiska
synsattet finns inget utrymme for en distinktion mellan lagen sasom den ér,
och lagen sdsom den borde vara. Det gor i sin tur att “ratten kan ha vilket
innehall som helst”, som den framtrddande réttspositivisten Hans Kelsen

formulerade saken.'®®

Kritik som har framforts mot den rattspositivistiska argumentationen ar att
den juridiska frigorelsen fran moralen gor att ratten i princip utelamnas till
lagstiftarens godtycke, utan att ens behalla mojligheten till en oberoende
normativ kritik av de lagar som stiftas. Lagen ar sadan den &r, och fragan
om huruvida en lag kan anses orattfardig blir meningslos eftersom det inte
kan finnas nagot sadant som en utomjuridisk normkritik av juridiska
normer. Enligt detta resonemang ar den lagstiftning som i det nazistiska
Tyskland stiftades inte oratt. Efter andra varldskriget kritiserades darfor det
rattspositivistiska synsatt skarpt och en form av naturrattsrenassans

uppstod.*

168 Robinson, Fergus och Gordon 2000, s 214 ff.
169 Alexy 2005, s. 21 f.; Bauhn 2012, s. 325.
70 Bauhn 2012, s. 325; se vidare ex. Strémberg 1996, s. 635 ff.
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Efter andra varldskrigets slut ansag segermakterna att de grova dvergrepp
som genomforts i den nationalsocialistiska ideologins namn inte kunde
forbli ostraffade. Darfor stalldes ledande personer inom den nazisistiska
rorelsen infor ratta vid Nlrnbergprocesserna med argumentet att vissa
rattigheter ar absoluta och universella, vilket med andra ord kan hérledas
fran ett naturrattsligt resonemang. Det har i efterhand riktats kritik mot
Nurnbergrattegangarna da utrotning av den egna civilbefolkningen vid tiden
for andra varldskriget inte var reglerat i internationell ratt utan ansags vara
en intern statsangeldgenhet som omfattades av statenas suverénitet.
Stadgarna for Nurnbergtribunalen kan saledes anses utgora retroaktiv
rattstillampning i strid med den grundlaggande réattsprincipen nullum crimen
sine lege, vilket pa ett ungefar betyder inget straff utan lag. Mot detta kan
alltsa ett naturrattsligt argument anforas att det finns vissa absoluta,
universella rattigheter vilka galler alla och envar oavsett vilka lagar som
tillfalligt stiftats av staten. Det kan sledes sagas att den naturrattsliga
tanken fick genomslag i den moderna réatten genom

Niirnbergrattegangarna.'™

I samband med andra varldskrigets slut ombildades &ven det tidigare
Nationernas forbund (NF) till dagens FN och en kodifiering av
fundamentala manskliga réttigheter inleddes, vilket bland annat resulterade i
FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna 1948.*"2 Nar det
galler synsatten pa folkratten och de manskliga rattigheterna menar
naturrattsteoretiker att rattigheterna har kodifierats mer eller mindre lyckat i
deklarationer och konventioner, medan rattspositivister pastar att
lagstiftningen stipulerar de ménskliga rattigheterna och endast &r giltiga i
den utstrackning som de ratificerats och faktiskt efterfoljs."®

71 Gillett 2013, s. 832 f.; Wrange 2011, s. 7 f.
Y72 \Wrange 2011, s. 15 f.
173 Bauhn 2012, s. 325 ff.
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6 Analys

For att ge en samlad bild av vad som i denna uppsats avhandlats foljer héar
inledningsvis en sammanfattning. Det 6vergripande syftet med denna
uppsats ar att belysa hur flyktingratten, principer for de manskliga
rattigheterna och den internationella samt nationella straffratten samverkar
for att forsoka tillse att enskilda individer inte missbrukar asylsystemet, utan
att for den sakens skull beréva personer det skydd de har rétt till. Det har i
denna framstallning konstaterats att det &r en mansklig rattighet att séka asyl
och att det, i enlighet med bestdammelserna i flyktingkonventionen, finns en
valetablerad ratt till internationellt skydd fér den som inkluderas i
flyktingdefinitionen eller annars klassas som skyddsbehdvande. Det finns
dock omsténdigheter under vilka en person som uppfyller dessa rekvisit
anda kan uteslutas fran skydd. Om det finns synnerligen anledning att anta
att den asylsokande har begatt ett grovt internationellt brott kan personen
uteslutas genom uteslutandebestdmmelserna och ratten till de humanitéra

skyddsatgarderna forverkas darmed.

Principer inom manskliga rattigheter, framforallt principen om non-
refoulement, begransar dock staters mojlighet att de facto utvisa personer
som har blivit uteslutna fran flyktingstatus, eller annan
skyddsstatusforklaring. | flyktingkonventionen finns det ett undantag fran
principen om non-refoulement som kan aktualiseras om den stkande genom
att ha begatt ett synnerligen grovt brott visat att det skulle innebara allvarlig
fara for allméan ordning och sékerhet att lata den sokande stanna i
mottagarlandet. Principen om non-refoulement &ar dock etablerad dven inom
den internationella sedvanerétten som en grundldggande princip inom
maénskliga rattigheter, vilket gor att i fall dar den uteslutna personen vid ett
atersandande till ursprungslandet bedoms riskera att utsattas for exempelvis

tortyr, finns det ett absolut forbud for mottagarstaten att atersanda personen.

Vidare syftar uppsatsen ocksa till att behandla det faktum att beviskravet for

att utesluta en person med anledning av misstanke om brott, synnerligen
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anledning att anta, skiljer sig fran det som kravs for att kunna déma samma
person till ansvar for samma brott i en straffréttslig process dar kravet ar att
det skall vara stallt utom rimligt tvivel att personen har begatt den pastadda
brottsligheten. I enlighet med uppsatsens fragestallningar har
skyddsintressena bakom den flyktingrattsliga- och straffrattsliga
regleringen, samt principer etablerade inom manskliga rattigheter,
redogjorts for. | det foljande kommer en analys med utgangspunkt i vad
uppsatsen har behandlat att presenteras, i ett forsok att diskutera
fragestallningarna pa ett djupare plan. | detta kommer vad som ovan sagts
angaende naturratten och rattspositivismen att fungera som underlag i ett
forsok att framforallt diskutera skillnaderna i beviskravet for uteslutning

respektive fallande dom och den eventuellt upplevda paradoxen déremellan.

6.1 Forhallandet mellan de olika regleringarna

Med stdd i vad som presenterats i denna uppsats kan konstateras att det
finns ett samspel mellan uteslutandeklausulerna, den internationella och
nationella straffratten samt de manskliga réttigheterna nar det galler stravan
att identifiera och stalla till svars de personer som misstanks for allvarliga
folkréttsbrott. Uteslutandeklausulerna har som framkommit aldrig varit
kapabla eller avsedda att hantera den straffréttsliga provningen av en person
som har uteslutits fran flyktingstatus. Ett viktigt motiv bakom klausulerna ar
istallet att sakerstalla att straffréttsliga mekanismer kan operera pa dessa
personers garningar, utan att flyktingrattens skyddsregler skapar hinder for

utredning och i férlangningen atal.

Den person som har uteslutits enligt artikel 1F flyktingkonventionen
berévas ratten till att under normala foérhallanden uppehalla sig i
mottagarstaten. Trots det omfattas personen av grundldggande rattigheter
enligt principer om de manskliga réttigheterna. Det framsta hindret som
begréansar staternas handlingsfrihet i och med att ett uteslutandebeslut har
fattats &r principen om non-refoulement. Denna princip fungerar som ett
praktiskt atersandandeforbud genom att forbjuda staterna fran att aterséanda

en person till ett land dér dennes liv eller frihet &r hotad. Eftersom non-
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refoulement omfattar alla former av atersandande av en person fran en stats
territorium till ett annat land galler principen oavsett om det ar fraga om en
avvisning tidigt i asylprocessen eller ett utvisningsbeslut som dvervags efter

att ett uteslutningsbeslut har fattats enligt artikel 1F flyktingkonventionen.

| flyktingkonventionen finns principen om non-refoulement i artikel 33.1,
men det ar har viktigt att ha klart for sig bestammelsen inte &r tillamplig pa
de personer som har uteslutits fran flyktingstatus i enlighet med artikel 1F.
Detta eftersom bestdmmelsen i artikel 1F stadgar att flyktingkonventionens
bestammelser, och darmed ocksa regleringen i artikel 33.1, inte &r tillamplig
avseende en person som faller in under artikel 1F. Men eftersom principen
om non-refoulement &ven finns fastslagen i andra internationella instrument
och inom den internationella sedvaneratten kan en person som har blivit
utesluten fran flyktingstatus i enlighet med flyktingkonventionen énda ha
ratt till skydd mot atersandande. Artikel 3 CAT, artikel 7 ICCPR och artikel
3 EKMR innehaller sddana absoluta férbud mot refoulement. | den svenska
regleringen motsvaras detta absoluta forbud av det verkstéllighetshinder
som finns i 12 kap. 1 8 UtIL.

Sverige kan som stat, efter att ett uteslutningsbeslut har fattats, saledes vara
forhindrade att utvisa personen fran svenskt territorium samtidigt som det
kan finnas hinder for att fora fallet till domstol pa grund av att graden av
misstanke inte bedoms na upp till tillrackliga skal for att véacka atal. Det far
till konsekvens att en straffstraffrattslig ansvarsprovning av misstankarna i
sadana fall uteblir. Den migrationsrattsliga provningen av uteslutning och
den straffrattsliga bedémningen av ansvar har rent rattsligt inte nagot direkt
samband, trots att det rér sig om samma brottsmisstankar. Det kan
ifragasattas huruvida denna konsekvens ligger i linje med de bakomliggande
skalen for regleringarna och den universella jurisdiktionen, samt huruvida
den enskildes ménskliga rattigheter verkligen skyddas genom denna

ordning.
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Det faktum att stater, framforallt sedan 11 september-attackerna, med olika
medel kommit att forsoka begrénsa antalet personer som beviljas skydd och
omsténdigheten att det finns en tendens till sammanblandning mellan
uteslutandegrunderna och undantagen i flyktingkonventionen gallande non-
refoulement, har i denna uppsats ocksa uppmarksammats. Artikel 1F och
artikel 33.2 har vissa likheter i sin utformning och inbjuder darfor till
sammanblandning, sarskilt eftersom en kombination av processreglerna for
den forra och syftena bakom den senare bestammelsen ger ett for staterna
effektivt redskap for att med forhallandevis laga beviskrav kunna utesluta en
person fran flyktingstatus baserat pa statens egna sakerhetsintressen. Denna
kombination &r ett exempel pa hur stater forsoker vaga individens
“farlighet” for mottagarstaten mot dennes behov av skydd. Denna tolkning
saknar, som visats, stdd i uteslutandeklausulernas syften och funktion, och
oOkar risken for att stater skall kringga den absoluta ratt till skydd mot
refoulement som omfattar alla, aven de personer som faller under artikel

33.2 i flyktingkonventionen, enligt de manskliga rattigheterna.

Uteslutandeklausulernas funktion och berattigande paverkas av huruvida det
finns en effektiv straffrattslig hantering av de personer som utesluts fran
flyktingstatus. Under de senare aren har det ramverk som tillhandahalls
inom den internationella straffratten for stater att stélla personer som
missténks for brott som faller under artikel 1F flyktingkonventionen till
svars utvecklats kraftigt. Det ar kanske framforallt med anledning av att de
brott som omfattas av artikel 1F a flyktingkonventionen kan prévas av ICC
som kopplingen mellan de olika internationella rattsomradena blivit
tydligare. Sverige har som part till Romstadgan férbundit sig att motverka
straffrihet for de brott som omfattas av ICC:s jurisdiktion och sedan 2014
har Sverige genom ikrafttrdédandet av lagen om straffansvar for folkmord,
brott mot ménskligheten och krigsforbrytelser samlat dessa brott i en lag. |
samband med att den svenska regleringen tradde i kraft klargjordes att de
brott som omfattas av lagen faller under universell jurisdiktion i enlighet
med en utbredd uppfattning inom folkratten. Det skiljer den nationella

lagstiftningen fran Romstadgan som istallet bygger pa
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komplementaritetsprincipen och med sina jurisdiktionsregler klargor att ICC

inte har universell jurisdiktion 6ver brotten.

Det kan har vara av vikt att aterigen poangtera att det ror sig om tva skilda
processer, den migrationsréattsliga provningen av uteslutning och den
straffrattsliga bedémningen av ansvar har rent rattsligt inte nagot direkt
samband trots att det ror samma brottsmisstankar. Det ligger inte i
uppsatsens syfte att redogdra for hur vanligt det &r att personer som i det
flyktingsrattsliga forfarandet utesluts fran skyddsstatus faktiskt atalas for de
brott som ligger till grund for uteslutningen. Redan inledningsvis har det
daremot konstaterats att med anledning av de olika beviskrav som existerar
vid en uteslutandeprévning respektive en straffrattslig provning gor att en
person, sasom lagen ar utformad, kan uteslutas och nekas skyddsstatus men
sedan frias i en straffrattsligprocess. Den friande domen har dock ingen
inverkan pa uteslutandebeslutet. | enligt vad som ovan diskuterats kan det
dartill foreligga verkstallighetshinder vilket gor att ett beslut om av- eller
utvisning inte far verkstéllas. Den enskilde hamnar i denna situation i
rattslig limbo dar regelverket sasom det ar utformat tycks forvanta sig att

den uteslutne mer eller mindre upphor existera.

Uppsatsens andra fragestallning, vilken syftade till att undersoka pa vilket
sétt de praktiska konsekvenserna av denna paradox vad det galler
beviskravet i den flyktingrattsliga respektive straffrattsliga regleringen kan
motiveras, kommer i det foljande att diskuteras med utgangspunkt i de

rattsliga forklaringsmodeller som ovan har presenterats.

6.2 Motivering bakom nuvarande ordning
Tankarna bakom nedtecknandet av de manskliga rattigheterna efter andra
varldskrigets slut, framférallt UDHR, kan kopplas till naturrattsliga tankar
om att vissa rattigheter ar sa grundlaggande att de géller alla manniskor. |
artikel 14.1 i forklaringen stadgas rétten att soka asyl. | artikelns andra

punkt stadgas undantag fran denna ratt, men det framgar inte narmare hur
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undantagen skall tillampas. Det kan anda konstateras att redan vid arbetet
inom FN med att framta denna forklaring fanns tankar om att vissa personer
inte gor sig fortjanta av asylrattens skydd och darmed kan ratten att atnjuta

asyl inte anses vara en absolut ménsklig rattighet.

Stadgandet om rétten att soka asyl i UDHR lag sedermera till grund for
utformandet av flyktingkonventionen. Flyktingkonventionen och vad som
dari stadgas har saledes pa ett plan en koppling till naturrattsliga tankar. |
flyktingkonventionen utvecklades ocksa grunderna fér undantagen fran
ratten att atnjuta asyl, och i artikel 1F uppstélls synnerligen anledning att
anta som det beviskrav som maste uppfyllas for att uteslutning skall bli

aktuellt enligt artikeln.

Det kan mot bakgrund av de bakomliggande tankarna med
flyktingkonventionen saledes anses finnas en moralisk avvagning i ett
uteslutandebeslut som finns till for att skydda respekten for privilegiet i
flyktingstatusen. Vissa individer anses inte ha gjort sig fortjanta av det
skydd som den internationella flyktingratten erbjuder. Det & mojligt att det
lagre beviskravet i det flyktingréattsliga forfarandet kan motiveras med
anledning av att ett av de bakomliggande syftena med den
migrationsréttsliga regleringen ar att det inte skall sta i vagen for det
straffrattliga reglementet och dess syfte att stalla potentiella forbrytare infor
ratta. Om beviskravet vid uteslutning hade varit lika hogt stallt som
beviskravet for fallande dom i en straffrattslig process hade konsekvensen
kunnat bli att flyktingrattens skyddsregler skapade hinder for en
straffrattslig utredning och i forlangningen atal, vilket inte ar tanken.

Ses till beviskravet for fallande dom i straffratten, stallt bortom rimligt
tvivel, motiveras det framst med utgangspunkt i ett varnande om individens
rattigheter. Fokus kan har ségas ha flyttats fran ett grupp- eller
samhallsperspektiv, dér existensen av uteslutandegrunderna motiveras av ett
skyddsintresse for hela flyktinginstitutet, till ett individuellt méanskliga
rattigheters-perspektiv dar den enskildes intresse av att inte bli oskyldigt
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domd dominerar. | forlangningen syftar ocksa straffrattens beviskrav till att
legitimera straffvasendet i stort genom att fortroendet for rattsvasendet bor

vara hogt och darfor tillats en mycket liten felmarginal.

Eftersom den réttspositivistiska forklaringsmodellen inte anser att lag kan
vara oréatt ar det faktum att konsekvensen att de olika beviskraven inom
uteslutanderegleringen respektive den straffréttsliga regleringen kan
upplevas som paradoxala inte ett egentligt problem. Lagstiftningen och de
manskliga rattigheterna, sasom de ar nedtecknade, har legitimitet i den
utstrdckning som den efterfoljs och de olika beviskraven kan inte
ifragasattas med moraliska argument om den enskildes intressen och

faktiska upplevelser av rattstillampningen.

Ses istéllet till naturrattens tankar kombinerat med skyddsintressena bakom
den flyktingrattsliga uteslutanderegleringen och dess forhallande till det
straffrattliga beviskravet ar det inte heller sakert att paradoxen som sadan &r
ett problem. Som det har visats i uppsatsen innebéar det faktum att en person
blir utesluten fran skyddsstatus inte att personen riskerar att sandas tillbaka
till sitt ursprungsland om denne dér riskerar hot mot sitt liv. Principen om
non-refoulement utgor sa som den kommit i uttryck i internationell
sedvaneratt och ett flertal konventioner en absolut ménsklig rattighet och
den kan inte forverkas oavsett vilka garningar en person har begatt. Det
resonemanget kan i sin tur kopplas till naturrattens tankar om universella
rattigheter som inte kan inskrankas. Réatten att atnjuta asyl ar daremot inte en

sadan absolut rattighet.

6.3 Sammanfattning och avslutning

6.3.1 Samverkan mellan flyktingratten, de manskliga
rattigheterna och straffratten

I analysens forsta del (avsnitt 6.1) har jag besvarat uppsatsens forsta
fragestallning som lyder: hur samverkar flyktingratten, de manskliga
rattigheterna och den internationella samt nationella straffratten med

avseende pa uteslutandegrunderna fran flyktingstatus? Det kan konstateras
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att det finns ett samspel mellan dessa regleringar som paverkar
tillampningen av uteslutning i svensk ratt. Den flyktingréattsliga regleringen
hanvisar direkt till straffratten nér det galler definitionen av de brott som kan
foranleda uteslutning. Vidare &r tanken att ansvarsprévningen av

brottsmisstankarna skall ske i ett straffrattsligt forfarande.

Principer inom manskliga rattigheter paverkar ocksa tillampningen av
uteslutanderegleringen och i denna uppsats har framforallt forbudet mot
refoulement uppmérksammats. Det finns ett absolut férbud mot refoulement
i ett flertal internationella konventionen och dven inom den internationella
sedvaneratten. Pa detta satt begransar principer inom manskliga rattigheter
de praktiska konsekvenserna av uteslutanderegleringen for att férhindra att
syftet med flyktinginstitutet missbrukas av personer som inte anses ha gjort
sig fortjanta av skyddet samtidigt som forbudet slar vakt om grundlaggande

manskliga rattigheter som géller alla, oavsett begadngna garningar.

Det har i uppsatsen ocksa uppmarksammats att det finns berdringspunkter
mellan regleringarna som kan fa konsekvenser vilka framstar som mindre
genomtankta. Rattsomradena har utvecklats i olika takt och det ar forst
under de senaste aren som den internationella straffratten har utvecklat sin
kapacitet att atala personer som begar allvarliga internationella brott. Detta
bor ses som ett positivt tillskott och komplement till uteslutandeklausulerna,
vilket i forlangningen kan leda till att fler personer stélls till svars for de
handlingar de &r misstanka for. Sasom lagstiftningen ar utformad far dock
de olika beviskraven, bade vad det galler beviskravet for uteslutning
respektive mojligheten att vacka atal och beviskravet for uteslutning
respektive fallande dom, till konsekvens att den enskilde kan uteslutas fran
skyddsstatus men anklagelserna mot den enskilde prévas aldrig i ett
straffrattsligt forfarande alternativt domstolen anser inte att beviskravet for
fallande dom uppnas och den enskilde frias darmed fran ansvar. | bada
fallen resulterar réttstillampningen i att den enskilde hamnar i en réttslig

limbo utan nagra direkta mojligheter att paverka sin situation.
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6.3.2 Mojligheten att motivera den eventuellt
upplevda paradoxen gallande beviskraven

| analysens andra del (avsnitt 6.2) har jag sokt besvara uppsatsens andra
fragestallning som lyder: pa vilket satt ar det mojligt att motivera den
eventuellt upplevda paradoxen nér det galler beviskraven for uteslutning och
fallande dom, med utgangspunkt i respektive rattsreglerings skyddsintressen
samt bakomliggande forklaringsmodeller? Kortfattat kan ségas att det &r
mojligt att det lagre beviskravet i flyktingratten kan motiveras med
anledning av att ett av de bakomliggande syftena med den regleringen &r att
den inte skall sta i vagen for det straffrattliga reglementet och dess syfte att
stalla potentiella forbrytare infor ratta. Det har ocksa konstaterats att utifran
ett naturrattsligt respektive rattspositivistiskt perspektiv applicerat pa
fragestallningen behdver de olika beviskraven inte heller vara ett egentligt
problem. Detta eftersom naturréttens tankar om universella réttigheter inte
omfattar ratten att atnjuta asyl och den rattspositivistiska

forklaringsmodellen inte anser att lag kan vara oratt.

6.3.3 Avslutande kommentar

Min uppfattning ar att beviskraven i de olika regleringarna ytterst egentligen
inte har motstaende syften utan att de, om an fran olika utgangspunkter,
bada varnar om grundlaggande méanskliga rattigheter. Rattsomradena har
dock, pa bade nationellt och internationellt plan, utvecklats i olika takt och
till stor del fristaende fran varandra varfor konsekvenserna av tillampningen
inte har uppmarksammats i tillracklig omfattning. For att samverkan mellan
den flyktingrattsliga- och straffrattsliga regleringen skall resultera i att det
bakomliggande syftet uppfylls &r det av storsta vikt att regleringen kring
uteslutandeklausulerna tillampas pa ett rattssakert och noggrant satt. Om de
flyktingrattsliga- och straffrattsliga reglementena i kombination med
principerna kring manskliga rattigheterna tillampas som det &r tankt finns

det ett véletablerat skydd for den enskilda individen saval som staterna.
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