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Summary

This address the rules of asylum law that allows exclusion of certain
persons in need of protection from taking part of the protection provided
by national and international law. The purpose of this thesis has been to
investigate whether an exclusion may be regarded as punishment for a
committed crime in criminal law. If the exclusion procedure may be
regarded as a criminal procedure, the legal guarantees, given to a person
who is accused of a crime, should also be given to the person that is at risk

of being excluded.

According to the exclusion rules in Chapter 4, The Aliens Act, a refugee,

or an individual that is in need of subsidiary protection shall be excluded
from protection if there is serious reasons for considering that the person
is guilty of certain international offenses or other serious crimes. In the
vast majority of situations, when an individual is excluded from the right
to protection and there are no other grounds for the individual to receive a
residence permit, expulsion can not be enforced due to the principle of

non-refoulement.

An exclusion may, as applied in Sweden, result in a person in need of
protection which falls outside the principle of non-refoulement being
expelled to a country where he or she is at risk of being subjected to
treatment which could in itself amount to persecution. An exclusion may
also result in an individual losing the right to family reunification, which

complicates or eliminates a family life.

Article 6 of the European Convention provides for the right to a fair trial
for the accused of a crime. In a ruling by the European Court of Human
Rights, the Court has set three criteria, the Engel criteria, to determine

whether an individual is charged with a crime, thus determining whether it



is a criminal procedure in which Article 6 of the European Convention

applies.

In view of an exclusion procedure in the light of the three English criteria,
there is, in my opinion, scope for considering an exclusion procedure as a
criminal procedure. Even in such cases where exclusion does not mean
expulsion, nor does deprives or aggrevates the individual from a family
life, the consequences can be extremely negative. However, in an
additional protocol to the abovementioned article, the European Court of
Human Rights has stated that Article 6 does not apply to the exclusion of
foreigners. The fact that the European Court of Human Rights actively
chose to declare that Article 6 is not applicable in the cases concerning
exklusion can, however, bear witness to the fact that the procedure

contains many components that are part of a criminal procedure.

There is no clear answer to the essay's question. However, seeing an
exclusion process in the light of the Engel criteria indicates that the
exclusion procedure contains many components that are part of a criminal

procedure.

The thesis also argues that the exclusion rules, as applied in Sweden today,
have clear problems with fulfilling most of the objectives that the rules
were intended to fulfill. Rather focusing on prosecuting the suspects who
are in need of protection, instead of excluding them, would not mean a
significant difference, since the objectives of the exclusion rules, to a large
extent, are still not met. This would contribute to increased legal certainty
and reduce the risk that an innocent in need of protection will be excluded

and suffer from the consequences it brings.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar det regelverk inom asylritten som gor det mdjligt
att exkludera vissa skyddsbehdvande individer fran att ta del av skyddet
som nationell och internationell ritt erbjuder. Syftet med uppsatsen har
varit att utreda huruvida ett exkluderande av en skyddsbehdvande kan
anses utgora ett straff for ett beganget brott i straffrittslig mening. Om
exklusionsforfarandet kan anses utgora ett straffréttsligt forfarande bor de
rittsliga garantier som ges till en person som star anklagad for ett brott

dven ges till den som riskerar att bli exkluderad.

Enligt exklusionsreglerna i 4 kap. utlinningslagen (2005:716) ska en
skyddsbehdvande individ exkluderas frdn att ta del av skyddet om det
finns en synnerlig anledning att anta att personen gjort sig skyldig till
vissa folkréttsbrott eller annan grov brottslighet. 1 de allra flesta
situationer, da en skyddsbehdvande individ exkluderats och det inte finns
ndgon annan grund for individen att erhalla ett uppehallstillstdnd, kan inte

en utvisning verkstillas pa grund av principen om non-refoulement.

Ett exkluderande kan, som det tillimpas i Sverige, medfora att en
skyddsbehovande individ, som faller utanfér principen om non-
refoulement, kan utvisas till ett land dir denne riskerar att utsittas for
skyddsgrundande behandling. Ett exkluderande kan dven medfora att en
individ gir miste om réatten till familjeaterforening, vilket forsvarar eller

omdjliggor ett familjeliv.

I artikel 6 i Europakonventionen stadgas rétten till en réttvis réittegdng for
den som star anklagad for ett brott. I ett avgérande fran Europadomstolen
har domstolen stdllt upp tre kriterier, Engelkriterierna, for att avgora
huruvida en individ stir anklagad for ett brott och pd s& vis avgora
huruvida det ror sig om ett straffréttsligt forfarande déar artikel 6 1

Europakonventionen ér tillamplig.



Vid ett betraktande av ett exklusionsforfarande i ljuset av de tre
Engelkriterierna finns det, enligt min mening, utrymme fOr att betrakta ett
exklusionsforfarande som ett straffrittsligt forfarande. Aven i de fall d4 ett
exkluderande inte innebdr en utvisning och heller inte forbjuder individen

fran ett familjeliv sd kan konsekvenserna vara extremt negativa.

Europadomstolen har dock, i ett tilldggsprotokoll till ovan ndmnda artikel,
forklarat att artikel 6 inte &r tillimplig vid exkluderandet av utldnningar.
Att Europadomstolen valt att fortydliga att artikel 6 inte &r tilldimplig vid
exklusionsforfarande kan dock vittna om att forfarandet innehéller manga

komponenter som ingér i ett straffréttsligt forfarande.

Det gér inte att ge ndgot entydigt svar pd uppsatsens fragestallning. Att se
ett exklusionsforfarande i ljuset av Engelkriterierna vittnar dock om att
exklusionsforfarandet innehdller manga komponenter som ingér i ett

straffréttsligt forfarande.

Uppsatsen pavisar dven att exklusionsbestimmelserna, som de tillimpas 1
Sverige idag, har tydliga problem med att uppfylla de flesta av syften som
reglerna var tilltdnkta att uppfylla.

Att istdllet ldgga fokus pd att 4atala och lagfora de misstinkta
skyddsbehdvande brottslingarna, istillet for att exkludera dem, skulle
enligt min mening inte innebdra ndgon ndmnvérd skillnad d& syftena med
exklusionsbestammelserna, till stor del, anda inte uppfylls. Det skulle bidra
till en oOkad rittssdkerhet och minska risken for att en oskyldig
skyddsbehdvande exkluderas och far lida av konsekvenserna som det

medfor.
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1 Inledning

Den 1 december 2015 borjade jag arbeta som handldggare pa en
asylprovningsenhet pa Migrationsverket. Arbetet bestar i huvudsak av att
genomfora asylutredningar med de individer som sokt asyl i Sverige och
att sedan upprétta och foredra beslut for beslutsfattare. Det drdjde inte
linge innan jag kom i kontakt med exklusion. Att exkludera en flykting
eller alternativt skyddsbehdvande innebédr kortfattat att om det finns
synnerlig anledning att anta att han eller hon gjort sig skyldig till vissa
typer av brott, sd har individen inte rétt till skyddsstatus och de réttigheter
som medfoljer av denna. Ett exkluderande innebér inte per automatik att
den berdrda personen kommer att utvisas men under vissa omsténdigheter

kan det innebéra att en utvisning verkstills.

Det forsta drendet dir exklusion aktualiserades som jag var inblandad i
géllde en man frén Eritrea som, efter 14 ir 1 militirtjénst, valt att desertera
och fly landet. Hans berittelse var pd inget sdtt unik, hans livsdde
aterspeglas i en stor del av Eritreas diaspora som flytt landet. Eritrea, som
dven kallats for Afrikas Nordkorea, dr en extremt repressiv stat vid Afrikas
horn. Medborgarna tvingas genomgad nationaltjanst eller militértjanst
under en stor del av livet, 1 vissa fall under slavliknande forhallanden.
Eritreas storsta landgrans dr gentemot grannen Etiopien i nordvést som
man tidvis utkdmpat fullskaliga krig mot. Just nu rdder ett tillstdnd vad
staterna beskriver som “no war no peace”. Det dr dock inget Oppet
krigstillstind mellan l&nderna. Detta innebdr att den langa landgrinsen
mellan ldnderna behover vaktas. De eritreanska militirer som vaktar denna
landgrins har inte bara i uppgift att skydda landet gentemot grannen
Etiopen utan ska dven gripa eritreanska civila medborgare som forsoker fly
fran Eritrea in till grannlandet. De som grips fangslas och kan utséttas for
tortyr och annan oménsklig behandling. Gripandena, fdngslandena och
tortyren begéds vidstrickt som ett systematiskt Gvergrepp mot

civilbefolkningen. Detta innebir att det utgdr ett brott mot ménskligheten



s& som det definieras 1 Romstadgan for Internationella

brottsmélsdomstolen artikel 7 (hddanefter Romstadgan).

Efter en exklusionsutredning; en utredning som syftar till att utreda
indikatorer som kan foranleda exklusion, stod det klart att mannen 1 fraga
hade varit stationerad som griansvakt under ménga &rs tid. Vid ett tillfalle
hade mannen eskorterat ett civilt par som gripits da de forsokte fly landet
genom att korsa grinsen in till Etiopien. Mannen hade inte ndrvarat vid
gripandet utan fick senare, tillsammans med den militdra grupp han var del
av, 1 uppdrag att eskortera paret ett par kilometer till ett annat militérldger.
Mannen var under utférandet av uppdraget medveten om att paret med hog
sannolikhet riskerade att fingslas och utsittas for olika typer av
kroppsstraff. Pa frdgan vad som hade hdnt om han vigrat utfora
eskorteringsordern svarade han att han med storsta sannolikhet skulle

blivit fangslad och utsatt for disciplinéra dtgirder i form av kroppsstraff.

Migrationsverkets fann att det fanns synnerlig anledning att anta att han
gjort sig skyldig till brott mot minskligheten 1 enlighet med artikel 7 i
Romstadgan. Det individuella ansvaret kunde hirledas till mannens
eskortering av fingarna med insikt och kunskap om vad de riskerade att
utsdttas for. Migrationsverket fann dock att ansvarsfrihetsgrunden i
Romstadgan artikel 31.1 d var tillimplig. Detta d4 mannen utférde
eskorteringen av paret under tvdng som utgjordes av ett dverhdngande hot
om fara for allvarlig kroppsskada for honom sjélv. Mannen exkluderades
saledes inte och erholl flyktingstatusforklaring och permanent

uppehéllstillstand.

Efter att arbetat i ett drygt &r pd Migrationsverket var det dags att ta
tjanstledigt for att skriva detta examensarbete. Under arbetstiden hade det
dykt upp ménga frgestillningar inom migrationsritten och asylrittens
omrdde som skulle kunna bli foremal for en examensuppsats. Jag
bestimde mig dndd for att skriva inom dmnet exklusion och nédrmare

bestimt utreda syftet med exklusionsbestimmelserna och analysera



huruvida ett exkluderande, under vissa omstdndigheter, kan anses utgdra

ett straff for ett beganget brott i straffrattslig mening.

1.1 Problemformulering

De ménniskor som flytt sina hem for att soka skydd 1 Sverige kommer till
stor del fran krig och konfliktdrabbade omraden runt om i vérlden. Dir
krig och konflikter finns begéds det ofta grova Overgrepp i form av
krigsforbrytelser, brott mot minskligheten med mera. Anda sedan ritten
att soka asyl tog formen av en grundldggande rittighet har stater funnit det
nddvindigt att exkludera de individer som gjort sig skyldiga till krigsbrott,
brott mot ménskligheten och annan grov brottslighet fran ratten till skydd.
Att utesluta en skyddsbehdvande individ frn rétten till skydd 4r en
extremt ingripande atgérd i den individens liv. Det kan 1 slutindan
innebdra att individen utvisas till sitt hemland dér denne riskerar att
utsittas for viss skyddsgrundande behandling eller att individen inte kan
utvisas, pa grund av risken for att utsittas for tortyr eller dodsstraff, och da
blir kvar i Sverige pa obestimd tid utan nigon ritt familjedterforening. A
andra sidan kan det uppfattas som stdtande att krigsforbrytare och andra
grova brottslingar skulle ha tillgdng till internationellt skydd.
Exklusionsbestammelserna &r till synes ett nddvandigt ont och utformandet
och tillampningen av dessa pa ett réttssdkert vis utgdr en svar balansgang.
De ska vara tillrickligt effektiva for att kunna tillimpas och exkludera de
som gjort sig skyldiga till de exkluderande gérningarna samtidigt som de
méste vara tillrackligt réttssdkra for att inte leda till exkluderandet av en
oskyldig skyddsbehdvande och utsdtta denne for de ingripande

konsekvenserna som kan folja av ett exkluderande.

1.2 Syfte

Uppsatsens syfte &ar att utreda under vilka omstindigheter en

skyddsbehdvande kan exkluderas fran ritten till skydd i Sverige genom att

10



det finns synnerlig anledning att anta att personen gjort sig skyldig till
ndgon av de brottsliga girningarna som foranleder ett exkluderande enligt
4 kap. 2 b - ¢ § utldnningslagen. Uppsatsen gar vidare med att undersoka
vad konsekvenserna av ett exkluderande fran flyktingstatus eller alternativ
skyddsstatus innebér i praktiken for den exkluderade individen for att
sedan analysera huruvida konsekvenserna, under vissa omstidndigheter,
kan betraktas som ett straff ur ett straffrittsligt perspektiv. Om ett
exkluderande under vissa omstindigheter kan utgdra straff ur ett
straffréttsligt perspektiv sd vécks ett antal nya fragestdllningar angaende
vilka krav som bor stéllas pa det réttsliga forfarandet vid ett exklusion. Det
star klart att varken FN, EU, Europadomstolen eller den svenska
lagstiftningen har valt att betrakta ett exkluderande som ett straff ur ett
straffréttsligt perspektiv for det begéngna brottet 1 fraga. Det innebdr dock
inte att frdgan lyfts for att utrona om ett straffrittsligt forfarande hade varit

att foredra istéllet for ett administrativt forfarande som anvénds idag.

1.3  Fragestillning

Den centrala fragestillningen for denna uppsats &r huruvida ett
exkluderande fran  flyktingstatus eller status som alternativt
skyddsbehovande enligt 4 kap. 2 b - ¢ § utldnningslagen kan anses utgdra
ett straff for ett beganget brott ur ett straffrittsligt perspektiv.

For att kunna besvara huvudfrdgestillning har foljande tva

underfrigestillningar varit av central betydelse.

- Vilka rattsliga konsekvenser medfor ett exkluderande frén att anses
vara flykting eller alternativt skyddsbehdvande for den exkluderade
individen?

- Vilka rittsliga atgirder kan anses utgéra ett straff ur ett

straffréttsligt perspektiv?

11



1.4 Avgrinsningar

Uppsatsen dr avgrinsad till att endast behandla exkluderande av flyktingar
och alternativt skyddsbehdvande. Det finns bade andra skyddsgrunder och
tillstdndsgrunder pd vilka en individ kan beviljas uppehallstillstdnd i
Sverige. Hur eventuella exklusionsgrunder dr utformade och tillimpas hér

har det inte funnits utrymme for att behandla i denna uppsats.

Négon djupare definiering av de brott som kan leda till ett exkluderande av
flyktingar eller alternativt skyddsbehdvande har inte varit nédvandig att ga
igenom 1 uppsatsen. Fokus har legat pa de exklusionsgrunder som utgors
av ndgon form av brottslighet ndr det saknas en laga kraft vunnen
brottmélsdom. Det finns mdojligheter att exkludera alternativt
skyddsbehovande, végra ge flyktingstatus eller uppehéllstillstind till
individer med hénsyn till rikets sdkerhet. Dessa exklusionsgrunder har
legat utanfor ramen for denna uppsats. De finns dven exklusionsgrunder
som foranleds av att det finns en lagakraft vunnen brottmélsdom och dven

dessa grunder ligger utanfor ramen for denna framstéllning.

De eventuella konsekvenserna av att betrakta ett exkluderande som ett
straff ur ett straffréttsligt perspektiv har inte berdrts ingdende utan snarare
bara uppmirksammats i analysdelen. Det har inte funnits utrymme i denna
framstéllning att utreda samtliga konsekvenser av att betrakta ett

exklusionsforfarande som ett straffrittsligt forfarande.

1.5 Metod, perspektiv och material

Huvudfragan bestar av tvd underfragor som var for sig berér tvé separata
rattsomrdden; asylrdtt och straffritt. For att kunna besvara
huvudfrigestdllningen har uppsatsen tillimpat den traditionella
riattsdogmatiska metoden. De killor som anvénts dr ndstan uteslutande de

allmént accepterade réttskdllorna s som lagtext, forarbeten, réttspraxis

12



samt den juridiska doktrinen. Dokument och réttsutredningar frén

myndigheter har anvénds 1 begrdnsad utstrdckning.

I bakgrundsavsnittet dér exklusionsreglernas framvéxt beskrivs har framst
en kélla anvénts, The criminal refugee: The treatment of asylum seekers
with a criminal background in international and domestic law av Joseph
Rikhof. Detta foranleds av tvd skél. For det forsta saknas det, sdvitt jag
kunnat utrona, doktrin som utforligt behandlar exklusionsreglerna ur ett
historiskt perspektiv. For det andra har det inte funnits anledning att
inhdmta information frdn andra kéllor vad giller bakgrundsavsnittet da
detta avsnitt inte har ndgon bdrande betydelse for att besvara uppsatsens

fragestéllning,

Da det svenska asylsystem och exklusionsreglerna helt och hallet bygger
pa FN-konventioner och EU-direktiv har det varit nddvéndigt att gé till

internationella rattskillor, bade vad géller réttspraxis och doktrin.

Det svenska straffrittsliga systemet dr nationellt. Inféorandet av Europeiska
konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundlidggande friheterna (hddanefter Europakonventionen) i svensk
lagstiftning har dock influerat den svenska straffréitten. Europadomstolen
har vid &tskilliga tillfdllen fétt ta stdllning till under vilka omsténdigheter
man kan anse att ndgon stir anklagad for ett brott. Det har dirfor varit
nddvindigt att studera vad som kan utgora ett straff enligt svensk ritt men
dven ta hénsyn till vad som kan utgora en straffrittslig pafoljd i enlighet

med internationell rétt.

1.6 Forskningslige

Det har skrivits atskilliga bocker inom asylrittens omrdde. Exklusion
behandlas ofta, om det behandlas dverhuvudtaget, tdmligen flyktigt i den

svenska doktrinen. Fragestillningen huruvida man kan betrakta ett

13



exkluderande som ett straff, ur ett straffrattsligt perspektiv, har, sa vitt jag
kunnat utrdna, inte berorts. Detta kan delvis ha sin forklaring 1 att det stér
klart, enligt bada nationella och internationella réttskillor, att ett
exklusionsforfarande inte &r att betrakta som ett straffrattsligt forfarande 1
nuvarande réttstillampning. Nér regelverket till Forenta Nationernas 1951
ars konvention angéende flyktingars réttsliga stdllning (hddanefter FN:s
flyktingkonvention) utarbetades var rittegangarna mot de storsta
krigsforbrytarna efter andra varldskriget farskt i minnet och staterna var
overens om att krigsforbrytare inte skulle erhdlla ndgot skydd. Det fanns
dven en onskan hos staterna att kunna végra brottslingar tilltrade till sina
territorier dd de kunde utgdra fara for den allminna ordningen och

sikerheten.’

1.7 Disposition

Uppsatsen dr indelad 1 fem avsnitt. 1 andra avsnittet redogors for
asylrittens framvaxt med fokus pd exklusionsreglerna. Denna redogorelse
har hallits relativt kort och beskriver endast ett antal milstolpar som varit
av stor vikt for utvecklingen av regelverket. Jag har ansett det vara
nddvindigt att ha med en viss bakgrundshistorik for att pavisa att
balansgidngen mellan rétten till att soka skydd och mdjligheten for stater att
exkludera en skyddsbehdvande inte dr nagot nytt fenomen utan har

debatterats under en léng tid.

Avsnitt tre behandlar exklusionsreglernas utformning och hur de tillimpas
1 praktiken. I detta avsnitt har stort fokus lagts pa att redogora for vad
konsekvenserna av ett exkluderande innebér for den exkluderade individen
1 praktiken. For att senare kunna besvara fragestéllningen, huruvida ett

exkluderande fran skyddsstatus kan innebdra ett straff ur ett straffrittsligt

2 UNHCR:s Handbook and guidelines on procedures and criteria for determining refugee
status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of
Refugees. HCR/1P/4/ENG/REV. 3 Geneva, 2011, p. 148. (Hédanefter UNHCR:s
handbok).
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perspektiv, dr det av stor vikt att forst forstd skillnaden i praktiken av ett
inkluderande jamfort med ett exkluderande frin att erhélla skyddsstatus.
Detta da konsekvensen av ett exkluderande har betydelse for huruvida
konsekvensernas stringhet kan utgoéra ett straff. Det har darfor dven
funnits anledning att redogéra for hur inforandet av Lag (2016:752) om
tillfalliga begrénsningar av mdjligheten att fa uppehallstillstind 1 Sverige
(hddanefter den tillfdlliga begransningslagen) paverkat konsekvenserna av
ett inkluderande som flykting och alternativt skyddsbehdvande. Avsnittet
ar en deskriptiv skildring av asylrdtten 1 allmdnhet och
exklusionsbestammelserna 1 synnerhet. For att 14saren ska fa en bild dver
hur frekvent bestimmelserna angdende exklusion tillimpas i praktiken
presenterar  uppsatsen  statistik  frdn =~ Migrationsverket  och

Krigsbrottskommissionen’.

I fjdrde avsnittet behandlar uppsatsen fragan vad som kravs for att "nédgon
ska std anklagad for ett brott”. Vad ett straff, ur ett straffrittsligt
perspektiv, egentligen innebér och vad som kan utgora ett straff behandlas

daven 1 detta avsnitt.

Det sista avsnittet bestar av analys och slutsatser. I analysdelen gors en
jamforelse mellan ett exklusionsforfarande och ett straffréttsligt forfarande

for att utrona vilka likheter det finns mellan dessa olika forfarande.

1 Sverige ansvarar Krigsbrottskommissionen (numera Gruppen for utredning av
krigsbrott.) for alla utredningar géllande folkmord, brott mot ménskligheten och
krigsforbrytelser.
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2 Exklusionsreglernas framvaxt

2.1 Inledning

Mainniskor har flytt sina hem sedan urminnes tider for att undkomma
forfoljelse och andra faror. Redan under 1600-talets forsta halva
diskuterades rdtten att soka skydd av bland annat forfattarna och
filosoferna Franciscus de Vitoria, Hugo Grotius, Emerich de Vattel och
Samuel Pufendorf.” En fragestillning som 4n idag &r aktuell ar huruvida
ritten att bli beviljad asyl dven omfattar individer som gjort sig skyldiga
till grov brottslighet. Groutius och Vattel var bdda av uppfattningen att
ritten till asyl inte &r absolut och att grova brottslingar inte omfattas av
ritten till asyl.’ Denna uppfattning aterfinns 4n idag i de internationella

instrument som asylrétten vilar pa.

2.2 Mellankrigstiden

2.2.1 Nationernas Forbund

Efter forsta virldskrigets slut befann sig ett stort antal manniskor pé flykt.
Nationernas Forbund, som grundades &r 1920, sammankallande en
konferens den 21 juni 1921 for att 16sa frigan angaende de 800,000 ryska
efterkrigsflyktingar som befann sig pa annat territorium.® Dr. Fridtjof
Nansen utsdgs till ledare for att 16sa frigan och det resulterade i att s
kallade Nansenpass utfardades till flyktingar. Giltighetstiden var ett r och
kunde forlingas. Dokumentet gjorde det mdjligt for innehavaren att ldmna

sin tillflyktsort for att sedan atervinda eller bositta sig i ett annat land.’

4 Rikhof, Joseph. The crimnal refugee: The treatment of asylum seekers with a criminal
background in international and demestic law. Volume 3,. Republic of Letters
Publishing, The Netherlands. / St.Louis, MO, 2012, s. 33.

> Ibid., s. 34.

°Ibid., s. 35.

71bid., s. 36.
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Kriterierna for att vara berdttigad till ett sddant dokument sdg ut pa

foljande vis:

“Russian: Any person of Russian origin who does not enjoy or
who no longer enjoys the protection of the Goverment of the
Union of Socialist Soviet Republics and who has not acquired

. . )’8
another nationality ™.

Denna l6sning, med Nansenpass for att avgdra vem som éar flykting, kom
senare att tillimpas pé forst armeniska flyktingar for att sedan utvidgas och

tillimpas pa ett tiotal olika nationaliteter.’

2.2.2 Konvention angiende flyktingars internationella status

Den 28 oktober 1933 antogs en ny konvention angdende flyktingars
internationella status. Flyktingbegreppet definierades inte hdr utan
konventionen hénvisar till innehavare av Nansenpass. Konventionen gav
dock flyktingar skydd frin att bli utvisade eller dtersdndas forutom da ett
uppehélle paverkade den nationella sékerheten eller allménna ordningen i
den aktuella staten. Man var dverens om att undantagsreglerna endast
skulle tillimpas i1 extrema fall och att en brottmilsdom inte per automatik
skulle leda till ett exkluderande frdn flyktingskap for den domda

individen.'®

2.3 Efterkrigstiden

2.3.1 United Nations Relief and Rehabilitation Agency

Under andra vérldskriget, ar 1943, gick 44 allierade nationer ihop och
skapade the United Nations Relief and Rehabilitation Agency (UNRRA).

8 Rikhof, s. 36.
°bid., s. 36-37.
10 1bid., s. 37.
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Det skapades som ett tempordrt organ vars mdl var att assistera
atervandande for ménniskor som var medborgare i nagon allierad stat.'' I

augusti 1945 antog UNRRA:s rdd en resolution som 16d:

“The Administration will not assist displaced persons who may
be detained in the custody of the military or civilan authorities
of any of the United Nations on charges of having collaborated
with the enemy or having comitted other crimes against the

interest or nationals of the United Nations .

Denna skrivelse kan ses som en foregangare till artikel 1 F FN:s
flyktingkonvention.”” Resolutionen #ndrades i maj 1946. Andringen
innebar att det istdllet rackte med att bli anklagad av militdren for
samarbete med fienden, istdllet for att behova sitta 1 férvar for att det
skulle vara mojligt att exkludera en individ fran att vara beréttigad till

assistans frin UNRRA. UNRRA s verksamhet upphérde ar 1947,

2.3.2 The International Refugee Organization

Idén om att skapa en internationell flyktingorganisation diskuterades forsta
gingen 1 San Francisco den 7 maj 1945. Detta resulterade sd sméningom i
att The International Refugee Organization (IRO) skapades.'> Nir IRO:s
regler utarbetades var det inte bara flyktingdefinitionen som diskuterade
flitigt bland nationerna. Frigan hur exklusionsbestimmelserna skulle
utformas och vilka grupper bestimmelserna skulle omfatta var en friga
som diskuterades intensivt. Sovjetunionen introducerade ett utkast den 4

februari 1946 med foljande lydelse:

' Rikhof, s. 38.

"2 Ibid., s. 38.

1 Zimmermann, Andreas, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its
1967 protocol: a commentary, Oxford University Press, 2011, s. 583.

'* Rikhof, s. 38.

" Ibid., s. 38.
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"Quislings, tratiors and war criminals, as persons dishonored
for the collaboration with the enemies of the United Nations in
any form, should not be regarded as refugees who are entitled
to get protection from the United Nations, and that quislings,
tratiors and war criminals who are still hiding, under the guise
of refugees, should be immediately returned to their

.16
countries”".

Huruvida politiska dissidenter skulle nekas assistans av IRO eller inte var
en fraga som uppmérksammades dir man dven kunde se en tydlig skillnad
mellan vésterldndska stater och Oststaters uppfattning. Visterldndska stater
var av uppfattningen att politiska dissidenter skulle omfattas av IRO:s
assistans medan Ostblocket menade att endast personer som ville atervinda
till sina hemlénder skulle omfattas av skyddet och att de som inte ville
atervianda frivilligt per automatik kunde betraktas som quislingar,
krigsforbrytare och forrddare.!”  Detta resulterade i att foljande
begransningar i IRO:s mandat inférdes i samband med att IRO:s regelverk

antogs. IRO:s skydd skulle inte omfatta personer som efter kriget:

“(a) have participated in any organization having as one
purpose the overthrow by armed force of the country of their
origin, being a Member of the United Nations; or the overthrow
by armed force the Goverment of any other Member of the
United Nations, or have participated in any terrorist
organization,

(b) have become leaders of a movement hostile to the goverment

of their country of origin being a Member of the United Nations

16 Rikhof, s. 38.
17 bid., s. 40-41.
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and sponsors of the movement encouraging refugees not to

return to to their country of origin”."®

Utover de tvd ovan ndmnda kategorier av individer skulle IRO:s assistans

heller inte omfatta foljande fyra kategorier:

”1. War criminals, quislings and tratiors.

2. any other person that can be shown:

(a) to have assisted the enemy in persecuting civilian
populations of the countries, Members of the United Nations, or
(b) to have voluntarily assisted the enemy forces since the
outbreak of the second world war in their operations against the
United Nations

3. Ordinary criminals who are extraditable by treaty”."

Det utarbetades dven en manual dir de olika brottsrubriceringarna
definierades for att ge en mer enhetlig tolkning av begreppen.”’ IRO:s

verksamhet upphérde den 1 januari 1951.%'

233 FN:s Flyktingkonvention

Det enskilda mest grundliggande internationella instrumentet, vars regler
bade EU-rdtten och den svenska lagstiftningen bygger pd, &r 1951 éars
konvention  angdende  flyktingars  stdllning med 1967  éars

tillaggsprotokoll. >

Nér FN:s flyktingkonvention antogs den 28 juli 1951 var den enligt artikel

1 endast tillimplig pa hdndelser som utspelat sig i Europa innan den 1

'® Rikhof, s.. 41.

" Ibid., s. 42.

2% Ibid.

! Ibid., s. 51.

2 Diesen, Christian, Lagerqvist Veloz Roca, Annika, Lindblom Billing, Karolina,
Seidlitz, Madelaine & Wilton Wahren, Alexandra. Provning av migrationsdrenden —
Bevis 8. 2:a upplagan., Norstedts juridik, Stockholm 2012, s. 21.
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januari 1951. Flyktingdefinitionen var snarlik den som vi &terfinner i
utlinningslagen idag men med undantaget att den vélgrundade fruktan som
individen hyser pa grund sin ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss
samhillsgrupp eller politiska dskadning var tvungen att vara hanforlig till

héndelser som utspelat sig i Europa innan 1 januari ar 1951.

Den 31 januari ar 1967 i New York antogs ett tilldggsprotokoll angaende
flyktingars rittsliga stillning. Protokollet ratificerades av Sverige den 25
augusti 1967. Tillaggsprotokollet utvidgade flyktingdefinitionen till att
omfatta alla individer som foll in under definitionen utan nagra
tidsbegransningar eller geografiska begrinsningar. I ingressen till 1967 ars
tillaggsprotokoll framgér att syftet var att utvidga flyktingdefinitionen och
inte begrinsa tillimpningen av flyktingkonventionen i tid och rum.
Bakgrunden var helt enkelt att det tillkommit nya flyktingsituationer i
vérlden sedan dr 1951 och man ville ge dem samma mdojlighet att soka

internationellt skydd.

Vid utformandet av FN:s flyktingkonvention utformades, i vanlig ordning,
dven exklusionsbestimmelser for att utesluta vissa individer fran rétten att
ta del av konventionens skydd. Reglerna om uteslutande frén
konventionens tillimplighet aterfinns i1 artikel 1 F och fick foljande

lydelse:

Stadgandena i denna konvention dga icke tillimpning pa den betrédffande

vilken foreligga allvarliga skil att antaga att han,

a) forovat brott mot freden, krigsforbrytelse

eller brott mot ménskligheten, s& som dessa brott blivit definierade 1

de internationella Overenskommelser, som tillkommit for att meddela
bestimmelser angdende sddana brott; eller

b) forovat grovt icke-politiskt brott utanfor tillflyktslandet, innan han

erholl tilltrade till detsamma sasom flykting; eller
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c) gjort sig skyldig till gdrningar, stridande mot Forenta Nationernas syften

och grundsatser.

Béde beviskravet och de exklusionsgrundande brotten och gérningarna ar
ofordandrade sedan de infordes &r 1951. De aterfinns dven i stort sett i

oforandrad form i den nu géllande utlénningslagen i svensk rétt.

I FN:s flyktingkonvention infordes dock ett skyddsnét som é&r tillimpligt
dven da en individ &dr exkluderad fran att ta del av konventionen skydd. I
konventionens artikel 32 och 33 infordes ett forbud mot att utvisa en
flykting da denna riskerar en viss behandling i mottagarlandet. Forbudet ar
en del av principen om non-refoulement och kommer att behandlas mer
ingdende 1 avsnitt 3.4.4 dér dven den svenska kodifieringen och tolkningen

av principen tas upp.

24 Kommentar

Anda sedan asylritten introducerades som en rittighet och stater alades en
skyldighet, att ge asyl, som korrelerar med réttigheten, att sdka asyl, har
det funnits en samstimmighet bland de fordragsslutande staterna att
exklusionsgrunder dr nddvédndiga. Rétten att bli beviljad asyl har aldrig
varit, dr inte och kommer antagligen aldrig att bli en absolut réttighet. En
absolut rattighet innebdr att en stat inte kan gora avsteg frin att tillimpa
rittigheten. En stat kan heller inte inskrdnka rittigheten med nationell
lagstiftning (se forbudet mot tortyr i avsnitt 3.4.4). Exklusionsgrundernas
karaktdr har skiftat med tiden och har till stor del priglats av de tva
vérldskrigen som utspelade sig under 1900-talet.
Exklusionsbestammelserna var till en borjan formulerade pa ett svivande
satt med stort tolkningsutrymme och utan nigot egentligt beviskrav for att
individen ska falla in under ndgon grund. Dagens regler har preciserats da
de brottsrubriker som ingér i exklusionsgrunderna blivit definierade i bade

nationella och internationella straffréttsliga och folkrittsliga instrument
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och ett tydligare beviskrav foreskrivs for att en skyddsbehdvande individ
ska kunna exkluderas. Flyktingdefinitionen utvidgades ar 1967 da
tidsméssiga och geografiska begriansningar togs bort. Principen om non-
refoulement har paverkats ndgot av antagandet av nya traktat for
ménskliga rattigheter. Utdver det sa &r flyktingdefinitionen, de
exklusionsgrundande bestimmelserna och principen om non-refoulement i

all visentlighet ofoérdandrade sedan ar 1951.
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3 Exklusionsreglernas funktion

3.1 Inledning

Asylreglerna 1 bdde den svenska utlanningslagen och EU:s direktiv vilar
till stor del pd FN:s Flyktingkonvention. Flyktingdefinitionen samt
exklusionsbestammelserna dr snarlika i1 dessa tre instrument. I detta avsnitt
ligger fokus framst pé tillimpningen och konsekvenserna av den svenska
lagstiftningen. Det har dock varit nddvandigt att till viss del redogéra for
hur de internationella instrumenten dr utformade samt praxis fran EU-
domstolen da dessa har direkt inflytande pd hur det svenska regelverket ar

utformat, tolkas och tilldimpas i svensk ratt.

3.2 Internationell lagstiftning

3.2.1 FN:s Flyktingkonvention

Som nidmnts ovan dr FN:s flyktingkonvention och 1967 ars
tillaggsprotokoll det mest grundliggande instrument inom asylrétten.
Konventionen, ndr den antogs &r 1951, lade grunden for hur asylrétten

skulle komma att utformas och tillimpas &n idag.

3.2.2 EU-direktiv

Det finns &tskilliga direktiv frdin EU som reglerar olika aspekter av
migrationsritten inom medlemsstaterna. Vissa av direktiven har stor
betydelse for den svenska tillimningen av asylritten och
exklusionsbestimmelserna medan andra direktiv inte paverkar dessa fragor

alls.
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Implementerandet av olika EU-direktiv har medfort att utldinningslagen har
fitt en nagot kranglig struktur. Grundproblemet har varit att den svenska
utlinningslagen har haft uppehallstillstindet som ett centralt begrepp

medan EU-direktivens regelverk kretsat kring statusforklaringen.

RADETS DIREKTIV 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer
for nér tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som
flyktingar eller som personer som av andra skl behover internationellt
skydd samt om dessa personers rittsliga stillning och om innehallet i det
beviljade skyddet (fortséttningsvis skyddsgrundsdirektivet) ar ett centralt
direktiv. Direktivets syfte var att harmonisera medlemsstaternas
tillimpning av asylritten, genom att faststilla vilka kriterier som ska tas
hénsyn till vid beddmning om en tredjelandsmedborgare &r att betrakta
som skyddsbehovande. Direktivet innehaller dven regler angdende
exklusion for att fa en enhetlig tillimpning av exklusionsforfarandet

medlemsstaterna emellan.”

RADETS DIREKTIV 2005/85/EG av den 1 december 2005 om
miniminormer for medlemsstaternas forfaranden for beviljande eller
aterkallande av flyktingstatus (fortsdttningsvis asylprocedurdirektivet) &r
av mer praktisk natur. Det innehdller miniminormer f{6r hur
medlemsstaterna ska tillimpa asylforfarandet. Bland annat regler angéende
handldggningen av ett asyldrende vad géller beviljande och &terkallelse av
skyddsstatus men &dven ritten till rittshjélp, personlig intervju och tillgdng

till domstolsprévning.**

RADETS DIREKTIV 2003/86/EG av den 22 september 2003 om riitt till

familjedterforening (fortsittningsvis familjedterforeningsdirektivet) syftar

23 Diesen m.fl., s. 28.
2 Ibid., s. 29.
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kortfattat till att harmonisera de regler som kontrollerar under vilka villkor

ritten till familjedterforening kan &tnjutas av en tredjelandsmedborgare.*

3.3 Nationell lagstiftning

3.3.1 Utldnningslagen

Utldnningslagen ar den centrala lagstiftningen som tilldimpas 1 svensk rétt.
Lagen dr blandning av nationell lagstiftning samtidigt som alla EU-
direktiv som ror migrationsrétt inforlivats i denna lag. Utldnningslagen
innehaller, forutom asyl och exklusionsbestimmelser, en méngd
bestimmelser som bland annat reglerar anhdriginvandring, utvisning och
avvisning av utldnningar och olika typer av tvangsatgirder som kan

anvéindas.

Sverige har tillhandahéllit mer generdsa regler for asylsdkande och deras
anhoriga. Darfor har inforlivandet av EU-direktiven inte inneburit nagot
utvidgande av rittigheterna gentemot en asylsdkande fran Sveriges sida.
Direktiven har dock varit av stor betydelse vid inférandet av den tillfélliga
begransningslag som infordes under ar 2015 d4 malet med denna lag var

att ldgga den svenska asylritten pa EU:s miniminiva (se avsnitt 3.5.1).

3.3.2 Flyktingdefinitionen

En flykting enligt definitionen i utlinningslagens 4 kap. 1 § ér en utlanning
som befinner sig utanfor landet dir han eller hon dr medborgare pa grund
av att han eller hon kénner en vilgrundad fruktan for forfoljelse pa grund
av sin ras, nationalitet, religios eller politisk uppfattning eller pa grund av
kon, sexuell ldggning eller annan tillhorighet till en viss samhéllsgrupp och
inte kan, eller pd grund av sin fruktan inte vill, begagna sig av detta lands

skydd.

% Diesen m.fl., s 27.

26



Det spelar ingen roll huruvida det dr landets myndigheter som &r ansvariga
for att utlinningen riskerar forfoljelse eller om forfoljelsen utgar fran
enskilda och utlinningen inte kan antas bli erbjuden ett effektivt

myndighetsskydd som inte &r av tillfallig natur.

Vad giller statslosa utlanningar, det vill sdga ménniskor som inte har nagot
medborgarskap, provas skyddsbehovet gentemot det land dir den statslosa

har haft sin vanliga vistelseort.

Den 1 januari 2010 ndr EU:s skyddsgrundsdirektiv inforlivades i
utlinningslagen infordes bland annat ett fjarde stycke i 4 kap. 1 § som
hanvisar till exklusionsgrunderna i 4 kap. 2 b § utlinningslagen.”* Mer om

denna paragraf i avsnitt 3 som behandlar exklusionsgrunderna.

3.33 Definitionen av alternativt skyddsbehovande

Definitionen av vem som &r alternativt skyddsbehdvande éterfinns i 4 kap.
2 § utldnningslagen. Enligt ovan lagrum maste det vara en utldinning som
befinner sig utanfor det land dér han eller hon &r medborgare i pa grund av

att,

1. det finns grundad anledning att anta att utlinningen vid ett aterviandande
till hemlandet skulle 16pa risk att straffas med doden eller att utséttas for
kroppsstraff, tortyr eller annan oméinsklig eller fornedrande behandling
eller bestraffning, eller som civilperson 16pa en allvarlig och personlig risk
att skadas pa grund av urskillningslost vald med anledning av en yttre eller
inre vapnad konflikt, och

2. utldnningen inte kan, eller pa grund av sddan risk som avses i 1 inte vill,

begagna sig av hemlandets skydd.

% Wikrén, Gerhard, Sandesj6, Hikan. Utlinningslagen med kommentar. 10:e upplagan.,
Norstedsts juridik, Stockholm 2014, s. 135.
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Beviskravet for att anses vara alternativt skyddsbehdvande ér hogre édn vad
som krédvs for att anses som flykting. Istéllet for att gora sitt skyddsbehov
sannolikt behdver en alternativt skyddsbehdvande pdvisa att det finns

grundad anledning att anta att skyddsbehovet foreligger.

3.34 Bevisbordan och beviskravet

Bevisbordan for att en asylsokande uppfyller kriterierna och ddrmed har
ratt  till  flyktingstatusforklaring  eller status som  alternativt
skyddsbehdvande vilar pa den sokande.”” T Prop. 1996/97:25 framhaller
regeringen att det &r UNHCR:s handbok som ér végledande nér det géller
att faststdlla beviskravet. Det framgar vidare att det inte dr mojligt att
aldgga den asylsokande ett allt for hogt beviskrav. Beviskravet for
flyktingar har darfor bestdmts till att den sokande ska gora sina asylskil
sannolika.”® Att beviskravet satts 1gt har sin grund i att det dr generellt
svart att “bevisa” att nagonting kommer att intriffa i framtiden, i detta fall
skulle bevisbordan innefatta att den sokande, vid ett atervindande till sitt
hemland, kommer att utsdttas for forfoljelse som &r hénforlig till en
flyktinggrund 1 utldnningslagen 4 kap. 1 § utldnningslagen. Av
migrationsdomstolens praxis och UNHCR:s handbok framhalls vidare att
en sokande ofta inte har tillgang till skriftlig eller annan bevisning for sina
pastdenden. Dirfor tillimpas dven principen om tvivelsmalets fordel

(benefit of the doubt) vid beddmningen av en asylberittelse.”

Man kan dock ha i dtanke att d&ven da bevisbordan &r placerad pa den
asylsokande har Migrationsverket en ldngtgdende utredningsskyldighet i
asylirenden som foljer av officialprincipen. Aven di det inte finns nigot
direkt lagstod for detta d& forvaltningsprocesslagens 8 §, dar
utredningsansvaret regleras, riktar sig at forvaltningsdomstolarna och inte

forvaltningsmyndigheter, sa framgar det av fOrarbetena att

*” UNHCR:s handbok, p. 195.
¥ Prop. 1996/97:25 s. 96-98.
* UNHCR:s handbok, p. 204.
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officialprincipen dr en allmén forvaltningsrattslig grundsats som dven ska
tillimpas av forvaltningsmyndigheter oberoende om uttryckligt lagstod
forekommer.”® Av forarbetena framgir det att utredningsskyldighetens
omfattning dr beroende av karaktiren pd é&rendet samt hur starkt
skyddsbehovet dr. Da asyldrenden &r en speciell drendekategori dir ett
skyddsbehov  kan foreligga har myndigheten en langtgaende
utredningsskyldighet att uppfylla.’'

3.4 Exklusionsgrunderna

34.1 Exklusionsbestimmelsernas syfte

Exklusionsbestimmelserna har flera olika syften att uppfylla. Det forsta ar
av principiell natur och innebédr att den som har begatt niagon av de
exklusionsgrundande gédrningarna helt enkelt inte fortjénar att ta del av det
skydd som erbjuds en flykting.>* Reglerna ska dven motverka att en
individ undgar juridiskt ansvar for sina gérningar genom att gdmma sig
bakom en flyktingstatusforklaring i ett annat land. Ett exkluderande ska
vidare skydda invanarna i mottagarlandet frdn de brott som skulle kunna
begas 1 framtiden av de exkluderade brottslingarna samt bidra till att
uppritthalla nationell sikerhet i mottagarlandet.> Huruvida den svenska
tillimpningen av exklusionsbestimmelserna bidrar till att uppfylla dessa

syften eller inte kommer att diskuteras i uppsatsens sista avsnitt.

30 Prop. 2004/05:170 s. 154-155.

>l Ibid., s. 155.

2 uN HCR, Guidelines on International Protection No. 5: Application of the Exclusion
Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, UN Doc.
HCR/GIP/03/05 (Sept. 4,2003), p. 2. Fortséttningsvis UNHCR:s riktlinjer.

33 e
Zimmerman, s. 583
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3.4.2 ExKklusionsbestimmelserna

Av 4 kap. 2 b § framgér det att en utldnning 4r utesluten fran att anses vara
flykting om det finns synnerlig anledningen att anta att utlainningen gjort

sig skyldig till:

1. Brott mot freden, krigsforbrytelser eller brott mot manskligheten s
som dessa identifieras i de internationella instrument som har
uppréttats for att beivra sddana brott,

2. ett grovt icke-politiskt brott utanfér Sverige innan han eller hon
kom hit, eller

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

Det som anges i forsta stycket giller dven en utldnning som har
anstiftat eller pd annat sdtt deltagit 1 forovandet av de brott eller

gérningar som dir ndmns.

Paragrafen riktar sig till exkluderandet av flyktingar. Den ér alltsa endast
tillamplig d& en utldnning redan inkluderats och uppfyller kriterierna for
att anses vara flykting. Det dr inte mojligt att exkludera en utldnning som
inte forst har inkluderats som flykting. Det &dr heller inte mgjligt att
underlata att exkludera en flykting som uppfyller kraven i 4 kap. 2 b §.
Foreligger det synnerlig anledning att anta att en flykting har begatt nagot
av de ovan ndmnda brott eller girningar sa ska flyktingen exkluderas frdn

att anses vara flykting.

Alternativt skyddsbehdvande ar, enligt 4 kap. 2 ¢ § utlinningslagen,
exkluderade fran att anses vara alternativt skyddsbehdvande under samma
forutsattningar som flyktingar i 4 kap. 2 b § utldnningslagen. Det har dven
tillkommit tvd ytterligare grunder d& en alternativt skyddsbehdvande
individ ska exkluderas. Det dr nér det finns synnerlig anledning att anta att

individen har gjort sig skyldig till ett grovt brott, oberoende av motivet for
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brottet och platsen for utférande, eller ifall individen utgdr en fara for

rikets sdkerhet.

343 Bevisborda och beviskrav

Enligt samma princip som aldgger den asyls6kande bevisbordan for sina
asylskal aldggs staten som pastar att flyktingen ska exkluderas bevisbordan
for att exklusionsbestimmelserna &dr tillimpliga. Beviskravet i
utlanningslagen har bestdmts till att det ska finnas synnerligen anledning
att anta att en individ gjort sig skyldig till ndgon av de gérningar som
rdknas upp. Det dr samma beviskrav som stdlls upp 1 den svenska
versionen av skyddsgrundsdirektivet artikel 12.2. I den engelska versionen
av skyddsgrundsdirektivet samt FN:s flyktingkonvention artikel 1 F
anvands beviskravet serious reasons for consideringv, vilket i1 en
oversittning till svenska betyder allvarliga skél att anta’* Varfor
lagstiftaren valt att dndra ordalydelsen i beviskravet framgar inte av
forarbetena till lagen. Det framgédr ddremot att UNHCR:s handbok
paragraf 147-163 ska vara végledande i tillampningen och tolkningen av
exklusionsbestimmelserna.”” UNHCR:s handbok foreskriver att det ir upp
till de enskilda staterna att avgdra nédr exklusionsbestimmelserna é&r
tillampliga sd liange beviskravet minst uppgér till serious reasons for
considering. Vi kan darfor utga fran att lagstiftarens ambition dr att den
svenska Oversittningen av beviskravet ska tolkas pa samma vis, eller
strdngare, dn det 1 flyktingkonventionen och skyddsgrundsdirektivet trots
att ordalydelsen inte &r den samma. Att sa dr fallet framgar dven fran

svensk praxis. *°

I forarbetena framhaller regeringen att, mot bakgrund av de allvarliga
konsekvenserna som ett exkluderande innebdr fOr individen, skall

bestaimmelserna tolkas restriktivt. Det ska vidare foreligga en faktisk

** Wikrén, Gerhard, Sandesjo, Hékan, s. 183.
%> prop. 2009/10:31 s. 261.
 MIG 2012:14.
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omstidndighet som patagligt visar att man med fog kan anta att utlénningen
har begétt nigon av girningarna.’’ I den svenska doktrin framgér det bland
annat att formulering “allvarliga skil” pavisar att beviskravet bor stillas
hogt och att det dr en allmént accepterad uppfattning att det 1 princip kréavs
samma grad av bevisning som for att vdcka atal i enlighet med
internationell ~ standard.®® Denna uppfattning framgick 4ven av
Migrationsverkets rittsligt stdllningstagande fran den 12 januari 2011
gillande exklusion fran bl.a. flyktingskap. Det framgick att kravet pa
bevisningen kunde jdmstédllas med den som kridvs for bedomningen att
skdlig misstanke finns for brott enligt svensk nationell rédtt och att
bevisningen ska vara sédan som krivs for atal enligt internationell ritt.”
Detta skulle innebdra att varje gang en flykting eller en alternativ
skyddsbehovande exkluderas fran att erhalla respektive status borde en
aklagare kunna vicka atal for de begangna brotten med samma bevisning
som underlag. Det rittsliga stédllningstagandet upphédvdes dock den 15
september 2015 med anledning av att Migrationsoverdomstolen 1 MIG
2011:24 och MIG 2012:14 uttalat sig om hur beviskravet och individuellt

ansvar ska tolkas.

3.4.31 Migrationsdverdomstolen angaende beviskravet

Fallet, MIG 2012:14, gillde en man fran Irak som sokte asyl i Sverige
tillsammans med sin son ar 2008. Kortfattat hade mannen varit medlem i
Baathpartiet som var styrande under Saddam Husseins regim 1 Irak.
Migrationsoverdomstolen fann slutligen att mannen, och hans son, dr att
betrakta som flyktingar i enlighet med 4 kap. 1 § utldnningslagen samt att
forutsittningarna for exklusion enligt 4 kap. 2 b § utldnningslagen inte

forelag.

*7 prop. 2009/10:31 s. 261.
38 Wikrén, Gerhard, Sandesj6, Hakan, s. 183.
3 MIG 2012:14.
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Domstolen gor dock, med vigledning av internationella réttskéllor, en del
viktiga klargbéranden angédende tillimpningen av

exklusionsbestimmelserna.

Av rittsfallet framgér att det svenska beviskravet synnerlig anledning att
anta ska tolkas i Overenstimmelse med de beviskrav som framgar av
skyddsgrundsdirektivet samt FN:s flyktingkonvention.
Migrationsoverdomstolen slar dven fast att det inte dr nodvéndigt att den
asylsokande individen som star infor ett exkluderande dr domd for brottet i
fraga och att det inte krdvs samma styrka i bevisningen for ett
exkluderande som for en fdllande dom 1 ett brottsmdl. Domstolen
framhéller dock att det &r viktigt att beviskravet stills tillrdckligt hogt mot
bakgrund av det grundldggande syftet med FN:s flyktingkonvention och
motsvarande nationell lagstiftning, ndmligen att tillforsékra ett skydd &t de
som dr utsatta for forfoljelse. Domstolen framhéller dven att
bevislittnadsregeln (benefit of the doubt) &ar tillimplig till den
asylsokandes fordel vid bedomningen om exklusion. Detta forutsétter dock
att den asylsokande har gjort ett &drligt forsok att styrka sin beréttelse och

att dennes allmédnna trovirdighet inte ifragasatts.

3.4.3.2 Migrationsdverdomstolen angaende individuellt ansvar

Detta avgérande, MIG 2011:24, gillde en man frin Irak som sokte asyl i
Sverige under 2007. Mannens skyddsskél grundade sig kortfattat i att han
arbetat inom Saddam Husseins sikerhetstjanst under en lang tid och dérfor
riskerade han forfoljelse, hinforlig till 4 kap. 1 § utldnningslagen, fran
savdl milisgrupper som myndighetspersoner. Han uppfyllde dérfor
rekvisiten som flykting. Domstolen fann &ven att mannen, vid ett
atervindande till Irak, riskerade att utséttas for sddan behandling som

beskrivs i 4 kap. 2 § utldnningslagen.
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Mannen hade under sina 23 &r i sdkerhetstjdnsten uppnitt graden av
oversteldjtnant. Han hade en chefsposition pd en avdelning som utforde
arbete med att kartligga oppositionella gruppers aktivitet, sdvil politiska
som religidsa. Enligt mannens egna uppgifter hade han bland annat haft i
arbetsuppgift att samla in information om politiskt oliktdnkande individer
och om personer som var medlemmar i religiésa grupper. Informationen
har han sedan ldmnat vidare till andra myndighetspersoner, som 1 sin tur
har utfort forhor med dessa individer. Mannen hade &dven vid vissa

tillfallen sjdlv deltagit 1 att himta personer till forhor.

Av den landinformation som Migrationsverket lagt till grund for beslutet
framgick det att avréttningar och tortyr tillimpades systematiskt av den
irakiska regimen. Det framgick vidare att tortyren anvéndes bade for att fa
fram information och som bestraffning. De som riskerade utsdttas for
denna behandling var framst politiska fangar misstinkta for att vara i
opposition gentemot staten eller personer som hade haft kontakt med
oppositionen i Irak eller utomlands. Anhdngare till olika shiamuslimska

ledare riskerade dven att utsittas for tortyr.

Mot bakgrund av den landinformation som presenterades stod det klart for
Migrationséverdomstolen att det begicks girningar som faller in under
definitionen av brott mot méanskligheten av den irakiska regimen under den
tid som mannen var verksam inom sédkerhetstjinsten. Frigan som
Migrationséverdomstolen hade att besvara var huruvida mannen kunde
alaggas ett individuellt ansvar, 1 utlinningslagens mening, for de brott som

begatts av den irakiska regimen.

For att besvara denna friga tar Migrationsdverdomstolen avstamp i de
internationella rittskéllorna som ligger till grund for den svenska
lagstiftningen. Enligt UNHCR:s riktlinjer punkt 18 framgér att ett
individuellt ansvar allmédnt kan hérledas ur den omstdndigheten att
individen personligen begétt den kriminella handlingen eller i vésentlig

mén medverkat till att den kriminella handlingen utforts. I det sistnimnda
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fallet kravs att individen méste ha varit medveten om att dennes
handlande, eller underlatenhet att handla, kommer att underlitta att den
kriminella handlingen begés. Individen maéste alltsd inte fysiskt begé den
kriminella handlingen for att kunna aldggas ett individuellt ansvar for den
begangna handlingen. Enligt punkt 19 i UNHCR:s riktlinjer kan inte
enbart omstindigheten att en individ varit en hdgre medlem i en repressiv
statsmakt eller annan organisation som begar olagliga valdsamheter
innebdra att ett individuellt ansvar kan aldggas for de begangna
handlingarna. En ansvarspresumtion kan dock uppsta nér en individ forblir
medlem 1 en statsmakt som uppenbart utfér handlingar som faller innanfor

tillampningsomradet av artikel 1 F 1 FN:s flyktingkonvention

Domstolen tar dven végledning av forsta frdgan som EU-domstolen
besvarade i ett forhandsavgorande (se avsnitt 3.4.3.3). Forhandsavgorandet
géllde mer specifikt exklusion d det foranleddes av ett grovt icke-politiskt
brott och girningar som strider mot Forenta nationernas syften och
grundsatser enligt inledningen och artiklarna 1 och 2 i Férenta nationernas
stadga. Migrationsdomstolen menade dock att de uttalanden som EU-
domstolen gjorde var tillimpliga oavsett vilket sorts brott eller gérning

som lag till grund for exkluderandet.

Mot bakgrund av ovan fann Migrationsoverdomstolen att mannen kunde
alaggas ett individuellt att ansvar for de brott mot ménskligheten som den
irakiska regimen begick under Saddam Husseins styre. Han var dérfor
exkluderad frdn att erhalla flyktingstatus enligt 4 kap. 2 b §
utlinningslagen. Han var dven exkluderad fran att erhdlla status som
alternativt skyddsbehdvande i enlighet med 4 kap. 2 ¢ § utlanningslagen.
Det fanns heller inte ndgon annan skyddsgrund som mannen kunde
beviljas uppehallstillstind pd. Domstolen konstaterade dock, mot bakgrund
av den behandling som mannen riskerade utséttas for vid ett tervandande
till Irak, att det foreldg ett absolut verkstillighetshinder enligt 12 kap 1 §
utlanningslagen (se avsnitt 3.4.3). Verkstillighetshindret var enligt

domstolen att betrakta som tillfilligt och mannen beviljades ett
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uppehallstillstind med stéd av 5 kap. 11 § utldnningslagen med en
giltighetstid pé ett &r.

3.4.3.3 Forhandsavgorande fran EU-domstolen

En stor del av tolkningen av exklusionsbestimmelsernas tillimpning
kommer fran EU-niva. Ett centralt forhandsavgdrande som bland annat till
stor del ligger till grund for de tvd domarna ovan &r EU-domstolens dom
den 9 november 2010 i1 de forenade malen B och D, C-57/09 och C-101/09
(stora avdelningen), 2010-11-09. Det var en nationell domstol i Tyskland
som stdllde foljande fyra fragor till EU-domstolen.

1.  Om en person har tillhort en terroristorganisation, medfor det per
automatik att denna person ska uteslutas frdn att anses vara
flykting enligt skyddsgrundsdirektivet artikel 12.2?

2. For att utesluta en utlinning som flykting enligt
skyddsgrundsdirektivet, krdvs det enligt skyddsgrundsdirektivet
att den berorda personen fortsétter att utgéra en fara for den
mottagande medlemsstaten?

3. Krivs det en proportionalitetsbedomning i det enskilda fallet for
att fatta ett beslut att inte bevilja flyktingstatus i det enskilda
fallet?

4. Medger skyddsgrundsdirektivet att medlemsstaterna i enlighet
med nationell rétt far bevilja ritt till asyl till en person som inte

kan ges flyktingstatus enligt skyddsgrundsdirektivet?

Den forsta fragan besvarades nekande av domstolen. Ett medlemskap i en
terroriststimplad organisation fOranleder inte ett uteslutande per
automatik. Forenklat anfor domstolen att den berdrda personen maéste
kunna goras delvis personligen ansvarig for de brott eller gérningar som
terroristorganisationen begatt. Man ska bland annat beakta personens
faktiska roll vid utférandet av handlingarna, vilken position vederbdrande

haft inom organisationen och den grad av kinnedom denne haft, eller
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borde haft, angdende organisationens verksamhet. Man ska dven ta hinsyn
de eventuella patryckningar som personen kan ha varit utsatt for och andra
faktorer som kan ha paverkat personens handlande. Om en beslutsfattande
myndighet kan konstatera att personen haft en framtradande position i en
organisation som tillimpar terroristmetoder kan myndigheten forutsitta att
denna person har ett individuellt ansvar for handlingar som begatts av
organisationen under den relevanta tidsperioden. Det maste dock
fortfarande goras en provning av samtliga relevanta omsténdigheter for att
ta ett beslut att exkludera en individ fran flyktingstatus i1 enlighet med
artikel 12.2 b eller ¢ i skyddsgrundsdirektivet. Domstolen slar fast att
terroristattacker som utgors av vald som riktas mot civila médnniskor ar att
betrakta som grova icke-politiska brott oavsett om det ligger ett politiskt

syfte bakom det.

Nér det kommer till den andra fragan uttalar domstolen att det inte &r
nddvindigt att individen utgdr en fara for staten vid bedomningen om
exklusionsbestammelserna ar tillimpliga. Domstolen uttalar att det foljer
av ordalydelsen i savil artikel 1 F i FN:s flyktingkonvention som artikel
12.2 i skyddsgrundsdirektivet. Domstolen avslutar denna frdga med att
understryka att syftet med ett exkluderande ar att utgora sanktioner for det

tidigare begangna brottet.

Den  tredje  frdgan  besvarar  domstolen  nekande.  Négon
proportionalitetsbeddmning i1 det enskilda fallet behdver inte goras. Som
frigan ar stilld, och besvarad, maéste den {fOrstds som att den
proportionalitetsbeddmningen, som enligt EU-domstolen inte behdver
goras, skulle st mellan allvarligheten i den exklusionsgrundande handling
och konsekvenserna av ett exkluderande for den enskilda individen. EU-
domstolen avslutar med att erinra om att ett exkluderande av en individ
fran att erhalla flyktingstatus enligt artikel 12.2 skyddsgrundsdirektivet
inte innebdr ett beslut om att verkstélla en utvisning till ursprungslandet.

Det dr foremal fOr ett separat beslut.
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Som svar pa den fjairde frigan framhéller EU-domstolen att
medlemsstaterna dr fria att ge skydd at individer som exkluderats fran att
erhdlla flyktingstatus i enlighet med 12.2 skyddsgrundsdirektivet. Denna
skyddsform fir dock inte ga att forvixla med en skyddsstatus i

skyddsgrundsdirektivet.

3.4.4 Principen om non-refoulement och verkstillighetshinder

Principen om non- refoulment dr en allmint accepterad rittsprincip som
utgor internationell sedvaneritt. Principen innebér séledes en forpliktelse
for alla stater gentemot alla minniskor oavsett om staten dr
fordragsslutande i nigot dokument dér principen regleras eller inte.*
Principen finns kodifierad i en méngd olika internationella instrument som
exempelvis 1 EU:s skyddsgrundsdirektiv och FN:s flyktingkonvention.
Principen far stor betydelse ndr ett exkluderande fran att anses vara

flykting eller alternativt skyddsbehdvande sker.

Av artikel 33 1 FN:s flyktingkonvention framgar att fordragsslutande stat
inte far utvisa eller avvisa flykting till grainsen mot omrade dir hans liv
eller frihet skulle hotas pd grund av hans ras, religion, nationalitet,
tillhdrighet till viss samhillsgrupp eller politiska dskadning. Det finns dock
undantag som &r tillampligt i tvd situationer. Enligt artikel 33.2 FN:s
flyktingkonvention far undantag goéras nér det foreligger skélig anledning
att betrakta flyktingen som en fara for asyllandet. Det gar ocksé att gora
avsteg fran forbudet mot avvisning och utvisning nir flyktingen, genom en
lagakraftvunnen dom, har gjort sig skyldigt till ett synnerligen grovt brott
och utgdr en samhéllsfara for asyllandet. Detta undantag maéste dock
tillimpas restriktivt, med beaktande av proportionalitetsprincipen, dar
refoulment torde utgora ett sista alternativ for att sékerstilla, eller minska
risken, att flyktingen inte utgér en fara for sitt tillflyktsland. Vid ett

tillampande av nagot av undantagen dr det dock viktigt att beakta andra

“Diesen m.fl., s. 142.
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konventionsitagande som exempelvis FN:s konvention mot tortyr och

Europakonventionen.*!

I artikel 3 1 FN:s konvention mot tortyr och annan grym, oménsklig eller
fornedrande behandling eller bestraffning &terfinns @nnu ett utryck for
principen om non-refoulement. Artikeln foreskriver ett forbud mot
atersindande eller utlimnande av en individ till ett land dir det finns
vélgrundade skal att tro att personen kommer bli utsatt for tortyr. Férbudet
géller dven ndr individen riskerar att skickas vidare till ett tredje land dar
samma risk for att bli utsatt for tortyr foreligger (chain-refoulment).** Till
skillnad frdn forbudet mot non-refoulement i FN:s flyktingkonvention
artikel 33 sé& foreligger det inga undantag i FN:s konvention mot tortyr
artikel 3.* Forbudet mot tortyr ér alltsd absolut och det finns inte under

ndgra omstdndigheter en mdjlighet for stater att géra undantag fran det.

I svensk lagstiftning har principen om non-refoulement kodifierats i 12
kap. 1-3 § utldnningslagen. Av 12 kap. 1 § utldnningslagen framgér ett
absolut forbud mot verkstéllighet av avvisning och utvisning. Detta
verkstéllighetshinder ar tillimpligt d& det foreligger skdlig anledning att
anta att utlinningen dér skulle vara i fara att straffas med doden eller att
utsdttas for kroppsstraff, tortyr eller annan oménsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning. Forbudet giller dven gentemot att avvisa
eller utvisa en utldnning till ett land dir han eller hon inte &r skyddad fran
att skickas vidare till ett land dir denne riskerar ovan ndmnda behandling.
Detta hinder ar absolut och det finns inga undantag fran att tillimpa
verkstéllighetshindret till skillnad fran de undantag som finns till
verkstéllighetshindren i 12 kap. 2-3 §. Att detta hinder har fatt karaktiren
av ett absolut forbud kan spéaras till bdde FN:s konvention mot tortyr
artikel 3 och forbudet mot tortyr i Europakonventionens artikel 3. Dér det
framgar att ingen far utséttas for tortyr eller oménsklig eller fornedrande

behandling eller bestraffning. Detta forbud é&r alltsd absolut och

! Diesen m.fl., s. 142.
* Ibid., s. 143.
* bid.
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Europadomstolen har inte godtagit att ndgon intresseavvédgning gentemot
nationell sékerhet gors i utvisningsbeslut dér detta verkstillighetshinder

aktualiseras.**

I 12 kap. 2 § utlinningslagen finns ett forbud mot att verkstélla en
utlinning till ett land dar denne riskerar att utsdttas for forfoljelse.
Utlénning far heller inte verkstillas till ett land dédr denne inte &r skyddad
frén att skickas vidare till ett land dér denne riskerar forfoljelse. Forfoljelse
enligt denna paragraf ska tolkas pd samma vis som forfoljelse enligt 4 kap.
1 § utlinningslagen.® Det finns dock tva undantag till detta forbud som &r
till tillimpliga d& forfoljelsen, som utldnningen riskerar vid en utvisning
till landet i frdga, inte innebér en fara for utlinningens liv eller annars ér av
sarskilt svar art. Det forsta undantaget ar tillimpligt da det inte gér att
verkstélla utvisningen till ndgot annat land och utldnningen genom ett
synnerligen grovt brott har visat att det skulle vara forenat med allvarlig
fara for allmin ordning och sékerhet att ldta utlanningen stanna i Sverige.
Det gér dven att gora undantag fran verkstéllighetshindret i 12 kap. 2 § om
utlinningen har bedrivit sddan verksamhet som inneburit fara for rikets
sdkerhet och det finns anledning att anta att utlinningen skulle fortsitta
verksamheten hdr i landet och det inte finns mdjlighet att sidnda

utldnningen till ndgot annat land.

Av 12 kap. 3 § utlanningslagen framgér att utvisning av alternativt
skyddsbehdvande som avses i 4 kap. 2 § forsta stycket, i fall av vipnad

konflikt, inte far verkstillas om det finns synnerliga skil emot det.

4 Wikrén, Gerhard, Sandesjo, Hékan., s. 585.
* Ibid., s. 587.
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3.5 Konsekvenserna av ett inkluderande

3.5.1 Den tillfilliga begransningslagen

Tisdagen den 21 juni 2016 fattade Sveriges Riksdag ett beslut om att anta
en tillfallig lag med syftet att begrinsa mojligheterna for en utldnning att fa
uppehallstillstdnd 1 Sverige. Lag (2016:752) om tillfélliga begrénsningar
av mojligheten att f4 uppehallstillstdnd 1 Sverige trddde i kraft den 20 juli
2016 och ska gilla i tre 4r.*° Enligt forarbetena till lagen hade antalet
asylsokande under &r 2015 wvarit rekordhdgt och medfort stora
pafrestningar pa det svenska asylsystemet och det hade dven medfort stor
belastning péd andra centrala samhillsfunktioner. De foreslogs darfor att det
svenska asylsystemet skulle anpassas till EU:s miniminiva sa ldnge det inte
bryter mot nigot av Sveriges konventionsitagande.*” De begrinsningar
som infordes 1 och med att den tillfdlliga lagen trddde i kraft paverkar inte
flyktingbeddmningen eller exklusionsgrunderna Overhuvudtaget. Lagen
begransar mojligheterna for en skyddsbehovande att f4 ett permanent
uppehallstillstdnd. Tidigare har huvudregeln 1 5 kap. 1 § utlénningslagen
varit att bade flyktingar och alternativt skyddsbehdvande beviljas
permanenta  uppehéllstillstind. Den tillfdlliga  begransningslagen
inskrinker aven mdjligheten for anhdriginvandring och

familjedterforening.

3.5.2 Riitten till uppehallstillstind

Som ndmnts 1 avsnitt 3.5.1 erhdll, som huvudregel, en flykting ett
permanent uppehallstillstdnd innan den tillfélliga begransningslagen tradde
1 kraft och efter i-kraft-tradandet far en flykting enligt 5 § 1 den tillfélliga
begrinsningslagen ett uppehallstillstind som &r tidsbegréinsat till tre &r.
Uppehallstillstand for alternativt skyddsbehdvande dndrades dven fran att,

enligt huvudregeln, erhédlla permanenta uppehéllstillstand till att istéillet

* Prop. 2015/16:174 s. 1.
7 Ibid.
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enligt 5 § 1 den tillfilliga begrdnsningslagen erhélla tillfélliga

uppehéllstillstand som &r tidsbegransade till tretton manader.

353 Riitten till familjedterforening

En vanlig uppfattning om anhériginvandring &r att det &r den
skyddsbehdvande personen 1 Sverige som ansoker om att
uppehallstillstdnd for sina anhdriga. I sjdlva verket dr det den anhdriga som
ansoker om uppehallstillstdind pd grund av anknytning och uppger da

personen i Sverige som anknytningsperson.

Reglerna om anhoriginvandring och familjeaterforening paverkas dven av
den tillfilliga begrinsningslagen. Det dr av stor betydelse vilken

skyddsstatus individen erhdllit for mojligheterna till familjeaterforening.

De svenska reglerna grundar sig pa EU:s familjedterforeningsdirektiv.
Innan den tillfdlliga lagen trddde i kraft har Sverige haft mer generdsa
regler angdende anhoriginvandring och familjedterforening &n vad
familjedterforeningsdirektivet foresprakar. I arbetet med utformningen av
den nya tillfdlliga begrinsningslagen var syftet att anpassa hela
asylsystemet efter EU:s miniminivd, vilket innebdr att &ven

familjedterforeningen skulle anpassas efter EU:s mininiva.*®

Huvudregeln i 5 kap. 3 § utldnningslagen, innan den tillfdlliga lagen tradde
1 kraft, foresprdkade kortfattat att uppehdllstillstind ske ges till make,
sambo och ogifta barn till ndgon som bosatt eller som har beviljats
uppehallstillstdind for bosdttning i Sverige. Det har dock funnits ett
forsorjningskrav som stiller krav pd att anknytningspersonen; den som
utlinningen aberopar anknytning till, ska kunna forsorja sig och ha en
bostad av tillracklig storlek och standard for sig sjdlv och utlinningen
enligt 5 kap. 3 b § utlanningslagen. Detta forsorjningskrav har dock enligt

5 kap. 3 c § utldnningslagen inte varit tillimpligt d& anknytningspersonen

* Prop. 2015/16:174 s. 39.
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beviljats uppehallstillstdnd som flykting, alternativt skyddsbehdvande eller

senare erhéllit status som flykting eller alternativt skyddsbehdvande.

I den tillfdlliga begransningslagen har mdjligheterna for skyddsbehdvande
att dterforenas med sin familj minskats. Enligt 6 § i den tillfdlliga lagen ska
ett uppehallstillstind péd grund av anknytning enligt 5 kap. 3 § fOrsta
stycket 1 eller 2 utlinningslagen, om personen som utldnningen &beropar
anknytning till dr en flykting som har beviljats uppehallstillstind som har
tidsbegrinsats enligt 5 §, beviljas om flyktingen beddms ha vélgrundade
utsikter for att beviljas ett permanent uppehallstillstdnd. I propositionen
framgar det att en flykting vars uppehallstillstdnd har tidsbegrinsats enligt
den tillfélliga begransningslagen torde i regel anses ha vilgrundade
utsikter att senare erhdlla ett permanent uppehallstillstind. Detta da
skyddsskilen ofta kvarstir under en ldngre tid och att begrinsningen av
mdjligheten att fa permanent uppehallstillstind kommer att upphora nar

den tillfilliga lagen upphdr att gilla den 19 juli 2019.%

Enligt familjedterforeningsdirektivet artikel 3.2 ska direktivet inte
tillimpas da anknytningspersonen uppehéllstillstind dr grundat pa nigon
av de alternativa skyddsformerna. Detta innebdr att direktivet inte ar
tillampligt dd anknytningspersonen har en status som alternativt
skyddsbehovande. Eftersom inférandet av den svenska begransningslagens
syfte dr att anpassa det svenska asylsystemet efter EU:s miniminivder har
darfor mojligheten for en alternativt skyddsbehdvande att vara

anknytningsperson i princip tagits bort helt.>

Enligt 7 § 1 den tillfdlliga begrinsningslagen ska uppehéllstillstand enligt 5
kap 3 § forsta stycke 1-4 eller 3 a § utlinningslagen inte beviljas om den
personen som utldnningen aberopar som anknytningsperson &r en
alternativt skyddsbehdvande som har beviljats ett tidsbegrinsat

uppehallstillstdnd enligt 5 § tillfilliga begransningslagen. Det finns dock

* Prop. 2015/16:174 s. 39.
% Ibid., s. 42.
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undantag som dr tillimpligt dd anknytningspersonen fick sin asylansokan
registrerad hos Migrationsverket den 24 december 2015 eller tidigare. Da
kan ansokan beviljas i samma utstrickning som uppehéllstillstind ska
beviljas enligt 6 § forsta stycket den tillfdlliga lagen for den som aberopar
anknytning till en flykting.

Sammanfattningsvis har en individ som beviljats uppehéllstillstind som
flykting en ritt att dterforenas med sin kdrnfamilj. Detta géller oavsett om

flyktingen beviljats ett permanent eller tidsbegriansat uppehallstillstdnd.

For en individ som beviljats uppehdllstillstind som alternativt
skyddsbehdvande far asylansdkningsdatumet en kritisk betydelse for rétten
till familjedterforening. D& anknytningspersonen fatt sin asylansdkan
registrerad hos Migrationsverket 24 november 2015 eller tidigare och
sedan beviljats status som alternativt skyddsbehdvande kan denne beviljas

familjedterforening med sin make/maka, barn, sambo eller forélder.

3.6 Konsekvenserna av ett exkluderande

Av forarbetena till lagstiftningen framgar det att en individ som exkluderas
fran flyktingskap inte &r exkluderad frin att erhdlla uppehallstillstdnd 1
Sverige pa en annan grund.”' Det framgér dock av 4 kap. § 2 ¢ 1 punkt
utlinningslagen att en individ som exkluderats fran flyktingskap enligt 4
kap. § 2 b forsta stycket punkt 1 eller 3 utlanningslagen @ven ska
exkluderas fran att erhdlla status som alternativ skyddsbehdvande. Detta
medfor att den som exkluderats fran att erhalla en flyktingstatusforklaring
per automatik dven dr exkluderad frdn att erhdlla status som alternativ
skyddsbehdvande da alla grunder for att exkludera en individ fran
flyktingskap dven &r tillimpliga pa att exkludera en individ frén status som

alternativt skyddsbehdvande.

> Prop. 2009/10:31 s. 261.
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Det finns alltsd ingen mdjlighet for en exkluderad flykting att erhalla
nagon skyddsstatus dverhuvudtaget. Det finns dock inget hinder mot att
bevilja en exkluderad flykting ett uppehéllstillstdind pa ndgon annan grund,

exempelvis familjeanknytning eller arbetstillstdnd.

Efter att en flykting exkluderats fran flyktingskap och det inte foreligger
en annan grund for att bevilja uppehallstillstind meddelas ett
utvisningsbeslut. Eftersom det dr utvisning av individer som, innan de
exkluderades, inkluderats som flyktingar och alternativt skyddsbehdvande
foreligger det ofta ett verkstéllighetshinder enligt 12 kap. 1 - 3 §
utlinningslagen som gér att hérleda till principen om non-refoulement.
Detta medfor att en exkluderad skyddsbehdvande, som inte gar att
verkstélla pa grund av principen om non-refoulement, i regel beviljas ett
tidsbegrdnsat uppehéllstillstind pa ett ar med stod av 5 kap. 11 §
utlinningslagen. Detta resulterar 1 sin tur i att en exkluderad flykting eller
alternativt ~ skyddsbehovande  som  erhéllit ett  tidsbegransat
uppehallstillstdnd fritt kan resa till andra lander och atervinda till Sverige
eftersom det inte dr mojligt att neka en individ med giltigt
uppehallstillstand att resa in eller ut ur Sverige.”> Vidare har exkluderade
flyktingar som erhdllit uppehallstillstdnd enligt 5 kap. 11 § utldnningslagen
ritt till samma forméner och rittigheter som en individ som beviljats

uppehallstillstind som flykting eller erhallit en annan skyddsstatus.™

Migrationsverket har i en rittsutredning undersokt mojligheten att, istéllet
for att bevilja ett tillfalligt uppehéllstillstind, meddela anstdnd eller
inhibition med verkstélligheten av utvisningsbeslutet. Enligt denna
rittsutredning finns det inget hinder i varken internationell eller nationell
lagstiftning som hindrar detta.>* 1 andra linder har ett forfarande som

bygger pd en tolererad vistelse tillimpats. Vilken innebdr att ett

> Migrationsverket. Rdttsutredning om de rdttsliga forutsdttningarna for anstand med
verkstdllighet alternativt inhibition i sdkerhets- och uteslutandedrende enligt
utldnningslagen. Dokumentnummer 1.3.4-2017-10733. 2017-01-18. s. 2.
53 Tp

Ibid.
>* Migrationsverket. Dokumentnummer 1.3.4-2017-10733. 2017-01-18. s. 7.
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utvisningsbeslut meddelas, det verkstélls dock inte pa grund av principen
om non-refoulement. Individen erhdller dock inte ndgot uppehéllstillstand

och fir pa sa vis en mer begrénsad rorlighet.”

S4 som lagstiftningen tillimpas 1 Sverige idag kan man sammanfatta

konsekvenserna av ett exkluderande enligt f6ljande.

Niér en exkluderad skyddsbehdvande inte uppfyller kraven for att erhélla
uppehallstillstdind pd ndgon annan grund och det inte foreligger nagot
verkstéllighetshinder enligt 12 kap. 1-3 § utldnningslagen si utvisas
individen. Det dr dock sillan som ett verkstillighetshinder inte foreligger 1
dessa situationer. D4 ett verkstéllighetshinder foreligger beviljas individen
ett tidsbegrdnsat uppehallstillstind med giltighetstid pd ett ar enligt 5 kap.
11 § utldnningslagen. D& uppehéllstillstindet 16per ut behdver individen
aterigen ansoka om uppehdllstillstind pa grund av verkstéllighetshinder for
att legalisera sin vistelse 1 Sverige. D& provas om verkstéllighetshindret

fortfarande foreligger.

Det resulterar i att den exkluderade individen kan resa fritt in och ut ur
Sverige under tiden som denna har ett uppehallstillstdnd. Det innebédr dven
att en exkluderad individ inte har nigon ratt till familjedterforening, da
denna réattighet dr direkt sammankopplad med till statusen som flykting

eller alternativt skyddsbehdvande.

3.7 Statistik angiende exklusion

Enligt forordning (2007:996) med instruktioner for Migrationsverket har
Migrationsverket en skyldighet att anméla alla missténkta folkréattsbrott till
Polismyndighet eller aklagare for vidare handliggning och ett eventuellt
straffrittsligt forfarande for att beivra de missténkta brotten. Detta framgar

av 2 § punkt 17 i ovan ndmnda férordning.

> Migrationsverket. Dokumentnummer 1.3.4-2017-10733. 2017-01-18. s. 2.
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Den 1 juli 2014 tradde Lag (2014:406) om straff for folkmord, brott mot
minskligheten och krigsforbrytelser 1 kraft 1 Sverige. Enligt forarbete till
lagen infordes lagen bland annat for att dessa brott skulle kunna lagforas 1
Sverige 1 minst samma utstrickning som vid den Internationella

brottsmalsdomstolen.>®

3.7.1 Statistik fran Migrationsverket

Antalet asylansokningar har skiftat kraftigt under de foregdende tre ren.
Ar 2014 registrerade Migrationsverket 81 301 asylansdkningar och fattade
beslut i 55 501 #drenden. Ar 2015 registrerades 162 877 ansokningar och
Migrationsverket avgjorde 58 802 &drenden. Under &r 2016 registrerade
Migrationsverket 28 939 ansdkningar om asyl och avgjorde under samma
ar 111 979 asyldrenden. Bifallsfrekvensen har, under dessa tre ar, legat pa
en nigorlunda jimn siffra. Ar 2014, 2015 och 2016 var bifallsfrekvensen
59 %, 55 % respektive 60 %.’

Av Migrationsverkets arsredovisning for ar 2014 framgér det att det inte
forts nagon exakt statistik Over antalet beslut som fattats dédr en
asylsokande individ exkluderats fran att anses vara flykting eller alternativt
skyddsbehdvande.”® Det framgér dock, vid en manuell samanstillning, att
det ror sig om ett 20-tal drenden. Under samma &r har Migrationsverket

gjort 13 anmilningar om misstdnkta brott till Krigsbrottskommissionen.

Under ar 2015 gjorde Migrationsverket 18 anmilningar om misstdnkta
folkrattsbrott till krigsbrottkommissionen. I april 2015 infordes dven ett
handldggningssystem som mdjliggjorde for Migrationsverket att fora en
exakt statistik Over antalet individer som exkluderats fran att anses vara

flyktingar eller alternativt skyddsbehdvande pa grund av att det funnits

*% prop. 2013/14:146 5. 1.
°7 Migrationsverket. Arsredovisning 2016. s. 24.
>¥ Migrationsverket. Arsredovisning 2014. s. 30.
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synnerlig anledning att anta att han eller hon har gjort sig skyldig till
folkréttsbrott eller andra grova brott eller utgor ett hot mot rikets sékerhet.
Fran april manad till december méanad 2015 exkluderades 21 stycken

asylsokande.”

Ar 2016 fattade Migrationsverket 68 stycken beslut dir den asylsokande
exkluderades fran att anses vara flykting eller alternativt
skyddsbehovande. Samma ar gjorde Migrationsverket 43 anmélningar om

misstéinkta folkrittsbrott till krigsbrottskommissionen.”

Statistiken redovisar endast for beslut som &r fattade av Migrationsverket.
Hur manga av dessa exklusionsbeslut som 6verklagats och sedan dndrats i
hogre instans framgar inte. I arsredovisningen fran ar 2014 framhalls det
att, eftersom det innan exkluderandet klarlagts att det finns ett
skyddsbehov, 1 det flesta fall foreligger ett verkstéllighetshinder enligt 12

kap. utlinningslagen.”'

Det finns dock ingen statistik att tillgd som visar
hur manga exkluderade individer som far uppehallstillstand pa en annan
grund och hur méanga som utvisas. Statistiken har dven slagit samman
exkluderandet av flyktingar och alternativt skyddsbehdvande vilket medfor
att den redovisade statistiken omfattar alternativt skyddsbehovande som
gjort sig skyldig till ett grovt brott i Sverige eller utgor en fara for rikets
sikerhet. Det kan dven vara sd att statistiken omfattar flyktingar som

inkluderats men som senare vigrats flyktingstatusforklaring enligt nagon

av grunderna i 4 kap. 3 § utldnningslagen.

3.7.2 Statistik fran Krigsbrottskommissionen

Enligt statistik frén krigsbrottskommissionen sd mottog de, under ar 2014,
tre stycken anmélningar om misstdnkta folkréttsbrott. Under ar 2015
mottog de 38 anmélningar och under 2016 mottog de 68 stycken

anmélningar angéende misstinkta folkréttsbrott. Fran den 1 januari 2017

> Migrationsverket. Arsredovisning 2015. s. 64.
% Migrationsverket. Arsredovisning 2016. s. 71.
o1 Migrationsverket. Arsredovisning 2014. s. 198.
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fram till den 4 maj 2017 har krigsbrottskommissionen mottagit 30 stycken

anmilningar angaende misstinkta folkrittsbrott.*>

Sedan Lag (2014:406) om straff for folkmord, brott mot méanskligheten
och krigsforbrytelser trddde i kraft den 1 juli 2014 har endast ett &tal

vickts med stod av denna lag.”

3.8 Kommentar

Inneborden av beviskravet synnerlig anledning att anta, ar négot oklar.
Det har tidigare, i svensk ratt, jimstdllts med straffrittens beviskrav
skdligen misstdnkt och att bevisningen skulle motsvara den krivs for atal
enligt internationell straffratt. Detta dr uppenbart en jamforelse som inte
lingre tillimpas. Beviskravet ska istillet ges den innebdord som
upphovspersonerna, FN 1 detta fall, hade for avsikt att den skulle ges.
Exakt vad FN hade for avsikt med beviskravet dr dock svart att faststélla.
Det uppenbara dr dock att beviskravet inte ska stéllas lika hogt som det

som anvénds vid straffréttsliga forfaranden.

Statistiken i 3.7.2 vittnar dven om att beviskravet synnerlig anledning att
anta, i den svenska tillimpningen, givits en innebord som ligger langt fran
beviskravet bortom rimligt tvivel som uppstills for en fillande dom 1 ett
straffréttsligt forfarande. Under &r 2014, 2015 och 2016 har
Migrationsverket, enligt sina &rsredovisningar, exkluderat cirka 75
individer ddr en anmilan for misstinkt folkréttsbrott dven gjorts till
Krigsbrottskommissionen. Samtidigt har det, enligt statistik frén
Krigsbrottskommissionen, endast vickts atal en gang i enlighet med den
svenska strafflagen for folkréttsbrott. Statistiken verkar dock inte vara
exakt. Exempelvis redovisar Migrationsverket att de, under ar 2014, gjort
13 anmélningar till  Krigsbrottskommissionen  samtidigt som

krigsbrottskommissionen redovisar att de mottagit tre stycken

62 Statistik begird av krigsbrottskommissionen, finns ej publicerad.
63 Statistik begird av krigsbrottskommissionen, finns ej publicerad.
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anmélningar. Det ar alltsd med reservation for att det finns felaktigheter 1
statistiken som jag valt att presentera den. Trots de uppenbara
felaktigheterna anser jag att statistiken, i och med diskrepansen mellan
exkluderade individer dir anmilan angdende misstankt folkréttsbrott gjorts
och antalet vickta atal, vittnar om en stor skillnad i1 inneborden av de bada

beviskraven.

Konsekvenserna av ett inkluderande, 1 jimforelse med konsekvenserna av
ett exkluderande, ar skiftande beroende pé den enskilda individen. Ett
uteslutande av en skyddsbehdvande kan, under vissa omsténdigheter, leda

till verkstéllande av en utvisning.

I situationen da en alternativt skyddsbehdvande exkluderas men samtidigt
erhaller ett uppehallstillstind enligt 5 kap. 11 § pd grund av
verkstéllighetshinder blir konsekvenserna knappt kdnnbara. Om den
alternativt skyddsbehovande omfattades av den tillfdlliga lagen gar
individen endast miste om en ménads tid pd sitt uppehéllstillstand till f6ljd
av exkluderandet. Om den alternativt skyddsbehdvande dessutom inte
hade ritt till familjedterforening, till f6ljd av ansdkningsdatumet pa
asylansokan, s& blir heller inte konsekvensen; att gad miste om ritten
familjedterforening, kénnbar for den exkluderade. Detsamma géller dven

dé individen inte har ndgon familj att aterférenas med.

Vad giller rdtten till familjedterforening maste tydliggoéras att en
exkluderad individ &r fortfarande fri att atervdnda till sin familj 1
hemlandet eller bositta sig 1 ett annat land med sin familj. Det &r dven fullt
mdjligt for familjen att pd eget bevag ta sig till Sverige och soka

uppehéllstillstand.
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4 Ett straffrattsligt forfarande

4.1 Inledning

Vad som kan utgora en straffrittslig pafoljd for ett begénget brott ar inte
en enkel frdga att besvara. Att dra en rak grins mellan en straffrittslig
pafoljd och en administrativ eller disciplinér atgird dr i princip omojligt.
Vilka olika pafoljder som kan betraktas som straffréttsliga respektive
administrativa har behandlats savél i nationell praxis som i rittsfall fran
Europadomstolen. Da Europakonventionen &r géllande rétt i Sverige har

den svenska praxisen préglats av avgoranden fran Europadomstolen.

I foregaende avsnitt har exklusionsforfarandet beskrivits. Huvudelement i
ett exklusionsforfarande &r att det foreligger en brottsmisstanke. Om denna
misstanke utmynnar i att den foreligger synnerlig anledning att anta att
brottet begétts sd far det vissa foljder for brottslingen. Den direkta
pafoljden innebdr att individen inte kan erhdlla status som flykting eller
alternativ skyddsbehovande. P4 grund av Ovriga omstindigheter och
egenskaper hos individen kan detta i sin tur innebéra att individen utvisas.

Det kan dven innebéra att individen forlorar rétten till ett familjeliv.

Detta avsnitt syftar till att utreda vilka omstdndigheter som krdvs for att
anse att en person star anklagad for ett brott och vilka pafoljder som kan
utgora straffrittsliga pafoljder. Avsnittet behandlar &dven kortfattat vilka
straffteorier som ligger till grund for straffritten. Detta ar frdgor som
behover besvaras for att sedan, i sista avsnittet, kunna analysera huruvida
ett exklusionsforfarande innehéller samma eller liknande komponenter

som ett straffrattsligt forfarande.

4.2  Straffteorier

Syftet med ett straff enligt straffritten kan skifta och det finns flera olika

teorier. Vedergillningsgrundsatsen bygger pa idén om att brottslingen
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adragit sig en skuld som ska sonas genom att brottslingen utsétts for nagot
ont som svarar mot det brottslingen gjort mot sitt offer. Det dr en gammal
teori som kom till uttryck i gamla testamentet under foreskriften ”6ga for

ga tand, for tand”.*

Preventionsteorierna dr de som &r mest dominerande idag. Det finns
allménprevention som bygger pd att man straffar en brottsling for att
avskricka andra individer fran att begd brott.” Individualprevention
innebdr att straffets syfte dr att forhindra att brottslingen begér nya brott.
Detta uppfylls frimst genom att avskricka, fiangsla eller genom att

behandla brottslingen.®

4.3 Kort om sarskild rattsverkan

Sarskild rattsverkan av ett brott dr ett samlingsbegrepp for olika réttsliga
pafoljder som kan anvédndas som pafoljd dé ett brott har begatts.
Rittsverkningarna kan ha skiftande karaktér. Det finns ingen uttdmmande
upprakning 1 brottsbalken och de flesta sanktionerna aterfinns i andra
forfattningar.®” Den sirskilda rittsverkan kan &ven i vissa fall beslutas av
myndighet och den behover heller inte vara konsekvensen av att ett brott
har begatts.*® En utvisning kan ske i avsaknad av att ett brott har begatts
och ett korkort kan aterkallas av hélsoskdl. Bade en utvisning och en

korkortsaterkallelse kan dven ske till foljd av att ett brott har begtts.*

64 Dahlstrom m fl., s. 460
85 Ibid.. s. 461.
66 Ibid.

67y areborg, Nils, Zila, Josef. Straffrdttens pdfoljdslira. 4:e upplagan., Norstedts juridik,
Stockholm 2014. s. 54.

% Ibid.

69 Dahlstrom m fl., s. 536
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4.4 Artikel 6 Europakonventionen

Sedan ar 1995 dr Europakonventionen svensk lag. Den infordes genom
antagandet av Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende
skydd for de ménskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna.
Artikel 6 1 Europakonventionen stadgar rétten till en rattvis rattegdng for

den som stédr anklagad for ett brott. Artikel 6 har foljande lydelse:

Artikel 6 - Rétt till en réttvis rittegang

1. Var och en skall, vid provningen av hans civila rittigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for brott, vara berittigad till
en rittvis och offentlig forhandling inom skélig tid och infoér en oavhéngig
och opartisk domstol, som uppréttats enligt lag. Domen skall avkunnas
offentligt, men pressen och allmédnheten far utestingas frén forhandlingen
eller en del ddrav av hédnsyn till den allmdnna moralen, den allmidnna
ordningen eller den nationella sékerheten i ett demokratiskt samhille, eller
d& minderarigas intressen eller skyddet for parternas privatliv sa krdver
eller, i den man domstolen finner det strdngt nddvéandigt, under sarskilda

omstdndigheter nér offentlighet skulle skada rittvisans intresse.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till

dess hans skuld lagligen faststéllts.

3. Var och en som blivit anklagad for brott har f6ljande minimirattigheter

a) att utan drojsmal, pa ett sprdk som han fOrstar och i detalj, underrittas om

innebodrden av och grunden for anklagelsen mot honom,

b) att fa tillrdcklig tid och mojlighet att forbereda sitt forsvar,

c) att forsvara sig personligen eller genom réttegdngsbitrdde som han sjalv

utsett eller att, ndr han saknar tillrdckliga medel for att betala ett
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rittegangsbitrade, erhdlla ett sddant utan kostnad, om réttvisans intresse sa

fordrar,

d) att forhora eller lata forhora vittnen som dberopas mot honom samt att sjalv
f4 vittnen inkallade och forhorda under samma forhdllanden som vittnen

aberopade mot honom,

e) att utan kostnad bistas av tolk, om han inte forstar eller talar det sprdk som

begagnas i domstolen.

European Court of Human Rights gav &r 2014 ut riktlinjer som var mer
detaljerade angdende hur artikel 6 1 Europakonventionen ska tillimpas och
tolkas.”” Av dessa riktlinjer framgar att forfarandet angiende uteslutning

av en utlinning inte omfattas av artikel 6 i Europakonventionen.”!

4.5 Engelkriterierna

Som framgir ovan har Europadomstolen valt att uttryckligen undanta
exkluderandet av utlinningar frdn tillimpningen av artikel 6 1
Europakonventionen. Oberoende av detta dr det vésentligt att redogora for
vad som kan utgora ett straffréttsligt forfarande i ljuset av artikel 6 i
Europakonventionen. Detta for att sedan kunna klargoéra vad som, enligt
Europakonventionen artikel 6 och nationell ritt, &r grundlidggande for att
betrakta ett forfarande som straffréttsligt for att sedan kunna jimfora detta
med ett exklusionsforfarande for att avgoéra huruvida de olika forfarandena

innehéller samma komponenter.

I malet Engel m.fl. mot Nederldnderna, dom den 8 juni &r 1976, har

Europadomstolen utarbetat tre kriterier som kan anvéndas for att avgdra

7 European Court of Human Rights, Guide on article 6 of the convention — right to a fair
trail.
" Ibid., s.10.
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huruvida ett forfarande dr att betrakta som straffrittsligt eller som ett

forfarande avseende administrativa eller disciplinéra dtgérder.

1. Som utgéngspunkt ska man se till den réttsliga kvalificeringen av
overtradelsen enligt den nationella lagstiftningen. Denna fOrsta
punkt har dock ingen avgoérande betydelse for avgdrandet om
artikel 6 1 Europakonventionen &r tillimplig pa forfarandet. Hur
overtrddelsen och forfarandet kvalificeras 1 den nationella
lagstiftningen ska ses i1 ljuset av rittstillimpningen hos &vriga

fordragsslutande stater.

2. 1 det andra kriteriet, som &dven ska tillmitas storre betydelse 4n det

forsta kriteriet, ska man se till 6vertradelsens art och natur.

3. Det tredje och sista kriteriet i Engelkriterierna gér ut pd att man ska
ta hinsyn till stringheten och naturen av pafdljden for

Overtradelsen.

4.5.1 Syftet med den straffrittsliga pafoljden

Vid beaktande av det tredje Engelkriteriet angéende strdngheten och
naturen av pafoljden har Europadomstolen dven uttalat att hdnsyn tas till
syftet med den eventuella pafoljden.”” Europadomstolen har vidare
framhallit att ndgot utmirkande for en straffrittslig pafoljd ar att det
primira syftet med pafdljden dr att den ska bestraffa den aktuella handling

samt avskricka fran att utfora handlingen.”

Europadomstolens avgdrande, den 13 december 2005 i malet Nilsson mot
Sverige, gillde en man som gripits misstinkt for rattfylleri och

olovligkdérning. Mannen erholl sitt kdrkort cirka en manad efter gripande.

7* Europadomstolens avgorande, den 13 december 2005 i mélet Nilsson mot Sverige.

3 Europadomstolens dom den 9 oktober 2003 i mélet Ezeh och Connors mot Férenade
Konungariket p. 102.
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Han domdes senare for olovlig korning och rattfylleri i tingsréitten. Efter
att domen vann laga kraft beslutade ldnsstyrelsen att dra in mannens
korkort under 18 manader med hanvisning till tingsrattens brottmélsdom.
Mannen klagade, utan framgéing, hela vigen till Europadomstolen och
menade att dterkallelsen av hans korkort innebar att han blev bestraffad for
samma girning tva ganger vilket strider mot artikel 4 1 protokoll nr 7 till
konventionen om skydd for de minskliga réttigheterna och de

grundldggande friheterna. Artikel 4 stadgar foljande réttighet:

Artikel 4 - Raitt att inte bli lagford eller straffad tva ganger

1. Ingen fér lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsrittegang i samma
stat for ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikédnd eller domd 1
enlighet med lagen och rittegangsordningen i denna stat.

2. Bestdimmelserna i foregaende punkt skall inte utgora hinder mot att
malet tas upp pa nytt i enlighet med lagen och rittegangsordningen i den
berorda staten, om det foreligger bevis om nya eller nyuppdagade
omstidndigheter eller om ett grovt fel har begatts i det tidigare

rittegangsforfarandet, vilket kan ha paverkat utgdngen i malet.

Europadomstolens forsta fraga att ta stillning till var huruvida
aterkallelseforfarandet kunde anses vara av brottsmélskaraktir i den
bemairkelse som avses i artikel 4 protokoll nr 7. Domstolen tog vigledning
av Engelkriterierna for att avgoéra frdgan. Domstolen noterade att
overtradelsen och éaterkallandet hade gjorts med cirka nio manaders
mellanrum varpd ett forebyggande och avskrickande syfte for att skydda
andra viagtrafikanter inte kunnat vara den enda avsikten med éterkallelsen
utan bestraffning torde ocksd ha utgjort ett syfte. En korkortsaterkallelse
har 1 svensk rétt betraktas som en forvaltningsatgiard for att framja
trafiksdkerheten. Europadomstolen fann att en korkortsaterkallelse till foljd
av en féllande dom, som i nuvarande fall, innebar en frdga om brottmal i
den bemirkelse som avses i artikel 4 i protokoll nr 7. Domstolen fann att

endast stringheten i att aterkalla korkortet under 18 ménader gjorde att
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aterkallelsen var att betrakta som en brottspafoljd. Det i sig utgjorde dock
inte att mannen kunde anses ha blivit lagford och straffad tva ginger. Aven
dé olika pafoljder utddmdes av tva olika myndigheter fanns det ett
tillrdckligt ndra samband mellan dem 1 bdde sak och tid for att anse att
aterkallelsen var en del av det straff som enligt svensk lag foljer pa grund

av de overtrddelser som mannen gjort.

4.6  Utvisning som straffrittlig pafoljd

Utvisning som en straffrattslig pafoljd anvinds, under vissa
omsténdigheter, som en sdrskild rittsverkan i den svenska straffritten.
Enligt 8 a kap. 1 § 1 utlinningslagen &r fOrutsittningarna for att en
utvisning ska bli aktuell som pafoljd vid ett brott att det dr en icke-svensk
medborgare som har begatt ett brott som forvintas ge ett hardare straff &n
boter. Detta gidller dock inte EES-medborgare och deras

familjemedlemmar.

Det dr endast domstolen som handldgger brottmélet som kan fatta beslut
om utvisning som pafoljd for brottet i fraga. Domstolarna ar dven fria att ta
upp frdgan angdende utvisning ex officio, det vill sdga utan att en dklagare
yrkar pa utvisning som straffrittslig pafoljd. Det tas dock sdllan upp av

domstolen ex officio i praktiken.”®

En dom som innefattar en utvisning som pafoljd ar att betrakta som ett
men for den som utvisas. Det dr darfor mojligt for domstolen, enligt 29
kap. 5 § Brottsbalken (1962:700) att beakta utvisningen som ett men vid
straffmétningen for att ge ett kortare fdngelsestraff. En utvisning ur
Sverige ar dock bara att betrakta som ett men dd den utvisade har en
anknytning till Sverige. Om en individ helt saknar anknytning till Sverige
kan inte utvisningen anses utgora ett sddant men som kan beaktas

straffmétningen.

I Aklagarmyndigheten. Utvisning pd grund av brott — En handledning for dklagare.
RéttsPM 3013:5. 2013, s. 6.
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Den omsténdighet att en tredjelandsmedborgare som utvisas ur ett EU-land
registreras pa SIS-spirrlista’” kan dven det utgdra ett men. D4 maste dven
utlinningens anknytning till Ovriga Schengenstater beaktas vid

straffmitningen.”

P Schengen Information System (SIS) finns en spérrlista. Dar kan medlemslédnderna
registrera personer som de inte vill ska fé resa in i Schengenomréadet. En orsak till
registreringen kan vara att personen begatt grova brott eller att personen av- eller utvisats
med forbud att resa in igen under en viss tid.

7 Aklagarmyndigheten. RittsPM 3013:5. 2013, s. 25.
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5 Exklusion som straffrattslig paféljd

Naistan alla mojligheter som erbjuds en stat att exkludera en flykting eller
alternativt skyddsbehdvande har sin grund i att ndgon typ av brottslighet
har begétts. Ett exkluderande &r en direkt konsekvens av att det befarats att
ett brott har begitts. De efterfoljande och slutliga konsekvenserna for den
exkluderade skiftar dock beroende pé den exkluderade individens

personliga egenskaper.

Det har i de tvd foregdende avsnitten redogjorts for hur ett
exklusionsforfarande utfors respektive vad som ér signifikant for att ett
forfarande ska betraktas som straffrattsligt. I detta avsnitt kommer de tva
olika forfarandena att jimforas for att utrona huruvida de innehdller

samma komponenter.

5.1 Ett exkluderande i ljuset av Engelkriterierna

Om man ser exkluderandet av en skyddsbehdvande individ utifrén
Engelkriterierna som Europadomstolen stillt upp anser jag att det ar
mojligt att betrakta en exklusion som ett straffréttsligt forfarande. Det &r
dock beroende av vad den konkreta pafoljden slutligen resulterar i for den

exkluderade individen.

Om man borjar med att se till det forsta kriteriet som Europadomstolen
stallt upp ska hinsyn tas till den nationella bendmningen péd dvertradelsen
for att avgora i vilken kategori forfarandet hamnar. 1 det aktuella
sammanhanget ror det sig om ytterst allvarliga Overtradelser, ndmligen
brott mot minskligheten, krigsforbrytelser och annan extremt allvarlig
brottslighet. Det ror sig dock inte om négot straffrittsligt forfarande. Ett
exkluderande enligt utldnningslagen &r snarare att betrakta som en
administrativ dtgird dér en individ helt enkelt far avslag av staten péd en

ansokan pa grund av att denne individ besitter vissa egenskaper. I detta fall
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att det finns en synnerlig anledning att anta att individen begétt ett brott
som fOranleder ett exkluderande. Sverige dr heller inte ensamt om att
behandla exklusion som ett administrativt forfarande. FN, EU och
Europadomstolen &r alla 6verens om att exkluderandet av utlinningar inte

kréaver att det foregds av ett straffréttsligt forfarande.

I det andra kriteriet, som dven ska tillmatas storre vikt dn det forsta, ska
man ta hénsyn till Gvertrddelsens art och natur. Som ndmnts ovan ror det
sig om extremt allvarliga overtrddelser. Ett exkluderande foranleds alltid
av att ett oerhdrt grovt brott har begatts dér, enligt bdde svensk och
internationell strafflag, l&nga fangelsestraff forskrivits som pafoljd. Enligt
min mening dr det uppenbart att exklusionsforfarandet uppfyller detta

kriterium.

I det tredje och sista kriteriet ska hinsyn tas till paféljdens natur och
stranghet samt vilket syfte pdfoljden har. De mest ingripande och negativa
pafoljderna av ett exkluderande som kan bli aktuella for en individ &r att
en utvisning verkstélls eller att rétten till familjeaterforening forsvinner.
Det &dr detta kriteriet som blir avgérande for huruvida ett
exklusionsforfarande, under vissa omstindigheter, kan betraktas som ett

straffréttsligt forfarande.

Angaende strdngheten och naturen i pafdljden, anser jag, att pafoljden
kvalificerar sig, i den meningen att den dr tillrackligt string, i de fall en
utvisning kan verkstéllas till foljd av ett exklusionsforfarande. I de fall en
utvisning utgoér en pafoljd av ett brott, i1 ett straffrattsligt forfarande, ska
domstolen ta hdnsyn till den utvisades anknytning till Sverige for att
avgora huruvida en utvisning kan utgora ett men. En asylsdkande har i de
flesta fall endast varit i Sverige under en begransad tid och har dérfor svart
att inforskaffa sig ndgon anknytning i1 den bemérkelsen. Den
omstandigheten att en utvisning sker till ett land dér personen riskerar att
utsittas for viss typ av skyddsgrundande behandling utgér dock, enligt min

mening, att utvisningen kan innebédra men for den utvisade.
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Huruvida den omsténdigheten att ritten till familjedterforening gar
forlorad uppfyller kravet pa stringhet dr beroende pa den exkluderade
individens familjesituation. I de fall den exkluderade inte har nagon familj
att dterforenas med paverkar det inte individen. I de fall den exkluderade
individen har sma barn i hemlandet, eller nagonstans, som denna inte kan
aterforenas med till foljd av att exkluderandet kan forlusten av
familjedterforening, enligt min mening, uppfylla kravet pé stringhet enligt
det tredje kriteriet. Exkluderandet innebdr inte ett forbud for den
exkluderade mot att dtervénda till sin familj eller att familjen kommer till
Sverige och soker uppehallstillstdnd. Trots detta menar jag att dtgirden i
praktiken kan innebdr en sd pass negativ konsekvens att den torde kunna
uppfylla kravet pa stringhet i tredje Engelkriteriet. Detta bor dven ses mot
bakgrund av att Europadomstolen uttalat att ett aterkallande av ett korkort
under 18 manader till f6]jd av brottmalsdom uppfyllde kravet pa stringhet
for att utgora en brottspafoljd. Den tredje och minst ingripande
konsekvensen av ett exkluderande, som dven sker i den storsta majoritet av
fall, &r att den exkluderade individen inte kan utvisas till foljd av principen
om non-refoulement. Detta innebdr att de exkluderade erhdller ett
tidsbegrdansat  uppehdllstillstind pa ett & 1 vidntan pa att
verkstillighetshindret ska upphora. Aven detta 4r en extremt negativ atgird
for den exkluderade. Det bor enligt min mening vara mdjligt att dven
betrakta denna atgird som en péafoljd for det begangna brottet i
straffréttslig mening. D& dtgérden dr oerhdrt negativ for individen bor den

kunna uppfylla kravet pa strdnghet.

Vid avgoérandet huruvida en pafoljd ér att betrakta som straffrittslig eller
inte ska man &dven ta hinsyn till syftet. Enligt Europadomstolen &r en
pafoljd som bestraffar och avskricker karaktéristisk for straffréttsliga

pafoljder.

Som vi sett har exklusionsbestimmelserna flera syften att uppfylla. De har

bland annat till syfte att skydda medborgarna i mottagarlandet frdn den
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brottslighet individen skulle kunna bega i framtiden. Detta uppfylls inte da
de exkluderade individerna, 1 de allra flesta fall, erhaller ett
uppehallstillstdnd och stannar helt lagligt i Sverige. I de fa fall en utvisning
kan verkstéllas s& uppfylls syftet. Detta skulle kunna likstéllas med
individualprevention dé utvisningen i vart fall forhindrar individen frén att

fortsétta bega brott i Sverige (se avsnitt 4.2).

Reglerna ska dven bidra till att den exkluderade individen inte undgar
straffréttsligt ansvar for begangna gérningar. Detta syfte uppfylls inte
heller. En skyddsstatusforklaring innebér inte att individen erhaller ndgon
immunitet mot ett straffréttsligt atal. Det dr mojligt att atala en flykting
eller alternativt skyddsbehdvande béde i1 Sverige och internationellt. Det ar
bara principen om non-refoulement som sitter stopp vid ett eventuellt
utlimnande av en skyddsbehdvande till en annan stat, och denna princip &r
dven tillimplig d& individen inte erhéllit ndgon skyddsstatus. Det finns
dven ett forfarande i1 skyddsgrundsdirektivet artikel 14 och 19 som
foreskriver att en flyktingstatus och alternativ skyddsstatus ska aterkallas

om det i efterhand star klart att exklusion borde forelegat.

Exklusionsbestimmelserna ska vidare sédkerstéilla att de individer som
begatt ndgot av de exklusionsgrundande brotten inte kan ta del av skyddet
dé denna individ helt enkelt inte fortjdnar att ta del av skyddet. Detta syfte
uppehalls delvis, d4 konsekvenserna éar tillrackligt negativa, och det gér

dven att hdrleda till vedergéllningsgrundsatsen (se avsnitt 4.2).

Det &r riktigt, som EU-domstolen framhéller, att ett beslut om att
exkludera en individ fran att erhdlla flyktingstatus i sig inte &r ett
utvisningsbeslut eller beslut om att frinta ratten till familjedterforening.
Jag menar dock att den eventuella konsekvensen star i direkt samband med
exkluderandet. Konsekvensen borde dérfor beaktas ndr det beslutas om

exklusion.
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5.2 Konsekvenserna av exklusion som ett straff

Att betrakta exklusion som ett straff ur ett straffrittsligt perspektiv medfor
konsekvenser. Det &r frimst rittsdkerheten av forfarandet som kan
ifragasittas dd detta inte tar hansyn till straffréttsliga principer i dagens
tillimpning. Sa som tillimpningen sker i Sverige idag finns det dock
ménga likheter med ett straffrittsligt forfarande med vissa rittsliga
garantier. Exempelvis har en individ som riskerar ett exkluderande alltid
rétt till ett offentligt bitrdde. Raétten till tolk ges dven som foreskrivet i

artikel 6 Europakonventionen.

Den rittsliga garanti som skulle paverkat forfarandet mest, om man
betraktar det som straffrattsligt, dr det faktum att bevisbordan helt och
héllet hade legat pa staten. Individen hade inte haft ndgon skyldighet att
gora ett drligt forsok att styrka sin berittelse for att ta del av principen om
(benefit of the doubt). Beviskravet hade dven varit bortom rimligt tvivel
istillet for synnerlig anledning att anta.”’ Detta hade oundvikligt lett till att
farre individer hade uteslutits. Om man valt att tillimpa ett straffrittsligt
forfarande istéllet for det administrativa hade dock exklusion som pafoljd
inte varit tillrickligt. Om man kan stdlla det bortom rimligt tvivel att
girning dr begangen ska den dven straffas sd som det &r foreskrivet i

strafflagstiftningen.

5.3 Slutsatser

Asylsystemet, samt exklusionsbestimmelserna skapades under en
tidsperiod d& andra vérldskriget 1&g farskt 1 minnet och tanken pé att ge
misstdnkta krigsforbrytare nigra som helst forméner kanske var dnnu mer
otinkbart d4 @n nu. D4 reglerna angdende exklusion, i all vésentlighet,
forblivit ofordndrade under de senaste 65 dren kan man tdnka sig att

rittssdkerheten som utvecklats i demokratiska rdttsstater sprungit ifrén

7' Se NJA 1980 s. 725 angdende beviskravet bortom rimligt tvivel
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exklusionsreglerna. Om regelverket skapats idag ar det mojligt att ett
exkluderande av skyddsbehdvande inte undantagits kravet pa rattsékerhet
som stdlls upp 1 ett straffrattsligt forfarande, 1 synnerhet dé konsekvenserna
for individen blir som mest ingripande och leder till en utvisning eller

avsevirt forsvérar individens mdjligheter till ett familjeliv.

Det dr svart att ge ett generellt svar frigan om ett exkluderande &r att
betrakta som ett straff ur ett straffrittsligt perspektiv. D4 konsekvenserna
ar sa vitt skilda fran fall till fall miste man géra en beddmning i det
enskilda fallet for att avgéra om konsekvenserna dr sa ingripande att det
lampar sig béttre med ett straffréttsligt forfarande innan man aldgger skuld

pa individen for det begingna brottet.

Ett exklusionsforfarande innehaller, enligt min mening, alltfér manga
komponenter som aterfinns 1 ett straffrittsligt forfarande. Det borde
saledes vara mer ldmpligt att beivra brottsmisstankarna i ett straffrittsligt
forfarande, med den rattsdkerhet som fOreskrivs dir, for att avgora
huruvida individen &r skyldig eller inte. Det gér i vart fall att argumentera

for att tillampa exklusionsreglerna mer restriktivt.

Det dr mojligt for Sverige att stilla beviskravet hogre dn det gors vid
tillampningen idag. UNHCR har uttalat att det &r upp till staterna dir den
skyddsbehdvande soker asyl att faststélla ndr exklusionsbestimmelserna ar
tillimpliga. Det ska dock minst foreligga serious reasons for considering
for att exklusionsgrunderna ska kunna tillimpas. Om Sverige som ensam
stat hade borjat tillimpa exklusionsforfarandet &nnu mer restriktivt én
ovriga stater skulle det kunna medfora oonskade konsekvenser. Det skulle
kunna resultera 1 att fler skyddsbehovande som begétt nagot
exklusionsgrundande brott viljer att sdka sig till Sverige pd grund av en
mer fordelaktig behandling. En dndring av regelverket pa internationell

niva dr darfor, enligt mig, mer onskvérd.
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Det édr dven mojligt for enskilda stater att infora nationella skyddsgrunder
for skyddsbehovande som faller utanfor tillimpningen av EU:s
skyddsgrundsdirektiv, si linge skyddsstatusen inte dr forvéxlingsbar med
de som &terfinns 1 direktivet. Det hade alltsé varit mojligt for Sverige att
infora en skyddsgrund for exkluderade individer som ger samma rétt till
uppehallstillstdnd och familjeaterforening som de hade erhallit om de inte
blivit exkluderade. En sddan 16sning kan dven den ge den odnskade
effekten av att fler skyddsbehdvande som begétt ndgot av de exkluderande
brotten véljer att soka sig till Sverige i hopp om att fa en mer fordelaktig

provning av asylansokan i jimforelse med andra stater.

Huruvida man kan likstélla ett exklusionsforfarande med ett straffrittsligt
forfarande dr en svar fraga att svara pa. Huruvida man bér gora det dr d&nnu
svérare att svara pd. Det finns en midngd faktorer att ta hdnsyn till. Jag ar
dock av uppfattningen att om en fordndring bor ske, sa bor den ske pa
internationell nivd. Oavsett om man viljer att tillimpa
exklusionsforfarandet mer restriktivt eller inte bor de exklusionsgrundande
brotten beivras i ett straffréttsligt forfarande i sd stor utstrackning som

mojligt.
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