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Summary

The 28 sovereign Member States of the European Union have their own
laws governing asylum and immigration issues. The Member States have,
due to mutual challenges concerning migrant crisis, identified the need for a
common asylum policy. The European cooperation on asylum and
immigration issues, based on the principle of solidarity and fair sharing of
responsibility, has led to the establishment of a common European asylum
system. This system consists of, inter alia, the Dublin Regulation, which
ensures the asylum seeker’s access to an examination of his or her asylum
application in one responsible Member State. The regulation is based on the
assumption that the Member State through which an asylum seeker has
entered the EU shall bear the responsibility of examining his or her asylum
application.

The Dublin Regulation is further based on the principle of mutual trust,
meaning that all Member States are considered safe countries of asylum for
third-country nationals. However, this assumption may conflict with the
international principle of non-refoulement. According to this principle, an
asylum seeker may not be expelled to a country where he or she may be
subjected to torture or other inhuman or degrading treatment.

This thesis discusses the obligations that may arise for Member States in an
assessment of transfers under the Dublin Regulation. Furthermore, the thesis
examines the possibility of derogating from the principle of mutual trust in
favor of the principle of non-refoulement, with regard to the practice of the
European Court of Justice and the European Court of Human Rights. Both
courts agree that the principle of mutual trust can be revoked, if there are
strong grounds for believing that the asylum seeker is at real risk of being
subjected to torture, inhuman or degrading treatment in the receiving
country. On the other hand, the European Court of Justice has imposed a
requirement meaning that the risk should be caused by systemic
shortcomings in the asylum procedure and reception conditions of the
receiving state. This requirement has been incorporated in the Dublin III-
Regulation.

The assumption that all Member States are considered as safe asylum
countries leads to a systematic application of the Dublin Regulation.
Furthermore, the premise that the Member State through which an asylum
seeker enters the EU shall bear the responsibility of examination the asylum
application constitutes a disproportionate burden for certain Member States.
The undefined requirement of systemic shortcomings and the assumption of



safe countries of asylum not only create legal uncertainty, but also put the
asylum seeker in a particularly vulnerable situation.



Sammanfattning

Europeiska unionens 28 suverdna medlemsstater har egna lagar som reglerar
asyl- och invandringsfragor. Didremot har medlemsstaterna pa grund av
gemensamma utmaningar avseende genom tiden olika flyktingvagor insett
behovet av en gemensam asylpolitik. Det europeiska samarbetet kring asyl-
och invandringsfrdgor, som bygger péd principen om solidaritet och réttvis
ansvarsfordelning, har lett till etablerandet av ett gemensamt asylsystem.
Detta system bestar bland annat av Dublinforordningen, som sékerstéller att
en skyddsbehdvande far tillgang till en provning av hens asylansdkan i en
ansvarig medlemsstat. Forordningen bygger pa utgéngspunkten att den
medlemsstat varigenom en asylsdkande tagit sig in till EU ska béra ansvaret
for att prova dennes asylansokan.

Dublinférordningen utgar fran principen om Omsesidigt fOrtroende,
innebdrande att samtliga medlemsstater antas vara sdkra asyllinder for
tredjelandsmedborgare. Detta antagande kan emellertid komma i konflikt
med den internationella principen om non-refoulement. Principen stadgar att
en asylsokande inte far utvisas till ett land, dér hen bland annat riskerar att
utsdttas for tortyr eller annan oménsklig eller fornedrande behandling.

Uppsatsen diskuterar vilka relevanta skyldigheter som kan komma i fraga
for medlemsstaterna  vid en bedomning om Overforing enligt
Dublinforordningen. Vidare undersoks, utifrin EU-domstolens och
Europadomstolens praxis, mdjligheten att gora undantag frdn principen om
omsesidigt fortroende till formén for principen om non-refoulement. Bada
domstolar &r Overens om att principen om Omsesidigt fortroende kan
motbevisas, forutsatt att det finns starka skl att tro att den skyddssokande
16per en reell risk att utsdttas for tortyr, omédnsklig eller fornedrande
behandling i mottagarlandet. Daremot har EU-domstolen uppstéllt ett krav
pa att risken ska vara orsakad av systemiska brister i mottagarlandets
asylforfarande och mottagningsvillkor. Detta krav har inforlivats i Dublin
[TI-férordningen.

Antagandet om sdkra asyllinder leder till en rutinméssig tillimpning av
Dublinforordningen. Vidare medfor utgangspunkten att den medlemsstat
varigenom den sokande tagit sig in till EU utgoér ansvarig medlemsstat en
oproportionerlig borda for vissa medlemsstater. Det odefinierade kravet pa
systemiska brister och antagandet om sékra asyllédnder, forutom att skapa
rittsosdkerhet, dven forsdtter den skyddssokande i en sdrskilt utsatt
situation.



Forkortningar

CAT

CEAS
EKMR

Europadomstolen

EU-domstolen
EU-stadgan

FEUF
Genévekonventionen

UDHR
UNHCR

Konvention mot tortyr och annan grym,
ominsklig eller fornedrande behandling eller
bestraftning

Common European Asylum System

Europeiska konventionen om skydd for de
minskliga réttigheterna och de grundlidggande
friheterna

Europeiska domstolen for de ménskliga
rittigheterna

Europeiska unionens domstol

Europeiska  unionens  stadga om  de
grundléggande rattigheterna

Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
1951 ars konvention angdende flyktingars
rittsliga stéllning

FN:s deklaration om de méanskliga réittigheterna
Forenta nationernas flyktingkommissariat



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Att soka asyl dr en grundldggande mansklig rittighet. Den har inforlivats 1
diverse internationella instrument, sd som artikel 14 i FN:s allminna
forklaring om de maénskliga réttigheterna 1948 (UDHR) och Europeiska
unionens gemensamma asylsystem (CEAS) som en integrerad helhet.
Artikel 14 UDHR ér inte bindande, men ger alltjamt ménniskor rétt att soka
skydd i andra stater. Emellertid kvarstdr skillnader mellan staters vilja och
forméaga att faktiskt erbjuda asylsokande skydd. Aven medlemsstaternas
grundldggande vérderingar och ekonomiska och politiska omstindigheter
skiljer sig at. Trots detta kan det péstds att det internationella samfundet,
genom artikel 14, har beslutat att ingen ménniska ska behdva uthdrda
ominskliga forhéllanden enbart pa grund av sitt geografiska ursprung.

Under 2015 upplevde Europa den storsta flyktingkrisen i modern tid.
Antalet asylsokande fordubblades, dir EU fick cirka 1,3 miljoner
asylansokningar med syrier som den storsta flyktinggruppen.! De flesta
migranter tar sig till EU genom Italien och Grekland, dock utgdr ofta dessa
gransldnder inte migranternas destinationsldnder. Detta eftersom maénga
dérefter vill soka sig vidare till andra medlemsstater. Det har i sin tur lett till
ett oproportionerligt ansvar for de medlemsstater som migranterna tar sig
igenom, sa som Grekland, Ungern, Osterrike och Slovenien.”

Trots ett gemensamt asylsystem bestdende av gemensamma, inforlivade
regler och en ladng erfarenhet av att hantera och prova asylansdkningar
klarade EU inte av den stora flyktingstrommen 2015. Detta tyder pé brister
och interna motsdttningar i det gemensamma asylsystemet, en bristande
ansvarsfordelning och avvikande intressen hos medlemsstaterna.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Medlemsstaternas samarbete inom asylomradet bygger pd solidaritet och
rittvis ansvarsfordelning.® Detta tar sig starkast uttryck i Dublinsystemet,
genom vilket Overforingar av asylsokande sker. Medlemsstaternas
samarbete, savdl inom asyl liksom inom andra omraden, vilar péd principen

! Eurostat Statistics Explained, Asylum statistics, 13 mars 2017.

* Europeiska kommissionen, EU och flyktingkrisen, juli 2016.

’ Bagdonas, Azuolas, “The EU Migration Crisis and the Baltic Security . I: Journal on
Baltic Security Vol 1(2),20155s. 7 f.

* Artikel 80 i Frdraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).



om Omsesidigt fortroende, EU:s raison d’étre. Principen grundar sig pa
vetskapen om att samtliga EU-medlemsstaters réttsvdasen uppfyller hoga
kvalitetskrav. Detta innebdr att samtliga medlemsldnder antas agera i
enlighet med internationella lagar och normer, s& som principen om non-
refoulement. Denna dr en internationell princip som stadgar att en
asylsokande inte fir utvisas till ett land, ddr hen riskerar att utsittas for
tortyr eller annan oménsklig eller fornedrande behandling. Frdgan som
dirmed uppstar &r huruvida en beddmning om Overforing enligt
Dublinférordningen, och ddarmed en tillimpning av principen om dmsesidigt
fortroende, ska ske dér forhallandena i den mottagande staten nér upp till
kraven i principen om non-refoulement.

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen &r séledes att utreda
ansvarsfordelningen medlemsstaterna emellan enligt Dublinsystemet, i
forhéllande till principen om non-refoulement, hornstenen i internationell
flyktingratt. Dértill dmnar uppsatsen att belysa konsekvenserna for den
enskilde asylsokande, som riskerar att hamna i limbo ndr medlemsstater
tillampar Dublinforordningen med utgéngspunkt i principen om dmsesidigt
fortroende.

For att uppnd det uppstéllda syftet kommer foljande frigestdllningar att
besvaras:
- Vad innebir principen om non-refoulement sd som den kommer till
uttryck i Genévekonventionen och EKMR?
- Vad innebdr principen om Omsesidigt fOrtroende sd som den
kommer till uttryck i Dublinférordningen?
- Hur samspelar principen om Omsesidigt fortroende med principen
om non-refoulement vid en beddmning om o&verforing enligt
Dublinférordningen?

1.3 Avgransningar

I uppsatsen kommer begreppen asylsokande och skyddssékande, som alltsd
befinner sig inom en medlemsstats jurisdiktion, att anvéndas. Dessa begrepp
ar bredare én begreppet flykting som ar kopplat till Genévekonventionens
flyktingdefinition. Fokus kommer enbart att ligga pé tredjelandsmedborgare,
det vill sdga personer utan ett EU-medborgarskap. Detta eftersom det for
EU-medborgare géller andra regler som &r kopplade till den fria rorligheten.

Jag har 1 denna uppsats valt att fokusera pa dverforingar av asylsdkande
enligt Dublinférordningen. For att ge ldsaren en forstielse av bedomningen
av flyktingskap kommer skyddsgrundsdirektivet att behandlas, dock endast i
stora drag. CEAS 0Ovriga réttsakter kommer inte att beroras.



Principen om non-refoulement och hur den kommer till uttryck i artikel
33(1) Genévekonventionen och artikel 3 EKMR é&r en central del av
uppsatsen. Artikel 33(2) Genevekonventionen ligger utanfor uppsatsens
omfing, varfor fokus kommer att ligga pd artikel 33(1). Forutom
Genevekonventionen och EKMR kommer principen om non-refoulement
till uttryck i flera internationella och regionala fordrag om ménskliga
rittigheter’. Principen kommer emellertid endast att behandlas utifran
konventioner som kan sdgas ha en direkt pdverkan pa medlemsstaternas
internationella forpliktelser och Dublinfoérordningens tillimpning. Av
utrymmesskédl kommer EU:s stadga for ménskliga rittigheter (hirefter EU-
stadgan) inte att behandlas, trots att stadgans artikel 4 kommer att ndmnas.
Eftersom artikel 4 EU-stadgan och artikel 3 EKMR ér likalydande, har det
bedomts att en undersdkning av den forstnimnda artikeln inte dr av vikt for
uppsatsen.

1.4 Metod

Den huvudsakliga fragan i uppsatsen &r hur principerna om Omsesidigt
fortroende och non-refoulement samspelar vid en beddmning om Sverforing
enligt Dublinférordningen. For att kunna undersoka frdgan krdvs en
redogorelse av nimnda principer och fordrag, samt en analys av for fridgan
relevant praxis. Metodvalet for rattsutredningen ar sdledes en réittsdogmatisk
metod. Denna handlar om att faststilla, tolka och systematisera gillande ratt
utifrén dess killor.°

Uppsatsen bygger pa en EU-rittslig metod. Inom EU-rdtten finns bade
primdra och sekunddra killor. EU-domstolens praxis utgdr primérritt,
medan Dublinférordningen och EU-direktiven utgdr sekundarratt. Litteratur
ar ingen rittskilla, men den bidrar likvil till rittens utveckling.” EU-
domstolen anvénder en bokstavstolkning, en systemisk tolkning, syftet med
en réttsakt och en teleologisk tolkning i en hierarkisk ordning nér den tolkar
EU-ritten, och ddrmed dven Dublinférordningen. Enligt den systematiska
tolkningen tolkas en huvudregel vitt och ett undantag snivt. Syftet med en
rittsakt brukar framgé av dess preambel.®

Enligt artikel 38 i1 stadgan for den internationella domstolen bestir den
internationella rattens kallor av konventioner, sedvaneritt och allméinna

> Se till exempel artikel 3(2) i 1957 ars europeiska utlimningskonvention och artikel 22(8) i
1969 American Convention on Human Rights.

% Kleineman, Jan, “Réttsdogmatisk metod ”. I: Juridisk metodldra, Lund 2013, s. 21 ff.

" Bernitz, U & Kjellgren, A, Europardttens grunder, Stockholm 2014, s. 178 ff.

® Ibid, s. 185 ff.



principer. Domar och doktrin tjanar som tolkningsmedel.” Utgéngspunkten
for tolkningen av EKMR ir artiklarna 31 och 32 i Wienkonvention'®, som
dessutom utgdr sedvaneritt.'' Europadomstolen har emellertid behdrighet
att tolka konventionen, vilket framgar av artikel 32 EKMR. Enligt
Europadomstolen 4r EKMR ett levande instrument som ska tolkas utifran
sin samtid.'””> Konventionen ska #ven, i enlighet med artikel 31(1)
Wienkonventionen, tolkas utifran sitt syfte, vilket &r att bevara och utveckla
skyddet av de minskliga rittigheterna.”” Praxis spelar en central roll for
tolkningen och utvecklingen av konventionen'®, varfor stor vikt kommer att
laggas vid Europadomstolens praxis for att belysa medlemsstaternas ansvar i
relation till den enskilde asylsdkande.

1.5 Material

Genevekonventionen, EKMR och Dublinférordningen ligger till grund for
denna uppsats. Europadomstolens och EU-domstolens praxis dr av central
betydelse for undersokningen av de i avsnitt 1.2 stillda frdgorna. Doktrin, i
synnerhet artiklar, anvinds for mer djupgdende kommentarer, dock med
forsiktighet eftersom en del kommentarer avser Dublinsystemet innan
Dublin III-férordningens ikrafttridande.

1.6 Forskningslage

Principen om non-refoulement dr ett populdrt forskningsdmne. James C.
Hathaway och Cornelis Wolfram Wouters har bland andra skrivit varsin bok
inom omréadet."” Gregor Noll har inriktat sig pA CEAS och folkritten, dér
hans doktorsavhandling'® fokuserar pi ett antal omrdden inom
migrationsritt ddr EU-rétten och folkratten kommer i konflikt med varandra.
Dublinsystemet har alltid varit fokus for ett flertal artiklar, och har dirmed
varit foremal for en kontinuerlig diskussion i juridiska tidskrifter."

? Artikel 38(d) i internationella domstolens stadga.

12 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969.

" Linderfalk, UIf, folkrdtten i ett nétskal, Lund 2012, s. 93.

"2 Tyrer v. the United Kingdom, judgment of 15 March 1978, Application no. 5856/72,
Series A no. 26, para. 31 (hdrefter Tyrer v. UK).

" Se EKMR:s preambel.

' Forbudet mot non-refoulement tolkades in i artikel 3 EKMR av Europadomstolen, se
avsnitt 3.2.

' Hathaway, James C., the Rights of Refugees under International Law, Cambridge 2005;
Wouters, Cornelis Wolfram, International Legal Standards for the Protection from
Refoulement, Antwerpen 2009.

' Noll, Gregor, Negotiating Asylum. The EU acquis, Extraterritorial Protection and the
Common Market of Deflection, Leiden 2000.

' Se till exempel Costello, Cathryn, “Dublin-case NS/ME: Finally an end to blind trust
across the EU?”. I: A&MR, 2012, No. 02, s. 83-92; Liibbe, Anna, ”’Systemic Flaws” and
the Dublin Transfers: Incompatible Tests before the CJEU and the ECtHR?”. I:



Uppsatsen dmnar, med utgdngspunkt i EU- och Europadomstolens praxis,
sammankoppla principen om non-refoulement med Dublinférordningen, i
syfte att belysa hur dessa paverkar varandra.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort redogdrelse av ansvarsfordelning som ett
overgripande begrepp, och bakgrunden till det gemensamma europeiska
asylsystemet. Vidare behandlas skyddsgrundsdirektivet oOversiktligt och
ansvarsfordelning enligt Dublinférordningen mer noggrant, genom en
redogorelse av dess utgingspunkter och ansvarskriterier. 1 kapitel tre
undersoks  principen om  non-refoulement  grundligt, utifran
Genevekonventionen och EKMR dér EKMR:s roll inom EU-rétten belyses.
Savdl doktrin som praxis har anvénts i kapitlet for att fa en fordjupad
forstaelse av ndmnda princip. I kapitel fyra redogdrs for principen om
Oomsesidigt fortroende sa som den kommer till uttryck i Dublinférordningen.
Kapitel fyra ar central for uppsatsen, da den dven behandlar hur principerna
om Omsesidigt fortroende och non-refoulement har iakttagits av Europa-
respektive EU-domstolen vid en beddmning om Overforing enligt
Dublinsystemet. Uppsatsen avslutas med kapitel fem som dr en
sammanfattande analys. I detta kapitel kommer de i avsnitt 1.2 stéllda
fragestéllningarna att besvaras.

International Journal of Refugee Law, Vol. 27, Issue 1 2015; Morgades-Gill, Silvia, ”The
Discretion of States in the Dublin III System for Determining Responsibility for Examining
Applications for Asylum: What Remains of the Sovereignty and Humanitarian Clauses
after the Interpretations of the ECtHR and the CJEU?”. I: International Journal of Refugee
Law, Vol. 27, 2015.



2 Ett gemensamt europeiskt
asylsystem

Det europarittsliga samarbetet bygger pa principen om solidaritet, som pa
omréddet for asyl fastslas i artikel 80 FEUF. Enligt artikeln ska solidaritet
och rdttvis ansvarsfordelning genomsyra medlemsstaternas asylrittsliga
samarbete. Det finns ingen klar innebord av varken solidaritet eller
ansvarsfordelning.'® Solidaritet kan fylla olika funktioner beroende pé
rattsomrade, dock betonar begreppet sd som det kommer till uttryck i artikel
80 FEUF solidaritet mellan EU och medlemsstaterna, och spelar séledes en
institutionell roll."” Solidaritetsprincipen reglerar darfor framst forhallandet
och intressena medlemsstaterna emellan. Diremot kan medlemsstaternas
intressen och mal variera och skilja sig fran de av EU:s institutioner.”

Ansvarsfordelning har inte séllan kopplats till bordefordelning, innebdrande
att erbjuda skydd for asylsokande ses som en borda for den ansvariga
medlemsstaten. Av ingressen till Genevekonventionen framgér att “asyl kan
medfora en utomordentligt tung borda for vissa liander”, och att det krivs
internationellt samarbete for att ta itu med denna borda. Numera talar man
istdllet om réttvis ansvarsfordelning for att undkomma den negativa klangen
som hor till begreppet bordefordelning.”' Incitamenten for att dela ansvaret
har ofta baserats pd staternas intressen. Gregor Noll har presenterat en
tredelad klassificering av solidaritet, i syfte att ta itu med fragan om att
jdmna ut fordelningen av ansvaret (asylsokanden) mellan medlemsstaterna:
att dela mdnniskor, att dela pengar och att dela normer.>

Ett problem som hdrrér ur en massflyktssituation dr distributionen av de
skyddssokande mellan medlemsldnderna. Ett medel for att sdkerstélla en
mer rdttvis fordelning av asylsokande har wvarit att harmonisera
asyllagstiftningen inom EU. Eftersom ldnder med relativt generds
asylpolitik attraherar fler asylsokande, skulle en harmonisering av politiken

' Garlick, Madeline, ”Strengthening Refugee Protection and Meeting Challenges: The
European Union’s Next Steps on Asylum”. I: Migration Policy Institute, 2014, s. 5.

19 Vanheule, Dirk, van Selm, Joanne & Boswell, Christina, ”The Implementation of article
80 TFEU on the principle of solidarity and fair sharing of responsibility, including its
financial implications, between the Member States in the field of border checks, asylum and
immigration”. I: Europaparlamentet, 2011, s. 28.

? Garlick a.a. s. 1.

2! Lds mer om bordefordelning i Thielemann, Eiko R., ”Between Interests and Norms:
Explaining Burden-Sharing in the European Union”. I: Journal of Refugee Studies, Vol. 16,
Issue 3, s. 253-273, 2003.

**Noll a.a. s. 270.
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inom omradet leda till en mer rittvis ansvarsfordelning.” Saledes etablerade
EU en uppsittning lagar som syftar till att skapa ett dppet och rittvist
system, dir samtliga medlemsstater respekterar och vérnar asylsokandes
rittigheter och kallade detta for ett gemensamt europeiskt asylsystem. Det
gemensamma asylsystemet faststiller minimiregler och reglerar proceduren
for hanteringen av asylansokningar (distributionen av de asylsékande) och
behandlingen av flyktingar och asylsokande.**

Det gemensamma europeiska asylsystemet kan ses som ett uttryck for
solidaritetsprincipen sd som den definieras av Noll. Detta eftersom
medlemsstaterna genom CEAS har utarbetat gemensamma regler, genom
vilka de delar normer, pengar (genom asyl-, migrations- och
integrationsfonden, Amif) och minniskor (genom Dublinférordningen).”
Emellertid uppstar fragan huruvida CEAS é&ven utgér ett uttryck for
solidaritetsprincipen sd som den kommer till uttryck i artikel 80 FEUF, det
vill sdga huruvida ansvarsfordelning som sker inom ramen for CEAS ér
réttvis.*

Implementeringen av de lagar som utgér CEAS varierar i hela unionen, dér
vissa ldnder inte nar upp till minimireglerna pa grund av icke-effektiva
rittssystem. Detta leder till att det gemensamma systemet inte fungerar
enhetligt i de 28 olika medlemsstaterna. Nedan foljer en redogorelse av
bakgrunden till utarbetandet av CEAS, kriterierna for faststillandet av
flyktingskap samt Dublinférordningen, dess utgdngspunkter och allménna
ansvarskriterier.

2.1 En begransning av nationell
suveranitet

Att kontrollera invandring anses vara en av rittsstatens kdrnbefogenheter.
Ur denna territoriella suverdnitet hdrrdr skyldigheten att tillhandahalla
flyktingar internationellt skydd och makten att bevilja asyl. Staters allménna
uppfattning om asylpolitiken gar diarmed ut pd att andra stater maéste
respektera den nationella suverdniteten, och far darfor inte stéra den
nationella asylpolitiken.”’

* Boswell, Christina, "Burden-sharing in the New Age of Immigration”. I: Migration
Policy Institute, 2003.

** Europeiska kommissionen, Etf gemensamt europeiskt asylsystem, 2014,s. 3.

** Gray, Harriet, ”Surveying the foundation: Article 80 TFEU and the Common European
Asylum System . I: Liverpool Law Review, Vol. 34 Issue 3, November 2013, s. 185 f.

*® Gray a.a., s. 185 ff.

*" Nathwani, Niraj, Rethinking refugee law, Nederlinderna 2003, s. 115 ff.
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Det ter sig emellertid helt annorlunda fér EU, som ju &r en Overstatlig
organisation av sitt eget slag dir medlemsstaterna har inskrénkta suveridna
rittigheter. Avskaffandet av inre grinskontroller inom den davarande
europeiska gemenskapen hade ursprungligen ekonomiska mél, och saknade
alltsa ett minskliga rattigheters baserat syfte. Sdledes var asylrétten, som ju
iar en minsklig réttighet, traditionellt mellanstatlig med betoning pa
medlemsstaternas nationella suveranitet.”®

Det EU-réttsliga samarbetet kring asyl och migration utvecklades stadigt.
En av huvudorsakerna hirom ir avskaffandet av de inre grinskontrollerna
inom den davarande europeiska gemenskapen. Detta gav upphov till
farhagor gillande sekundira forflyttningar®, innebérande att asylsdkande
skulle rora sig fritt i gemenskapen for att vélja medlemsstaten med den mest
forménliga asylpolitiken. Medlemsstaterna fruktade darfor att bli
asylsokandes “destinationsland” i Europa.’® Det forsta mellanstatliga
samarbetet utvecklades utanfor europeiska gemenskapens ramar, genom
antagandet av Dublinkonventionen 1990°', och hade som syfte att motverka
sekundéra forflyttningar.”> Dublinkonventionen reglerade den ansvariga
staten for provningen av en asylansokan som ldmnats in 1 en
konventionsstat.

Till £6]jd av de jugoslaviska krigen och det stora antalet fordrivna flyktingar
samt kommunistiska regimens fall i Osteuropa, dkade igenkiinnandet av
behovet av att fora frdgan om asyl och migration inom ramen for EU-
fordragen.”® Dirtill  forutsatte Dublinmekanismen, som mojliggor
returnering av asylsdkande till ansvarig medlemsstat, likabehandling av
asylsokande 1 samtliga medlemsstater. Darfor vidtogs steg for att
harmonisera asylpolitiken pd EU-nivd. En harmonisering av den nationella
lagstiftningen avseende flyktingstatus, asylforfarande och

28 Chalmers, Damian, Davies, Gareth & Monti, Giorgio, European Union law: Cases and
Materials, Cambridge 2010, s. 185 ff.

%% Kallas dven for “asylshopping”, Ghallagher, Stephen, Towards a Common European
Asylum System”. I: International Journal, Vol. 57, No. 3, 2002, s. 378.

3% Bauloz, Céline, Ineli-Ciger, Meltem, Singer, Sarah, Stoyanova, Vladislava, Seeking
Asylum In The European Union: Selected Protection Issues Raised By The Second Phase
Of The Common European Asylum System, Lieden 2015, s. 2.

! Dublin convention determining the State responsible for examining applications for
asylum lodged in one of the Member States of the European Communities, 15 June 1990,
tridde i kraft 1 september 1997.

*? Bauloz, Ineli-Ciger, Singer & Stoyanova a.a., s. 2.

*3 The International Association of Refugee Law Judges European Chapter under contract
to EASO, A4n introduction to the Common European Asylum System for Courts and
Tribunals, a judicial analysis, August 2016, s. 13; Peers, Steve, Guild, Elspeth, Tomkin,
Jonathan, EU Immigration and Asylum Law: (Text and Commentary), Leiden 2012, s. 65.
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mottagandeforhdllanden syftade 1 huvudsak till att ytterligare minska
incitamenten for sekundra forflyttningar inom gemenskapen.**

Harmoniseringsforfarandet, som i1 praktiken innebar en inskrdnkning av
medlemsstaternas suverinitet, skedde gradvis. Genom Maastrichtfordraget
som trddde i kraft 1993 blev asyl en EU-rdttslig fraga, om &n inom ramen
for det mellanstatliga samarbetet.”> Amsterdamfordraget som tridde i kraft
1999 lade sedan grunden for en verklig harmonisering av medlemsstaternas
asylpolitik, och ddrmed for ett gemensamt europeiskt asylsystem dé asyl och
migration kom att falla inom EU:s dverstatliga befogenheter.*

Forst vid Europeiska radets mote i Tammerfors 1999 uttryckte EU:s
medlemsstater en vilja att utveckla ett gemensamt europeiskt asylsystem.”’
Europeiska rédet enades ddrmed om att arbeta for ett gemensamt
asylsystem, grundat pd en fullstindig tillimpning av FN:s 1951 ars
flyktingkonvention och dess 1967 ars tilliggsprotokoll.”® Dirutéver var
avsikten att ga lingre én flyktingkonventionen genom att inte bara faststélla
kriterier for flyktingskap, utan dven reglera alla aspekter av asylrdtten. Mélet
med det gemensamma asylsystemet var inte enbart att tillvarata
skyddssokandes réttigheter och intressen i1 enlighet med internationell
flyktingratt och internationell ritt om ménskliga rittigheter samt att stirka
asylskyddet i EU. Det gemensamma systemet &r &dven produkten av
medlemsstaternas politiska intressen 1 frdga om migration och asyl, som
sammantaget gir ut pd att bekdmpa asylshopping, som alltsd utgor det
gemensamma systemets framsta drivkraft. Sdledes skulle skillnaderna
mellan medlemsstaternas asylsystem minska genom bindande lagstiftning.*

Det gemensamma asylsystemet bestar av olika direktiv och forordningar:
Dublinférordningen™ (ersitter Dublinkonventionen) reglerar den
ansvariga medlemsstaten att prova en asylansokan.
*  Eurodac-forordningen*'  behandlar  databasen  FEurodac  dir
fingeravtryck fran asylsdkande samlas.

** Baouloz, Ineli-Ciger, Singer & Vladislava a.a., s. 2.
33 Kaunert, Christian, Léonard, Sarah, ”The European Union Asylum Policy after the
Treaty of Lisbon and the Stockholm Programme: Towards supranational governance in a
common area of protection?”. I: Refugee Survey Quarterly, Vol. 31, No. 4, 2012, s. 3 ff.
*% Baouloz, Ineli-Ciger, Singer & Stovanova a.a., s. 2 .
*7 European Council, Tampere European Council 15 and 16 October 1999, Presidency
3Cg'onclusions, SN 200/99, Brussels, para.13 (hérefter Tammerfors).

Ibid.
% Bauloz, Ineli-Ciger, Singer & Stovanova a.a., s. 1 och 3.
* Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 av den 26 juni 2013 om
kriterier och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som ar ansvarig for att prova en
ansokan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslos person har
lamnat in i ndgon medlemsstat.
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*  Mottagandedirektivet' uppstéller minimiregler om
mottagandeforhallanden for asylsokande.

*  Procedurdirektivet® faststiller hur handldggningen av ett asylirende
ska g4 till, bland annat rétten till raittsombud.

Skyddsgrundsdirektivet** fastslar pa vilka grunder en person som
soker asyl ska anses berittigad till internationellt skydd.

Genom Amsterdamfordraget och Tammerforsmotet ville medlemsstaterna
inom en femarsperiod faststilla gemensamma minimiregler inom
asylomradet, vilket ledde till antagandet av ovanndmnda forordningar och
direktiv. Emellertid kom man att uppticka en olikartad tillimpning
medlemsstaterna emellan och ddrmed brist pd gemensam praxis, vilket
pekade péd en avsevérd brist i det gemensamma asylsystemet. Sdledes gick
CEAS in i en andra harmoniseringsetapp.” Malet med denna etapp var
inrdttandet av ett gemensamt asylforfarande, och en enhetlig status for
flyktingar och subsididrt skyddsbehdvande.** Detta mal kom &ven till
uttryck 1 Stockholmsprogrammet 2009 som ett sitt att forebygga sekunddra
forflyttningar inom EU.Y For att &stadkomma maélet omarbetades
majoriteten av de réttsakter som hade antagits under den forsta
harmoniseringsetappen.

*! Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 603/2013 av den 26 juni 2013 om
inrdttande av Eurodac for jamforelse av fingeravtryck for en effektiv tillimpning av
forordning (EU) nr 604/2013 om kriterier och mekanismer for att avgora vilken
medlemsstat som &r ansvarig for att prova en ansdkan om internationellt skydd som en
tredjelandsmedborgare eller en statslos person har lamnat in i ndgon medlemsstat och for
nir medlemsstaternas brottsbekdmpande myndigheter begér jamforelser med
Eurodacuppgifter for brottsbekdmpande dndamal, samt om &ndring av forordning (EU)

nr 1077/2011 om inrdttande av en Europeisk byra for den operativa forvaltningen av stora
it-system inom omrédet frihet, sdkerhet och réittvisa.

*2 Europaparlamentets och radets direktiv 2013/33/EU av den 26 juni 2013 om normer for
mottagande av personer som ansoker om internationellt skydd.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om
gemensamma forfaranden for att bevilja och éterkalla internationellt skydd.

A Rédets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer for nir
tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som flyktingar eller som
personer som av andra skél behover internationellt skydd samt om dessa personers rattsliga
stdllning och om innehallet i det beviljade skyddet.

* EU Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committe of Regions,
Policy Plan on Asylum: An Integrated Approach to Protection Across the EU, COM(2008)
360 final, 17 June 2008, s. 3 f.

*Ibid, s. 3; EU Council, The Hague Programme: Strengthening Freedom, Security and
Jjustice in the European Union, OJ C 53/1, 3 March 2005, s. 3.

*"EU Council, The Stockholm Programme: An Open and Secure Europé Serving and
Protecting the Citizens, EU Doc 17024/09, 2 December 2009, s. 69.
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2.2 Skyddsgrundsdirektivet

Ett direktiv dr en del av EU:s sekundirritt och kréver att medlemsstaterna
uppnar ett visst resultat. De nationella myndigheterna har utrymme att sjdlva
bestimma form och tillvigagangssitt for genomforandet av direktivet.*®
Medlemsstaterna dr ddrmed bundna av skyddsgrundsdirektivet, som alltsé
har direkt inverkan pé deras tillimpning av Dublinforordningen. I syfte att
inforliva innehallet i direktivet har den svenska utlinningslagen® anpassats
till direktivets statusreglering.”’

Alla bestammelser i skyddsgrundsdirektivet & miniminormer, vilket innebir
att en medlemsstat far foreskriva formanligare bestimmelser s ldnge de inte
strider mot direktivet.’' Skyddsgrundsdirektivets miniminormer var inte
sdllan otydliga och ledde till att en asylsokandes mojligheter till
internationellt skydd kunde variera beroende pa vilken medlemsstat som
provade ansokan.”> Dirfor omarbetades direktivet 20117 i syfte att
astadkomma ytterligare harmonisering inom asylomradet.”* Genom det
omarbetade direktivet klargjordes grunderna for att bevilja internationellt
skydd, samtidigt som alternativt skyddsbehovande fick ta del av samma
rittigheter som tidigare var begrénsade till flyktingar.”

I linje med Genévekonventionen betraktas en skyddssokande som flykting
om hen ar “en tredjelandsmedborgare som med anledning av vdlgrundad
fruktan for forfolielse pd grund av ras, religion, nationalitet, politisk
dskddning eller tillhorighet till viss samhdllsgrupp befinner sig utanfor det
land dir han eller hon dr medborgare och som inte kan eller pd grund av
sin fruktan inte vill begagna sig av det landets skydd, eller en statslos
person som av samma skdl som ndmnts ovan be finner sig utanfor det land
ddr han eller hon tidigare hade sin vanliga vistelseort och som inte kan eller

“* Art. 288 FEUF.

* Utlanningslag (2005:716).

*30U 2006:6, s. 55.

> Se art. 3 i Skyddsgrundsdirektivet. Sverige har exempelvis utokat skyddet for
asylsdkande och infort skyddsstatusen ovrigt skyddsbehivande, se 4 kap. 2a §
Utlanningslagen; Seidlitz, Madelaine, Asylrdtt: en praktisk introduktion, Stockholm 2014,
s. 40.

>2 Ett gemensamt europeiskt asylsystem, Europeiska kommissionen, 2014, s. 6.

>3 Europaparlamentets och radets direktiv 2011/95/EU av den 13 december 2011 om
normer for nér tredjelandsmedborgare eller statsldsa personer ska anses berittigade till
internationellt skydd, for en enhetlig status for flyktingar eller personer som uppfyller
kraven for att betecknas som subsidiért skyddsbehdvande, och for innehallet i det beviljade
skyddet.

3% Peers, Guild & Tomkin a.a., s. 67.

> Europeiska kommissionen, Ett gemensamt europeiskt asylsystem, 2014, s. 6.
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pd grund av sin fruktan inte vill dtervinda dit och som inte omfattas av
artikel 12.7°

Forfoljelse kan utdvas av staten, en organisation som kontrollerar staten
eller fristiende grupper om staten ar oformdgen att erbjuda skydd.’’
Forfoljelse kan vidare ta sig uttryck bland annat i fysiskt eller psykiskt vald,
eller oproportionella eller diskriminerande straff och ska ha ett samband
med skyddssokandens ras, religion, nationalitet, politisk askédning eller
tillhorighet till viss samhallsgrupp.”®

Om den skyddssokande inte uppfyller kraven for att betecknas som flykting
kan hen &ndd atnjuta internationellt skydd, dock som subsidiirt
skyddsbehdvande. Detta om den sdkande vid ett atervindande riskerar
allvarlig skada som tar sig uttryck i dodsstraff eller avrittning, tortyr,
ominsklig eller fornedrande behandling, bestraffning eller allvarligt och
personligt hot mot livet pa grund av urskillningsldst vald med anledning av
vipnad konflikt.”

2.3 Dublinforordningen

Dublin II-férordningen ersattes av Dublin ITI-forordningen® 2013 efter fem
ars forhandlingar, och den senare utgér ddrmed en del av den andra etappen
i inrdttandet av CEAS.®' Férordningen har direkt effekt i medlemsstaterna,
innebdrande att den kan &beropas bade mot och av individer i en
medlemsstat. Till skillnad frén direktiv krdvs inte att en forordning
kodifieras i1 nationell rétt for att den ska bli bindande rétt och ge upphov till
rittigheter och skyldigheter.®?

Syftet med Dublinférordningen &r att forhindra asylshopping, men dven att
garantera att en asylsokande far sin ansdkan provad i ett land. Séledes é&r
dven avsikten med forordningen att avhjélpa problemet med refugees in
orbit, det vill sdga flyktingar som ingen stat tar ansvar for och som darmed
sands fran en medlemsstat till en annan flera ginger. Detta genom att
forordningen fungerar som en garanti for en asylsdkande att fa sin ansdkan

%% Art. 2(d) i Skyddsgrundsdirektivet. Min kursivering.

> Art. 6.1 i Skyddsgrundsdirektivet.

% Art. 9.2-3 och art. 10 i Skyddsgrundsdirektivet.

%% Art. 2(f) och art. 15 i Skyddsgrundsdirektivet.

% Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 604/2013 av den 26 juni 2013 om
kriterier och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som &dr ansvarig for att prova en
ansokan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare eller en statslos person har
lamnat in i ndgon medlemsstat.

%! peers, Guild & Tomkin a.a., s. 345 f.

62 Se art. 288 FEUF samt Case 43/71 Politi s.a.s. v Ministry for Finance of the Italian
Republic, REG 1971 01039, s. 1048, para 9.
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provad av en ansvarig medlemsstat.”> Dessutom menar professorn Gregor
Noll att forordningen dven har som syfte att 6ka incitamenten for EU:s yttre
grinsstater att vakta sina granser.**

2.3.1 Forordningens utgangspunkter

Ramen for Dublinfoérordningen anges i de viktiga utldtanden som framgér
av ingressen. Dédr framkommer att forordningen utgér en del av unionens
gemensamma asylpolitik, och att den dérfor bor bygga pa objektiva och
rittvisa kriterier och mgjliggora en snabb provning av ansvarig stat.®

I ingressens tredje punkt hidnvisas till Tammerforsmotet, dir radet enades
om att inrdtta CEAS grundat pa en fullstindig tillimpning av
Genevekonventionen, och att principen om non-refoulement ska
uppritthdllas genom att inte skicka tillbaka skyddssokande som riskerar
forfoljelse. Vidare anges av samma punkt ett antagande att samtliga
medlemsstater iakttar principen om non-refoulement, och didrmed utgor
sakra ldnder for tredjelandsmedborgare.

Med anledning av den starka kritiken som riktades mot Greklands bristande
mottagningsforhallanden®, gjordes i ingressen till Dublin III-férordningen
en anspelning pid den risk som brister i eller sammanbrott av en
medlemsstats asylsystem medfor for forordningens funktion. Av samma
punkt framgér vidare att sddana briser i asylsystem dven kan orsaka en
krinkning av skyddssokandens rittigheter enligt internationell ritt.%” Dartill
foljer av bland annat punkt 22 vikten av uppritthallandet av principen om
solidaritet, genom att vidta atgérder i syfte att hantera asylkriser och bista de
berérda medlemsstaterna i allménhet, och de skyddssokande i synnerhet.

2.3.2 Forordningens ansvarskriterier

Forordningen faststdller kriterier for ndr en medlemsstat dr ansvarig att
prova en asylansdkan av en person som anlidnder till EU. Dessa sa kallade
ansvarskriterier aterfinns i en hierarkisk ordning i férordningens kapitel III.
Kriterierna dr kopplade till om sdkanden é&r ett ensamkommande barn, om
familjedterforening dr aktuell eller om den sdkande har en giltig visering
eller ett giltigt uppehallstillstind i en annan medlemsstat.”®

% Seidlitz a.a., s. 31.

%% Gregor Noll, ”JP Diskuterar Dublinférordningen”. I: Juridisk publikation, den 24 maj
2014.

6524 och 5 p. i ingressen till Dublin ITI-férordningen.

% Mer om i kapitel 4.

6721 p. i ingressen till Dublin III-forordningen; Seidlitz a.a., s. 32 f.

%8 Art. 7-12 Dublinforordningen; Seidlitz a.a., s. 31.
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Utgangspunkten for ansvarskriterierna ar att det land som ansvarar for att en
skyddssokande har anlédnt till unionen ska bidra ansvaret av att prova den
sokandes asylansokan.®® Flest overforingar sker siledes genom artikel 13(1),
som allokerar ansvaret till det land genom vilket den skyddssokande illegalt
tog sig in till EU. Denna bestimmelse resulterar i en oproportionerlig borda
for EU:s gransstater, som maste hantera ett relativt stort antal asylsdkande
och utmanar principen om rittvis ansvarsfordelning. Ansvaret enligt denna
bestimmelse upphor 12 ménader efter det att den illegala inresan dgde
rum.”” Om ingen av ansvarskriterierna ar tillimpbara tilldelas den forsta
medlemsstaten dir den skyddssékande ldmnade in sin asylansdkan ansvaret

att prova denna.”'

Oaktat forordningens kriterier for faststdllande av ansvarig medlemsstat far
en medlemsstat besluta att overta provningen av en asylansdkan, om &n en
annan medlemsstat bedoms som ansvarig stat enligt forordningen. Detta
genom artikel 3(2) 2-3 st. * och den sé kallade “diskretiondra klausulen” i
artikel 17(1). Den forstndmnda artikeln reglerar situationen da det é&r
omdjligt att 6verfora en sdkande till den ansvariga medlemsstaten, pa grund
av att det finns vélgrundade skél att anta att det finns systematiska brister i
den statens asylforfarande och i mottagandevillkoren, vilka medfor en risk
for oménsklig eller fornedrande behandling i den mening som avses 1 artikel
4 i Europeiska unionens stadga om de ménskliga rittigheterna’. I detta fall
ska den berdrda medlemsstaten undersdka om ansvar kan allokeras en annan
medlemsstat i enlighet med de &vriga kriterierna i forordningen. Om
ansvarig medlemsstat dndé inte kan faststdllas i enlighet med de andra
kriterierna, eller till den medlemsstat dér asylansokan forst [dmnades in, ska
den medlemsstat som genomfor forfarandet att faststélla ansvarig
medlemsstat dverta provningen av asylansokan. Denna bestimmelse dr en
kodifiering av EU-domstolens dom i fallet N.S.”*, dér domstolen behandlade
fragan om systematiska brister i asylsystemet i den medlemsstat som é&r
ansvarig for provningen av en asylansokan enligt kriterierna i
Dublinférordningen.

Den diskretionéra klausulen faststéller att varje medlemsstat far besluta att
prova en asylansdkan, d&ven om det inte foreligger ndgon séddan skyldighet

% Art. 12-15 Dublinférordningen.

0 peers, Guild & Tomkin a.a., s. 364.

"' Art. 3(2) i Dublin ITI-férordningen.

7? Detta undantag behandlas mer djupgaende under kapitel 4.

7 Artikel 4 Sverensstimmer med artikel 3 i EKMR varfor det inte finns anledning att
behandla den forstndmnda artikeln.

™ Férenade malen C-411/10 och C-493/10 N.S. mot Secretary General of State for the
Home Department och M.E. m.fl. mot Refugee Applications Commissioner och Minister of
Justice, Equality and Law Reform, den 21 december 2011, REG 2011 s. I-13905 (hirefter
N.S.). Fallet behandlas i kapitel 4.
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enligt kriterierna 1 fOrordningen. Av samma artikel framgar att
medlemsstaterna far anmoda en annan, icke-ansvarig medlemsstat att ta pa
sig provningen av en asylansokan. Det kan ske av familjeskél, for att till
exempel sammanfora nérstdende.

Tillimpningen av Dublinforordningens ansvarskriterier har vickt manga
fragetecken. Inte minst d4 dessa kriterier har inneburit en dverforing av
ansvaret frdn asylsokandes onskade destinationslédnder i Vésteuropa, till de
mindre erfarna syd- och Osteuropeiska medlemsldnderna. I synnerhet har
Grekland pédverkats av det hoga trycket, dir ndstan 90 procent av alla
skyddssokande som reser in i EU via fastlandet forst tar sig in.”

Trots detta dvervigdes aldrig en genomgripande reform av bestimmelserna
i forordningen, utan ansvarsreglerna ldmnades oforidndrade 1 kommissionens
forslag till en omarbetad Dublinférordning under CEAS andra fas. Istéllet
foreslogs en rad dndringar med huvudmalen att 6ka effektiviteten i systemet,
samt forbittra skyddet for de skyddssokande som omfattas av det.”

3 Clayton, Gina, ”Asylum Seekers in Europe: M.S.S. v Belgium and Greece”. I: Human
Rights Law Review, 2011, s. 760.
"¢ Peers, Guild & Tomkin a.a., s. 347.
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3 Principen om non-
refoulement

Forbudet mot utvisning eller avvisning (refoulement) av skyddssokande ar
en hornsten i internationell flyktingrétt. Ur principen om non-refoulement
hérrér en skyldighet for stater att inte utvisa en skyddssokande till sitt
hemland eller till ett annat land, dir den sOkande riskerar att utsdttas for
allvarlig skada eller allvarliga krdnkningar av hens ménskliga rattigheter.
Konkret innebér principen ett skydd frin att dtersdndas till ett land dér man
16per risken att fa sina ménskliga réttigheter krdnkta. Skyddet inbegriper
dven indirekt refoulement, det vill sdga da en skyddssokande sdnds till ett
land ddr hen riskerar att sdndas vidare till ett annat land dir den s6kandes
rittigheter riskerar att krinkas.”’ I detta fall kan flera linder béra ett delat
ansvar for brott mot principen.”®

Syftet med principen dr att forebygga krdnkningar av de ménskliga
rittigheterna. En stat dr skyldig att inte fOrsdtta en person i en riskfylld
situation, och denna skyldighet innebir ett sjdlvstindigt ansvar di det &r
oberoende av huruvida ett brott mot de ménskliga réttigheterna verkligen
sker efter en utvisning. Sédledes utgoér principen om non-refoulement en
sjalvstindig mansklig rittighet.”

Enligt UNHCR utgér principen om non-refoulement ett komplement till
ritten att soka asyl som erkdnns i den allminna forklaringen om de
minskliga rittigheterna.*® Principen kommer till uttryck i diverse réttsliga
instrument, sa som artikel 33 i Genévekonventionen, artikel 3 i EKMR samt
artikel 7 1 FN:s konvention om medborgerliga och civila rattigheter
(ICCPR).*" Dessutom riknas principen som en del av internationell
sedvaneritt och &r didrmed bindande for alla stater. Den universella
principen kan dértill dven tillimpas pd skyddssokande vars status d@nnu inte
faststallts.*

Forbudet mot refoulement kommer endast att behandlas utifrdn de
konventioner som kan sdgas ha en direkt inverkan pd medlemsstaternas

T Wouters a.a.,s. 24 f

¥ Executive Committee of the High Commissioner’s Programme, 18th Meeting of the
Standing Committee, UN Doc. EC/50/SC/CPR.17, 9 June 2000, para. 22.

" Wouters a.a.,s. 25.

%0 Executive Committee of the High Commissioner’s Programme, fifty-second session,
Note on international protection, A/AC.96/951, 13 September 2001, s. 6, para. 16.

81 Wouters a.a., s. 25.

82 Note on international protection a.a., s. 6, para 16.
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skyldigheter och genomforande av Dublinforordningen. Nir det géller
internationella ~ fordrag  om  miénskliga  rdttigheter s&  som
Genévekonventionen och EKMR, konstateras i artikel 78 FEUF att den
gemensamma asylpolitiken bor sdkerstélla principen om non-refoulement
och vara forenlig med Genévekonventionen och andra tillimpliga fordrag.
Genom hénvisningen till Genévekonventionen kan sdgas att denna har
inforlivats i EU-ritten.*’ EKMR skulle i sin tur kunna vara ett sidant
tillimpligt fordrag som avses i artikeln. Dessa internationella fordrag har
dessutom verkat som en viktig inspirationskélla for EU-fordragen, som till
exempel Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna
2007.%

Dublinférordningen ska ses mot bakgrund av internationella bestimmelser
rorande minskliga rittigheter som géller vid en bedomning om 6verforing
av skyddssokande.®” 1 syfte att undersoka Dublinforordningens forenlighet
med principen om non-refoulement utifrin EU- och Europadomstolens
praxis, kommer nésta del av uppsatsen att behandla den rittsliga grunden for
principen.

3.1 1951 ars konvention angaende
flyktingars rattsliga stallning

Artikel 33(1) slar fast att ”fordragsslutande stat ma icke, pé vilket sdtt det
vara md, utvisa eller avvisa flykting till grinsen mot omride varest hans liv
eller frihet skulle hotas pd grund av hans ras, religion, nationalitet,
tillhorighet till viss samhéllsgrupp eller politiska &skadning”. Avsikten
bakom denna bestimmelse dr att sidkerstdlla att ingen flykting ska
aterséndas, antingen till sitt hemland eller till andra linder dir hen skulle
vara 1 en riskfylld situation. Bestimmelsen sdtter dirmed flyktingars
intressen 1 centrum, och begrdnsar mojligheten att utvisa till ldnder som
skulle kunna étersinda till ett land dir den sokande riskerar att hotas.®
Genom artikel 1(1) i New York-protokollet kom principen att gilla
oberoende av nér och varifrdn den sokande flytt.

Principen om non-refoulement &r av yttersta vikt eftersom den garanterar att
de 1 konventionen fastslagna rittigheterna uppfylls pé ett effektivt sétt. Detta

%3 European Union Agency for Human Rights, European Court of Human Rights & Council
of Europe, Handbook on European Law relating to asylum, borders and immigration,
Belgien 2014, s. 13.

% Reneman, Marcelle, EU asylum procedures and the right to an effective remedy., Oxford,
2014, s. 53.

%3 p. i ingressen till Dublin ITI-férordningen.

% Goodwin-Gill, Guy S., McAdam, Jane, The Refugee in International Law, Oxford 2007,
s. 204 f.
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eftersom konventionens réttigheter utan principen om non-refoulement kan
hévdas vara illusoriska, pd sa sitt att viardlandet hade kunnat skicka tillbaka
den skyddssokande och ddrmed utesluta denna frén tillgangen till de i
konventionen utlovade rittigheterna. Principens grundldggande karaktir
bekriftas dven av forarbetena till konventionen.”’

Som ovan ndmnts dr Dublinforordningen, som ju har ett uttalat mal att
upprétthélla principen om non-refoulement genom att sikerstélla att ingen
sénds tillbaka for att bli utsatt for forfoljelse®, som en del av CEAS grundad
pa en fullstindig tillimpning av Genévekonventionen. Detta innebdr i strikt
mening att en forutséttning for en réttsenlig tillimpning av konventionen &r
att en medlemsstat inte far Gverfora en skyddssokande till en annan
medlemsstat, om den sdkande dér oper risken att utséttas for forfoljelse.
Enligt UNHCR avses med detta dven avvisning av skyddssdkande vid
grinsen till en stats territorium samt indirekt refoulement.*’

3.1.1 Skyddsobjekt

Genom artikel 33 (1) &tnjuter sdledes flyktingar ett skydd fran att dtersdndas
till en stat dér de riskerar sitt liv eller frihet. Enligt UNHCR &r en person att
anse som flykting s snart hen uppfyller kriterierna artikel 1(A)2 i
konventionen, vilket skulle kunna ske fore den tidpunkt da hens
flyktingstatus faststillts.”® Darfor ar atnjutandet av de i konventionen
faststillda rittigheterna, ddribland skyddet fran refoulement, oberoende av
om den sokande tilldelats flyktingstatus.”'

3.1.2 Hot mot liv eller frihet och forfdljelse

Begreppet ”hot mot liv eller frihet” sa som det kommer till uttryck i artikel
33(1) ska tolkas pa samma sdtt som “vilgrundad fruktan for forfoljelse” i
artikel 1A(2) 1 Genevekonventionen. Det kridvs att den skyddssokande
kénner en vdlgrundad fruktan for forfoljelse i den mottagande staten. Detta
begrepp anses inbegripa dels ett subjektivt moment, och dels ett objektivt
moment. Den subjektiva beddmningen tar sikte pa den kédnsla av fruktan for
forfoljelse som den sokande sjdlv hyser, medan den objektiva beddmningen

TUN High Commissioner for Refugees (UNHCR), The Refugee Conventionen 1951, The
Travaux préparatoires analyzed with a Commentary by Dr. Paul Weis, 1990, s. 235.

% 14 p. i ingressen till Dublin III-forordningen.

% Note on international protection a.a., s. 6, para. 16.

% UNHCR, Handbook and guidlines on procedures andcriteria for determining refugee
status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the status of refugees,
Geneva 2011, para. 28.

o Hathaway, James C., Foster, Michelle, The Law of Refugee Status, Cambridge 2014, s.
22 och s. 40; Lauterpacht, Elihu, Bethlehem, Daniel, The scope and content of the
principle of non-refoulement: Opinion”. I: Cambridge University Press, 2003, s. 116 f.
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stéller krav pd att den fruktan som den sdkande kdnner har fog for sig. Det
handlar om en framatsyftande bedomning, didr man tar hdnsyn till den
sOkandes personliga forhdllanden och forhallandena i hens hemland. Detta
for att sedan avgora huruvida det finns en grundad anledning att anta att den
sokande vid ett atervindande, refoulement, 16per risken att utsdttas for
forfoljelse. Denna framétsyftande bedomning stéller inget krav pa att den
sokande tidigare ska ha utsatts for forfoljelse, men att s redan har skett
utgoér en stark indikator pi att en risk for forfoljelse alltjamt finns.”
Forfoljelse som ligger till grund for en flyktingstatus utgor saledes hot mot
liv eller frihet i den mening som avses i artikel 33(1).

Skyddet frdn refoulement innebér saledes ett skydd fran forfoljelse i den stat
till vilken flyktingen riskerar &tersindas.”® For att vidare forstd den skada
som en flykting inte far utsdttas for i enlighet med forbudet mot non-
refoulement 1 artikel 33(1), dr det nddvéndigt att titta ndrmare pad vad
begreppet "forfoljelse” faktiskt innebar.

Genevekonventionen saknar en definition av begreppet, vilket enligt
Wouters kan ha utelimnats medvetet i syfte att infora ett flexibelt begrepp.”
Avsaknaden av en klar definition och den flexibla karaktiren 6ppnar upp for
staindiga forandringar av begreppets omfattning, sd som misshandel,
allvarlig skada och diskriminering.”> Begreppet stiller dock krav pa en viss
nivé av intensitet, eller en viss svarighetsgrad for att ett dvergrepp ska kunna
kvalificeras som forfoljelse. Intensiteten eller svarighetsgraden bestims av
overgreppets typ, art och omfattning. Det kan antingen handla om ett
overgrepp som tar sig uttryck i en krdnkning av en viss mansklig réttighet
och nér upp till forfoljelse, eller att situationen som helhet ar tillrdckligt
allvarlig for att utgora forfoljelse.”® Ett hot mot livet eller friheten, liksom
andra allvarliga brott mot manskliga réttigheter, kan sdledes konstituera
forfoljelse. Dartill kan en kombination av olika omstindigheter, som i sig
inte dr av sadan allvarlig karaktdr, i vissa fall vara att beddma som
forfoljelse. Exempelvis kan diskriminerande étgérder innebédra forfoljelse
endast nir de dr av starkt menlig natur for dem som berdrs, till exempel
allvarliga krinkningar i en persons ritt att utdva sin religion.”’

Det réder delade meningar inom doktrinen avseende begreppet hot mot liv
eller frihets skyddsomfang, ndrmare bestimt huruvida ett hot mot liv eller
frihet dven kan uppsté till foljd av annat &n forfoljelse. Lauterpacht och

2 UNHCR 2011 a.a., para. 45.

> UNHCR 2011 a.a., para. 51.

% Wouters a.a.,s. 58.

% Ibid.

% Ibid.

*7UNHCR 2011 a.a., s. 51 och s. 53-54.

23



Bethlehem stéller sig bakom en bred tolkning av begreppet, och menar att
det erbjuder ett storre skyddsomfang jamfort med begreppet forfoljelse. Till
stod for sitt stdllningstagande argumenterar de for att hot mot liv eller frihet
dven avser situationer av allmént vald och oroligheter, dir hotet alltsa inte
grundar sig i personlig forfoljelse. Vidare argumenterar de for att en bred
tolkning av begreppet star i enlighet med formuleringen av artikel 33(1). De
beaktar Genévekonventionens humanitdra syfte, och menar att artikel 33(1)
darfor maste ges en generds tolkning som ger stdod for storsta mojliga
skyddsomfing.”®

Hathaway tar avstand fran en bred tolkning av begreppet, och anser istéllet
att praxis talar for en tolkning av begreppet hot mot liv eller frihet som é&r
liktydig med vilgrundad fruktan for forfoljelse” i1 enlighet med artikel
1A(2). En restriktiv tolkning av begreppet passar enligt Hathaway mer in i
Genevekonventionens  interna  struktur, och dr f{Orenlig med
konventionsgrundernas dndamal. Vidare menar Hathaway att den nutida
rittstillimpningen av “vélgrundad fruktan for forfoljelse” redan inbegriper
risken att utsdttas for tortyr, omédnsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning och andra hot mot liv, lem och frihet. Déarfor skulle en bredare
tolkning av begreppets skyddsomfang innebira att konventionsstaterna blir
skyldiga att forhdlla sig till ménskliga rattigheter som inte ingr i
Genévekonventionen, men vil andra konventioner som staterna har
forbundit sig till.”’

3.1.3 Flyktinggrunder

Forfoljelse dr emellertid inte ett tillrackligt villkor for flyktingskap, utan den
fruktade forfoljelsen ska ha en koppling till en av flyktinggrunderna ras,
nationalitet, tillhorighet till en viss samhéllsgrupp eller den skyddssokandes
religiosa eller politiska dskddning. Dessa grunder maste ddremot inte vara
den frimsta orsaken till forfoljelsen, utan det ricker med att forfoljelsen har
en relevant koppling till grunden.'® En risk for forfoljelse med anledning av
flyktinggrunderna kan dven komma i fraga trots att den sdkande inte
identifierar sig med den aktuella grunden, eftersom den sdkande kan
tillskrivas en egenskap, en uppfattning eller en tro.'’

3.1.4 Myndighetsskydd

Hathaway definierar begreppet forfoljelse som “the sustained or systemic
denial of basic human rights demonstrative of a failure of state

% Lauterpacht & Bethlehem a.a., s. 124 f.
% Hathaway a.a., s. 305 ff.

10 Wouters a.a.,s. 76.

! Ibid, s. 75.
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protection”.'”> Genévekonventionen har som syfte att erbjuda skydd at offer
for forfoljelse som inte kan erhélla skydd i sina egna ldnder, men saknar en
bestimmelse avseende utdvare av forfoljelse. Saledes stéller konventionen
krav pd att de nationella myndigheterna inte &r kapabla eller villiga att
skydda den sokande, eller att den sdkande inte kan, eller pd grund av sin
ridsla, inte vill soka skydd hos myndigheterna.'” Enligt UNHCR kan bade
statliga och icke-statliga aktorer bedomas vara utovare av forfoljelse,'®*
vilket dven bekriftas av doktrinen.'”

3.1.5 Internflykt

Vid en bedomning om refoulement krdvs vidare att den ansvariga staten
provar den sokandes mdjlighet till internflykt, ndmligen huruvida det ar
mojligt for den sokande att erhalla skydd i en annan del av hemlandet 4n
den del den sokande flytt fran.'” Internflykt 4r mojlig om den fruktan som
den sokande hyser &dr begrinsad till en viss del av landet. En bedomning av
mojligheten till internflykt tycks ha sin grund i den subsidiéra” karaktdren
av det internationella skyddet som Genévekonventionen erbjuder. Det vill
sdga att skydd i forsta hand ska sokas 1 hemlandet, och sdvida hemlandets
skydd framstar som ineffektivt kan man sedan soka internationellt skydd i
enlighet med Genévekonventionen.'"’

3.1.6 Undantag fran forbudet mot refoulement
3.1.6.1 Fara for landets sakerhet eller samhalle

Artikel 33(2) i Genévekonventionen Sppnar upp for en begridnsad mojlighet
att neka skydd mot refoulement for de sokande som utgor ett hot mot den
provande staten. Enligt paragrafen fir skydd inte beviljas de som betraktas
utgéra en fara for det mottagande landet, eller de som genom en
lagakraftvunnen dom domts for synnerligen grovt brott och ddrmed utgor
fara for samhéllet i det mottagande landet. Hir gors en framtidsblickande
bedomning, men hénsyn tas dven till relevanta héndelser sd som tidigare
begangna brott. Detta for att avgora huruvida den sdkande utgdr en fara for
landet eller samhéllet, och utrona huruvida denna fara ar befintlig eller om

12 Hathaway a.a., s. 185.

' Ibid, s. 289.

' UNHCR 2011 a.a., para. 65.

195 Wouters a.a., s. 80 f; Hathaway a.a., s. 305 f. och s. 345.
% UNHCR 2011 a.a., para. 91.

7 Wouters a.a.,s. 104 f.
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risk for en framtida fara anses foreligga. Undantagen ska dock tillimpas
restriktivt och med stor forsiktighet.'®®

Fara for ett landets sdkerhet syftar pd handlingar av allvarlig art som direkt
eller indirekt hotar landets regering, integritet eller sjdlvstidndighet s som
terroristhandlingar och spionage. Fara for samhdllet avser befolkningen 1
allménhet, och det krévs att den skyddssokande har genom lagakraftvunnen
dom domts till synnerligen grovt brott. Det dr emellertid oklart vilken typ av
brott som asyftas med undantaget, men det stélls krav pd att brottet ska vara
synnerligen grovt, varfor hinsyn bor tas savél till typen av brottet som
formildrande och andra omstindigheter kring brottet.'”

En tillimpning av artikel 33(2) innebér inte att den skyddsokande inte
lingre dr att betrakta som flykting, eftersom denna inte &r en
uteslutandeklausul. Undantaget innebédr snarare ett hinder for den sdkande
att aberopa och ta nytta av forbudet i artikel 33(1). Foljaktligen har den
sokande fortfarande ritt att erhdlla skydd i enlighet med EKMR '’ eller i de
lander vilka den sokande inte utgor fara for.'"!

3.1.6.2 Artiklarna 1D-F i Genévekonventionen

Till skillnad frdn undantaget i artikel 33(2) &ar artiklarna 1D-F
uteslutandeklausuler. Det innebédr att de har som syfte att utesluta
skyddssokande frén skydd och ddrmed forneka sdkande de réttigheter som
konventionen erbjuder, inklusive forbudet mot refoulement.

Enligt artikel 1D é&r personer som redan atnjuter skydd eller bistdnd av andra
FN-organ inte berittigade till de i konventionen stadgade rittigheterna.
Artikeln géller i realiteten enbart palestinska flyktingar som fir skydd av
FN:s hjélporganisation for Palestinaflyktingar, UNRWA. Dessa utesluts fran
skydd 1 enlighet med Genevekonventionen eftersom de anses f&4 en
alternativ form av internationellt skydd, och nir denna upphor att gilla
kommer dem att omfattas av konventionen.''?

Syftet med artikel 1E &r att om en person kan begagna sig av skyddet i det
land dér hen dr medborgare eller har sin vistelseort, &r hen inte att anse som
i behov av internationellt skydd.'"

1% Wouters a.a.,s. 113.

19 Ibid, s. 115 ff.

110 ge avsnitt 3.2.

" Wouters a.a.,s. 114.
"2 Ibid, s. 118 f.

53 Ibid, s. 120.
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Artikel 1F utesluter personer som kan ha begatt mycket allvarliga
internationella brott, s som brott mot freden, krigsforbrytelse, brott mot
ménskligheten, andra allvarliga brott eller gjort sig skyldiga till gdrningar 1
strid med FN:s syften och principer. Artikel 1F och 33(2) tjénar olika syften,
pa sé sitt att artikel 1F inte dr avsedd att skydda en stats sédkerhet och dess
sambhille, vilket dr syftet med artikel 33(2). Syftet med artikel 1F dr ddremot
att utesluta minniskor som genom sina ageranden har gjort sig “ovirdiga”
det internationella skyddet.'"

3.1.7 Den provande statens skyldigheter

Som regel géller att den skyddssokande ska visa att hen har en vélgrundad
fruktan for forfoljelse, och att hen dr oformdgen eller ovillig att begagna sig
av sitt hemlands skydd. Den sdkande bor, eller ska atminstone forsoka ldgga
fram bevis till stod for sin beréttelse, bland annat genom att uppge relevanta
fakta och en sanningsenlig och trovirdig redogorelse. Dérefter ankommer
det pd den provande staten att bedoma de faktiska omstindigheterna som
den sokande lagt fram, och avgodra huruvida den sdkande é&r att betrakta som
flykting. Bevisbordan dr ddrmed delad mellan den sdkande och den

provande staten.''’

En skyddssokande som riskerar refoulement maste visa att hens utvisning
skulle innebira ett ansvar for den sdndande staten enligt internationell rétt.
Enligt Draft Articles on Responsibility of States for interantionally wrongful
acts (2001), som trots att de inte dr bindande utgdér en kodifiering av
relevanta principer, maste staten for att hdllas ansvarig tillskrivas en viss
handling eller underlatenhet som ska ha inneburit brott mot en internationell
forpliktelse.''®  Artikel 33(1) 4aldgger i huvudsak ett ansvar pa
konventionsstater att undvika en situation dér en flykting som en foljd av
statens agerande, “pd vilket sdtt det md vara” avvisas till grinsen mot ett
omrdde dér hens liv skulle hotas. Denna skyldighet &r i forsta hand negativ
till sin natur, och omfattar alla former av atgdrder genom vilka en
skyddssokande dtersdnds eller tvingas &ka till ett annat land dédr hot mot
hens liv eller frihet foreligger. Det stills inget krav péd att den sokande

tidigare ska ha vistats i det andra landet.""”

Lydelsen pa vilket sétt det vara ma” i artikel 33(1) indikerar att ett brett
spektrum av negativa och positiva skyldigheter omfattas av férbudet mot
avvisning. Negativa skyldigheter kan till exempel ta sig uttryck i utvisning,

" Wouters a.a., s. 120.

115 11a:
Ibid, s. 95.
"% International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, United Nations 2008, artikel 2(a-b).
"7 Wouters a.a., s. 133.
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overforing och utlimning. Positiva skyldigheter dr vésentliga for forbudets
effektivitet, i den meningen att en stat maste vidta en handling som inte
resulterar 1 en avvisning till en stat ddr den skyddssokande har en
vélgrundad fruktan for forfoljelse. Stater kan till exempel &ldggas en
skyldighet att tillata flyktingar att resa in i landet och att sedan organisera
och initiera en provning av flyktingarnas skyddsstatus.''®

3.2 Europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (EKMR)

EKMR antogs av Europarddet 1950, tradde i kraft 1953 och betraktas som
det viktigaste fordraget for skydd av de ménskliga réttigheterna i Europa.
Konventionen syftar till att skydda individers grundliggande fri- och
rittigheter. Till skillnad fran Genevekonventionen kan alla och envar soka
skydd for sina rittigheter 1 enlighet med konventionen, dock under
forutséttning att den ifrdgavarande réttigheten omfattas av konventionen och
sd4 liange den berdrda personen befinner sig inom en konventionsstats
jurisdiktion.'"” Samtliga medlemsstater i EU har ratificerat EKMR som
dartill har inforlivats i svensk ratt.'*

EKMR varken innehéller ett uttryckligt forbud mot refoulement eller
garanterar rétten till asyl. Det kan dédremot hivdas att principen om non-
refoulement inforlivades i konventionen genom Europadomstolens praxis.
Redan 1965 uttryckte FEuroparadet i en rekommendation avseende
beviljande av asyl till europeiska flyktingar, att artikel 3 EKMR innehaller
ett forbud mot atersdndande av flyktingar till linder dér deras liv eller frihet
skulle riskeras.'”' 1978 uttalade Europadomstolen en avsikt att tolka
konventionen “evolutionért”, och forklarade att konventionen ar ett levande
instrument som maste tolkas i ljuset av de forutsdttningar som existerar vid
den aktuella tidpunkten.'”” Genom en sidan tolkning kunde
Europadomstolen sedermera faststdlla en implicit princip om non-

refoulement i artikel 3 EKMR i fallet Soering mot Storbritannien'*’.

"8 Wouters a.a., s. 148 ff.

" Lambert, Héléne, “The European Convention on Human Rights and the Protection of
Refugees: Limits and Opportunities ”. I: Refugee Survey Quarterly, Vol. 24, Issue 2, 2005,
s. 39.

2" Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de méinskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

2! Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendations 434 (1965), granting of
the right of asylum to European refugees, 1st October 1965, para. 3.

'22 Tyrer v. UK a.a., para. 31.

'% Soering v. the United Kingdom, judgment of 7 July 1989, application no. 14038/88,
Series A no. 161 (hdrefter Soering mot UK).
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3.2.1 Ett absolut forbud mot direkt och indirekt
refoulement

Fallet Soering mot Storbritannien handlar om en tysk medborgare vid namn
Jens Soering som satt fangslad i Storbritannien i vintan pa utlimning till
USA, dér han skulle atalas for morden han begick pa sin flickvins foréldrar.
Den sokande och hans flickvian flydde tillsammans, men greps sedan i
Storbritannien dér det bestimdes att Soering skulle utlimnas till USA.
Soering gjorde géllande att han vid en utlimning till USA skulle 16pa risken
att domas till doden, och att det sa kallade ’death row phenomenon” skulle
medfora att han skulle utsittas for oménsklig och férnedrande behandling
och bestraffning i strid mot artikel 3 EKMR."**

Fallet avsdg ddrmed inte en asylsokande, men det kom att anda ha en stor
inverkan pd asylsokandes rittigheter 1 Europa. Fradgan som
Europadomstolen hade att ta stdllning till var huruvida utlimning av en
skyddssokande till en stat, dir hen riskerar att utsittas for tortyr och
ominsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning, skulle medfora
ansvar for den berdrda konventionsstaten enligt artikel 3 EKMR. Artikel 3
innehaller inga undantag, och i artikel 15(2) framkommer att avvikelser fran
artikel 3 med anledning av krig eller i annat allmint nddldge som hotar
nationens existens inte dr tilldtna. Artikel 3 utgér darmed ett absolut forbud
mot tortyr och ominsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning,
och omfattar en av de mest grundliggande virderingar som finns i ett
demokratiskt samhélle. Domstolen konstaterade att utlimning under sddana
omstdndigheter, dven om de inte uttryckligen nimns i1 den kortfattade och
allmédnna formuleringen 1 artikel 3, skulle klart strida mot artikelns anda och
syfte. Vidare ansdg domstolen att artikeln omfattar en skyldighet att inte
utlimna en rymling i de fall dér det foreldg en verklig risk att rymlingen
skulle utsdttas for tortyr, ominsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning i den stat till vilken rymlingen ska utelimnas.'*’

Europadomstolen  har  foljaktligen  faststdllt ett ansvar  for
konventionsstaterna inte bara for handlingar pad eget territorium, utan dven
for handlingar som den séindande staten vidtar och som resulterar i att en
person loper en risk att utséttas for behandling 1 strid med artikel 3 EKMR i
en annan stat dn den sdndande staten. Denna princip dr dven i linje med
forbudet mot refoulement som kommer till uttryck 1 artikel 3(1) i1
konventionen mot tortyr och annan grym, oménsklig eller fornedrande
behandling (CAT). Artikeln stadgar att ”ingen konventionsstat skall utvisa,

124 Soering mot UK a.a., para. 80-81.
125 Ibid, para. 88.
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aterfora eller utlimna en person till en annan stat, i vilken det finns grundad
anledning att tro att han skulle vara i fara for att utsittas for tortyr”. For att
faststdlla om sédan anledning foreligger méste hinsyn till alla relevanta
omstdandigheter tas, bland annat “forekomsten av ett konsekvent
handlingsmonster av grova, uppenbara eller talrika kridnkningar av de
minskliga rittigheterna” i den berdrda staten.'*® Enligt artikel 2(2) CAT 4r
forbudet mot tortyr en absolut réttighet fran vilken inga undantag ar till4tna.

Vid en jamforelse av hur principen om non-refoulement kommer till uttryck
i Genévekonventionen, EKMR och CAT framkommer att den réttsliga
grunden for den beddmning som gors enligt EKMR och CAT skiljer sig fran
principens uppbyggnad i Geneévekonventionen. Medan principen sa som den
kommer till uttryck i EKMR och CAT skyddar mot tortyr och
illabehandling, erbjuder principen enligt Genévekonventionen skydd mot
forfoljelse och hot mot en persons liv eller frihet till f6ljd av en av
flyktinggrunderna ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss
samhillsgrupp eller politisk &skadning. Dartill gar skyddet enligt EKMR
dnnu ldngre dn ordalydelsen i artikel 3(1) i CAT, d& det forutom tortyr dven
omfattar annan grym, oménsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning.

Visserligen forbjuder artikel 3 EKMR tortyr, oménsklig eller férnedrande
behandling eller bestraffning, men ddremot saknar den en definition av de
olika handlingarna. Enligt Cameron skiljer sig de olika handlingarna &t i
svérighetsgrad, dir tortyr dr allvarligare &n oménsklig behandling, som i sin
tur dr allvarligare &n fornedrande behandling. Enligt Europadomstolen
betraktas handlingar som har som syfte att skapa en kénsla av radsla, &ngest
och underldgsenhet, och som kan fornedra och avskricka en person och
bryta hens fysiska eller moraliska motstind som ominskliga och
fornedrande.'”’ Tortyr definieras av domstolen som en handling genom
vilken en person avsiktligt utsitts for smérta eller lidande, 1 syfte att tvinga
fram en bekinnelse eller for att straffa personen.'*®

3.2.2 Vidareutveckling av artikel 3 EKMR

Europadomstolen vidhdll sitt stéllningstagande frdn Soering-domen forst i
fallet Cruz Varas m.fl. mot Sverige'”’, och direfter i fallet Vilvarajah m.fl.

120 Artikel 3(2) CAT.

2" Cameron, lain, An Introduction to the European Convention on Human Rights, Uppsala
2014, s. 85 f.

128 Vad giller definitionen av tortyr hinvisar Europadomstolen till UNHCR:s definition i
FN:s konvention mot tortyr och annan grym, oménsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning, se Cameron a.a., s. 86.

"% Cruz Varas and others v. Sweden, Judgment of 20 March 1991, Application no.
15576/89, Series A no. 201 (hdrefter Cruz Varas).
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mot Storbritannien'*’. Det forstnimnda fallet handlade om en chilensk

familj som végrats uppehallstillstind 1 Sverige. Mannen hade utvisats till
Chile, medan hustrun och makarnas minderariga barn holl sig gémda i
Sverige. Fragan var om mannens utvisning stred mot artikel 3 EKMR, dels
pa grund av risken for att han skulle utsdttas for tortyr, och dels pa grund av
den traumatiska upplevelse det innebar for honom att utvisas till det land dér
han tidigare utsatts for tortyr. Precis som i Soering-fallet fastslog domstolen
att en utvisning av en person till en annan stat kan utgora ett brott mot
artikel 3, om det finns starka skél att tro att den berdrda personen l6per en
verklig risk att i den mottagande staten utsdttas for tortyr eller oménsklig
eller fornedrande behandling eller bestraffning. Vidare anforde domstolen
att avgorande vid beddmningen dr vad som var ként eller borde ha varit ként
for den sindande staten vid tiden for utvisningen."!

Fallet Vilvarajah m.fl. mot Storbritannien handlade om fem tamiler som
utvisats fran Storbritannien till Sri Lanka. I linje med sitt resonemang i
Soering och Cruz Varas anforde domstolen att trots att varje stat har rétt att
kontrollera inresan, uppehéllet och utvisningen av utldnningar, medfor
refoulement ett brott mot artikel 3, om det visar sig att det finns starka skal
att tro att personen i frdga loper en verklig risk att i den mottagande staten
utsdttas for tortyr eller oménsklig eller fornedrande behandling eller
bestraffning.'** Domstolen betonade principens absoluta karaktir och det
faktum att den utgér ett av de mest grundliggande virdena for ett
demokratiskt samhille.'”

Artikelns absoluta karaktir har vidare betonats i fallet Chahal mot
Storbritannien'**, déir Europadomstolen slog fast att artikeln &r undantagslos
och att det déirfor inte fiar goéras ndgon avvigning mot nationella
sakerhetsintressen. En utvisning i strid med artikel 3 EKMR kan dérfor
aldrig rattfardigas, oavsett om personen i fraga har gjort sig skyldig till brott
eller om denne utgdr en sikerhetsrisk for den sindande staten.'

Som tidigare nimnts saknar EKMR en uttrycklig reglering av principen om
non-refoulement, och att principen har tolkats in i artikel 3 EKMR genom
praxis. Principen enligt artikel 3 innebédr att en konventionsstat inte far

B0 Vilvarajah and others v. the United Kingdom, judgment of 30 October 1991,
Application no. 13163/87; 13164/87; 13165/87; 13447/87; 13448/87, Series A no. 215
(hdrefter Vilvarajah).

B! Cruz Varas a.a., para. 80-81; Cameron a.a., s. 89.

12 Vilvarajah a.a., para. 102-103.

"3 Ibid, para. 108.

13 Chahal v. the United Kingdom, judgment of 15 November 1996, Application no.
22414/93, RID 1996-V (hirefter Chahal mot UK).

'3 Ibid, para. 76-81.
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skicka en skyddssokande till ett land dér han eller hon riskerar att fa sina
rittigheter enligt artikel 3 krankta. Hotet mot tortyr eller illabehandling i den
mottagande staten behover inte nddvindigtvis hérréra frdn myndigheterna,
utan kan dven utgd frin icke-statliga aktorer under forutsdttning att staten
inte kan erbjuda limpligt skydd."*®

Sammanfattningsvis provar man vid en beddmning om eventuellt brott mot
artikel 3 EKMR huruvida det i framtiden foreligger en risk for den sdkande
att utséttas for konventionsstridande behandling. Forst provas om en reell
risk for att den sokande ska utséttas for en behandling som kan konstituera
brott enligt artikel 3 foreligger i den mottagande staten, for att sedan prova
huruvida detta brott r av tillricklig allvarlighetsgrad."”” Enligt Cameron
tillimpas artikel 3 frdmst vid allvarlig fysisk misshandel, medan
Europadomstolen har faststillt att artikeln ocksa géller for handlingar som
orsakar mindre fysiskt lidande eller allvarligt psykiskt lidande."”® Diremot
faller inte alla handlingar som leder till férnedrande eller lidande in under
artikelns tillimpningsomrdde. Cameron tar frihetsberovandet av en
garningsman som exempel, och menar att det orsakar badde fornedring och
lidande for gdrningsmannen, men att frihetsberdvandet dnda inte star i strid
med artikel 3. Dérfor bor vid en provning av huruvida overtrddelse av
artikeln foreligger en avvédgning av handlingens objektiva karaktédr goras,
det vill sdga dess svarighetsgrad och om handlingen kan réttfardigas. Dértill
ska dven den subjektiva effekten pd den drabbade individen beddmas.
Dérfér menar Cameron att en bedomning av en handlings svérighetsgrad ar
en relativ friga, eftersom den helt enkelt beror pd samtliga omstindigheter i
det enskilda fallet.'”

3.2.3 Overforing enligt Dublinférordningen

Vad giller Dublinsystemet har Europadomstolen i det forsta fallet som rorde
overforing av asylsokande enligt Dublinkonventionen kommit fram till att
dven indirekt refoulement skulle kunna konstituera ett brott mot artikel 3'4°,
vilket verensstimmer med UNHCR:s tolkning av principen.'*' Liksom
EKMR krévs enligt Dublinférordningen att den sdkande befinner sig inom
statens jurisdiktion, vilket sker genom att den sdkande ndr en av

1% Salah Sheekh v. The Netherlands, judgment of 11 January 2007, Application no.
1948/04 (dnnu inte publicerad), para. 137 (harefter Salah Sheekh); H.L.R. v. France,
judgement of 29 April 1997, Application no. 24573/94, RJID 1997-111, para. 40.

37 Salah Sheekh a.a., para. 137, Cameron a.a., s. 88.

138 Cameron a.a.,s. 87f

7 1bid, s. 87 ff.

Y07 I v. the United Kingdom, decision of 7 March 2000, Application no. 43844/98, RID
2000-I11, s. 12 sista stycket (hdrefter T.I. mot UK). Se avsnitt 4.3.

1 Se avsnitt 3.1.
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medlemsstaternas ~ granser.'* Medlemsstaterna skulle dirmed kunna

undanrdja sina internationella fOrpliktelser genom att fOrhindra de
skyddsokande fran att komma fram till deras grinser. Flera medlemsstater
har kritiserats for att upprétta granskontroller pd internationellt vatten och 1
tredjeldnders territorialvatten, i syfte att hejda fartyg som fOrsoker na
Europa och tvinga dem att atervinda eller avleda dem tillbaka till de
nordafrikanska staterna, samt dven ingd bilaterala avtal med tredjeldnder
avseende migrationskontroll.'*

Fallet Hirsi Jamaa m.fl. mot Italien'** 4r relevant i detta hinseende. Fallet
handlade om en grupp somaliska och eritreanska medborgare som med bat
fardades fran Libyen mot Italien, dér de blev stoppade av italiensk polis och
kustbevakning. Migranterna togs sedan ombord pa italienska militarfartyg
och kordes tillbaka till Tripoli, utan att den italienska polisen undersokte
huruvida migranterna ombord var i behov av internationellt skydd.
Domstolen slog fast att trots att migranterna inte hade natt den italienska
gransen, hade de italienska myndigheterna genom att stoppa migranterna
fran att fortsdtta firden mot Italien och genom att kora dem tillbaka till
Libyen utdvat de facto och de jure kontroll och dédrmed jurisdiktion i den
mening som avses i den divarande Dublinkonventionen.'*> Domstolen
betonade artikel 3 EKMR:s absoluta karaktdr. Dérefter konstaterade
domstolen att de italienska myndigheterna, dels pa grund av det patvingade
aterlamnandet av migranterna till Libyen, och dels pa grund av risken som
migranterna ddrav 16pte att utsdttas for illabehandling 1 strid med artikel 3
och risken for en till eventuell godtycklig refoulement, hade brutit mot
nimnda artikel.'*°

3.2.4 Andra konventionsrattigheter i
forhallande till artikel 3 EKMR

Forbudet mot refoulement dr som ovan framkommit en del av skyddet mot
tortyr och annan ominsklig behandling i artikel 3 EKMR. Frdgan som
uppstér dr om brott mot andra réttigheter 1 konventionen, s& som ritten till
yttrandefrihet, skulle foranleda samma ansvar som ett brott mot non-
refoulement. I Genévekonventionen utvidgas férbudet mot refoulement till
att omfatta hot mot livet eller friheten. I Soering-fallet uttalade dock
Europadomstolen att artikel 1 i EKMR inte kan betraktas som en allmin

142 Artikel 3(1) i Dublin ITI-frordningen.

'3 Amnesty International, S.0.S Europe - Human Rights and Migration Control, 2012, s.
10.
' Hirsi Jamaa and Others v. Italy [GC], judgment of 23 February 2012, Application no.
27765/09 (harefter Hirsi Jamaa).

'3 Ibid, para. 81-82.

1 1bid, para. 137 och 158.
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princip som aldgger konventionsstater att inte utlimna en person om
forhallandena i den mottagande staten inte dr i Overensstimmelse med var

och en av konventionens skyddsatgirder.'"’

Samma resonemang gar att utldsa av fallet J.E.D mot Storbritannien, dér den
sOkande hade hédvdat att en utvisning till Elfenbenskusten skulle bryta mot
hans rdtt till yttrandefrihet, i strid med artikel 10 EKMR. Domstolen
konstaterade att artikel 10 EKMR inte i sig ger en ritt till asyl eller
uppehéllsritt i en konventionsstat. Saledes konstituerar en utvisning av en
utldnning i enlighet med asylforfarandet inte en inskrdnkning av de i artikel
10 garanterade rattigheterna. Dértill tillade domstolen att en utlinnings
rittigheter enligt artikel 10 dr oberoende av dennes ritt att stanna i landet
och skyddar saledes inte denna rittighet.'*® Detta kan ha sin bakgrund i den
absoluta karaktdren av artikel 3, vilket till exempel kommer till uttryck i
artikel 15 dir det framgér att konventionsrittigheterna kan séttas at sidan
under krig eller andra nddsituationer, forutom artikel 3 som alltid ska
iakttas.

Europadomstolen tycks dirfor tolka principen om non-refoulement framfor
allt i samband med artikel 3, vilken medlemsstaterna vid en beddmning om
overforing enligt Dublinforordningen maste agera i enlighet med eftersom
de dr parter till konventionen.

3.2.5 EKMR:s roll inom EU

Konventionen har haft en stor inverkan pd EU-lagstiftningen, och har i och
med Maastrichtfordragets ikrafttrddande blivit en del av EU-rittens
allménna principer.'” EU:s medlemsstater ska dirmed iaktta EKMR vid
tilldimpningen av EU-rétten. EU-domstolen har i ett av sina avgoranden
framhdvt konventionens sdrskilda betydelse, och faststéllt att atgérder som
ar oforenliga med de i konventionen garanterade rittigheterna inte kan
tillitas inom unionen."”® Vidare har domstolen i ett yttrande framhallit att
respekten for de minskliga réttigheterna dr en forutsdttning for EU-
rittsakters lagenlighet."”' Emellertid ansag domstolen i samma yttrande att

unionen saknade behdrighet att ansluta sig till EKMR, dia en sidan

"7 Soering mot UK a.a., para. 86.

'8 JE.D v. United Kingdom, Judgment of 2 February 1999, Application no. 42225/98,
para. 5.

149 Artikel F(2) i Maastrichtfordraget.

130 Case C-260/89 Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE och Panellinia Omospondia Syllogon
Prossopikou mot Dimotiki Etairia Pliroforissis och Sotirios Kouvelas och Nicolaos
Avdellas m.fl., REG 1991 s. [-2925, para. 41.

"SI ECJ, Opinion 2/94, Opinion pursuant to article 228 of the EC treaty, (1996) ECR I-
1759, para. 34.
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anslutning forutsdtter en dndring av fordraget om europeiska unionen
(FEU).'*

Vad giller Europadomstolen har denna funnit att de skyldigheter som foljer
av EKMR éven giller for konventionsstater som overfort befogenheter till
internationella organisationer sd som EU. Vidare har domstolen konstaterat
att en sddan Overforing av staters befogenheter kan &ga rum under
forutséttning att konventionsrattigheterna dr fortsatt garanterade, men att
EU:s handlingar inte kan utmanas sd ldnge unionen inte &r en avtalsslutande

'3 Detta kan dock 4ndras i och med att Lissabonfordraget bestimt att
154

part.
unionen ska ansluta sig till konventionen. > I och med den &ndring av
konventionen som gjordes 2010 genom protokoll 14 far numera dven EU
ansluta sig till konventionen'>, som tidigare endast stod oppen for

undertecknande av stater.

"2 1bid, para. 36.

153 Matthews v. United Kingdom, Judgment of 18 February 1999, Application no. 24833/94,
RJD 1999-1, para. 32.

13 Artikel 6(1) FEU.

13 Artikel 59(2) EKMR, dndrad genom protokoll nr. 14.
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4 Principen om omsesidigt
fortroende

Principen om Omsesidigt fortroende 4r en av hornstenarna i det réttsliga
samarbetet mellan europeiska unionens medlemsstater. Nedan foljer en
genomgang av bakgrunden till principen och hur den regleras inom
asylrdtten. Detta for att sedan belysa hur principen om dmsesidigt fortroende
samspelar med principen om non-refoulement vid en beddmning om
overforing enligt Dublinférordningen.

4.1 Omsesidigt fértroende och 6msesidigt
erkannande

Principen om Omsesidigt fortroende grundar sig pd vetskapen om att
medlemsstaternas rittsvdsen uppfyller hoga kvalitetskrav, och att de darfor
har ett omsesidigt fortroende for varandras rittssystem.'>® Principen ar
saledes av grundlidggande betydelse i unionsritten “eftersom den gor det
mdjligt att skapa och uppritthédlla ett omrade utan inre granser. Denna
princip innebdr, sdrskilt ndr det giller omradet med frihet, sédkerhet och
rittvisa, att var och en av medlemsstaterna, utom under exceptionella
omsténdigheter, anser att alla de andra medlemsstaterna iakttar unionsrétten
och, sirskilt, de grundliggande rittigheter som erkénns i unionsritten”"”’,

Av Omsesidigt fortroende foljer en annan princip med liknande innebord,
ndmligen principen om omsesidigt erkdnnande. Denna grundar sig pa
principen om dmsesidigt fortroende, och innebér att medlemsstater inte bara
ska forlita sig pd varandras réttssystem, utan att de dessutom maéste erkdnna
varandras lagstiftning."”® Konkret innebr principen att medlemsstaterna far
lov att erkénna att deras lagstiftning ér olika. Enligt Hans G. Nilsson'”” vore
alternativet att medlemsstaterna istéllet skulle wunifiera sina lagstiftningar,
vilket Nilsson anser #r ett orealistiskt och onddigt alternativ. Omsesidigt

erkdnnande uppnas genom att medlemsstaternas rittsliga myndigheter lér

136 Nilsson, Hans G., »Omsesidigt erkéinnande”. I: Svensk Juristtidning, 2005, s. 896.

ST ECJ, Opinion 2/13, Opinion pursuant to Article 218(11) TFEU — Draft international
agreement — Accession of the European Union to the European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms — Compatibility of the draft
agreement with the EU and FEU Treaties, 18 December 2014, para. 191.

1% Arcarazo, Diego Acosta, Murphy, Cian C, EU security and Justice Law: After Lisbon
and Stockholm, Oxford 2014, s. 41 f.

159 Head of Unit, Fundamental Rights and Criminal Justice, General Secretariat, Council of
the EU, Brussels.
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kdnna varandra, samarbetar och fir omsesidigt fortroende.'® Saledes
korrelerar de tva principerna, genom att Omsesidigt erkdnnande av
medlemsstaternas respektive réttsliga avgoranden forutsitter ett fortroende

medlemsstaternas nationella rittsviisen emellan.'®!

Principen om Omsesidigt erkdnnande kom till uttryck i EU-domstolens
praxis, och applicerades till en borjan inom omradet for den fria rorligheten
for varor pa den inre marknaden. I det kénda fallet Cassis de Dijon slog EU-
domstolen fast att medlemsstaterna ska, i avsaknad av harmoniserade regler,
erkidnna varor som lagenligt tillverkas i en annan medlemsstat i enlighet
med den statens nationella standarder.'®*

Genom Tammerfors-konklusionerna fick principerna sitt  verkliga
genomslag, d& det fastslogs att de skulle bli hornstenen i det rittsliga
samarbetet bade inom civil- och straffritten.'® Principerna kom sedermera
att ytterligare inkorporeras i straffritten i och med antagandet av den
europeiska arresteringsordern, som innebar att en arresteringsorder som

utfirdats i en medlemsstat skulle verkstillas av andra medlemsstater.'®*

Foljaktligen var principerna ursprungligen ténkta att skydda den fria
rorligheten for varor och tjdnster, och utvidgades s& smaningom till att &ven
omfatta samarbetet inom straff- och civilrdtten. Det var forst genom
Tammerfors-konklusionerna som principerna dven fordes in i1 asylréttens
omréde, och dérefter genom Stockholmsprogrammet 2009. D4 fastslogs att
Oomsesidigt fortroende mellan medlemsstaternas myndigheter och organ
utgor grunden for ett effektivt samarbete inom asylritten.'®

Inom asylrdtten tar sig principen om Omsesidigt fortroende och dmsesidigt
erkdnnande som starkast uttryck i Dublinférordningen. Nedan foljer dérfor
en genomgang av Dublinférordningens reglering av principen om
omsesidigt fortroende.

"% Nilsson a.a., s. 891 ff.

1! Arcarazo & Murphy a.a., s. 42.

192 Case C-120/78, Rewe-Zentrale AG v Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, REG
1979 s. 649, para. 14.

163 Tammerfors a.a., para 33; se d&ven malet Joined Cases C-187/01 and C-385/01, Criminal
Proceedings against Huseyin Gozutok and Klaus Brugee, REG 2003 s. [-01345, p. 33.

1% Framework Decision 2002/584 on the European Arrest Warrant and the surrender
procedures between Member States, 13 June 2002, OJ L 190, 18.7.2002.

1% Tammerfors a.a. para 33; EU Council, The Stockholm Programme a.a., p. 1.2.1.
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4.2 Presumtionen om sakra tredjelander

Som tidigare ndmnts fastsldr Dublinférordningen en skyldighet for
medlemsstater att ta emot asylsdkande som dyker upp i en icke-ansvarig
medlemsstat och prova deras asylansdkan. Omsesidigt fortroende i detta
hinseende giller ddrmed prévningen av huruvida den asylsdkande uppfyller
kraven for internationellt skydd, samt dven behandlingen av den sdkande
under denna process.'®® Den underliggande idén ir saledes
ansvarsfordelning mellan medlemsstaterna, vilket forutsdtter réttvisa och
solidaritet.'®” Solidaritet 4r dérfor nira forbundet med Gmsesidigt fortroende
som en viktig del av Dublinsystemet, som bygger pa att samtliga
medlemsstater har lika hoga skyddsnormer. Detta antagande bygger i sin tur
pa medlemsstaternas deltagande i CEAS, da de forvéntas agera i enlighet

med internationella bestimmelser som principen om non-refoulement.'*®

Dublinférordningen bygger sdlunda pa dmsesidigt fortroende, och har som
utgéngspunkt att varje medlemsstat behandlar asylsokande och provar deras
asylansdkan 1 enlighet med nationell, europeisk och internationell rétt.
Principen kommer till uttryck i ingressens tredje punkt dar det framgar att
“utan att det pdverkar ansvarskriterierna i denna forordning betraktas i detta
avseende medlemsstaterna, som alla iakttar principen om non-refoulement,
som sdkra ldnder for tredjelandsmedborgare”. Konceptet med “sdkra
tredjeldnder” inbegriper tvd antaganden: att alla medlemslidnder betraktas
som ursprungslidnder, innebdrande att de &r l&nder som inte producerar nagra
flyktingar, och att lander som &r en del av Dublinsystemet anses vara sidkra
asyllinder, dir skyddsbehdvande utan fara kan atnjuta skydd.'® Jamfort
med internationell rdtt kan dessa antaganden dock framstd som
problematiska. Exempelvis forbjuder Genévekonventionen skiljaktig
behandling pa grund av ursprungsland'’’, och ger heller inget stod for
geografisk begrinsning. Vidare har konceptet med “sdkra tredjelinder”
kritiserats av UNHCR for att vara oforenligt med andan och ordalydelsen av
Genevekonventionen. Detta eftersom det skulle resultera i att en del
asylsokande effektivt hindras frén att erhdlla flyktingstatus, vilket i sin tur
kan leda till en krinkning av principen om non-refoulement.'”’

166 Battjes, Hemme, Brouwer, Ewelien, de Morree, Paulien, Ouwerkerk, Jannemieke, ”The

Principle of Mutual Trust in European Asylum, Migration, and Criminal Law: Reconciling
Trust and Fundamental Rights”. I: Ultrecht Law Review, 2011 s. 9 {.

17 Skil 22 i ingressen till Dublin III-férordningen.

' Council of Europe, The ”Dublin Regulation” undermines Refugee Rights, 22 September
2010, Press Release 683(2010) (hérefter Council of Europe).

' UNHCR, Background Note on the Safe Country Concept and Refugee Status Submitted

by the High Commissioner to the Sub-Committee of the Whole on International Protection,
11-12, U.N. Doc. EC/SCP/68, July 3, 1991 (hérefter UNHCR 1991), para. 3.

170 Artikel 3 i Genévekonventionen.

' UNHCR 1991 a.a., para. 5.
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For att fridmja Omsesidigt fortroende mellan medlemsstaterna antogs
mottagandedirektivet, som stravar efter att kontrollera genomforandet av
miniminormerna for mottagandet av asylsokande. Emellertid, pa grund av
olikartad tolkning och tillimpning av miniminormerna och med hénsyn till
den uppenbart orovickande humanitira situationen for asylsdkande i vissa
medlemsstater, verkar principen inte frdmja ett rittvist och effektivt system
som garanterar de skyddssokandes ménskliga rattigheter i Europa.'”

Det kan av vad som anforts ovan konstateras att Dublinsystemet endast kan
tillimpas sd linge EU-direktiven dr enhetligt implementerade i samtliga
medlemsstater. En enhetlig tillimpning skulle i s& fall utesluta eventuella
brister de jure och de facto i staternas asylsystem, och ddrmed &ven en
inskrankning av de skyddssokandes nrittigheter.'”” Dessutom 4r en
ovillkorlig presumtion om “sdkerhet” oforenlig med internationell
flyktingratt. Eftersom den etablerade principen om Omsesidigt fortroende
har en framtrddande roll inom europeiskt samarbete, kan den emellertid inte
enkelt avvisas. Sédrskilt mot bakgrund av att Dublinsystemets funktion
bygger pa omsesidigt fortroende har de nationella domstolarna stéllt sig
tamligen tveksamma till att ifragasitta principens duglighet.'”

Internationell rdtt och EU-rdtt 4r sammanbakade i Dublinférordningen.
Principen om Omsesidigt fortroende och eventuella undantag frdn att
tilldimpa denna vid en beddmning om Overforing (non-refoulement) enligt
Dublinsystemet har behandlats bade av EU- och Europadomstolen. Nedan
foljer en redogorelse av nagra relevanta avgoranden for att belysa
problematiken kring en tillimpning av Omsesidigt fortroende och non-
refoulement. Forst kommer Europadomstolens praxis att behandlas. Dérefter
kommer ett avgérande fran EU-domstolen att diskuteras for att sedan
jdmforas med ett taimligen nytt avgorande fran Europadomstolen. De bada
domstolarnas  slutsatser kommer sedan att sammanforas 1 en
sammanfattande analys under kapitel 5.

4.3 Europadomstolen: T.I. mot Storbritannien

T.I. mot Storbritannien var det forsta mélet avseende Dublinsystemet som
véicktes infor Europadomstolen 2000 och géllde ddrmed den d& géllande
Dublinkonventionen. Mélet rorde en man fran Sri Lanka som forst reste till
Tyskland, dér hans asylansdkan avslogs, for att direfter ta sig vidare till

172 Council of Europe a.a.

' Dérig, Harald, ”German Courts and their Understanding of the CEAS”. I: International
Journal of Refugee Law, Vol. 25, Issue 4, 2014, s. 778.

'7* Se nistkommande avsnitt.
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Storbritannien och ansdka om asyl. Storbritannien avsag att i enlighet med
Dublinkonventionen dverfora den sokande till Tyskland, varfor den sokande
aberopade att en Gverforing till Tyskland bland annat skulle sta i strid med
artikel 3 EKMR. Den sdkande menade att han fruktade att overforingen till
Tyskland skulle leda till en till dverforing till Sri Lanka, dér han skulle 16pa
en risk att utséttas for tortyr.

Domstolen avvisade den sokandes pastaende, eftersom en dverforing skulle
ske till Tyskland och dé det inte hade visats att det fanns en reell risk for den
sOkande att overforas vidare till Sri Lanka. Vidare hdvdade domstolen att
ifall Tyskland skulle bryta mot artikel 3 EKMR kunde den sdkande ta fallet
till Europadomstolen igen.'”

Domen har fatt stor betydelse eftersom domstolen fann att en indirekt
overforing till ett "mellanland”, i1 detta fall Tyskland, &ven om landet &r part
till konventionen, inte paverkade Storbritanniens ansvar att sikerstélla att
den sokande till foljd av Storbritanniens avvisningsbeslut inte utsitts for
konventionsstridande behandling. Didrmed faststilldes principen om indirekt
non-refoulement, d& domstolen fastslog att Storbritanniens ansvar for den
skyddssokande enligt artikel 3 EKMR inte upphdrde genom &verforingen
till Tyskland. Dértill hdavdade domstolen att Storbritannien inte kunde forlita
sig pd avtal som Dublinkonventionen, eftersom det alltjaimt kunde hallas
ansvarigt for overtradelser av artikel 3. Sdledes menade domstolen att det
skulle vara oforenligt med EKMR:s syfte och &ndamél om konventionsstater
kunde befria sig fran sina konventionsskyldigheter, genom att ingd
internationella avtal som inte upprittholl grundliggande ménskliga
rittigheter.'’® Varje medlemsstat har foljaktligen ett individuellt ansvar att

garantera de i konventionen faststillda rittigheterna.'”’

4.4 Europadomstolen: K.R.S. mot
Storbritannien

K.R.S. mot Storbritannien var det forsta malet rérande Dublin II-
forordningen som Europadomstolen tog stillning till.'”® Malet rorde en
iransk medborgare som hade rest till Grekland och dérefter tagit sig till
Storbritannien for att dér ansoka om asyl. Genom en tillimpning av den vid
provningen géllande Dublin II-férordningen fann de brittiska myndigheterna
att en overforing av den sdkande till Grekland var aktuell. Den sdkande

"> T I. mot UK, s. 15 para. 1 och s. 16 para. 4-5.

"7 Ibid, s. 15 para. 2.

" 1bid., s. 15 para. 2.

8 K R.S. v. the United Kingdom, decision of 2 December 2008, Application no. 32733/08
(hérefter K.R.S. mot UK).
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motsatte sig Overforingen, och pastod att den skulle st i strid med artikel 3
EKMR. Den sokande hénvisade till mottagandeforhéllandena i Grekland
och att han fruktade vidare refoulement till Iran.

Domen dr viktig eftersom  Europadomstolen bekréiftade  sitt
stdllningstagande i fallet T.I. mot Storbritannien. Saledes skulle enbart det
faktum att mottagarlandet ocksd var bundet avn  EKMR inte frinta
avsindarlandet dess skyldigheter att se till att Gverforingen inte skulle strida

mot konventionsrittigheterna.'””

Domstolen avvisade den sokandes pastdenden, och fann att Storbritanniens
overforingsbeslut inte utgjorde en Overtridelse av artikel 3 EKMR. Detta
eftersom det inte fanns nagra bevis pa att asylsokande vid en dverforing till
Grekland skulle riskera att bli utsatta for behandling 1 strid med artikel 3.
Domstolen konstaterade att Grekland vid tidpunkten for beslutet inte
utvisade personer till Iran, varfor den sdkandes péstdende att en risk for
ytterligare refoulement till Iran forelag inte hade fog for sig.'®

Domen kan kritiseras for att tillita medlemsstaterna att tillimpa
Dublinférordningen, utan att ta héinsyn till brister i det europeiska
asylsystemet och de sdrskilda omstiandigheterna 1 den berdrda
medlemsstaten. Detta eftersom domstolen kom fram till att medlemsstater
kunde rikna med en presumtion att andra medlemsstaters asylsystem
uppfyllde kraven som stilldes pa dem. Trots detta bor det understrykas att
domstolen klargjorde att principen om Omsesidigt fortroende kan
motbevisas: “[iJn the absence of any proof to the contrary, it must be
presumed that Greece will comply with that obligation in respect of
returnees including the applicant”.'®! Genom detta uttalande utmanade
domstolen kdrnan i Dublinsystemet, ndmligen 6msesidigt fortroende och
antagandet att alla medlemsstater utgor sidkra ldnder for skyddssokande
tredjelandsmedborgare och att en Gverforing medlemsstaterna emellan
dérfor inte kunde bryta mot principen om non-refoulement.

I fallet fanns det ingenting i domstolens mening som talade emot att
Grekland inte levde upp till de krav som stélldes p4 dem inom EU och av
EKMR. Detta trots att rapporter frain UNHCR, Amnesty International, den
norska organisationen for asylsokande (NAOS) och Civil Rights Defenders
(davarande Helsingforskommittén) om den bristande asylprocessen, det
godtyckliga frihetsberovandet av asylsdkande och de bristfilliga
mottagandeforhdllandena 1 Grekland hade framkommit 1 maélet.

17 Ibid, s. 16.
80 Ibid, s. 17.
"1 Ibid, s. 18. Min kursivering.
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Europadomstolen ansdg att dessa rapporter inte kunde aberopas for att
hindra Storbritannien frén att Gverfora asylsokande till Grekland.'® Virt att
notera 4r att FEuropeiska kommissionen hade 2007 initierat ett
overtradelseforfarande mot Grekland pa grund av att det inte hade uppfyllt
sina skyldigheter avseende villkoren for mottagandet av asylsokande.'®
Domstolen ansdg att anklagelser rorande det, enligt domstolen, orovéckande
godtyckliga frihetsberdvandet som forekommer i Grekland forst och framst
borde bemotts av de grekiska skyldigheterna innan de overldmnades till
Europadomstolen.'®

4.5 Europadomstolen: M.S.S. mot Belgien
och Grekland

Klagomaél rérande Dublinforordningens tillimpning fortsatte att hamna hos
Europadomstolen och antalet oavgjorda drenden var cirka 960 &r 2011.
Overforingar enligt Dublinforordningen prévades dirmed &terigen av
Europadomstolen i malet M.S.S. mot Beligen och Grekland.'® Malet rorde
en afghansk asylsokande som hade rest till Grekland for att ta sig vidare till
Belgien och ansdka om asyl dér. Belgien bestimde, genom en tillimpning
av den da géllande Dublin II-forordningen, att Gverfora den sdkande till
Grekland. Den sokande pastod att overforingen till Grekland brét mot
artikel 3 1 EKMR och hinvisade till forhallandena i grekiska forvarsanstalter
och asylsokandens underméliga levnadssituation. Vidare anforde den
sokande att Overforingen dven brot mot artikel 13 i konventionen, och
hidvdade att det i Grekland saknades ett effektivt réittsmedel. 1 sin dom
fordomde Europadomstolen bade Belgien och Grekland.

Malet anses vara en milstolpe i Dublinsystemet, eftersom Europadomstolen
antligen uttryckte en végran att acceptera presumtionen om fortroende
géllande behandlingen av asylsokande i Grekland. Nedan foljer en analys av
domstolens resonemang av de relevanta delarna.

4.5.1 Den mottagande statens ansvar

Europadomstolen fann att den daliga levnadsstandarden och
frihetsberdvandet av asylsokande i Grekland utgjorde en krinkning av
artikel 3 EKMR. Vidare fann domstolen att Grekland hade, pa grund av
bristerna i asylforfarandet och den risk som sokanden stdlldes infor direkt

"2 Tbid, 5. 16 f.

183 C-72/06 Commission of the European Communities v Hellenic Republic, REG 2007 s.
1-00057.

184 K R.S. mot UK a.a.,s. 18.

"5 M.S.S. v. Belgium and Greece, judgment of 21 January 2011, Application no. 30696/09
(hérefter M.S.S.).
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och indirekt refoulement, brutit mot artikel 3 1 kombination med artikel 13
EKMR. Domstolen menade att de grekiska myndigheterna inte tog
vederborlig hénsyn till asylsokandens sérbara situation och anmérkte pa
deras underldtenhet att agera. Den sdkande tvingades att i flera manader leva
utblottad pd gatan, utan tillgdng till materiella eller sanitéra nddvéandigheter,
1 vdntan pa en provning av hans asylansokan. Den sokande var enligt
domstolen ett offer for forddmjukande behandling, i den meningen att
myndigheterna inte hade visat respekt for hans virdighet.'®® Denna svara
situation pakallade enligt domstolen en kénsla av rddsla, angest
underldgsenhet som kunde leda till fortvivlan och som dirfor ansags na upp
till den svarighetsgrad som krivs enligt artikel 3 EKMR. Domstolen lade
vikt vid den sokandes status som asylsokande, och beskrev denna som “a
particularly underprivileged and vulnerable population group in need of

special protection”.'®’

I ett tidigare mal'™™ rorande de undermiliga levnads- och
hygienforhallandena for fingar i fiangelser, fann domstolen att sddana
forhallanden utgjorde en oOvertrddelse av skyddet mot omaénsklig eller
fornedrande behandling, och att de diarfér medforde en positiv skyldighet for
konventionsstater under artikel 3 EKMR. I fallet A.A. mot Grekland'®
utvidgades denna positiva skyldighet till att dven omfatta asyls6kandens
levnadsforhéllanden i forvaringsanldggningar. Genom M.S.S. utvidgades
artikel 3:s tillimpningsomrade ytterligare till att omfatta asylsokandens
levnadsvillkor i allménhet. Det innebdr en positiv skyldighet for stater att
forse de sokandens grundliggande behov som mat, hygienartiklar och tak

. 190
Over huvudet.

Europadomstolen gjorde en hinvisning till uppréttandet av CEAS, och
paminde om de grekiska myndigheternas skyldighet att folja den egna
lagstiftningen samt inforliva EU-lagstiftningen, inklusive
mottagandedirektivet.”"

4.5.2 Den sandande statens ansvar

Efter att en Overtrddelse av artikel 3 av de grekiska myndigheterna hade
konstaterats védndes blicken istillet mot Belgien. Klagomilen mot de
belgiska myndigheterna gillde den risk som den sdkande till foljd av

"% Ibid, para. 263.

"% Ibid, para. 251.

'8 Kudla v. Poland, judgment of 26 October 2000, Application no. 30210/96, RJD 2000-
XI, para. 92.

"% 4 A. v. Greece, judgment of 22 July 2010, Application no. 12186/078.

YOM.S.S. a.a., para. 254 och 263.

P! bid, para. 250 och 263.
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overforingsbeslutet skulle 16pa att aterigen utséttas for konventionsstridande
behandling, och lida men av bristerna i det grekiska asylsystemet.

Belgien anklagades bdde for direkt och indirekt refoulement. Indirekt
refoulement berodde pa att overforing av den sokande till Grekland innebar
en risk for honom att utvisas till Afghanistan, dir hans liv var i fara. Direkt
refoulement berodde istillet pa att den sokande i Grekland tidigare hade
varit utsatt for oménsklig och férnedrande behandling, pd grund av de dér
déliga levnadsvillkoren och de undermaéliga forhéllandena i forvaret.

Domstolen bekraftade forst slutsatsen i de ovanndmnda malen, att EKMR
inte hindrade stater frdn att Overlimna delar av sin suverinitet till
internationella organisationer, sd ldnge staternas handlingar inom
organisationen inte stred mot konventionen.'”> Vad giller indirekt
refoulement bekriftade Europadomstolen vidare sina slutsatser i samma
mél, avseende den sédndande statens ansvar att se till att den mottagande
staten inte utvisar den sokande till sitt ursprungsland, utan att fOrst
undersoka de risker han star infor i enlighet med artikel 3.'” Visserligen
hade domstolen i fallet K.R.S. medgett att staterna kunde stddja sig mot en
presumtion att konventionsrittigheterna faktiskt upprittholls av andra
medlemsstater, tycks domstolens slutsats 1 aktuellt fall ha sérskilt
underbyggts av tre omstdndigheter som utmérkte M.S.S. frdn K.R.S. Dessa
ar namligen ett brev frdin UNHCR till de belgiska myndigheterna med en
begidran om att stoppa dverforingar till Grekland, mer frekventa rapporter
angdende situationen for asylsokande i Grekland och den da diskuterade
omarbetningen av Dublinsystemet med syftet att forbéttra skyddet for
asylsokande."”

Dirmed ansédgs de belgiska myndigheterna vid tidpunkten for dverforingen
veta, eller borde ha vetat, om de risker som var forknippade med en
overforing till Grekland, och att Belgien sdledes inte kunde forlita sig pa
antagandet att Grekland utgjorde ett sdkert tredjeland i1 enlighet med
Dublin."” Europadomstolen avfirdade Belgiens pastiende att den sokande
inte hade informerat myndigheterna om skélen till varfér han inte ville
overforas till Grekland, eftersom den allménna situationen for asylsdkande i
Grekland, som ovan ndmnts, var enligt domstolen allmint kénd. 196
Domstolen hdvdade att den s6kande didrmed inte borde forvéntas bdra hela

bevisbordan, och att en mer aktiv roll fran den sidndande statens sida

12 Ibid, para. 338.

13 Ibid, para. 342.

1 Ibid, Partly dissenting opinion of judge Bartza, para. 7.
S M.S.S a.a.., para. 358.

1% Ibid, para. 346.
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krivdes."”” Dartill fann domstolen att det ar de belgiska myndigheternas
ansvar att kontrollera hur de grekiska myndigheterna tillimpade sin
asyllagstiftning i praktiken, ”[h]ad they done this, they would have seen that
the risks the applicant faced were real and individual enough to fall within
the scope of Article 3”.""® De belgiska myndigheterna hade istillet tillimpat
Dublinférordningen systematiskt, utan att ens dvervidga mojligheten att gora
undantag fran antagandet om sikra asyllinder.'”’

4.5.3 Ett utvidgat ansvar for den sandande
staten?

Slutligen kan hidvdas att Europadomstolen genom att konstatera en
overtradelse av artikel 3 av bade Grekland och Belgien, har kommit med ett
betydelsefullt fortydligande av Dublinférordningens presumtion om sékra
tredjeldnder. Genom M.S.S. forstarktes principen om non-refoulement och
dess overldgsenhet i forhallande till Dublinforordningen. Domstolens praxis
kan dirmed tyckas utvidga medlemsstaternas ansvar i1 forhallande till
principen om Omsesidigt fortroende. Detta dd medlemsstaterna inte
automatiskt ska forlita sig pa varandras rittssystem och réttstillimpning
enligt forordningen, utan det krivs att de aktivt undersoker huruvida det
mottagande landet uppfyller sina skyldigheter enligt EKMR och kontrollerar
huruvida det mottagande landet uppfyller sina skyldigheter de facto.

4.6 EU-domstolen: N.S. m.fl. mot
Storbritannien och Irland

I och med det 6kade fokuset pa Dublinsystemet och dess brister, vinde sig
medlemsstaternas nationella domstolar till EU-domstolen for att f4 hjilp
med tolkningen av deras skyldigheter. Nagra manader efter avgdrandet i
M.S.S. kom EU-domstolen med ett viktigt forhandsavgdrande rdrande
tolkningen av suverénitetsklausulen i artikel 3(2)** i den dévarande Dublin

[I-férordningen.

Liksom M.S.S. handlade N.S. om 6verforing av asylsdkande till Grekland
frdn Storbritannien respektive Irland. En av frigorna som domstolen tog
stillning till var huruvida den diskretiondra klausulen under vissa
omstdndigheter kunde innebéra en skyldighet for en medlemsstat att ta pa
sig provningen av en asylansdkan. Domstolen fann att en medlemsstat maste
prova en asylansokan i enlighet med den diskretionéra klausulen, om det dr

"7 Ibid, para. 352.
"% Ibid, para. 359.
1% Ibid, para. 352.
29 Artikel 17(1) i Dublin III-férordningen.
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nddvindigt for att skydda den s6kandes grundlidggande réttigheter i enlighet
med artikel 4 EU-stadgan.””' T linje med Europadomstolens resonemang
gjorde EU-domstolen géllande att det inte ricker med en medlemsstats
ratificering av konventioner for att skapa en presumtion att den staten skulle
uppritthélla en asylsokandes rittigheter.””
asylsystemet bygger pad en fullstindig och allomfattande tillimpning av
Genevekonventionen, och sdkerstdller upprétthallandet av principen om
non-refoulement.**’
grund for Dublinsystemet, ndmligen att asylsokande i samtliga

medlemsstater behandlas pa ett sitt som dr forenligt med de grundliggande
204

Detta trots att det gemensamma

Domstolen slog fast att presumtionen som ligger till

rittigheterna, kan brytas.

Fragan som ddrmed uppstér dr ndr presumtionen om Omsesidigt fortroende
kan motbevisas. I malet ansdg domstolen att inte varje dsidoséttande av en
grundldggande rdttighet kan péverka medlemsstaternas skyldigheter som
hérrér ur Dublinforordningen. Domstolen understrok det faktum att CEAS
bygger pa dmsesidigt fortroende, och hdvdade att det inte skulle vara rimligt
om den minsta overtrddelsen av CEAS direktiv skulle hindra en 6verforing
av en asylsokande till en annan medlemsstat.”*> Enligt domstolen méste, for
att bryta presumtionen, finnas vasentliga skl att tro att en dverforing skulle
innebdra en verklig risk for den sokande att utséttas for ominsklig eller

fornedrande behandling i den mening som avses i artikel 4 EU-stadgan.

Foljaktligen, vad giller situationen i Grekland, understrok domstolen
medlemsstaternas, och darmed dven de nationella domstolarnas, ansvar att
inte utvisa en asylsokande till en medlemsstat “where they cannot be
unaware’” that systemic deficiencies in the asylum procedure and in the
reception conditions amount to substantial grounds for believing that asylum
seeker would face a real risk of being subjected to inhuman or degrading
treatment within the meaning of Article 4 of the Charter”.*”® Denna princip

har inforlivats i Dublin III-férordningen genom artikel 3(2) 2 st.

Evelien Brouwer’” anmirker pi att EU-domstolen, till skillnad fran
Europadomstolen, inte definierade de nationella ~myndigheternas
utredningsskyldighet. Hon menar att uttrycket “where they cannot be

! Ibid, para. 98.

292 Ibid, para. 103.

2% Ibid, para. 75.

2% Ibid, para. 104.

2% Ibid, para. 82-84.

2% Ibid, para. 86.

7 Min kursivering.

2% N'S. a.a., para. 94 och 106.

29 Senijorforskare vid institutionen for konstitutionell och administrativ rétt, enheten for
migrationsritt, Vrije Universiteit Amsterdam, Nederlédnderna.
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unaware” emellertid indikerar en skyldighet for de nationella
myndigheterna att géra en bedomning av konsekvenserna av en tillimpning
av principen om Omsesidigt fortroende, 1 ljuset av principen om non-
refoulement.”'’ Vidare hiavdar hon att domstolens konstaterande att det for
att forbjuda en Overforing maste finnas vésentliga skél att tro att brister i
asylforfarandet och i mottagandeforhallandena i den mottagande staten
foreligger, och att dessa skulle resultera i oménsklig eller fornedrande
behandling i den mening som avses i artikel 4 EU-stadgan’'’, ligger i linje
med den allménna principen att det ankommer pd den sokande att uppge
grunder till varfor hen anser att en dverforing till en annan medlemsstat
skulle strida mot artikel 4 i EU-stadgan.*'?
“where they cannot be unaware of systemic deficiencies” forstds som att
dven om den sdkande inte motiverar varfor hen inte vill dverforas till en viss
medlemsstat, kan den berdrda medlemsstaten dnda hallas ansvarig om det

Diremot kan dterigen uttrycket

visar sig att den statens Overforingsbeslut innebér en dvertrddelse av artikel
4. Slutligen understryker Brouwer att ett Overforingsbeslut enligt
Dublinforordningen helt faller utanfor den asylsdkandes kontroll, varfor det
enligt henne forefaller rimligt att placera bevisbordan pa den berdrda
medlemsstaten. Hon menar att staten bor underbygga sitt dverforingsbeslut
med information om varfor beslutet inte krinker den sdkandes réttigheter,
om staten vid tidpunkten for beslutet “kan vara medveten om systemiska
brister” i den mottagande statens asylsystem och mottagandeforhallanden.*"?

Slutligen kan ndmnas att domstolen i aktuellt mél hinvisade till att Grekland
har varit ’forsta inreseland” till ndstan 90 procent av de illegala flyktingarna
i Europa. Domstolen poéngterade vidare att Grekland, i form av ett yttre
gransland, har haft en oproportionerlig borda jamfort med andra
medlemslédnder. Vidare understrok domstolen att artikel 80 FEUF
foreskriver att asylpolitiken och dess genomforande ska genomsyras av
principen om solidaritet och réttvis ansvarsfordelning mellan
medlemsstaterna.”'* Domstolens uttalande i denna del tyder, enligt Brouwer,
pa att denna inte tillater en alltfor systematisk tillimpning av principen om
omsesidigt fortroende vid genomforandet av Dublinsystemet, eftersom det
kan resultera i en oproportionerlig borda for vissa medlemsstater.*

210 Brouwer, Ewelien, ”Mutual Trust and the Dublin Regulation: Protection of Fundamental

Rights in the EU and the Burden of Proof”. I: Ultrecht Law Review, Vol. 9, Issue 1, 2013, s.
143.

*''N.S. a.a., para. 86.

212 Brouwer a.a., s. 143.

1 Ibid.

1% Se kapitel 2; N.S. a.a., para. 87 och 93.

215 Brouwer a.a., s. 144.
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4.6.1 EU-domstolens dom: vagledning eller
tvetydighet?

Det kan utifran EU-domstolens resonemang 1 N.S. hidvdas att
Dublinsystemet har “svikit” Europas grinsstater, som bédr en
oproportionerlig borda jaimfort med EU:s ovriga medlemsstater. Nir det
kommer till CEAS, i synnerhet Dublinférordningen, gér domstolen en
atskillnad mellan & ena sidan hur systemet funkar i teori, och & andra sidan
hur det tillimpas 1 praktiken. I teori antas att samtliga medlemsstater iakttar
de minskliga réttigheterna, inklusive Genevekonventionen och EKMR, och
att medlemsstaterna dirfor kan ha ett fortroende for varandra i1 detta
hinseende.*'® Det ter sig emellertid annorlunda i praktiken. Exempelvis har
2010 90 procent av flyktingarna tagit sig in i EU genom Grekland, vilket har
forsatt landet i ett pressat lige och medfort alltfér vixande problem for
landets hantering av flyktingmottagandet.”'” En &verforing av en
asylsokande till en Overbelastad medlemsstat som Grekland kan dédrmed
innebdra en pdtaglig risk for denna att utsattas for behandling 1 strid med
grundldggande minskliga rittigheter.”'®

EU-domstolens avgorande i N.S. betonar principen om Omsesidigt
fortroendes grundliggande roll inom CEAS, men bekréftar samtidigt att
principen inte dr absolut. Emellertid kan EU-domstolens viktiga uttalande
avseende nér presumtionen om Omsesidigt fortroende kan anses motbevisad
tyckas vara vagt. Visserligen konstaterar domstolen att presumtionen anses
motbevisad om det finns vilgrundade skal att anta att det finns systematiska
brister 1 asylforfarandet och i mottagningsvillkoren for sokande i den
medlemsstaten, vilket medfor en risk for ominsklig eller fornedrande
behandling i den mening som avses i artikel 4 i EU-stadgan. Daremot ger
domstolen inte vidare vigledning for under vilka omstindigheter
’systemiska brister i asylforfarandet och i mottagningsvillkoren” kan anses
foreligga. Vidare framgar inte ndr situationen uppstar, dd en medlemsstat
inte kan vara omedveten om att de systemiska bristerna i asylforfarandet och
1 mottagningsvillkoren i den mottagande staten utgdr vélgrundade skil att
anta att den s6kande skulle 16pa en verklig risk att utséttas for behandling i
strid med artikel 4 i EU-stadgan.

Fallet EM (Eritrea) and others v. The Secretary of State for the Home
Department®” illustrerar den tvetydighet som EU-domstolens dom i N.S.
innebdr. Fallet avser fyra asylsokande som tagit sig in i EU genom Italien

*1NS. a.a., para. 78.

" Ibid, para. 87.

¥ Ibid, para. 81.

*% England and Wales Court of Appeal, EM (Eritrea) and others v. SSHD, Judgment of 17
October 2012, EWCA Civ 1336.
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och direfter sokt sig vidare till Storbritannien. De s6kande hdvdade att deras
overforing till Italien skulle innebéra en Svertridelse av artikel 3 EKMR.**
Overforingar till Grekland var pa grund av M.S.S. och N.S. stoppade, men
det var oklart hur man skulle tillimpa de nyss ndmnda malen pa
overforingar till andra medlemsstater. Appellationsdomstolen i England och
Wales antog en restriktiv tolkning av EU-domstolens avgdrande i N.S.
Domstolen hidvdade att EU-domstolen, genom kravet pa ”systemiska brister
i asylforfarandet och mottagningsvillkoren” hade hdjt ribban for
tillimpningen av principen om non-refoulement.”*' Trots, enligt domstolen,
extremt orovidckande och kritiska bevisning om forhdllandena i Italien fann
domstolen att dessa inte nddde upp till det av EU-domstolen uppstéllda
krav.***  Foljaktligen avvisade appellationsdomstolen de sdkandes
pastdenden, och anforde att det i avsaknad av systemiska brister var
nddvindigt att betrakta forhéllandena for flyktingar 1 Italien som forenliga
med landets internationella forpliktelser, detta oavsett bevis for
motsatsen.”** Intressant nog anmirkte domstolen pa den “hoga ribban” som
satts upp 1 N.S., och anforde att denna “exists nowhere else in refugee
law”.*** Domstolen befann sig dock @nd4 bunden av att f5lja EU-domstolens
praxis.”*> Harmed kan anmirkas att principen om 6msesidigt fortroende har
blivit sd djupt forankrad i det EU-rdttsliga samarbetet att medlemsstaterna
inte vill ifrdgasitta den.

Storbritanniens hdgsta domstol kom till en annan slutsats &n
appellationsdomstolen i sin dom avseende samma mal.”** Hogsta domstolen
tog avstdnd frdn det odefinierade kravet pa systemiska brister”, och
uppratthdll istdllet Europadomstolens uttalande 1 Soering angdende
skyldigheten att inte uteldmna en sdkande i de fall dér det foreldg en verklig
risk att denna skulle utséttas for tortyr, ominsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning i den mottagande staten.””’ Domstolen
hidvdade att man maste ta hinsyn till ”practical realities”, innebdrande att
bevisning pa vad som sker i verkligheten torde kunna motbevisa
presumtionen om Omsesidigt fortroende, om denna tillrackligt tydligt visar
pa en reell risk for behandling i strid med artikel 3 EKMR.**® Saledes
avvisade hogsta domstolen en restriktiv tolkning av N.S. och pastod
foljande:

% Ibid, para. 1.

! Ibid, para. 61.

2 Ibid, para. 63.

> Ibid, para. 71.

% Ibid, para. 61.

*2 Ibid.

2 UK Supreme Court, EM (Eritrea), Judgment of 19 February 2014, UKSC 12.
7 Ibid, para. 58.

¥ Ibid, para. 68.
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”[A]n exclusionary rule based only on systemic failures would be arbitrary
both in conception and in practice. There is nothing intrinsically significant
about a systemic failure which marks it out as one where the violation of
fundamental rights is more grievous or more deserving of protection. And,
as a matter of practical experience, gross violations of article 3 rights can

occur without there being any systemic failure whatsoever.”**’

Appellationsdomstolens vilseledande resonemang ér ett tydligt bevis pé
avsaknaden av en entydig véigledning fran EU-domstolen. Resultatet blir att
de nationella domstolarna fir kidmpa sig igenom en problematisk
tillimpning av Omsesidigt fortroende, och samtidigt upprétthdlla de
ménskliga réttigheterna, som principen om non-refoulement. Denna
ambiguitet leder 1 sin tur till en oenhetlig europeisk asylpolitik.

4.6.2 Domens bidrag till Dublin lll-forordningen

Trots uppenbara brister 1 Dublinsystemet Overvidgdes aldrig en
genomgripande reform av davarande Dublin II-forordningen. Fokus lades
istdllet pd att effektivisera systemet snarare dn att forbéttra skyddet for de
asylsokande.”® Med utokad effektivitet som utgéngspunkt har tydliga
tidsfrister avseende framstdllan om é&tertagande av asylsokande inforts i

1 och dirtill en skyldighet att ta tillbaka en
232

Dublin II-férordningen,

Genom den omarbetade
233

asylsokande som har Overforts felaktigt
forordningen &tnjuter asylsdkande numera biéttre tillgang till information
samt en ritt till en personlig intervju innan en Gverforing dger rum>*,
Genom artikel 27(1) har den sokande ritt till ett effektivt rattsmedel, och
genom artikel 27(3a) har den sokande ritt att stanna kvar i den berdrda
medlemsstaten, i véntan pd resultatet av hens dverklagande eller provning

av ett overforingsbeslut.

Som tidigare anforts har EU-domstolens praxis i malet N.S. kodifierats i
Dublin III-férordningen genom artikel 3(2).**> Diremot saknas ett formellt
forfarande for att stoppa Overforingar. Artikel 33 foreskriver en mekanism
for tidig varning, beredskap och krishantering, men den garanterar inte att

overforingar till den drabbade medlemsstaten stoppas.

¥ Ibid, para. 48.

20 peers, Guild & Tomkin a.a., s. 347.

>1 Artiklarna 23(2) och 24(2) i Dublin III-férordningen.
22 Artikel 29(3) i Dublin ITI-férordningen.

3 Artikel 4 i Dublin III-férordningen.

2% Artikel 5(1) i Dublin ITI-forordningen.

235 Qe avsnitt 2.3.2.
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Huvudregeln enligt den omarbetade Dublinférordningen ar fortfarande att
alla medlemsstater anses vara sdkra asyllander. Det forblir dérfor EU-
domstolens ansvar att granska overforingar enligt Dublinsystemet i ljuset av
internationella ménskliga réttigheter och flyktingrétt, som principen om
non-refoulement. Tydligare reglering av undantag fran principen om sékra
asylldnder bor darmed utarbetas av domstolen.

4.7 Europadomstolen: Tarakhel v. Schweiz

Fallet Tarakhel®° tar upp overforingar enligt Dublinforordningen till linder
vars asylsystem innehaller brister som inte nar upp till kravet pa ”systemiska
brister”. Familjen Tarakhel tog sig in i EU genom Italien, dér fordldrarna
fick lamna fingeravtryck innan de togs till en mottagningsforlaggning. Pa
grund av de undermaéliga forhdllandena i forldggningen, som kritiserats for
att vara trdngbodd, med daliga sanitira forhdllanden och forekommande
inslag av kriminalitet bestimde sig familjen for att ta sig olagligt in till
Osterrike och sedan Schweiz, dir familjen limnade ytterligare en
asylansokan. Eftersom Italien var det forsta asyllandet” inledde de
schweiziska myndigheterna fOrfarandet att overfora familjen till Italien.
Familjen motsatte sig Overforingen eftersom den skulle bryta mot deras
ménskliga rittigheter enligt artikel 3 EKMR, sirskilt pd grund av deras

utsatta situation som en smabarnsfamilj.**’

Till skillnad frain M.S.S.>® fann Europadomstolen att asyl- och
mottagningsvillkoren 1 Italien inte var si pass bristfdlliga att alla
overforingar dit maste stoppas. Sokanden i M.S.S. hade forst frihetsberdvats
sedan ldmnats utan tak over huvud eller livsuppehélle, medan s6kandena i
forevarande fall hade omedelbart tagits om hand av de italienska
myndigheterna.”’ Diremot ansidg domstolen att tillforlitlig information,
bland annat frdin UNHCR och andra, icke-statliga organisationer véckte
“allvarliga tvivel om den nuvarande kapaciteten” i1 det italienska systemet.
Domstolen erinrade att for att en behandling ska anses sta i strid med artikel
3 EKMR maste den nd en viss svérighetsgrad. Hansyn ska bland annat tas
till illabehandlingens varaktighet, dess fysiska och psykiska effekter och 1
vissa fall till offrets &lder, kon och hilsotillstand.*** Domstolen papekade att
asylsokande i Italien ofta limnades utan boende, eller holls i dverbelastade
mottagningsforliggningar utan privatliv och kunde utsittas for vald av andra

2% Tarakhel v. Switzerland, judgment of 4 November 2014, Application no. 29217/12, RID
2014 (harefter Tarakhel).

>7 Ibid, para. 3.

¥ Ibid, para. 114.

> Ibid, para. 117.

% Ibid, para. 118.
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asylsokande.”*' Enligt domstolen var barn sirskilt sarbara pa grund av deras

sirskilda behov.**

Europadomstolen kom fram till att en overforing av familjen Tarakhel till
Italien, utan “individuella garantier” frén de italienska myndigheterna om att
familjen 1 Italien inte separeras och om godtagbara forhallanden for sma
barn, skulle sta i strid med artikel 3 EKMR.**

Séaledes gick Europadomstolen i Tarakhel ett steg langre &n M.S.S., genom
att ytterligare begrinsa mojligheten for medlemsstater att tillimpa
Dublinférordningen systematiskt. Medan forhallandena i Grekland var sé
pass undermadliga att Europadomstolen ansag ett stopp av alla dverforingar
dit nddvéndigt, fann domstolen att sa inte var fallet i Italien. Italien hade
visserligen ldmnat information till domstolen om dtgidrder som vidtagits for
att bygga upp mottagningskapaciteten®**. Emellertid uttryckte domstolen, i
avsaknad av detaljerad och tillforlitlig information” om hur familjen skulle
behandlas vid en dverforing till Italien, tvivel om tillgdngen till lampligt
boende och andra arrangemang.’*’ For att ta itu med detta informationsgap
fastslog domstolen att de schweiziska myndigheterna borde ha sokt
specifika garantier fran Italien angdende den planerade mottagningen av
familjen Tarakhel.**® Huvudsakligen fann domstolen att medlemsstater, som
ska bestimma en Overforing av asylsokanden maste granska deras
individuella sarbarhet, om tillginglig information indikerar eventuella
brister i den mottagande statens asylsystem.**’

Kravet pa individuella garantier enligt Tarakhel-fallet kan tyckas undergrava
Dublinsystemets effektivitet. Detta eftersom kravet pa att soka garantier fran
en mottagande stat dr resurskravande och forsvarar sannolikt en verforing,
sarskilt 1 fall dir den mottagande staten dr allvarligt belastad. Det blir
intressant att se hur Tarakhel-fallet kan komma att pdverka EU-domstolens
framtida avgoranden i mél som ror dverforingar enligt Dublinfoérordningen.
I Tarakhel har Europadomstolen betonat att medlemsstaterna har en
skyldighet som striacker sig ldngre dn att enbart avstd fran att Gverfora en
sokande till en stat dir det finns en tydligt etablerad risk for illabehandling,
sd som systemiska brister. Sdledes aterstar det att se huruvida EU-domstolen
ocksa dr beredd att ga ett steg langre &n fallet N.S. och f0lja
Europadomstolens linje, genom att konstatera att medlemsstaterna maste

! Ibid, para. 115 och 120.
2 Ibid, para. 119.

** Ibid, para 122,

** Ibid, para. 46.

** Ibid, para 121,

%% Ibid, para. 122.

*7 Ibid, para. 118-121.
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utova dnnu storre forsiktighet i fall som avser sarbara personer som I6per en
risk att hamna 1 stater med bristfdlliga asylsystem, dven om bristerna inte dr
att anse som ”systemiska” sddana. Ett siddant konstaterande fran EU-
domstolen skulle oka trycket pd medlemsstaterna att verkligen se till att
fullgdra sina internationella forpliktelser.
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5 Sammanfattande analys

Denna analys syftar till att besvara fragorna rorande principerna om non-
refoulement och 6msesidigt fortroendes innebord, samt hur dessa principer
samspelar i en bedomning om dverforing enligt Dublinférordningen.

5.1 En overblick av det gemensamma
europeiska asylsystemet

EU-rdtten dr inte lédngre begransad till ekonomiska frigor rdrande
etablerandet och funktionen av den inre marknaden. EU-rdtten har genom
successiva fordragsreformer utvecklats till att dven omfatta rittsomraden
som traditionellt reserverats till de enskilda medlemsstaterna. Asyl, som ju
ar en grundldggande ménsklig rattighet, utgdr ett sddant rittsomrade som
tidigare ansetts falla under staternas nationella suverénitet.

Medlemsstaternas  samarbete  bygger péd solidaritet och  réttvis
ansvarsfordelning i enlighet med artikel 80 FEUF. I syfte att 4&stadkomma en
mer rattvis ansvarsfordelning inom asylomridet togs initiativ for att
harmonisera asylpolitiken inom unionen. Dartill triggade dven avskaffandet
av de inre grinskontrollerna inom gemenskapen, den stora
flyktingstrommen till f6ljd av de jugoslaviska krigen och kommunistiska
regimens fall igdng harmoniseringsforfarandet inom asylomridet, som
gradvis ledde till upprittandet av = CEAS. Tanken bakom
harmoniseringsarbetet var saledes inte tillvaratagandet av skyddssokandes
ménskliga rattigheter, utan snarare medlemsstaternas fruktan for sekundira
forflyttningar och en oproportionerlig borda for vissa medlemsstater.

Pa grund av brister i den gemensamma asylpolitiken, som forst och framst
berodde péd en olikartad tillimpning medlemsstaterna emellan, genomgick
CEAS tva harmoniseringsfaser. Det framstar inte som osannolikt att CEAS
ar pd vig in 1 en tredje harmoniseringsfas, sérskilt mot bakgrund av 2015 ars
flyktingkris som tydligt har utmanat den gemensamma asylpolitikens
funktion och effektivitet.

5.2 Principen om non-refoulement s som den
kommer till uttryck i Genévekonventionen
och EKMR

Principen om non-refoulement dr en sjédlvstindig ménsklig rattighet som
forbjuder stater att utvisa en skyddssokande till sitt hemland eller till ett
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annat land, dér hen riskerar att utsdttas for allvarlig skada eller allvarliga
krankningar av hens ménskliga rittigheter. Skyldigheten att inte forsétta en
person i en riskfylld situation innebdr ett sjdlvstindigt ansvar, dd det ar
oberoende av huruvida ett brott mot de ménskliga réttigheterna verkligen
sker efter en utvisning. Principen &r universell, eftersom den utgor en del av
internationell sedvanerétt och dr ddrmed bindande for alla stater.

Principen aterfinns bland annat i Genévekonventionens artikel 33(1), dér det
stadgas att en fordragsslutande stat inte fir utvisa en flykting till gridnsen
mot omrdde dir hens liv eller frihet skulle hotas pad grund av hens ras,
religion, nationalitet, tillhorighet till viss samhéllsgrupp eller politiska
askddning. Eftersom Dublinforordningen bygger pa en fullstindig
tillampning av Genévekonventionen aldggs medlemsstaterna en skyldighet
att inte utvisa en skyddssokande till en medlemsstat dar hen riskerar sitt liv
eller frihet. Forbudet mot refoulement inbegriper dven ett forbud mot
indirekt refoulement. Begreppet “hot mot liv eller frihet” ska tolkas pa
samma sétt som flyktingdefinitionens “vélgrundade fruktan for forfoljelse”,
innebdrande att vid en framétsyftande bedomning ska den sdkandes fruktan
visa sig vara befogad. Det saknas en definition av begreppet “forfoljelse”,
men begreppet stéller alltjamt krav péd en viss niva av intensitet eller en viss
svérighetsgrad for att ett dvergrepp ska klassas som forfoljelse. Vidare rader
det oenighet i1 doktrinen avseende skyddsomfinget for “hot mot liv eller
frihet”. Medan Lauterpacht och Bethlehem stiller sig bakom en bred
tolkning av begreppet och menar att det kan inbegripa situationer av allmént
véld och oroligheter, som alltsd inte grundar sig i en personlig forfoljelse,
argumenterar Hathaway for en motsatt tolkning. Han menar istéllet att man
inte borde ga ett steg lingre och tolka begreppet bredare dn “vilgrundad
fruktan for forfoljelse”.

Forfoljelsen kan utdvas av sdvil statliga som icke-statliga aktorer, och méste
kopplas till en av grunderna i artikel 33(1). Skydd ska 1 forsta hand sokas 1
hemlandet, och sévida hemlandets skydd framstar som ineffektivt kan man
forst da soka internationellt skydd i enlighet med Genévekonventionen.
Principen om non-refoulement kan inte aberopas av en sdkande som utgor
fara for virdlandets sdkerhet eller samhélle. En sokande kan dessutom
uteslutas fran skydd bland annat om hen begétt mycket allvarliga
internationella brott.

Niér en skyddssokande aberopar principen bor hen ldgga fram bevis till stod
for sin berittelse, bland annat genom att uppge relevanta fakta och en
sanningsenlig och trovirdig redogorelse, varefter det ankommer pa den
provande staten att bedoma den sokandes uppgifter. Saledes ér bevisbordan
delad mellan den sokande och virdlandet. Skyldigheten som hérrér ur
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artikel 33(1) ar i huvudsak negativ till sin natur, men skulle ocksd kunna
vara positiv genom att exempelvis tilldta flyktingar resa in i landet.

Till skillnad fran Genévekonventionen innehaller EKMR inte ett uttryckligt
forbud mot non-refoulement. Diremot har f{orbudet tolkats in i
konventionen av Europadomstolen. EKMR ska tolkas i enlighet med sitt
syfte, vilket dr att garantera skyddet av de ménskliga réttigheterna. Sdledes
har artikel 3 EKMR tolkats av Europadomstolen som att en konventionsstat
inte fir skicka en skyddssokande till ett land ddr hen riskerar att fa sina
rittigheter enligt artikel 3 kridnkta. Provningen tar sikte pa huruvida det i
framtiden foreligger en risk for den sokande att utsdttas for
konventionsstridande behandling. Forst provas om en reell risk for att den
sOkande ska utséttas for en behandling som kan konstituera brott enligt
artikel 3 foreligger i den mottagande staten, for att sedan prdéva huruvida
detta brott dr av tillrdcklig allvarlighetsgrad. Artikel 3 innehédller inga
undantag, och utgoér darmed ett absolut forbud mot tortyr och ominsklig
eller fornedrande behandling eller bestraffning, och omfattar en av de mest
grundliggande virderingar som finns i ett demokratiskt samhille. Enligt
Europadomstolen innefattar artikel 3 dven ett forbud mot indirekt
refoulement.

5.3 Principen om omsesidigt fortroende sa som
den kommer till uttryck i
Dublinforordningen

Principen om Omsesidigt fortroende dr EU:s raison d’étre och saledes
grunden for ett effektivt samarbete mellan EU:s medlemsstater. Inom
asylrdtten spelar principen starkast roll inom Dublinférordningen, dér det
stadgas att samtliga medlemsstater utgér sdkra ldnder  for
tredjelandsmedborgare. Detta antagande innebér att medlemsstaterna inte
producerar ndgra flyktingar samt att de anses vara sdkra asylldnder, dir
skyddssokande utan fara kan &tnjuta internationellt skydd. Eftersom
Dublinforordningen  bygger pa en fullstindig tillimpning av
Genevekonventionen kan antagandet om sdkra tredjelinder anses vara
problematiskt. Detta eftersom konventionen forbjuder skiljaktig behandling
och ger inget stod for geografisk begridsning. Enligt UNHCR strider
antagandet om sdkra tredjelinder mot Genévekonventionens anda och
ordalydelse.

Principen om Omsesidigt fortroendes rittssdkerhet inom asylomradet kan

ifrdgasittas, sérskilt mot bakgrund av medlemsstaternas olikartade
tillampning av exempelvis mottagandedirektivet som resulterat i besvérliga
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forhallanden for asylsokande i Europa. Tillimpningen av principen inom
framfor allt Dublinsystemet kan sdlunda sdgas ha brustit i att garantera
asylsokandes ménskliga réttigheter i Europa.

5.4 Non-refoulement och omsesidigt
fortroende vid en bedomning om
overforing

Dublinférordningen utgor en hornsten i CEAS och har som syfte att pé ett
praktiskt och effektivt sitt bestimma vilken stat som ar ansvarig for
provningen av en asylansdkan, och samtidigt respektera och upprétthilla
asylsokandes minskliga rittigheter. Trots detta har denna uppsats pavisat att
Dublinsystemet ar behédftat med brister, som har resulterat i att
medlemsstaterna brutit mot sina internationella forpliktelser som hérrdr ur
principen om non-refoulement. Dublinforordningen foreskriver forvisso en
fullstindig tillimpning av Genéveforordningen och principen om non-
refoulement, men det kan hdvdas att forordningen enbart uppfyller den
ménskliga réttighetsstandarden de jure. Konsekvensen ddrav blir inte enbart
en oproportionerlig borda for EU:s gransstater, utan dven for den enskilde
asylsokande som riskerar att hamna 1 limbo i1 en dverbelastad medlemsstat
och ett icke-effektivt rattssystem.

EU- och Europadomstolens praxis har tydligt visat att Dublinférordningen
inte verkar uppfylla principen om solidaritet och réttvis ansvarsfordelning,
och att forordningen istéllet tillimpats systematiskt och rutinméssigt for att
bli av med oodnskade tredjelandsmedborgare. Medlemsstaternas bristande
ansvar till den enskilde asylsokande har darmed lett till medlemsstaternas
overtradelse av grundldggande ménskliga rattigheter. Detta belyses sérskilt
av fallet M.S.S. dir den sokande i en medlemsstat, som enligt
Dublinférordningen anses utgora ett sdkert asylland, levde utblottad pé
gatan, utan de mest basala ndodvéindigheterna.

Den rutinmissiga overforingen av asylsokande sker sdledes pa grundval av
antagandet att samtliga medlemsstater utgdr sékra asyllinder. En sddan
utgéngspunkt foranleder inget behov av att undersoka den enskilde
asylsokandes situation. Dessutom franser detta antagande det faktum att
grundldggande maénskliga réttigheter och internationell och europeisk
flyktingratt inte alltid respekteras och uppritthdlls av samtliga EU:s
medlemsstater, som inte alltid delar intressen och vérderingar. Detta sdrskilt
mot bakgrund av det 6kade trycket som Europas grinsstater stir infor, och
vilka alltsa fér flest forfrdgningar om Overforing av asylsdkande i enlighet
med Dublinférordningens  ansvarskriterier. Séledes utmanar den
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systematiska tillimpningen av Dublinférordningen EU:s mal att utveckla
unionen till ett omrade med frihet, sdkerhet och réttvisa.

Béde EU- och Europadomstolen har papekat att medlemsstaterna har en
skyldighet att iaktta principen om non-refoulement vid en Gverforing av
asylsokande till en annan medlemsstat. Att bdda domstolar &ppnar upp for
en motbevisning av principen om omsesidigt fortroende dr ett viktigt och
nddvindigt stillningstagande mot en rutinmissig tillimpning av
Dublinférordningen. Domstolarna har foljaktligen begréinsat
medlemsstaternas mdjligheter att forlita sig pd principen om Omsesidigt
fortroende, genom att domstolarna uppstdllde krav pd att medlemsstaterna
ska undersoka huruvida den mottagande staten faktiskt uppfyller sina
skyldigheter de facto. 1 synnerhet har EU-domstolens dynamiska tolkning
av den diskretiondra klausulen inneburit ett starkt skydd mot direkt och
indirekt refoulement, och lett till en faktisk reglering av under vilka
omstandigheter en medlemsstat ldggs en skyldighet att bortse fran resultatet
av en tillimpning av fOrordningens ansvarskriterier, ndgot som EU-
lagstiftarna tidigare misslyckat att ta i beaktande och infora.

Europadomstolen har avfardat det faktum att om mottagarlandet ockséd var
bundet av EKMR skulle detta franta det séindande landet dess skyldighet att
se till att Overforingen inte skulle strida mot konventionsrittigheterna.
Dessutom har domstolen betonat att hela bevisbdrdan inte borde falla pd den
sokande, eftersom den sdndande staten dnda skulle kunna héllas ansvarig
om den kinde till, eller kunde ha ként till, att den sokande vid en dverforing
skulle std infor en verklig risk att utséttas for oménsklig eller fornedrande
behandling.

Didremot har varken EU- eller Europadomstolen tydliggjort ndr det &r
motiverat att i ndgot enskilt fall faktiskt forlita sig pd principen om
Oomsesidigt fortroende, och den niva av granskning som krdvs av en
sdandande stat. Dartill pavisar fallen N.S. och EM (Eritrea) komplexiteten i
EU:s system for de méanskliga rittigheterna, vilket lett till rattsosdkerhet hos
de nationella domstolarna. EU-domstolens tolkning av non-refoulement i
forhallande till Omsesidigt fortroende och det odefinierade kravet pa
’systemiska brister” i den mottagande staten har klart underminerats av
Europadomstolen i Tarakhel-fallet. Trots att forhallandena i Italien inte
nadde upp till “systemiska brister” stidllde Europadomstolen ett krav pd
individuella garantier, sérskilt med hénsyn till att fallet avsdg en dverforing
av en smabarnsfamilj. EU- och Europadomstolens divergerande resonemang
illustrerar ett klart odefinierat undantag till principen om Omsesidigt
fortroende, och en of6rutsdgbar tillimpning av detsamma. Medlemsstaternas
skyldighet att folja EU-rdtt & ena sidan, och att hallas ansvariga for
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overtradelser av internationell rétt som ett resultat av deras skyldigheter
enligt EU-rétt 4 andra sidan leder till motstridiga normer och réttsosédkerhet.
Denna komplexitet skulle forhoppningsvis kunna 16sas av EU:s anslutning
till EKMR.

Domstolarnas praxis visar tydligt att dmsesidigt fortroende inte langre kan
upprétthdllas och réttfirdigas inom EU:s asylrdtt, detta med tanke pa
verkligheten 1 medlemsstaterna. Dublin III-férordningen innehaller
emellertid fortfarande antagandet om sdkra tredjeldnder, och saknar ett
system for att stdlla in overforingar till vissa medlemsstater. Detta medfor
att de nationella myndigheterna méste gora en individuell beddmning av
varje enskilt fall, och en skyldighet att bedoma huruvida andra
medlemsstater lever upp till sina internationella ataganden. Vidare kvarstar
uppfattningen att den medlemsstat varigenom en asylsokande tagit sig in till
EU ska béra ansvaret for att prova dennes asylansokan, som leder till en
oproportionerlig borda for gransstaterna. Séledes kan Dublinforordningen
anses frimja en systematisk tillimpning av densamma, resulterande i ett
oproportionerligt ansvar for de medlemsstater som rdkar befinna sig vid
Europas gréns.

Istéllet for att prioritera effektiviteten av Dublinsystemet borde atgéarder for
att utveckla vélfungerande asylsystem i1 medlemsstaterna ha vidtagits.
Grunden for hela CEAS borde alltid vara skyddet av de asylsokandes
ménskliga rattigheter, som ju befinner sig i en sarbar situation. EU- och
Europadomstolens praxis visar att trots ett gemensamt europeiskt
asylsystem, dr asylritten i medlemsstaterna endast harmoniserad till en
begrinsad grad. Det kan dértill hidvdas att Dublinférordningen, pa grund av
medlemsstaternas rutinméssiga tillimpning genom antagandet av sdkra
asyllédnder, har byggts pa en presumtion om en harmoniseringsnivd som helt
enkelt inte existerar. Detta leder till slutsatsen att principen om dmsesidigt
fortroende inom unionens asylrittsliga samarbete &r ogrundad, och att
ansvarsfordelningen medlemsstaterna emellan &r 14ngt frén rittvis.
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