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Abstract

The European Union (EU) has officially expressed an ambition to develop a
common European asylum system consistent with international human rights
obligations. However, the compatibility of the EU asylum system with
international human rights and with the principle of non-refoulement,
established in the Geneva Convention of 28 July 1951, have been questioned
over the last 20 years.

This study examines the interplay between the EU asylum and immigration
acquis and international human rights obligations by asking, how the Court
of Justice of the European Union (CJEU) has ruled in cases involving the
principle of non-refoulement within the context of the EU asylum and
migration system and how this shapes refuge protection in the EU?

This study reviews eleven cases that have highlighted the interplay between
the EU asylum and immigration system and the principle of non-refoulement
during the last two years. Through the review of these cases, three forms of
argumentation by the CJEU is identified and scrutinized; firstly,
argumentation about the jurisdiction of the court and the applicability of EU
law; secondly, the principle of mutual trust; and, lastly, the emphasis on the
teleological interpretation of the provisions in question.

The analysis of the CJEU jurisprudence shows that the CJEU generally, in
the reviewed cases, perceives the EU's secondary law as corresponding to the
principle of non-refoulement; that the CJEU bases its interpretation on
rational legal arguments; and that the CJEU is consistent with its
jurisprudence. The investigation also shows that the CJEU, in a majority of
the reviewed cases, reiterates the obligation of Member States to comply with
the non-refoulement principle. However, the analysis also shows that the
interpretations done by the CJEU can contribute to the exclusion of the
externalised asylum and the migration policies from the competence of CJEU.
The analysis also shows that the use of the principle of mutual trust can
contribute to the principle of non-refoulement remaining vague and that the

teleological interpretation method can lead to discretion.



Sammanfattning

Officiellt sett har den Europeiska Unionen (EU) en klar ambition att utveckla
ett asylsystem som Overensstammer med skyldigheter enligt internationella
instrument for manskliga rattigheter. Kritiker har dock sedan mer an 20 ar
ifrdgasatt huruvida EU:s regelverk avseende asyl och migration star i
Overensstammelse med till exempel principen om non-refoulement som
etableras i Genévekonventionen av den 28 juli 1951.

Denna uppsats analyserar relationen mellan EU:s regelverk avseende asyl och
migration och principen om non-refoulement genom att underséka hur EU-
domstolen har domt i rattsfall rérande principen om non-refoulement inom
EU:s asylsystemet och hur det formar skyddsregimen for asylsokande i EU?
Elva rattsfall som under de senaste tva aren aktualiserat relationen mellan
EU:s asylsystem och principen om non-refoulement granskas. Utifran dessa
rattsfall ~identifieras tre huvudfaror i domstolens argumentation:
argumentation kring domstolens kompetens och EU-réttens tillamplighet,
principen om 6msesidigt fortroende och den teleologiska tolkningsmetoden.
Uppsatsens analys av EU-domstolen praxis visar att domstolen generellt
anser att EU:s sekundarratt star i dverensstimmelse med principen om non-
refoulement, att domstolen bygger sin tolkning pa rationella juridiska
argument och att den ar konsekvent i forhallande till sin praxis.
Undersdkningen visar dven att domstolen i en majoritet av rattsfallen erinrar
om medlemsstaternas skyldighet att efterleva non-refoulementprincipen.
Analysen visar dock ocksa pa att domstolens tolkningar kan bidra till att den
externaliserade delen av asyl- och migrationspolitiken inte omfattas av
domstolens kompetens. Den visar dven att bruket av principen om dmsesidigt
fortroende kan bidra till att principen om non-refoulement forblir vag och att
domstolens tillampning av teleologisk tolkningsmetod kan leda till

skonsmassiga bedomningar.
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1. Inledning

1.1 Problemformulering

Officiellt sett har den Europeiska Unionen en klar ambition att utveckla ett
system med legala instrument som star i Gverensstammelse med skyldigheter
enligt internationella méanskliga rattigheter, daribland Genévekonventionen
av den 28 juli 1951(Genévekonventionen).!
Art 2 i EU-fordraget (FEU) fastslar att Unionen ska bygga pa respekt for
manniskans vardighet, frihet, demokrati, jamlikhet, rattsstaten och respekt for
de ménskliga réttigheterna samt att dessa vérden ska vara gemensamma for
alla EU-lander. I artikel 78.1 Funktionsfordraget (FEUF), den legala grunden
for EU:s gemensamma asylsystem, fastslas att:
”Unionen ska utforma en gemensam politik avseende asyl, subsididrt
skydd och tillfalligt skydd i syfte att erbjuda en lamplig status till alla
tredjelandsmedborgare som har behov av internationellt skydd och att
sikerstilla principen om “non-refoulement”. Denna politik ska
dverensstamma med Genévekonventionen av den 28 juli 1951, med
protokollet av den 31 januari 1967 om flyktingars rattsliga stéllning
och med andra tillampliga fordrag.”
Principen om non-refoulement fastslas i art 33 i Genévekonventionen av den
28 juli 1951, och den innebar att ingen flykting ska aterséndas till nagot land
dar han eller hon sannolikt kommer att utsattas for forfoljelse, annan

! Vedstedt-Hansen J, *Reception Conditions as Human rights: Pan-European Standard of
Systemic Deficiencies’ i Chetail V, De Bruycker P och Maiani F (eds) Reforming the
Common European Asylum System: The New European Refugee Law (Brill Nijhoff, 2016),
s 317.



misshandel eller tortyr.2 Non-refoulementprincipen &r en av de mest
fundamentala rattigheter for flyktingar.®

EU:s inom asylsystemet &r omstritt och kritiserat. En omfattande del av denna
kritik har handlat om att EU:s regelverk strider mot just internationella
manskliga rattigheter - déribland principen om non-refoulement.* Ar 1999
skrev Noll och Vedstedt Hansen att &nda sedan kapitel 6 i Maastrichtfordraget
tradde i kraft 1993 har olika former av kritik lyfts mot det gemensamma
asylsystemets funktion. En dvervagande del av denna kritik har handlat om
att asylsystemet inte Overensstammer med relevanta normer och principer
inom internationell rétt och juridisk kontroll av unionens regelverk.®
Kritiken har inte minskat med tiden. 2016 skriver Spijkerboer, den Heijer och
Rijpma att “the prohibition approach to refugee movement [on behalf of the
Union] is legally illegitimate regarding to the principle of non-refoulment”.®
2017 skriver Moreno-Lax “The EU system of pre-entry control, as currently
operationalized, must be considered to be in patent disconformity with the
fundamental rights acquis.””

Bilden som framkommer &r en bild av ett system som & ena sidan lyfter fram
manskliga rattigheter som fundament for sin existens men som a andra sidan

kontinuerligt kritiseras for att bryta mot dessa réttigheter.

2 Se Goodwin-Gill och McAdam, The refugee in international law (Oxford University
Press, 2007) s 201 och 208-215, Principen ar erkénd i en stor mangd internationella
instrument, till exempel Konventionen mot tortyr Konvention mot tortyr och annan grym,
omansklig eller férnedrande behandling eller bestraffning av den 26 juni 1987 (CAT84),
1969 OAU Convention Governing the specific Aspects of Refugee Problems in Africa
(OAUB9), 1969 American Convention on Human Rights (ACHRG69), Europeiska
Konventionen om manskliga réttigheter.

3 Se Hurwitz, The Collective Responsibility of States to Protect Refugees (Oxford
University Press, 2009) s 174.

4 Se Noll och Vedstedt-Hansen ‘Non-communitarians: refugee and asylum policies i The
EU and Human rights’ T Alston, P (red) The EU and Human Rights (Oxford University
Press 1999) s 3609.

5 Se Noll och Vedstedt-Hansen (1999) s 369. Fér mer omfattande listor pa verk som
undersokt och kritiserat EU:s asylsystem i relation till manskliga réttigheter se Alston P,
‘An ‘Ever Closer Union’ in Need of a Hunam Rights Policy: The European union and
Human Rights’ i Alston, P (red) The EU and Human Rights (Oxford University Press 1999)
s 6 not 8 och Hurwits (2009) not 32.

® Se Spijkerboer T, Den Heijer M, Rijpma J. Coercion, Prohibition and Great expectations
— the continuing failure of the Common European Asylum System (Common Market Law
Review Vol. 53 No. 3, 2016) s 28, Se dven Europadomstolen dom i mal M.S.S mot Belgien
och Grekland, [GC] nr 30696/09, den 21 januari 2011 Se &ven Otryckt Kélla: Call for
withdrawal of the asylum procedures directive.

" Se Moreno-Lax, Accessing Asylum in Europe: Extraterritorial Border Controls and
Refugee Rights under EU Law (Oxford University Press 2017) s 471.



| EU &r det EU-domstolen som har anfortrotts uppgiften att finna det
slutgiltiga svaret avseende asylsystemets Overensstdmmelse med
internationella forpliktelser. Det & domstolen som tolkar och beddmer
lagenligheten av unionens akter. Domstolens funktion syftar till att skapa
bestamdhet genom formellt juridiskt rattfardigande. Genom  att
institutionalisera sadana fragor soker det juridiska systemet skapa
bestambarhet genom réttslig provning.® Men Philip Alston, skriver i sitt
introduktionskapitel till antologin The EU and Human rights att:

“The human rights policies of the European Union are beset by a paradox. On the

one hand, the union is a staunch defender of human rights [...] On the other hand it
lacks a comprehensive or coherent policy [...] doubt persists whether the institutions

of the union possess adequate legal competence in relation to a wide range of human

rights issues arising within the framework of community policies”.9

1.2 Syfte och fragestallning

Normer for asyl har livsavgorande konsekvenser for de personer vars tillgang
till skydd regleras.’® Detta motiverar analyser av de normer som reglerar
dagens asylprocesser. An viktigare blir dessa normer att undersoka eftersom
asyl har blivit ett av ytterst fa tillvagagangssatt for tredjelandsmedborgare
fran stora delar av varlden att legalt kunna bosétta sig i EU.!

Uppsatsen har inte som syfte att utreda om EU:s regelverk éverensstimmer
med internationella forpliktelser utan hur EU-domstolen resonerar for att
fastsla huruvida deras tolkningar av EU:s regelverk dverensstimmer med
internationella forpliktelser. Uppsatsens syfte ar dérmed att genom en
undersokning av hur EU-domstolen resonerar skapa en forstaelse for

innehallet i EU:s skyddsregim samt hur denna regim legitimeras idag.

8 Noll, Negotiating asylum: the EU acquis, extraterritorial protection and the common
market of deflection (Martinus Nijhoff 2000) s 560-561, Ordet bestdmbarhet &r en egen
dversattning fran engelskans indeterminacy

° Alston (1999) s 6.

10 Noll (2000) s 11.

11 Moreno-Lax (2017) s 3.



For att undersoka detta stélls den 6vergripande fragan: Hur har EU-domstolen
domt i fall rérande principen om non-refoulement inom EU:s asylsystem och
hur formar det skyddsregimen for asylsokande i EU?

Denna Gvergripande fraga besvaras genom féljande delfragor:

1) Hur &r principen om non-refoulement reglerad inom EU:s
asylsystem?

2) Vilka rattsliga motsattningar uppstar vid tolkningen och
beddmningen av EU:s asylrattsliga system och hur forsoker EU-
domstolen losa sadana motsattningar?

3) Hur underbyggs och rattfardigas dessa losningar av domstolen och

vad kan EU-domstolens argumentation ha for implikationer?

1.3 Teoretisk utgangspunkt

Teorin om internationell ratts radikala obestamdhet framhaller att rattigheter
i internationell rétt & omdjliga att definiera utifran normernas eget innehall.
Detta beror pa hur normer inom internationell ratt skapas och hur normer
inom internationell ratt binder subjekt. Juridiska normer inom internationell
ratt kan endast harledas ur juridiska subjekt eftersom det inte finns ndgon
hogre normativ ordning. Nar en internationell norm val &r bindande kan de
juridiska subjekten, fran vilka normen harletts, inte langre aberopa subjektiva
asikter for att undkomma ordningens bindande kraft.?

En konsekvens av detta ar att motiveringen av den ena eller andra
standpunkten i fraga om innehallet i en rattighet kan underbyggas med god
juridisk argumentation. For att vara god ska den juridiska argumentationen i
internationell rétt visa pa att den vilar pa en balans mellan de tva 6verstaende
premisserna — att juridiska subjekt skapar normer och att juridiska subjekt inte
kan undkomma bindande normer. Problemet for den juridiska
argumentationen ar att det pa grundval av dessa tva premisser gar att fora

goda juridiska resonemang for exakt motsatta asikter avseende tillexempel en

12 Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument,
Reissue with New Epilogue (Cambridge University Press 2005 [1989]) s 21.
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tolkning av innehéllet i en rattighet.'® Den juridiska argumentationen kommer
darmed att behdva forlita sig pa nagot utanfor det egna systemet - den kraver
en politiskt motiverad balansering.'*

Detta innebér dock inte att internationell ratt kan leda till vilka resultat som
helst. Besluten, som slutligt motiveras genom politiska preferenser, begransas
av den politiska hegemonin. Detta kallas inom teorin for radikal obestamdhet
for ”inbdaddade preferenser och strukturell partiskhet”. Denna strukturella
partiskhet gar enligt teorin om radikal obestamdhet att spara i den juridiska
argumentationen. Med en utgangspunkt i den har teorin handlar det darmed
inte om "hur beslut fattas”, utan mer om "hur de réattfardigas genom
argumentation".*®

Dessa resonemang kan tillampas pa tolkningen av ménskliga rattigheter i EU
idag. ldentifieringen, meningen och tillampligheten av rattigheter &r beroende
av  kontextuella  proportionalitetsbedémningar och  administrativa
balanseringsakter, genom vilka prioriteringar gors mellan motsatta
uppfattningar avseende politiskt varde.'® Enligt Koskenniemi, en av
forgrundsfigurerna for teorin om radikal obestdmdhet, &r det intressanta
framfor allt hur retoriken om rattigheter standigt reduceras till motstridiga och
omtvistade argument om det politiskt goda.

Med utgangspunkt i teorin om radikal obestamdhet kan foljande tes
formuleras: det juridiska systemet har en inneboende obestaimdhet som
mojliggor att motsatta tolkningar av de konkreta rattigheterna kan existera
samtidigt och att innehallet i dessa rattigheter inskranks till att vara det som
anses vara politiskt efterstravansvart. Vad som ar politiskt efterstravansvart
ar dessutom beroende av administrativa 6vervagningar. En sadan tes hjalper
oss att titta pa hur tolkningar av innehall i réattigheter rattfardigas genom
argumentation i EU domstolens praxis, istallet for att soka efter ett innehall

13 Koskenniemi visar pé detta genom att géra omfattande nedslag i internationell praxis. Se
Koskenniemi, The Politics of International Law (Hart 2011) s 20-26.

14 Koskenniemi (2005[1989]) s 387 se dven Koskenniemi, Koskenniemi, M.
Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes about International Law and
Globalization (Theoretical Inquiries in Law. Vol. 8, no. 1, 2007) s 21.

15 Thibault, J-F, Martti Koskenniemi — Indetremincy, se dven Koskenniemi (2005[1989]) s
589.

16 Koskenniemi, M. The Effect of Rights on Political Culture, s 99-116, i Alston P (red)The
European Union and Human Rights , (Oxford: Oxford University Press, 1999) s 99.
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som betraktas som objektivt eller bestamt. En sadan undersokning leder oss
till att titta pa det juridiska systemet, dess uppratthallande, och skapande av

legitimitet.
1.4 Metod

Metoden for denna uppsats ar tvadelad. Initialt kartlaggs EU:s asylsystem och
dess bundenhet av till principen om non-refoulement. Denna kartlaggning
beskriver gallande ratt sa som den faststélls genom lagstiftning och praxis. |
ett andra steg undersoks hur uppkomna EU-domstolen démt i rattsprocesser
som aktualiserat principen om non-refoulement inom EU:s asyl- och
migrationssystem. Metoden i dessa delar ar dirmed i stort rattsdogmatisk.!’
Denna praxisgenomgang analyseras sedan for att underséka domstolens
argumentation nar den rattfardigar sina avgoranden. Analysen tar sin
utgangspunkt i teorin om radikal obestimdhet som presenterats ovan.
Analysen bygger aven pa annan doktrin och bygger darmed pa en
rattsanalytisk metod.®

Analysen avskiljer del-argumenten i domsluten fran varandra. Domstolen har
en uttalat deduktiv metod och det ar darmed helheten som ar avgdérande for
domslutens materiella innehdll.’® Eftersom denna text undersoker hur
domstolen argumenterar och inte hur domstolen fattar beslut materiellt kan
dock delar av argumenten med fordel skadas vart och ett for sig. Detta stt att
analysera praxis har dven nyttjats av flera réttsvetare forut, Cathryn
Costello,?® Samantha Vellutti?> och Thomas Spijkerboer?? ar nagra
foregangare i denna typ av metod.

Slutligen ska det framhallas att undersokningen av de elva réattsfallen ar en
kvalitativ undersokning och att ansatsen till generella slutsatser darfor endast

kan avse det begransade upptagningsomradet.

17 Se Sandgren, s. 43 f.

18 Se Sandgren, s. 46

19 Se Bernitz, U och Kjellgren, A. Europaréttens grunder, Uppl. 5 (Nordstedts juridik
2014) s 183.

20 Se Costello C, The human rights of migrants and refugees in European law First edition
(Oxford University Press 2016) Kapitel 6.

21 Se Vellutti (2014) Kapitel 4.

22 Se Spijkerboer T, den Heijer M, Rijpma J. (2016) s. 216-239.

12



1.5 Material

1.5.1 Primarmaterial

Den materiella ratt och praxis som utreds i uppsatsen har valts ut genom att
undersoka vilka av EU-domstolens domar som tolkat relationen mellan EU:s
regelverk och principen om non-refoulement.

Domarna har hittats genom féljande sokningar p& Curia®: Sokfunktionen
amnesomrade har anvants for att avgransa till domar rérande omradet for
frinet sdkerhet och rattvisa. Sokfunktionen tidsram har anvénts for att
avgransa tidsintervallet fran 1 januari 2016 till 1 september 2018.
Fordragsbrott har inte beaktats eftersom de ror staters agerande. | denna
process har vidare endast rattsfall som uppkommit under kategorierna:
"Invandringspolitik™, "Grénskontroller”, Aasylpolitik" under
amnesindelningen pa Curia beaktats. Alltsa inte Civilrattsligt samarbete”,
”Polisiart samarbete” samt “’Straffrattsligt samarbete”. Detta eftersom att en
avgransning maste goras och de utvalda omradena i hog grad ar aktuella i
relation till Genévekonventionen och principen om non-refoulement som &r
utgangspunkten for denna uppsats.

Genom denna s6kning framkom 54 domslut. Bland dessa domslut har endast
de mal granskats narmare som har antingen 1) angivit Genévekonventionen
artikel 33 som tillamplig ratt eller 2) da principen om non-refoulement namnts
i tolkningsfragan, som grund for ogiltighetstalan eller som rattfardigande
argumentation for en tolkning av generaladvokat eller domstol. Sammantaget
har elva rattsprocesser inom asylsystemet genomforts under de senaste tva
aren som behandlat innehallet i principen om non-refoulement och dess
relation till EU:s sekundira regelverk.?* Denna uppsats gor inte ansprak pa
att redogora for domstolens praxis och tolkningsmetoder i sin helhet. Fokus
for uppsatsen &ar domstolens tillvagagangssatt i den direkta samtiden.

Eftersom att samtliga fall inom asylomradet som behandlat denna princip

23 Curia & EU-domstolens officiella hemsida. P4 denna hemsida finns en databas i vilken
domstolens samtliga samtida domslut publiceras. Se Elektronisk kélla: InfoCuria —
Domstolens rattspraxis, sékformulér.

24 For genomgang av rattsfallen se kapitel 3.

13



under de senaste tva aren beaktas i uppsatsen kan kartlaggningen inom sitt

begransade omrade anses som nagorlunda uttémmande.

1.5.2 Sekundarmaterial — tidigare forskning

Uppsatsens ansats ar bred och tacker flera omraden, rattsteori, internationell
flyktingrétt, unionens asyl- och migrationsrétt och EU-domstolens praxis. Av
denna anledning ar doktrin-materialet i denna uppsats omfattande.

Avseende rattsteori har teoretikern Koskenniemi presenterats ovan i kapitlet
om teoretiska utgangspunkter. | detta sammanhang ska dven Senden ndmnas
som ingaende analyserat EU-domstolens tillvagagangssatt vid tolkning av
grundlaggande réattigheter i sitt verk Interpretation of Fundamental Rights in
a Multilevel Legal System - An analysis of the, Court of Human Rights and
the Court of Justice of the European Union.

Avseende innehallet i internationell flyktingratt har det omfattande verket The
refugee in international law av Goodwin-Gill och McAdam utgjort en
utgangspunkt for forstaelsen av non-refoulementprincipen och de legala
instrument som befaster den. Avseende unionens asylrétt och dess relation till
principen om non-refoulement har bade Nolls verk Negotiating asylum: the
EU acquis, extraterritorial protection and the common market of deflection
och Moreno-Lax verk Accessing Asylum in Europe: Extraterritorial Border
Controls and Refugee Rights under EU Law aterkommande nyttjats som
referenspunkter.

Analyser av EU domstolens praxis har utéver det som framkommer av de
rattsfallen som granskas i uppsatsen byggt pa foregdende rattsvetare som
diskuterat asylrattens relation till manskliga rattigheter. Har kan bade Veluttis
bok Reforming the Common European Asylum System — Legislative
developments and judicial activism of the European Courts och Ippolitos
artikel Migration and Asylum Cases before the Court of Justice of the
European Union: Putting the EU Charter of Fundamental Rights to Test?
omnamnas sarskilt. Men analysen har ocksa byggt vidare pa rattsvetares
analyser av de principer och argumentationsmetoder som kommit att
behandlas i detalj genom de granskade réattsfallen. | detta sammanhang kan

till exempel Battjes ndmnas vars artikel Mutual Trust in Asylum Matters: the

14



Dublin System utgdr en omfattande analys av principen om omsesidigt
fortroende. Spijkerboer har med sin artikel Bifurcation of people, bifurcation
of law: externalization of migration policy before the EU Court of Justice lagt
grunden for diskussionen om EU-domstolens argumentation avseende sin

kompetens.
1.6 Disposition

| kapitel tva kartlaggs forst EU:s asyl- och migrationssystem och principen
om non-refoulement som unionen &ar bunden att folja. | detta kapitel
undersoks aven EU-domstolens funktion och metod vid tolkning av EU-
ratten.

| kapitel tre kartlaggs de elva rattsfall som fran 1 januari 2016 till 1 september
2018 aktualiserat relationen mellan EU:s asylsystem och principen om non-
refoulement. Kapitlet fokuserar pa vilka motsattningar som uppkommer
mellan normer, principer och andamal i asylsystemet och hur olika alternativa
tolkningar rattfardigas.

| kapitel fyra analyseras det som framkommit i kartlaggningen. Analysen
undersoker forst vilka typer av argument och argumentationsmetoder
domstolen nyttjar for att underbygga sina tolkningar for att sedan diskutera
eventuella implikationer av dessa i relation till asylsystemets innehall och
legitimitet.

| kapitel fem sammanstéalls analyserna fran kapitel tre och fyra. Avslutande
slutsatser dras om vilka implikationer domstolens argumentation kan ha for
den fortsatta tolkningen av EU:s asyl och migrationsrétt och hur detta formar

skyddsregimen for asylsokande i EU.
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2 Principen om non-
refoulement och EU:s

asylsystem

| detta introducerande kapitel underséks hur principen om non-refoulement
ar reglerad inom EU:s asylsystem. Forst kartldggs EU:s asylsystem. Sedan
undersoks non-refoulementprincipen i relation till detta system. Slutligen
gors en genomgang av EU-domstolens funktion och tolkningsmetoder inom

detta system.

2.1 Asylsystemet

| de ursprungliga EU-fordragen hade EU bara tva ataganden: en gemensam
marknad och en ekonomisk och monetéar union. For att uppna dessa ataganden
ingar det i EU: s verksamhet att skapa en inre marknad genom integration.
Denna integrering har EU efterstrdvat genom ett omfattande
harmoniseringsprojekt. Detta forutsatter och har inneburit att stater avstar fran
statlig och territoriell suveranitet.?

Samarbetet inom EU i fragor om invandring och asyl har dock praglats av en
ovilja fran medlemsstaterna att lamna ifran sig statlig och territoriell
suveranitet. Asylsokande och flyktingar har konsekvent utgjort ett undantag
fran projektet med den fria rorligheten for personer.?® Fram till och med
Maastrichtfordraget 1992 holls samarbetet avseende migration och asyl helt
utanfor den europeiska gemenskapen.?’” Genom Maastrichtfordraget 1992
kom medlemsstaterna éverens om att beakta asyl- och migrationsfragor som

ett gemensamt intresse och omradet inkorporerades under den sa kallade

2 Guild (2006)

% |bid. Bade Schengenavtalet av den 14 juni 1985 och Dublin Konventionen 1990 (EGT C
254 1997) utgjorde undantag fran malet med avskaffande av inre granser eftersom dessa
bade normer lat dem inre granserna vara avgorande for tillskrivandet av ansvar for en
asylansokan.

27 Se Noll (2000) s 123.
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“tredje pelaren”.?® | friga om skapandet av bindande legala normer forblev
organisationsformen dock mellanstatlig och EU-domstolen hade ingen
kompetens att doma avseende dessa atgarder.?®

I och med Amsterdamférdraget 1997 blev migrations- och asylpolitiken en
del av unionens kompetens.® I och med Amsterdamférdraget gavs dven EU-
domstolen kompetens att doma i fragor inom omradet. Detta innebar att
normer inom detta omrade for forsta gangen kunde bli foéremal for
laglighetsprovning och att konflikter kunde 16sas pa en supranationell niva.®
Om EU fran borjan var ett projekt for att skapa territoriell integration for att
bygga en inre marknad, kan EU:s asylsystem fran borjan ségas vara en atgard
for att kompensera for avskaffandet av interna granser.®? Forst i och med
Tammerforsslutsatserna 1999 etablerades ett atagandet om att skapa ett
gemensamt europeiskt asylsystem i enlighet med Genévekonventionen.®
Darefter dréjde det ytterligare tio ar, till 2009 och stadgandet av FEU och
FEUF, innan grundldggandet av detta system genomfordes i
grundfordragen.® FEUF utokade dven domstolens kompetens genom att
tillata varje nationell domstol eller tribunal att begéra férhandsavgorande.
Detta, i kombination med att Europeiska unionens stadga om de
grundldggande manskliga rattigheterna (Hadanefter Stadgan) samtidigt blev
bindande 6kade EU-domstolens kompetens namnvart inom omradet for asyl
och migration.®

Manskliga rattigheter var dock inte en del av EU:s ursprungliga ataganden.
De infordes initialt via domstolens tillampning av allménna grundldggande

28 Maastrichtférdraget om Europeiska unionen av den 7 februari 1992, i Kraft 1 november
1993, Kap 5 Artikel 1.

29 Se Noll (2000) s 134-135. Inte en enda bindande konvention skapades under denna
kompetens fordraget kritiserades for sin ineffektivitet och de normer som skapades
kritiserades for bristen pa juridisk kontroll.

30 Se Cornelisse (2010) s 208, Se aven Groenendijk (2014) s 314.

31 Noll (2000) s 142.

32 Se Chetail, V. *"The Common European Asylum System: Bric-a-Brac or System?’ i
Chetail V, De Bruycker P och Maiani F (red) Reforming the Common European Asylum
System: The New European Refugee Law (Brill Nijhoff, 2016) s 4, se &ven EASO,
‘Introduction to CEAS, judicial analysis’ (European Asylum Support Office 2016) s 13.
33 European Council, Tampere European Council 15 and 16 October 1999, Presidency
Conclusions, punkt 13. Dessa slutsatser tillkdnnagavs officiellt efter ett méte Europeiska
radet holl i oktober 1999 i Tammerfors, Finland

34 Se Parusel och Schneider, Reforming the Common Asylum system: Responsibility-sharing
and the harmonisation of asylum outcomes (Delmi Report 2017:9 2017) s 28.

35 EU-stadgan diskuteras vidare i kapitel 2.2.2.
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principer i sin praxis.®® Att unionen grundas pa respekten av manskliga
rattigheter skrevs in i Amsterdamfordraget forst 1997.3 Langt innan dess, pa
70-talet, etablerade EU-domstolen dock grundléaggande principer i sin praxis
som vilade dels pa medlemsstaternas konstitutionella ordningar men dven pa
Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna (Hadanefter EKMR).% Ar 2002, sju &r innan
Stadgan tradde i kraft, avgjorde EU-domstolen for forsta gangen pa grundval
av EKMR ett mal i vilket tolkningen av EU-lagstiftningen var gynnande for
en asylsokande.*® EU domstolen har genom dessa principer lagt grunden for
de grundladggande rattigheter som sedan kodifierats i Stadgan som blev
bindande 2009.°

EU:s gemensamma invandringspolitik har idag flera, ibland motstridiga,
malsittningar. A ena sidan stadgas att unionen ska efterstrava en effektiv
hantering av migrationsfléden och forebygga olaglig invandring, & andra
sidan ska unionen samtidigt skapa en rattvis behandling av lagligt bosatta
tredjelandsmedborgare och efterleva Genévekonventionen och andra
tillampliga fordrag (Se art 78-79 FEUF). Mellan dessa malséttningar kommer
det alltid finnas en viss spanning, utver de krav som stélls genom Stadgan.
41

Asylsystemets regelverk har genomgatt flera reformer och bearbetningar. Den
forsta generationen av normer fokuserade pa att skapa gemensamma
miniminormer. Den andra fasens malséttning, som den uttrycks i
Stockholmsprogrammet, var att etablera gemensamma normer for skydd av
flyktingar.*? Ett tredje reformforslag lanserades av kommissionen i april

2016. Reformforslaget var enligt kommissionens som en reaktion pa de

% Se Bernitz och Kjellgren (2014) s 139 ff.

37 Se Alston (1999) s 6

38 Se mal C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorratsstelle
flr Getreide und Futtermittel, ECLI:EU:C:1970:114 och Mal C-4/73 J. Nold, Kohlen- und
BaustoffgroRhandlung mot Europeiska gemenskapernas kommission, ECLI:EU:C:1974:51.
Se &ven Arnull, A. The European Union and its Court of Justice (Oxford University Press
1999) s 204-205.

3Guild (2006).

40 Bernitz och Kjellgren (2014) s 139 ff.

41 Se Groenendijk (2014) s 325, se dven art 2 TFEU

42 Se Stockholmsprogrammet — ett Gppet och sakert Europa i medborgarnas tjanst och for
deras skydd (2010/C 115/01). Stockholmsprogrammet antogs vid Europeiska radets
toppmote i december 2009.
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brister som migrationskrisen klarlagt i systemet.** Annu har en sadan tredje
reform ej genomforts eftersom medlemsstaterna inte kan komma dverens.*
Med hénsyn till det som presenterats i detta kapitel, och med tanke pa den
forvantat  langsamma  takt  for  vidare  harmonisering  genom
lagstiftningsprocessen som kan véntas, kan domstolen forvéantas spela en
viktig roll for att sakerstélla en effektiv och enhetlig tillampning av befintlig
EU-lagstiftning rorande asyl och migration i enlighet med internationell
flyktingratt.*®

2.2 Principen om non-refoulement

EU:s asylsystem &r bundet att efterleva principen om non-refoulement. Denna
princip och unionens bundenhet att efterleva den stadgas i flera olika
regelverk. | detta kapitel ska tre regelverk som aktualiserar denna princip

presenteras: Genevekonventionen, Stadgan och EKMR.

2.2.1 Genevekonventionen 1951 — en dubbel

bundenhet

EU star i relation till Genévekonventionen infor en dubbel bundenhet. For det
forsta har alla EU:s medlemsstater ratificerat konventionen, att ha ratificerat
konventionen &r dven ett krav for medlemskap i unionen.*® For det andra ska
unionens gemensamma politik avseende asyl, subsidiért skydd och tillfalligt
skydd enligt art 78 i FEUF sékerstalla principen om non-refoulement och

Overensstamma med  Genévekonventionen och dess  protokoll.

43 Commission Communication, Towards a reform of the common European asylum
system and enhancing legal avenues to Europe, COM(2016) 197 final, s 6 och 20

44 Se Elektronisk kalla: Migration and Home affairs, What we do. P& denna hemsida gar det
att se att de reformprojekt som lanserades i Commission Communication, Towards a reform
of the common European asylum system and enhancing legal avenues to Europe,
COM(2016) 197 final pa s 6 inte medfort nya legislativa akter.

4 Zarevac S, The Court of Justice of the EU and the Common European Asylum System:
Entering the Third Phase of Harmonisation (12 Cambridge YB Eur Legal Stud 53 2009-
2010) s 56.

4 Moreno Lax (2014) s 225-226
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Medlemsstaterna ar darmed bundna var och en for sig samtidigt som unionen
ar bunden genom FEUF.

Genévekonventionen &r ett nyckelfordrag i relation till flyktingskydd.*’

I konventionens artikel 33 stadgas principen om non-refoulement. Principen
innebar att en fordragsslutandes stat inte pa nagot vis far utvisa eller avvisa
en flykting till ett omrade var dennes liv eller frihet skulle hotas pa grund av

nagon av grunderna som etableras i artikel 1. Artikel 33 lyder:

1. Fordragsslutande stat ma icke, pa vilket sétt det vara ma, utvisa eller avvisa
flykting till gransen mot omrade varest hans liv eller frihet skulle hotas pa grund av
hans ras, religion, nationalitet, tillhdrighet till viss samhallsgrupp eller politiska
askadning.

2. Denna bestammelse ma likval icke &beropas av flykting, vilken det foreligger
skalig anledning att betrakta som en fara for det lands sdkerhet i vilket han
uppehaller sig eller vilken, med hansyn till att han genom lagakraftdgande dom har

domts for synnerligen grovt brott, utgér en samhallsfara i sagda land.“®

| principen om non-refoulement ingdr aven ett forbud mot sa kallad
kedjerefoulement. Detta forbud innebér att en stat inte far skicka en flykting
till en stat d&r denne riskerar att sandas vidare till en stat dar personen riskerar

inhuman eller férnedrande behandling.*®

2.2.2 Stadgan — konstitutionalisering av

manskliga rattigheter

Stadgan &r sedan 2009 bindande for alla medlemsstater och de institutioner
som implementerar EU-rétten samt i situationer da EU-ratten &r tillamplig.>
Eftersom asylrétten till 6vervagande del ligger inom EU:s kompetensomrade
blir rattighetsstadgan tillamplig &ven ndr medlemsstaternas myndigheter
tillampar nationella bestammelser.®!

I de granskade rattsfallen aktualiseras tre lagrum i relation till principen om

non-refoulement. Artikel 4 i stadgan etablerar ett férbud mot tortyr och

47 Hurwitz (2009) s 13. For mer ingdende analys av definitionen av flyktingbegreppet se
Goodwin-Gill, McAdam, (2007) s 35-37.

48 Undantaget i punkt 2 aktualiseras inte i ndgot av rattsfallen som granskats varfor det inte
heller undersdks narmare hér.

49 Se Goodwin-Gill och McAdam (2007) s 250

%0 Se Elektronisk kalla: EUR-Lex, Human rights

51 Se Groenendijk, (2014) s 330
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omansklig eller fornedrande bestraffning och behandling. Denna artikel
forbjuder med andra ord den typ av Dbehandling som non-
refoulementprincipen ar avsedd att skydda en asylsokande fran. | artikel 18
stadgas att ratten till asyl ska garanteras med iakttagande av reglerna i
Genevekonventionen, FEU och FEUF. Ratten till asyl har alltsa i Stadgan inte
ett  sjalvstandigt innehall, utan garanteras inom ramen  for
Genévekonventionen och EU:s grundférdrag. Genom denna hénvisning
inkorporeras principen om non-refoulement i asylratten enligt Stadgan.
Artikel 47 i Stadgan fastslar vidare att den vars unionsréttsligt garanterade fri-
och rattigheter krankts har rétt till ett effektivt rattsmedel infér en domstol.
Principen om non-refoulement har betydelse for denna artikel eftersom praxis
medfort en suspensiv verkan av beslut vid dverklagan av avslagsbeslut och
atervandandebeslut inom asylsystemet. Suspensiv verkan innebéar att en
atgard inte far genomdrivas innan Gverklagan fardigbehandlats och har
fastslagits. Genomdrivandet av tex ett atervdndandebeslut innan en
overklagan fardigbehandlats skulle innebéra risk for brott mot non-
refoulementprincipen.®

Stadgans bindande kraft sedan den annexerades till grundférdragen har haft
positiva effekter. Stadgan har sedan den blev bindande lett till domslut av EU-
domstolen som &r gynnande for barn, ensamkommande minderariga och de
som fruktar forfoljelse p& grund av sin sexuella laggning.>® Stadgan har &ven
okat fokuseringen pa de grundlaggande rattigheterna inom EU-ratten och vid
EU-domstolens tolkning av gallande ratt. Detta har forstarkt bade de
manskliga réttigheternas synlighet i domstolens réttsliga diskussion och deras
roll som Kkonstitutionella parametrar.®* | detta sammanhang ska dock

framhallas att en sammanvégning av rattsfall angaende artikel 18 i Stadgan

52 Se tex Mal C-562/13, Abdida, EU:C:2014:2453, punkt 52, och mal, C-239/14, Tall,
EU:C:2015:824, punkt 54

%3 Se Ippolito, F. Migration and Asylum Cases before the Court of Justice of the European
Union: Putting the EU Charter of Fundamental Rights to Test? (European Journal of
Migration and Law 17 2015) s 38.

54 se Iglesias Sanchez, S. The Court and the Charter: The Impact of the entry into force of
the Lisbon Treaty and the CJEU's approach to fundamental rights (Common Market Law
Review 49, 2012) s. 1576.
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visar att skyddet for asylsokande utanfor EU forblir i handerna pa principen

om non-refoulement.>®

2.2.3 EKMR - enhetlig tolkning och autonomi

Av artikel 52.3 i Stadgan framgar att rattigheterna ska ha samma innebérd
och rackvidd som i EKMR. Artikel 6.3. FEU fastlar att de grundlaggande
rattigheterna, sasom dessa garanteras i EKMR, och sasom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner, ska inga i
unionsratten som allménna principer. Detta innebér for domstolen att den ska
tolka unionsratten i enlighet med innehallet i EKMR, men att den samtidigt
inte ar bunden av den.*

Principen om non refoulement &r inte explicit stadgad i EKMR, den har
inkorporerats genom tolkning. Principen har i stor utstrackning applicerats i
relation till artikel 3 i EKMR. °" Det &r &ven denna artikel som aktualiserats i
de granskade réattsfallen. Artikel 3 EKMR stadgar att ingen far utsattas for
tortyr eller omansklig eller férnedrande behandling eller bestraffning. Artikel
har enligt praxis en extraterritoriell funktion genom vilken principen om non
refoulement aktualiseras. Artikel 3 kan aberopas for att forhindra
refoulement, avvisning eller atervandande av en tredjelandsmedborgare.
Extraterritorialiteten etablerades av Europaréadet i X mot Belgien.%®
EU-domstolen har i praxis betonat unionens autonoma system i forhallande
till EKMR samtidigt som den bekraftar kravet pa en konform tolkning med
EKMR som en begransning under vilken EU-domstolens tolkning verkar.*® |
forenade malen N. S. och M. E. m.fl., tillampade EU-domstolen bade art 33.1
i Genévekonventionen och art 4 i Stadgan och erinrar att samtliga

medlemsstater presumeras att efterleva EKMR.® | detta mal slog domstolen

%5 Ippolito (2015) s 24.

%6 Velutti (2014) s 77-78

" Hurwitz (2009) s 189.

58 Se Europadomstolens dom den 29 maj 1961 X mot Belgien, nr 984/61.

59 Sabel, Constitutionalising an Overlapping Consensus: The ECJ and the Emergence of a
Coordinate Constitutional Order (European Law Journal, Vol. 16, No. 5, 2010) s 531.

60 Se Forenade méalen C-411/10 och C-493/10 N.S. och M.E. m.fl., punkt 4-5 och 80.
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fast att en medlemsstat inte far Gverfora en asylsokande till en annan

medlemsstat enligt Dublin 11 férordningen nar®*:

”de inte kan svdva i okunnighet om att de systembrister vad betréffar asylférfarandet
och mottagningsvillkoren foér asylsokande som finns i den medlemsstaten utgor
allvarliga och klarlagda skél att anta att den asylsékande I6per en verklig risk att

utsattas for omansklig eller fornedrande behandling i den mening som avses i art 4

i EU stadgan”62

Detta mal har beskrivits som en konsekvens pa Europadomstolens mal M.S.
mot Belgien och Grekland.%® Férenademalen mélen N. S. och M. E. m.fl. kan
tjana som exempel pa hur konventionerna samverkar vid domstolens tolkning
av non-refouelementprincipen. Fallet kan ocksa tjana som exempel pa vilka
skyldigheter principen om non-refoulement kan alagga medlemsstater, har att
inte dverfora enligt Dublin I1-férordningen®4. En jamforelse mellan M.S mot
Belgien och malen N. S. och M. E. m.fl. exemplifierar &ven hur EU-domstolen
beaktar EKMR praxis samtidigt som den skapar autonomi for sitt eget
regelverk. EU-domstolen hé&nvisar till M.S mot Belgien i flera delar av domen
men anammar till exempel inte Europadomstolens definition ”substantial
grounds for a real risk” for att faststélla beviskravsnivan utan bygger sitt

domslut pa den autonoma definitionen av “’serious risk”.%®

2.3 EU-domstolen

Som bakgrund till uppsatsens undersokning av domstolens tolkningar av

EU:s asylregelverk behovs en viss forstaelse for domstolens funktion,

61 Radets forordning (EG) nr 343/2003 av den 18 februari 2003 om kriterier och
mekanismer for att avgdra vilken medlemsstat som har ansvaret for att prova en
asylansokan som en medborgare i tredje land har gett in i ndgon medlemsstat. Denna
forordning har ersatts av Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 604/2013 av
den 26 juni 2013 om kriterier och mekanismer for att avgora vilken medlemsstat som &r
ansvarig for att prova en anstkan om internationellt skydd som en tredjelandsmedborgare
eller en statslds person har lamnat in i ndgon medlemsstat. Hadanefter avses den senare
géllande Dublin I11-férordningen med begreppet Dublinférordningen om inte annat anges.
62 Se Forenade mélen C-411/10 och C-493/10 N.S. och M.E. m.fl., punkt 123.

63 Se Vellutti (2014) s 91. Se dven Europadomstolens dom den 21 januari 2011 i mélet M.S.
mot Belgien och Grekland, nr 30696/09 (Grand Chamber)

84 Det samma géller den i dagslaget gallande Dublinforordningen i vilket detta rattsfall
kodifierats.

8 Vellutti (2014) s 93-93
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kompetens, tolkningsmetoder och tolkningsprinciper. Nedan behandlas

darfor detta i tva kapitel.
2.3.1 Funtkion och kompetens

EU-domstolens huvudsakliga funktion ar att tolka innehallet i EU-ratten.
Domstolens uppgift ar, enligt art 19.1 FEU, att sékerstélla att lag och ordning
foljs vid tolkning och tillampning av férdragen.® EU domstolen avgor
darmed suverént hur EU-férdragen och annan unionsratt ska tolkas. Att EU-
domstolen fastslar ett beslut innebér att den fastslagna tolkningen anses
overensstamma med internationella forpliktelser, sa som principen om non-
refoulement.®’

EU-domstolen har en dynamisk syn pa sin roll. Domstolen ser unionsréatten
som ett sammanhéngande rattssystem vars luckor det & domstolens uppgift
att fylla. Det &r framst genom domstolen, ibland genom banbrytande domar,
som EU:s rattsliga struktur har etablerats.®® Aven inkorporeringen av
manskliga rattigheter genom allméanna réttsprinciper var, liksom visats ovan,
initialt EU-domstolens verk.

For att kunna fullgéra sina uppgifter har domstolen en Kklart angiven
behorighet.®® Europeiska unionens domstol ska i enlighet med fordragen
avgora arenden dar talan vacks enligt art 19 FEU eller 251-281 FEUF.”® De
elva réattsfall som utgor foremalet for analysen i denna uppsats aktualiserar
tvd av domstolens maltyper: férhandsavgoranden (19.3 b i FEU och artikel
267 i FEUF) och ogiltighetstalan (263 FEUF). Systemet med begdran om
forhandsavgdrande har till syfte att ge de nationella domstolarna méjlighet att

sékerstélla en enhetlig tolkning och tilldmpning av unionsratten i samtliga

% Se Art 19.1 FEU, Se aven Bernitz, Kjellgren (2014) s 59.

67 Bernitz och Kjellgren (2014) s 59-60

8 Se Bernitz, Kjellgren (2014) s 60 och 182-185.

8 Se Elektronisk kalla: CURIA Europa, Om Domstolen, se aven Se dven Schwarze
‘Balancing EU integration and National interests in the case-law of the Court of Justice” i
Rosas A, Levits E, Bot Y (eds) The court of justice and the construction of Europa:
analyses and Perspectives on Sixty years of case law (Springer 2013) s 268.

70 Se Elektronisk kalla: Europaparlamentet Faktablad om Europeiska Unionens domstol.
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medlemsstater.”* Ogiltighetstalan & sin sida bestar av en granskning av de
europeiska rattsakternas lagenlighet.’

Domstolens funktion och kompetens begrénsas inom asylsystemet av bland
annat subsidiaritetsprincipen. Principen styr kompetensfordelningen mellan
EU och medlemsstaterna.”® Subsidiaritetsprincipen i artikel 5 FEU ska
garantera att beslut fattas sa nara medborgarna som mojligt och att atgarder
pa EU-niva ar motiverade i forhallande till de majligheter, att 16sa aktuell
situation, som finns p& nationell nivad.” Subsidiaritetsprincipen avser att
forhindra att en handling vidtas av unionens institutioner om medlemsstaterna
istallet kan ingripa.”™

EU-domstolen har kritiserats for att vara for interventionistisk i sin tolkning
av EU-ratt, sa till den grad att den ansetts 4gna sig at legal aktivism.’® Kritiker
menar att denna legala aktivism underminerar den efterstrdvade
subsidiariteten och att EU-domstolen féller domslut som brister i sitt
beaktande av medlemsstaternas legitima intressen till fordel for unionens mal.
Kritikerna framhaller att domstolen inte kan bortse fran granserna for
unionens kompetens och att den darfér ska avsta fran att inkrakta pa

medlemsstaternas kompetens.’’

2.3.2 Tolkningsmetoder och tolkningsprinciper

En meningsfull diskussion om domstolens tolkning av innehallet i EU:s
regelverk maste foregas av en genomgang av EU-domstolens metoder och
principer. EU-domstolen har flera tolkningsmetoder, de vanligaste stammar,
aven om domstolen aldrig skriver ut detta i sina domslut, ur VCLT artikel 31—

1 Se 2012/C 338/01: Rekommendationer till nationella domstolar om begaran om
forhandsavgorande, punkt 1.

72 se Elektronisk kalla: EUR-LEX Ogiltighetstalan.

73 Sierra Cadena, G d J. Une approche comparée des principes de proportionnalité et de
subsidiarité dans la jurisprudence de la CJUE et du TJCA : la coordination-harmonisation
des pluralismes juridiques régionaux a [’épreuve de [’internationalisation du droit de
Uintégration (Estudios Socio-Juridicos, S.1, v. 15, n. 2, 2019) s 146.

7 Se Elektronisk kalla: EUR-LEX Subsidiaritetsprincipen.

75 Se Sierra Cadena (2019) s 136.

76 Se Bernitz och Kjellgren, s 182. Se dven Schwarze (2013) s 274.

7 Se Schwarze (2013) s 267—268.
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33.® Den forsta tolkningsmetoden enligt VCLT 4ar den textuella
tolkningsmetoden. Denna metod faststaller den vanliga eller tekniska
betydelsen av ett begrepp.”® Ett problem som lyfts fram avseende denna
metod &r att ord i sig inte har ndgon vanlig betydelse. Ett strikt textligt
tillvagagangssatt kan darfor betraktas som godtyckligt, eftersom det ger
mycket handlingsfrihet till tolkaren.®’ Den textuella tolkningsmetoden har
tillampats i flera fall av domstolen for att fastsla granserna for sin egen
kompetens.®! | fraga om skydd for de grundlaggande réttigheterna har den
textuella tolkningsmetoden dock endast nyttjats av EU-domstolen den
Stadgans ikrafttradande.®?

En annan tolkningsmetod, den kontextuella tolkningsmetoden gar ut pa att
ordalydelsen lases i sitt sasmmanhang. Den framsta fordelen med kontextuell
tolkning &r att den kan ge det nodvandiga stodet till den textbaserade
tolkningsmetoden. Vissa réttsvetare sdager att den textuella tolkningen
nodvéandigtvis  innebdr att man anvander den  kontextuella
tolkningsmetoden.® Den kontextuella tolkningsmetoden anvands ofta av EU-
domstolen, ett exempel ar det vélkanda fallet Van Gend en Loos dar
domstolen hénvisade till EEG fordragets anda, uppbyggnad och ordalydelse
for att faststalla omfattningen av bestammelserna om tillhandahallandet av
tjanster.84

En tredje tolkningsmetod ar den mikro-teleologiska tolkningsmetoden. EU-
domstolen &r allmant kand for att tillampa den mikro-teleologiska
tolkningsmetoden. Metoden anvander hanvisningar till foremalet och syftet

med en bestammelse eller en norm som helhet for att motivera tolkningen av

8 Se Senden, (2011) s 44 och 52: De allmanna internationella tolkningsreglerna har
kodifierats i Wienkonventionen om traktatratten (VCLT). EU-domstolen tolkar
internationell rétt varfor den omfattas av VCLT:s tolkningsregler. Europeiska unionen har
aldrig uttryckligen hanvisat till Wienkonventionen i ndgon av domarna. | doktrin antas det
dock generellt att EU-domstolen implementerar dessa tolkningsmetoder.

9 Se Bernitz och Kjellgren (2014) s 185. Se dven Senden, (2011) s 51.

8 Senden, (2011) s 51.

81 Se senden, (2011) s 52, Se dven Mal C-245/97, Tyskland mot Kommissionen,
ECLI:EU:C:2000:687 punkt 72 och mél C-406/98, Met-Trans and Sagpol,
ECLI:EU:C:2000:154, punkt 32 och punkt 46.

8 |ppolito (2015) s 20

8 Senden (2011) s 61.

8 Se mél C-26/62, Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen
ECLI:EU:C:1963:1, punkt 5 i inledande sammanfattning.
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en viss term. Tolkningsmetoden syftar till att realisera de syften som anges i
normen.® Med mikro-teleologisk tolkning i denna uppsats forstas darmed
domstolens argumentation som hanvisar till de inledande skalen angivna i
tillampliga direktiv.

Domstolen nyttjar &ven i stor utstrackning hanvisningar till praxis. Domstolen
ser sig forvisso inte bunden av sin egen praxis och kan ga emot den, men
nyttjar ofta tidigare avgoranden for att underbygga sina argument i sina
domslut. Detta stammer véal 6verens med domstolens syn pa unionens
rattssystem som ett enhetligt réttsystem.®

Tolkningsprinciper skiljer sig fran tolkningsmetoder eftersom att domstolen
genom dessa principer tillskriver ett mal for sjalva tolkningsprocessen.®’
Meta-teleologiska tolkningsprinciper, de enda principer som kommer att
behandlas i denna uppsats, harleds ur fordragssystemet som helhet.®® P&
grundval av en rattspraxisanalys argumenterar Lasser att féljande principer ar
meta-teleologiska for hela EU:s rattssystem: effektivitetsprincipen, principen
om systemets autonoma tolkning samt réttssikerhet och rattsligt skydd.®°
Inom ramen for asylsystemet kan principen om émsesidigt fortroende forstas
som en meta-teleologisk tolkningsprincip. Omsesidigt fortroende har alltid
varit en av hornstenarna i samarbetet mellan EU:s medlemsstater. En av de
forsta domarna i vilken EU tillampade principen om émsesidigt fortroende
var i friga om den fria marknaden inom EU (da EG), i malet Cassis de
Dijon.% Principen om émsesidigt fortroende &r vidare av grundlaggande
betydelse specifikt for rattssamarbetet inom asylsystemet.®® Principen har
varit ett av de centrala malen for EU:s asylsystem sedan

Tammerforsslutsatserna 1999 och upprepades aterigen i

8 Senden (2011) s 55.

% Se Bernitz och Kjellgren (2014) s 183.

87 Se Senden (2011) s 69-70.

8 Se Senden (2011) s 83. Se dven Se Lasser, M de S-O-I'E. Judicial Deliberations, A
Comparative Analysis of Judicial, Transparency and Legitimacy (Oxford University Press,
2004) s 208.

8 Se Lasser (2004) s 212, Se aven Senden s 84-58.

% Se mal C-120/78 Cassis de Dijon, ECLI:EU:C:1979:42, se dven Brouwer (2013) s 136.
%1 Se Battjes, H. ‘“Mutual Trust in Asylum Matters: the Dublin System’ i Battjes, H mfl
(red). The Principle of Mutual Trust in European Asylum Migration and Criminal Law.
Reconciling Trust and Fundamental Rights (Utrecht Forum Institute for Multicultural
Affairs 2011) s 5, se dven 2010/C 115/01 “’Stockholmsprogrammet — ett 6ppet och sakert
Europa i medborgarnas tjinst och for deras skydd” punkt 5.
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Stockholmsprogrammet ar 2009.%2 Inom EU:s asylsystem bygger principen
om émsesidigt fortroende pa antagandet att varje medlemsstat ska behandla
asylsdkande i enlighet med relevanta bestimmelser i nationell, europeisk och
internationell ratt.%

Lasser identifierar de meta-teleologiska principerna for EU-systemet som
helhet genom att se att de aterkommer i en majoritet av rattsfallen och ar
avgorande i manga diskussioner om domstolens tolkning. Exempel pd meta-
teleologiska  tolkningsprinciper  enligt  Lasser &  som  sagt
effektivitetsprincipen och principen som unionsréittens autonomi.®
Genomgangen av rattsfallen och doktrin i uppsatsens foljande delar kommer
att visa att principen om 6msesidigt fortroende har en liknande funktion i
domstolens tolkningar av asylsystemets regelverk. Darfor kan den betraktas

som en meta-teleologisk tolkningsprincip i detta sammanhang.

2.4 Sammanfattning

EU:s asylsystem kan fran borjan ségas ha varit en atgard for att kompensera
for avskaffandet av interna granser och regelverket har utvecklats som ett
lapptacke jamte EU:s projekt for fri rorlighet och en inre marknad.
Asylsystemets regelverk har genomgatt flera reformer och bearbetningar
genom vilka harmonisering av medlemslandernas asyl- och migrationssystem
efterstrévats. Den senaste reformfasen initierades 2016 men har annu inte
medfort nagra revideringar av regelverken. Domstolens kompetens, inom
detta omrade, dr dock sedan 2009 likstalld med Gvriga omraden inom
gemenskapen och Stadgans kodifiering av ménskliga réttigheter &r bindande.
Non-refoulementprincipen stadgas i de tre, for unionen bindande
instrumenten, Genevekonventionen, Stadgan, och EKMR. Forbudet innebar

att ingen flykting ska atersandas till nagot land dar han eller hon sannolikt

%2 Se OJ C 115, European Council, Tampere European Council 15 and 16 October 1999,
Presidency Conclusions, 2010/C 115/01, Stockholmsprogrammet — ett 6ppet och sakert
Europa i medborgarnas tjanst och for deras skydd samt Brouwer (2013) s 136.

% Se Battjes (2011) s 5.

% Se Lasser (2004) s 209-210.
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kommer att utsattas for forfoljelse, annan misshandel eller tortyr. Principen
ar en av de mest fundamentala rattigheter for flyktingar och de tre normerna
som fastslar principen samverkar. EU-domstolen tillampar normerna
samtidigt.

Det ar EU-domstolens uppgift att suverént avgora hur EU-férdragen och
annan unionsratt ska tolkas for att vara i 6verensstimmelse med principen om
non-refoulement.®® Domstolen har en dynamisk syn p& sin roll och har
historiskt medverkat till att etablera EU:s réttsliga struktur. Sammantaget
visar detta introduktionskapitel att EU-domstolen kan forvantas fortsétta
spela en viktig roll for att sékerstélla en effektiv och enhetlig tillampning av
befintlig EU-lagstiftning rdrande asyl och migration i enlighet med
internationell flyktingratt. 1 ndstkommande kapitel kommer uppsatsen att
undersoka vilka rattsliga motsattningar som uppstar vid tolkningen och
bedémningen av EU:s asylrattsliga system och hur EU-domstolen forsoker

|6sa sadana motsattningar.

% Se Bernitz, Kjellgren (2014) s 60 (Den gemensamma utrikes- och sakerhetspolitiken &r
undantagen se art 344 FEUF).
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3 Rattsliga motsattnignar och

EU-domstolens tolkning

| den inledande delen av denna uppsats har vi for det forsta konstaterat att
omfattande analyser har skrivits om EU-regelverkets Gverensstammelse med
internationella forpliktelser och att denna dverenstammelse har i ifragasatts.
For det andra har EU:s forbundenhet att uppfylla principen om non-
refoulement kartlagts. For det tredje har vi gjort klart att det &r EU-domstolen
som suverant tolkar innehallet i EU:s regelverk och dess lagenlighet i
forhallande till internationell ratt.

Sammantaget har elva rattsprocesser inom EU:s asylsystem, som under de
senaste tva aren behandlat innehallet i principen om non-refoulement och dess
relation till EU:s sekundara regelverk, undersokts. De granskade réttsfallen
aktualiserar tre delar av EU:s gemensamma asylsystem. En forsta grupp ar
tredjelandsmedborgares tillgang till EU:s territorium. | denne grupp &r
rattsfall aktualiseras non-refoulementprincipen bland annat i relation till hur
den ska appliceras pa viseringsansokningar i medlemsstaternas bestickningar
i tredjelander samt genom frdgor om hur principen paverkar
gransmedlemsstaternas agerande vid masstillstromning av flyktingar. En
andra grupp av rattsfall ror férdelningsmekanismer av asylsokande mellan
unionens medlemsstater och andra stater. | denna grupp vacks fragor om non-
refoulementprincipens effekt pa faststallandet av sakra tredje lander och om
hur presumtionen att samtliga medlemslander efterlever non-
refoulementprincipen  paverkar  fordelningsmekanismer inom EU:s
territorium.

Den sista gruppen réattsfall ror asylsékandes tillgang till effektiva rattsmedel.
I denna grupp rattsfall aktualiseras principen om non-refoulement genom till
exempel fragan om huruvida ratten till effektivt rattsmedel ska medféra en
automatisk suspensiv verkan nar asylsokande overklagar avslags- och

atervandandebeslut till en annan instans.
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Detta kapitel kommer att undersoka olika mojliga tolkningar av EU:s
regelverk inom asyl- och migrationsomradet som aktualiserats i fallen, hur
dessa kan problematiseras och hur domstolen har argumenterat for att
underbygga sina slutsatser. Sammantaget soker kapitlet undersdka hur EU-

domstolens beslut rattfardigas genom argumentation.

3.1 Principen om non-refoulement och

tillgang till EU:s territorium

I tre av de rattsfall som undersdks inom ramen for denna uppsats aktualiseras
tredjelandsmedborgares tillgang till unionens territorium for att soka asyl. |
samtliga av dessa tre fall drar generaladvokaten och domstolen motsatta
slutsatser. De olika tolkningsmetoder och tolkningsprinciper som nyttjats av
domstolen respektive generaladvokaterna kommer granskas for att undersoka

vilka tolkningsmojligheter som aktualiseras i fallen.
3.1.1 X och X mot Etat Belge

| fallet X och X mot Etat Belge har en syrisk familj ansokt om visum enligt
artikel 25 i viseringskodexen®® vid Belgiens ambassad i Libanon®’. Familjen
har angett att de vid ankomsten till Belgien avser att soka asyl i Belgien.
Belgien har avslagit ansdkan. Vid éverklagandet av detta avslag framfor den
syriska familjen att ett avslag pa deras visumansokan skulle leda till
asidosattande av principen om non-refoulement.

| fallet X och X mot Etat Belge drar generaladvokaten slutsatsen att
myndigheterna i en medlemsstat tillampar unionsratten i den mening som
avses i artikel 51.1 i Stadgan, ndr de antar ett beslut enligt artikel 25 i

viseringskodexen, och att de darfér ar skyldiga att iaktta non-

% Europaparlamentet och radets forordning (EG) nr 810/2009 av den 13 juli 2009 om
inférandet av en EU-kodex om viseringar (Hadanefter viseringskodexen)

97 Se M&l C — 638/16 PPU, X och X mot Etat Belge, ECLI:EUT C 38, 6.2.2017. (Hadanefter
X och X mot Etat Belge)
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refoulementprincipen.®® EU-domstolen & andra sidan fastslr att de nationella
myndigheterna felaktigt har tillampat viseringskodexen och att EU-
domstolen darfor inte ska utreda om Stadgan eller Genevekonventionen
medfor skyldigheter for medlemsstaterna.®®

Domstolen argumenterar for sin slutsats i flera steg. Inledningsvis fastslar
domstolen, i motsats till vad Belgien yrkat, att den &r kompetent att behandla
forhandsavgorandet eftersom att tolkningsfragorna ar oupplésligt forbundna
med EU-ratten.’® Nar domstolen sedan provar fragan i sak fastslar den dock
att familjens visumansdkan, som gjordes i syfte att soka asyl i Belgien, skulle
innebara en vistelse som varar i mer an 90 dagar och att en sadan ansokan inte
omfattas av kodexens tillimpningsomrade enligt en textuell tolkning av
artikel 1 i viseringskodexen.!®® Domstolen lyfter aven fram att syftet med
viseringskodexen var att inrdtta forfaranden och villkor for utfardande av
viseringar som inte varar langre an 90 dagar under en 180-dagarsperiod.
Eftersom detta ar syftet med kodexen, argumenterar domstolen, att den
aktuella ansokan inte kan omfattas av kodexens tillimpningsomrade, just
eftersom vistelsen skulle komma att vara i mer an 90 dagar.1%2

Domstolen framfor dven tva argument om varfor motsatt tolkning inte &r
mojligt. For det forsta skulle det leda till att ett krav pa humanirata visum
infors vilket det ej har lagstiftats om pa unionsniva. Och for det andra skulle
en sadan tolkning inverka menligt pad den allmanna systematiken i det system
som inrattats genom Dublinforordningen.1%3

Generaladvokatens argumentation skiljer sig framfor allt i frdga om
viseringskodexens tillamplighet. Generaladvokaten lyfter fram att det
framgar av handlingarna i malet att den syriska familjen ansokte om en

visering som inte gallde mer &n 90 dagar.'® Familjens avsikt att ansoka om

% Se Forslag till avgérande av generaladvokat Paolo Mengozzi i mal C — 638/16 PPU X
och X mot Etat Belge, ECLI:EU:C:2017:93 punkt 84,103 och 107. (Hadanefter, Forslag till
avgorande av generaladvokat Paolo Mengozzi i X och X mot Etat Belge)

9 Se X och X mot Etat Belge, punkt 52.

100 e X och X mot Etat Belge, punkt 37.

101 |bid punkt 43.

102 | bid punkt 41.

103 |bid punkt 48.

104 Se forslag till avgérande av generaladvokat Paolo Mengozzi i X och X mot Etat Belge
punkt, ECLI:EU:C:2017:93, 49-50.
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flyktingstatus nar de vél rest in i Belgien kan inte, enligt generaladvokaten
andra arten av eller foremalet for familjens ansdkan och det kan inte utgora
ett skal for att inte tillampa viseringskodexen.%®

Generaladvokaten underbygger sin tolkning genom att bland annat lyfta fram
att varken ordalydelsen i artikel 1.1 i viseringskodexen, som anger syftet med
kodexen, eller ordalydelsen i artikel 2.2, som definierar begreppet visering,
hanvisar till skélen till att det inges en viseringsansokan. Forst i artikel 25 och
32 tar kodexen hansyn till de skal som motiverade viseringsansdkan. Darfor
ar viseringskodexen tillamplig pa familjens visumansékan oberoende av med
vilket skl ansokan ingavs.0

Det ar dven intressant att jamfora generaladvokatens mikro-teleologiska
tolkningsmetod med domstolens. Generaladvokaten lyfter i likhet med
domstolen fram syftet med viseringskodexen for att underbygga sin
argumentation men han pekar pa ett annat syfte an det domstolen beaktat,
namligen syftet att viseringspraxisen ska vara enhetlig med maénskliga
rattigheter.!” Detta syfte menar generaladvokaten leder till att non-
refoulementprincipen ska beaktas i malet.1%®

Den sista intressanta punkten att jamfora avseende domstolens och
generaladvokatens skilda tolkningar och argumentation avser kravet pa
humanitara visum. Generaladvokatens tolkning medfor, till skillnad fran
domstolens tolkning, att en sddan skyldighet aligger medlemsstaterna.
Generaladvokaten framhaller att de rattskipande instanserna vare sig behdver
vanta pa att medlemsstaterna ska komma Gverens om att skapa humanitara
visum eller for den delen gora sig sjalva till lagstiftande institutioner eftersom

att denna mojlighet redan finns genom artikel 25.1 i viseringskodexen.%®

105 bid punkt 50.

106 Se forslag till avgérande av generaladvokat Paolo Mengozzi i X och X mot Etat Belge,
punkt 60.

197 Ibid punkt 29.

108 |hid punkt 85.

109 1bid punkt 9.
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3.1.2 Jafari och A.S

De tva fallen Jafari och A. S*° ror en syrisk medborgare och tva systrar med
deras respektive barn fran Afghanistan. Dessa har under hésten 2015 rest in i
och genom Europa for att soka asyl. Resan in i och genom Europa har skett
med tillatelse och medhjalp av medlemsstaternas myndigheter. Fragan &r om
personernas genomresa ska anses om en otilliten granspassage enligt
Dublinférordningens artikel 13.1 eller om denna bestdmmelse inte ar
tillamplig 1 fallet. Det dr 1 detta fallet grénsstaternas agerande att “’vinka
igenom” personer till andra medlemsstater som stdlls 1 relation till
forpliktelser enligt non-refoulementprincipen.

| dessa bada fall fastslar EU-domstolen att termen “utan tillstdnd passerat” i
art 13.1 i Dublinférordningen omfattar nér en tredjelandsmedborgares inresa
tolererats av myndigheterna i en gransstat, oberoende av omstandigheten att
det rédde en masstillstromning av skyddsokande personer.!'! Detta i motsats
till generaladvokaten som menar att orden “en sdékande utan tillstind har
passerat grinsen till en medlemsstat” i artikel 13.1 i Dublinférordningen inte
avser den situation som férelag i de bada malen.!?

Inledningsvis konstaterar domstolen att termen “passage utan tillstdnd” inte
definieras i Dublinforordningen eller i nagon annan unionsrattsakt angaende
granskontroll och invandring som gallde vid tidpunkten for omstandigheterna
i de nationella malen.

Domstolen anvénder textuell tolkningsmetod, kontextuell tolkningsmetod
och mikro-teleologisk tolkningsmetod i sin argumentation. Domstolen
framhaller att vid avsaknad av definition ska ett begrepp faststallas i

Overstimmelse med den normala betydelsen av de ord som anvands, med

110 M4l C-646/16 Jafari mot Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl ECLI:EU:C:2017:586,
och Mal C-490/16 A.S mot Republika Slovenija, ECLI:EU:C:2017:585. (H&danefter Jafari
respektive A.S) En dvervégande del av domen A.S utgors av hanvisningar till domen Jafari
som fattades samma dag och av samma domare. | dem delar dar domen A.S endast hénvisar
vidare till Jafari anges nedan endast punkterna i Jafari.

111 Se Jafari, punkt 102 och A.S punkt 61.

112 ge forslag till av generaladvokat Eleanor Sharpston i mal C-646/16 Jafari mot
Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl och Mal C-490/16 A.S mot Republika Slovenija,
ECLI:EU:C:2017:443, punkt 262. (Hadanefter férslag till av generaladvokat Eleanor
Sharpston i Jafari och A.S)
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beaktande av det sammanhang i vilket det anvands och de mal som
efterstravas med det foreskrifter de ingar i.11

Domstolen fastslar att den normala betydelsen maste vara att passera en grans
utan att félja de villkor som géller enligt tillamplig lagstiftning.t** Domstolen
konstaterar att Schengenkodexen var tillamplig och kriterierna som uppstélls
i denna kodex for att korsa en grins med tillstdnd inte uppfylits.}t> Darmed
anses personerna korsat gransen otillatet enligt artikel 13.1 i
Dublinférordningen och bestdammelsen ska darmed tillampas. Det innebér att
ansvarig medlemsstat ska vara den forsta medlemsstat de asylansdkande
anlant till.

Domstolen lyfter dock fram att det aligger pa medlemsstaterna i varje enskilt
fall att efterleva non-refoulementprincipen. Domstolen skriver att en
Overforing av en asylstkande enligt Dublinforordningen inte kan verkstallas
om det foreligger en risk for att den berdrde utsétts for oménsklig eller
fornedrande behandling, i den mening som avses i artikel 4 i Stadgan, i den
ansvariga medlemsstaten.!®

Generaladvokatens slutsatser och argumentation skiljer sig pa flera punkter
fran EU-domstolens. Generaladvokaten gor en annorlunda mikro-teleologisk
tolkning och lyfter fram att Dublinforordningen har som syfte att utse
ansvarig medlemsstat under normala forutsattningar, alltsa nar medlemsstater
kontrollerar sina yttre granser, och att detta inte var omstandigheterna som
forelag under tiden for de bada fallen.!'’ Generaladvokaten lyfter ocksa fram
att medlemsstaterna har ansvar i relation till Genévekonventionen. Mot
bakgrund av artikel 78.1 FEUF é&r det, enligt generaladvokaten, rétt att
hanvisa till artiklarna 31 och 33 i Genévekonventionen som utgangspunkt vid
tolkningen av artikel 13.1 i Dublinférordningen. De stater som tillat flyktingar
att resa genom sina territorier handlade darvid i enlighet med sina

skyldigheter enligt Genévekonventionen.!*®

113 Se Jafari, punkt 73.

114 ge Jafari, punkt 74.

115 Se Jafari, punkterna 75-80.

116 |bid. punkterna 100-101. Se &ven A.S, punkt 41.

117 Se forslag till avgorande av generaladvokat Eleanor Sharpston i Jafari och A.S, punkt
177 och 184-185.

118 |bid punkterna 173-174.
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Dublinfoérordningens systematik, som tillskriver den gransstat till vilken en
asylsokande forst ankommer ansvaret for asylansokan, har beskrivits som ett
system som bestraffar den stat som slapper in en asylsokande.!*®
Generaladvokatens argumentation i detta fall kan dérmed lasas som att
gréansstaterna inte ska bestraffas for att de atagit sig att uppfylla de krav som
stalls i Genevekonventionen i en sadan situation som foreldg under hosten
2015. Domstolen fastslog avseende detta argument att en sadan tolkning inte

ar mojlig utan att Dublinférordningens systematik dventyras.'?

3.2 Principen om non-refoulement och

asylsystemets fordelningsmekanismer

Ett forhandsavgorande och tva ogiltighetsforfaranden har, under de tva
senaste aren, aktualiserat tre férdelningsmekanismer inom EU:s asylsystem.
Den forsta ar Dublinférordningen som fastslar vilken stat som &r ansvarig att
utreda en asylansokan inlamnad fran en tredjelandsmedborgare. Den andra ar
Réadets beslut (EU) 2015/1601 av den 22 september 2015 om faststallande av
provisoriska atgarder pd omradet internationellt skydd till forman for Italien
och Grekland (Hadanefter Omplaceringsbeslutet) som fastslar en obligatorisk
temporar omfordelning av 120 000 flyktingar fran Grekland och Italien till
andra medlemsstater.*?! Den tredje och sista fordelningsmekanismen utgors
av EU-Turkiet uttalandet som fastslar en fordelningsmekanism mellan EU
och Turkiet for flyktingar som kommit fran Turkiet till EU via de grekiska

darna.'?
3.2.1 CK mfl

Malet C. K. m.fl. avser en éverféring enligt Dublinférordningen som rér en

kvinna och hennes barn. Kvinnan har post-partum depression och

19 Guild (2006).

120 ge Jafari, punkterna 84 och 89.

121 Radets beslut (EU) 2015/1601 av den 22 september 2015 om faststallande av
provisoriska atgarder pd omradet internationellt skydd till forman for Italien och Grekland.
122 General Court of the European Union, PRESS RELEASE No 19/17, Luxembourg, 28
February 2017.

36



sjdlvmordstendenser. Slovenien vill enligt art 12.2 Dublinférordningen
overfora kvinnan och barnet till Kroatien. Enligt psykologuttalande kravde
kvinnans halsa att hon kvarblev pa mottagningscentret i Ljubljana for henne
sjalv och barnets skull.}?® Frgan som stélls ar om en medlemsstat, som ska
Overfora en skyddsokande enligt Dublinférordningen endast behdver beakta
systembrister i en medlemsstats asylmottagningssystem, vilket fastlas i art 3.2
i Dublinférordningen, eller om medlemsstater dven ska beakta andra
omsténdigheter i enlighet med artikel 4 och artikel 19.2 i Stadgan, jamforda
med artikel 3 EKMR, samt artikel 33 i Genévekonventionen?

Domstolen och generaladvokaten argumenterar i fallet, C. K. m.fl. for olika
utfall. Enligt Generaladvokaten skulle en tolkning av artikel 3.2 i
Dublinférordningen som medfor att medlemsstaterna ska beakta &ven andra
omstandigheter ~ &n  systematiska  brister i  mottagandestatens
asylmottagningssystem medfora ett asidosattande av principen om émsesidigt
fortroende.'?* Domstolen fastslar i motsats till generaladvokatens forslag till
avgorande att dven andra omstandigheter &n allvarliga systembrister i
mottagandestatens asylmottagningssystem kan medfora att artikel 4 i Stadgan
kraver att en person inte Gverfors enligt Dublinférordningen.?®

Domstolen rattfardigar sin tolkning genom att i ett forsta steg hanvisa till att
reglerna i unionens sekundéarlagstiftning ska tolkas och tillampas med
iakttagande av de grundlédggande rattigheter som garanteras av Stadgan samt
att forbudet mot omansklig eller férnedrande bestraffning och behandling,
som foreskrivs i artikel 4 i Stadgan, &r absolut och av vésentlig betydelse.'?®
Domstolen konstaterar darmed att 6verforing av en asylsokande inom ramen
for Dublinforordningen endast far genomforas pa villkor att 6verforingen inte
medfor en verklig risk for att den bertrde utsétts for oménsklig eller
fornedrande behandling i den mening som avses i artikel 4 i Stadgan.*?” For

123 5 Mal 578/16 PPU C. K. m.fl. mot Republika Slovenija, EU:C:2017:127 punkt 37.
(Hadanefter C. K. m.fl.)

124 Se forslag till avgorande av generaladvokat Evgeni Tanchev i Ml C-638/16 C. K. m.fl.
mot Republika Slovenija EU:C:2017:127, punkt 51. (H&danefter forslag till avgérande av
generaladvokat Evgeni Tanchev i C. K. m.fl.)

125 ge C. K. m.fl., punkt 98.

126 |bid. punkt 59.

127.5e C. K. m.fl., punkt 6.5
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att underbygga detta argument hénvisar domstolen &ven till EKMR och
EKMR praxis.'?

Domstolen beaktar att en stark presumtion foreligger, i enlighet med
principen om ©Omsesidigt fortroende, att adekvat medicinsk behandling
tillhandahalls asylsokande i alla medlemsstater. Men domstolen menar att
man samtidigt inte kan utesluta att 6verforingen, av en asylsokande vars
hélsotillstand ar sarskilt allvarligt, i sig kan leda till att denne utsatts for en
verklig risk for omansklig eller férnedrande behandling i den mening som
avses i artikel 4 i Stadgan.?°

Domstolen lyfter som sista punkt i sitt domslut fram att deras tolkning iakttar
principen om omsesidigt fortroende till fullo, eftersom domstolen inte
uppstaller nagon presumtion om att grundlaggande rattigheter iakttas i alla
medlemsstater, utan séakerstéller att sddana exceptionella situationer som
avses i malet pa lampligt satt beaktas.**°

Generaladvokatens  slutsatser  skiljer sig a frdn  domstolens.
Generaladvokaten menar att en tolkning som medfér att fler aspekter &n
systematiska brister i asylmottagningssystemet ska beaktas skulle innebara ett
krav pa att medlemsstaterna systematiskt ska kontrollera huruvida den
ansvariga medlemsstaten  respekterar  asyls6kandes grundldggande
rattigheter. Detta innebar ett asidoséttande av principen om Omsesidigt
fortroende. Generaladvokaten gor aven en mikro-teleologisk tolkning och
menar att en sadan tolkning dven skulle franta Dublinférordningen dess
andamalsenliga verkan och skada den mekanism som inrattats for att snabbt
faststilla den ansvariga medlemsstaten. 3!

Aven om de olika argumentationerna vittnar om att olika vikt ges principen
om Omsesidigt fortroende av domstolen och generaladvokaten bor det lyftas
fram att domstolen och generaladvokaten inte tycks ha tagit sikte pa samma
situation. Domstolen verkar fokusera pa sjalva Overforingen medan
generaladvokaten tar sikte pa omstandigheterna i den ansvariga

medlemsstaten.

128 | bid punkterna 67—68.

129 |bid punkt 70 och 73.

130 |bid punkt 95.

131 Se forslag till avgorande av generaladvokat Evgeni Tanchev i C. K. m.fl., punkt 51.
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3.2.2 Slovakien och Ungern mot Radet

Ogiltighetstalan mot Omplaceringsbeslutet!3? fors av bade Slovenien och
Ungern. Eftersom endast Ungern aberopade brott mot Genévekonventionen
som grund beaktas endast Ungerns del av malet. Ungern gor gallande att en
overforing av en asylsdkande fran Grekland eller Italien till ett annat
medlemsland enligt Omplaceringsbeslutet strider mot Genévekonventionen
eftersom att en skyddsokande har ratt att kvarstanna i det land dér hen gjort
sin ansokan fram tills dess att beslut fattats i fragan. Ungern rattfardigar sitt
pastaende genom att hanvisa till punkt 192 i Handboken om forfaranden och
kriterier for att faststédlla flyktingstatus'®® som etablerar att en asylsokande
bor tillatas kvarstanna i ansékningslandet i avvaktan pa beslut avseende
asylansokan.***

EU-domstolen gar i sin dom pa Radets linje och fastslar att Gverforingen inom
ramen fOr en omplacering av en person som soker internationellt skydd till en
annan medlemsstat for att dennes ansfkan ska kunna behandlas inom rimlig
tid inte kan anses som en utvisning eller avvisning till tredjeland — varfor
principen om non-refoulement inte aktualiseras.*® | denna tolkning nyttjar
domstolen den meta-teleologiska principen om émsesidigt fortroende som ett
argument for att rattfardiga att beslutet inte strider mot
Genévekonventionen.’®  Domstolen  tar &ven fasta p&  att
Omplaceringsbeslutet bygger pa en liknande mekanik som Dublinsystemet

for att rattfardiga sin tolkning.*3’

132 5e Forenade Malen C-643/15 och 647/15 Slovakien och Ungern mot Radet,
ECLI:EU:C:2017:631. (Hadanefter Slovakien och Ungern mot Radet) |
ogiltighetsprocessen avseende Omplaceringsbeslutet kommer Generaladvokaten till samma
slutsats som domstolen varfor dennes argumentation inte utreds ndrmare. Se Forslag till
avgorande av generaladvokat Yves Bot i méalen C-643/15 och C-647/15 Republiken
Slovakien och Ungern mot Europeiska unionens rad, ECLI:EU:C:2017:618.

133 Fgrenta nationernas flyktingkommissarie, ‘Handbok om forfarandet och kriterierna vid
faststallande av flyktingars rattsliga stéllning enligt 1951 &rs konvention och 1967 ars
protokoll angaende flyktingars rittsliga stéllning” Upplaga 1:2 (Norstedts Juridik AB 2001).
134 Se Forenade Malen C-643/15 och 647/15 Slovakien och Ungern mot Radet,
ECLI:EU:C:2017:631, punkt 316.

135 | bid punkt 342.

136 |bid punkt 341.

137 Se Forenade Malen C-643/15 och 647/15 Slovakien och Ungern mot Rédet,
ECLI:EU:C:2017:631, punkt 333.
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3.2.3 NF, NG och NM mot Europeiska

kommissionen

Fallen NF, NG och NM mot Europeiska kommissionen'®® som aktualiserar
”EU-Turkiet uttalandet™ ror tre asylsokande som tagit sig till Grekland via
Turkiet. De tre asylsokanden for en ogiltighetstalan i vilken de yrkar att ”EU-
Turkiet uttalandet” ska ogiltigforklaras. De stkande anfor att uttalandet
strider mot reglerna i FEUF om ingaende av internationella avtal och dels for
att det strider mot internationella ménskliga rattigheter, dér ibland principen
om non-refoulement. 1%

Uttalandet mellan EU och Turkiet ar ifragasatt. Den viktigaste kritiken galler
atervandande av asylsokande till Turkiet, vilket enligt manga icke-statliga
organisationer samt akademiker inte Gverensstimmer med kraven for att vara
sikra tredjeland vare sig enligt europeisk eller internationell ratt.*4°

I NF,NG och NM mot Europeiska kommissionen fastslar Tribunalen®*! att nar
man skrev uttalandet mellan EU och Turkiet, mottes inte statscheferna i
egenskap av Europeiska radet, men som foretriadare for medlemsstaterna.4
Domstolen accepterar dven Radets argument att termerna "Europeiska radet"
och "EU" i ”EU-Turkiet uttalandet” utgor forenklade ordalydelser for
allménheten i samband med ett pressmeddelande och darfér inte kan tas

bokstavligen.!*® Uttalandet mellan EU och Turkiet binder darmed inte den

138 NF, NG och NM mot Europeiska kommissionen &r ett sammanslaget namn for:
Tribunalens beslut T-192/16 NF mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2017:128,
Tribunalens beslut T-193/16, NG mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2017:129,
Tribunalens beslut T257/16 NM mot Europeiska kommissionen, ECLI:EUT C
251,11.7.2016. Tribunalens beslut avseende EU-Turkietuttalandet har inte foregatts av ett
forslag till avgérande. De tre malen &r i princip identiska, hanvisning nedan gors darfor
endast till mal T-193/16, NG mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2017:129.
(Hadanefter NG mot Europeiska kommissionen)

139 Se Carrera, S. den Hertog, L och Stefan, M. It wasn 't me! The Luxembourg Court
Orders on the EU-Turkey Refugee Deal (CEPS Policy Insigts No 2017-15 April 2017) s 3.
140 Se Peers, S. The Final EU/Turkey Refugee Deal: A Legal Assessment,
(http://eulawanalysis.blogspot)

141 Tribunalen kan beskrivas som en underinstans till EU-domstolen. Tribunalens beslut kan
Overklagas till EU-domstolen. Tribunalen &r behdrig att prova till exempel talan som vécks
av fysiska eller juridiska personer och som avser ogiltigforklaring av réattsakter som antagits
av Europeiska unionens institutioner, organ eller byraer, som &r riktade till personerna i
fraga eller som direkt och personligen berér dem. Se Elektronisk kalla: CURIA Europa, Om
Tribunalen.

142 5e NG mot Europeiska kommissionen punkt 66, 69, 72.

143 Se NG mot Europeiska kommissionen punkterna 57-61.
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Europeiska Unionen, utan medlemsstaterna. Tribunalen &r ddrmed inte
behorig att doma i frdgan om avtalets giltighet.'44

Argumentationen i domslutet har pa grund av sin tekniska och specifika
karaktar sannolikt inte mycket prejudiciellt virde.**® Det motsags inte heller
av en generaladvokat da nagot férhandsavgorande inte gjorts.

Det gar dock att lyfta fram att tillvagagangssattet enligt flera rattsvetare star i
strid med ERTA doktrinen. Denna doktrin, kodifierad i artikel 3.2 i FEUF-
fordraget, etablerar att om ett beslut ar ett beslut av radet eller av
medlemsstaterna regleras det av europeisk lagstiftning. Avgorande for om en
akt omfattas av domstolens kompetens &r huruvida beslutet genomfor en
gemensam politik; om det handlar om en fraga som faller inom EU:s
behodrighet och huruvida det har bestdmda rattsverkningar om en gemensam
politik.1*® De rattsvetare som lyfter fram denna doktrin for att argumentera
for att uttalandet &r ett avtal menar att uttalandet de facto har
rattsverkningar*” om den gemensamma asyl och migrationspolitiken. Darfor
bor, enligt rattsvetarna som aberopar ERTA-doktrinen, medlemsstaterna
varken ha rétt att agera individuellt eller kollektivt och ata sig skyldigheter
med tredje lander s& som gjorts i detta fall.1*8

144 Tillvagagangsattet i Turkiet fallet 4r tekniskt bygger pa bevisforing avseende
motesférfaranden och tolkning av begrepp i pressmeddelanden och métesprotokoll
avseende dessa moten. Domstolens tolkningsmetoder avser darmed inte lagtext och &r
darmed mindre relevant fér undersékningen i denna uppsats varfor den inte utreds i detal;.
145gpijkerboer (2017) s 225.

146 Se Spijkerboer (2017) s 225.

147 Se Spijkerboer (2017) s 226. Se dven Carrera (2017) s 8. | denna text lyfter Carrera fram
flera rapporter fran kommissionen for att visa pd att uttalandet ger rattsverkningar, till
exempel; EUROPEAN COMMISSION (2017b) Fifth Report on the Progress Made in the
Implementation of the EU-Turkey Statement. COM(2017) 204 final, 2 March,
EUROPEAN COMMISSION (2017c) Sixth Report on the Progress Made in the
Implementation of the EU-Turkey Statement. COM(2017) 323 final, 13 June.

148 Se forenade malen C-181/91 och C-248/91, Europaparlamentet mot Europeiska
gemenskapernas rad och kommission, ECLI:EU:C:1993:271 punkt 17, Se dven Yttrande
fran domstolen, Yttrande 2/91, Yttrande enligt artikel 228.1 andra stycket i EEG-fordraget.
- Internationella arbetsorganisationens konvention nr 170 om sakerhet vid anvéndning av
kemiska produkter, punkt 25.
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3.3 Principen om non-refouelement och

ratten till effektivt rattsmedel

| tre av de granskade rattsfallen aktualiseras fragor om ratten till effektiva
rattsmedel for asylsokande i relation till principen om non-refoulement. EU-
domstolens domslut och generaladvokaternas forslag till avgérande kan
nyttjas for att undersoka lika tolkningar, tolkningsmetoder och

tolkningsprinciper.
3.3.1 XochY mot SVJ och X mot B/T

I malet X och Y mot SVJ och mélet X mot B/T*® aktualiseras frdgan om
suspensiv verkan av dverklagande i relation till non-refoulementprincipen.
Tolkningsfragan ror huruvida automatisk suspensiv verkan ska tillampas da
dessa tre personer, tva personer fran Ryssland och en irakisk medborgare,
Overklagar avslagsbeslut avseende asyl samt dértill hérande beslut om
atervandande i en andra instans.

Initialt slar domstolen fast att den &r kompetent att bedéma tolkningsfragan i
motsats till vad den belgiska regeringen yrkar. Den belgiska regeringen anser
att de processrattsliga bestammelserna avseende d&verklagan tillhor
medlemsstaternas exklusiva kompetens. EU-domstolen slar dock fast att
tolkningsfragorna ar ouppl6sligt forbundna med EU-ratten. Detta beror,
enligt domstolen, pa att fragan huruvida medlemsstaterna ar ensamt behériga

att bestdmma om mojlighet att 6verklaga suspensiv verkan, ar ”oupplosligt

149 De tvd mélen C-180/17, X och Y mot Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie,
ECLI:EU:C:2018:775 och C-175/17, X mot Belastingdienst/Toeslagen,
ECLI:EU:C:2018:776 (Hadanefter X och Y mot SVJ resp. X mot B/T) &r i princip identiska
avseende domstolens argumentation och ddmdes av samma domare samma dag. X mot
Belastingdienst/Toeslagen ror omstédndigheter som skede medan direktiv 2005/85 var
géllande. Detta direktiv ersattes sedan av 2013/32. Direktiv 2013/32 &r gallande idag och
géllde for omstandigheterna i X och Y mot SVJ. Det som skiljer sig i domstolens
argumentation ar ddrmed héanvisningar till dem aktuella lagrummen. Eftersom det &r
2013/32 som idag ar gallande behandlas dessa domsluten gemensamt och referatet bygger
endast pd hanvisningar till X, Y mot Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie. Vidare
kommer generaladvokaten till samma slutsats som domstolen varfor generaladvokatens
resonemang inte vidare utreds i detta sammanhang se forslag till avgérande av
generaladvokat Yves Bot i malen, C-180/17, X,Y mot Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie och C-175/17, X mot Belastingdienst/Toeslagen, ECLI:EU:C:2018:34.
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forbunden” med  innebdrden av  ratten att  Overklaga i
atervandandedirektivet™®, asylprocedurdirektivet’® och Stadgan. Detta
menar domstolen gor att den &r behorig att prova fragan i sak och besvara
tolkningsfragorna.'® Darmed fastslar domstolen att den behorig att ta upp
fragan.t®

Domstolen gor en textuell tolkning av lagtexten i asylprocedurdirektivet och
atervandardirektivet. Genom denna tolkning kommer domstolen fram till att
lagtexten i de bada direktiven alagger medlemsstaterna en skyldighet att
tillhandahalla ett effektivt rattsmedel mot beslut om avslag pa ansokningar
om internationellt skydd och mot beslut om atervandande. Domstolen
kommer dock &aven fram till att medlemsstaterna enligt lagtexten inte
nagonstans alaggs foreskriva asylsokande en ratt att Gverklaga till andra
instans, och &n mindre att utdvandet av en sadan ratt ska ha automatiskt
suspensiv verkan.'®*

Domstolen gor aven en kontextuell och mikro-teleologisk tolkning nér den
fastslar att nagra sadana krav inte heller kan héarledas ur direktivens
systematik och syfte. Domstolen lyfter fram andamalen for bada direktiven:
Syftet med asylprocedurdirektivet &r i huvudsak, enligt domstolen, att
ytterligare utveckla miniminormerna for medlemsstaternas forfaranden for
beviljande och aterkallande av internationellt skydd.'®> Syftet med
atervandandedirektivet, & sin sida, ar att uppratta en effektiv politik for
avlagsnande och atersandande med fullstandig respekt for de berdrda
personernas manskliga rattigheter och vardighet.?>® Domstolen fastslar att det

inte framgar av skalen i direktiven att de innehaller ett syfte att alagga

150 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/115/EG av den 16 december 2008 om
gemensamma normer och forfaranden for atervandande av tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt i medlemsstaterna. (Hadanefter atervandandedirektivet)

151 Europaparlamentets och radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om
gemensamma forfaranden for att bevilja och aterkalla internationellt skydd. (Hadanefter
asylprocedurdirektivet).

152 |bid punkterna 18-19.

153 Se X och Y mot SVJ, punkt 19.

154 5e X och Y mot SVJ, punkt 23.

155 Se skal 12 i Asylprocedurdirektivet 2013/32.

156 Se skal 2 och 4 i Atervandandedirektivet 2008/115.
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medlemsstaterna att inféra en mojlighet till domstolsprovning i andra
instans.®’

Domstolen lyfter aven fram att saval EU-domstolens praxis som EKMR
praxis fastslagit ratten till ett effektivt rattsmedel och principen om non-
refoulement kréver att den som ansoker om internationellt skydd ges ratt till
ett effektivt rattsmedel med automatisk suspensiv verkan i atminstone en
domstolsinstans.'>® Domstolen lyfter dven i samband med detta fram att det
ankommer pa medlemsstaterna att sakerstélla att samtliga verkningar av
beslutet om atervandande upphor att gdlla under tidsfristen for ett
overklagande. Om ett sadant Gverklagande sker ska den suspensiva verkan
fortsatta gélla tills dess att 6verklagandet har avgjorts.'>® Domstolen fastlar
darmed att de aktuella bestammelserna, inklusive Stadgan, inte utgér hinder
for en nationell lagstiftning som innehaller en majlighet att dverklaga ett
avgorande till en andra instans utan att detta rattsmedel har automatisk
suspensiv verkan, dven om den berérda personen aberopar en allvarlig risk

for ett asidosattande av principen om non-refoulement.
3.3.2 Gnandi

Fallet Gnandi*®® aktualiserar fragan om huruvida atervandandebeslut kan
fattas innan samtliga rattsmedel uttomts. Den togolesiska medborgaren
Gnandi gjorde en anstkan om internationellt skydd som avslogs av de
belgiska myndigheterna den 23 maj 2014. En vecka senare alades Gnandi att
lamna Belgien genom ett atervandandebeslut. Gnandi &verklagade
avslagsbeslutet inom tiden for Overklagan och begédrde att
atervandandebeslutet skulle ogiltigforklaras. Malet gick vidare till hogsta
instans som  beslutade att vilandefoérklara malet och begéra

férhandsavgorande av EU-domstolen. 6

157 Se X och Y mot SVJ, punkt 24.

1%8 |bid punkterna 28-29.

159 |bid punkterna 28-29 och 31-32.

160 Se mal C-181/16, Sadikou Gnandi mot Etat belge, ECLI:EU:C:2018:465 (Hadanefter
Gnandi)

161 Se Gnandi, punkterna 26-29.
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EU-domstolen kommer i detta fall fram till att EU-rétten inte utgor ett hinder
for att bade avslagsbeslut och atervindandebeslut fattas samtidigt.'®? Denna
slutsats motsags av generaladvokaten som menar att EU-rétten utgor hinder
mot sadan sammanslagning.1®®

For att beslut om atervandande enligt atervandandedirektivet ska kunna fattas
ska personen som beslutet avser vistas olagligt i den bertrda
medlemsstaten.'®* Genom textuell tolkningsmetod fastslar domstolen att en
persons vistelse blir olaglig néar en ansvarig myndighet antar ett beslut om
avslag pa ansokan om internationellt skydd om personenen inte beviljats
uppehéllsratt pd ndgon annan grund.1®

Domstolen anvénder daven mikro-teleologisk tolkning och erinrar om att det
huvudsakliga andamalet med atervandandedirektivet ar att upprétta en
effektiv politik for avlagsnande och atersandande, varigenom fullstandig
respekt for de berdrda personernas ménskliga réttigheter och vardighet
garanteras.’®® Domstolen tilldgger att dndamalet framgér sérskilt genom
artikel 6.6 i direktivet som uttryckligen ger medlemsstaterna en méjlighet att
anta ett beslut om att avsluta en laglig vistelse tillsammans med ett beslut om
atervandande inom ramen for ett enda administrativt beslut. Domstolen
fastslar att denna mojlighet att lagga samman tva beslut inom ramen for ett
enda administrativt beslut avhjalper praktiska svarigheter.'®’

Domstolen lyfter fram att tolkningen av direktiven ska ske i enlighet med
Stadgan och att det genom praxis (EU och EKMR) fastslagits att ratten till ett
effektivt rattsmedel och principen om non-refoulement maste sakerstallas
genom suspensiv verkan i atminstone en instans. Domstolen argumenterar
vidare att ett beslut om atervandande, under forutsattning att sadan suspensiv

verkan iakttas till fullo, kan fattas i samband med ett avslagsbeslut. 168

162 |bid, punkt 68.

183 Forslag till avgorande av generaladvokat Paolo Mengozzi i Mal C-181/16 Sadikou
Gnandi mot Etat belge, ECLI:EU:C:2017:46, (Hadanefter forslag till avgorande av
generaladvokat Paolo Mengozzi i Gnandi), punkt 100.

164 5e Gnandi punkt 38.

185 | bid punkt 46.

166 |hid punkt 48.

167 |bid punkt 49.

168 |bid punkterna 54,58.
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Den huvudsakliga skillnaden mellan domstolens och generaladvokatens
argumentation ar att generaladvokaten kommer fram till att personen i
forevarande fall inte kan anses “vistas olagligt” i medlemsstaten varfor
atervandandedirektivet inte ar tillampligt. Generaladvokaten menar att
Gnandi inte ska anses ha vistats olagligt i Belgien fran den dag da
asylmyndigheten avslog hans asylansokan till den dag da han ingav sitt
overklagande till utlanningsdomstolen. Generaladvokaten menar att ratten till
effektivt rattsmedel enligt bade EU domstolen och EKMR-praxis innebér att
Overklagan har automatisk suspensiv verkan vilket medfor att personen inte
kan anses vistas olagligt i medlemsstaten.6°

Aven domstolens mikro-teleologiska tolkning &r intressant att jamfora med
generaladvokatens forslag till avgorande eftersom generaladvokaten papekar
att de krav pa effektivitet och snabbhet som domstolen nyttjat for att
underbygga sin tolkning ar tillamplig endast nar ett atervandandeférfarande
redan har inletts.'® Ett atervandandeforfarande kan daremot inte inledas
gentemot en tredjelandsmedborgare som har ratt att stanna i den berérda
medlemsstaten.’’*  Eftersom personen inte vistas olagligt ar inte
atervandandedirektivet  tillampligt och syftet avseende effektiv
atervandandepolitik kan darmed inte underbygga att det blir tillampligt.’

3.4 Sammanfattning

Sammantaget har elva rattsprocesser inom EU:s asylsystem, som under de
senaste tva aren behandlat innehallet i principen om non-refoulement och dess
relation till EU:s sekundara regelverk, undersokts. De granskade réttsfallen
aktualiserar  tre delar av  EU:s gemensamma  asylsystem:

tredjelandsmedborgares tillgang till EU:s territorium, fordelningsmekanismer

169 Se forslag till avgorande av generaladvokat Paolo Mengozzi i Gnandi, punkterna 55 och
63-66, Se dven mal C-534/11, Arslan, EU:C:2013:343 punkterna 44-49.

170 |bid punkt 80.

171 Ibid punkt 82.

172 e Gnandi, punkterna 48—49, se aven Forslag till avgérande av generaladvokat Paolo
Mengozzi i Gnandi, punkterna 80 och 82.
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av asylsokande mellan unionens medlemsstater och andra stater samt
asylsokandes tillgang till effektiva rattsmedel.

Det var i dessa mal ofta upp till domstolen att gora avvagningar mellan
motstridiga tolkningar av tillamplighet, principers innehall och regelverks
andamalsenlighet. I flera fall har domstolen och generaladvokaterna pa basis
av samma tolkningsmetoder och principer kommit till motsatta slutsatser.
Nagra av de motsattningar som tycks uppkomma vid EU-domstolens tolkning
och beddémning av EU:s asylrattsliga system &r frdgor om domstolens
kompetens, omfattningen och innebérden av det dmsesidiga fortroendet inom
asylsystemet samt konsekvenserna av de olika syften och &ndamal som
stadgas i de tillampliga regelverken.

Undersokningen av de elva réattsfallen visar att domstolen generellt anser att
EU:s sekundarratt 6verensstammer med principen om non-refoulement i sina
domslut. Inte i nagot fall har EU-domstolen fastslagit att EU-ratten star i strid
med den internationella principen om non-refoulement. Undersékningen
visar ocksa att domstolen i rattsfallen har nyttjat flera olika tolkningsmetoder
och principer i sin argumentation for att underbygga sina tolkningar. |
nastkommande kapitel ska en analys goras av dessa metoder och principer fér
att undersoka hur domstolen underbygger sina tolkningar och vad detta

underbyggande kan ha for implikationer for EU:s asylsystem.
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4 EU-domstolens
argumentation och dess

implikationer

| foregaende kapitel har elva rattsfall kartlagts som mellan 1 januari 2016 och
1 september 2018 aktualiserat EU:s regelverk avseende asyl och migration i
relation till principen om non-refoulement. | och med att domstolens
tolkningar fastlas utgér de tolkningar av EU-ratten som enligt domstolen
overensstimmer med internationella forpliktelser.!”® Genomgangen av
rattsfallen askadliggor darmed hur EU:s regelverk ska tolkas och tillampas
for att vara i Overenstdmmelse med principen om non-refoulement.
Kartlaggningen i foregaende kapitel visar att det i flera av rattsfallen &r upp
till domstolen att géra avvagningar mellan motstridiga tolkningar av
tillamplighet, principers innehall och regelverks andamalsenlighet.

Syftet med detta kapitel ar bade att analysera domstolens argumentation i de
granskade fallen och att diskutera implikationerna av domstolens
argumentation for formandet av asylsystemet i EU.

4.1 Rattfardigande av domstolens

kompetens

Enligt artikel 5.2 FEU och artikel 13.2 FEU har domstolen endast ratt att
handla inom ramen for sina befogenheter. Det tillhbr domstolens
argumentationsordning att i ett forsta steg utreda, om fragan aktualiseras,

huruvida domstolen har kompetens.'™ | sju av dem granskade réattsfallen

173 Se art 19 FEU, art 263 FEUF och art 267 FEUF. Se aven Bernitz, Kjellgren (2014) s 60.

174 Beritz, Kjellgren (2014) s 39-40. Se aven mal 33/76, Rewe mot
Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, ECLI:EU:C:1976:188, punkt 5 i vilken principen
fastslogs forsta gangen.
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argumenterar domstolen avseende sin behdrighet.!”™ De olika utfallen i de
granskade domarna visar pa tva olika typer av argumentation.

Den forsta argumentationsmetoden som ska lyftas i detta sammanhang &r den
som framkommer i mélen X och Y mot SVJ, X mot B/T samt X och X mot Etat
Belgel’®. | dessa tre fall anvinder domstolen sig av en i princip identisk
argumentationsmetod avseende sin kompetens. Denna argumentationsmetod
ser ut som foljer: | de tva malen som berdr suspensiv verkan av éverklagan
av atervandandebeslut, X och Y mot SVJ och X mot B/T, gor den belgiska
regeringen gallande att EU-domstolen saknar behdrighet eftersom att de
processrattsliga fragorna om éverklagande och suspensiv verkan faller under
medlemsstaternas exklusiva behorighet.!’”” Domstolen slar dock fast att
tolkningsfragan ar ouppldsligt forbunden med EU-ratten. Detta beror, enligt
domstolen, pa att fragan huruvida medlemsstaterna &r ensamt behoriga att
bestamma om mojlighet att dverklaga suspensiv verkan &ar “oupplosligt
forbunden” med innebdrden av ratten att 6verklaga i atervandandedirektivet,
asylprocedurdirektivet och Stadgan. Detta menar domstolen gor att den ar
behorig att prova fragan i sak och besvara tolkningsfragorna.’®

Domstolen hanvisar i dessa tva fall till mélet X och X mot Etat Belge. | X och
X mot Etat Belge har den belgiska regeringen bestritt att domstolen ar behérig
att besvara den hanskjutande domstolens fragor med motiveringen att
viseringskodexen inte &r tillamplig pa de aktuella viseringsansokningarna.t’
Domstolen fastslar dock att sjalva fragan om viseringskodexen ar tillamplig
ar oupplosligt forbunden med de tolkningsfragor som stéllts och pa grund av
denna omstandighet &r domstolen behérig att prova mélet.*® | fallet X och X
mot Etat Belge hédnvisar domstolen till Wojciechowski vari domstolen

fastslagit att det nationella malet inte kan anses helt sakna anknytning till

175 Se X och X mot Etat Belge, NG, NF och, NM mot Europeiska kommissionen, X och Y
mot SVJ samt X mot B/T.

176 Se X och Y mot SVJ, X mot B/T och X och X mot Etat Belge.

177 Se X och Y mot SVJ punkt 17.

178 |bid punkterna 18-19.

179 Se X och X mot Etat Belge, punkt 35.

180 hid punkt 37.
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EU-rétten, vilket gor det majligt att sla fast att domstolen ar behorig att
besvara den fraga som har stillts.'8!

Domstolen hanvisar alltsa i dessa mal till sin egen praxis for att rattfardiga sin
kompetens. Detta kartlades i kap 2.3.2 som en vanlig argumentationsmetod
for EU-domstolen.'® Domstolen skapar dock ocksd genom dessa
hanvisningar en slags forskjutning, fran ordvalet “anknytning till EU-rétten”
till ordvalet “oupplosligt forbunden med EU-ritten”. Detta kan tyda pa att
tolkningsfragorna i X och Y mot SVJ, X mot B/T samt X och X mot Etat Belge
anses vara narmare EU-ratten an tolkningsfragorna i Wojciechowski. Det kan
aven tyda pa att domstolen genom sin argumentationsteknik expanderar sin
kompetens. Domstolen har historiskt tolkat sin kompetens expansivt bland
annat genom att utveckla expansiva konceptuella verktyg for tillamplighet av
EU-ratt.1® Det 4r bland annat genom den expansiva tolkningen av kompetens
som domstolen varit med och format utvecklingen av unionens system genom
att skapa rattslig struktur och konkret innehall.*¥* Genom sin expansiva
tolkning av kompetens avseende fragor rérande fri rorlighet for europeiska
medborgare, har domstolen bidragit vésentligt till att forma Europa som en
zon dar manniskor kan rora sig fritt. 18

| motsats till detta star domstolens argument i de tre malen NF, NG och NM
mot Europeiska kommissionen avseende EU-Turkiet uttalandet och vid
prévning av viseringskodexens tillamplighet i fallet X och X mot Etat Belge.
| fallen avseende EU-Turkiet uttalandet” fastlar Tribunalen att den inte &r
behorig att materiellt granska uttalandets lagenlighet.'® Tribunalen hanvisar
till ordalydelsen av artikel 263 FEUF samt tidigare praxis och fastslar att
rattsakter som antas av foretradare for medlemsstaterna, som inte agerar i

egenskap av medlemmar av EU:s institutioner, utan i egenskap av stats- och

181 Se mal, C-408/14, Wojciechowski EU:C:2015:591, punkt 28, Fragan rorde huruvida
nationell lagstiftning forsvéarade for EU-institutionerna att rekrytera nationella tjansteman.
182 Bernitz och Kjellgren (2014) s 183, Se aven kap 2.3.2.

183 Spijkerboer (2017) s 231.

184 5e Bernitz och Kjellgren (2014) s 181 ff.

185 Spijkerboer (2017) s 231.

186 Se NF, NG och NM mot Europeiska kommissionen.
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regeringschefer i unionens medlemsstater, inte &r underordnade den
granskning av lagenligheten som utférs av EU-domstolen. 8’

Att unionsratten inte &r tillimplig pa fradgan i malet X och X mot Etat Belge
underbyggs genom en blandning av textuell tolkning och mikro-teleologisk
tolkning av artikel 1 i viseringskodexen samt mikro-teleologisk tolkning
Dublinférordningen. Den textuella tolkning ar avgdrande for domstolen i
detta fall eftersom viseringskodexen uttryckligen fastlar att det rér visum med
en omfattning av 90-dagar och domstolen menar att denna visumanstkan
avsag en vistelse som skulle var langre 4n s&.1® Domstolen har dven tidigare
nyttjat textuell tolkning for att fastsla gransen for sin kompetens. 8

Den mikro-teleologiska tolkningen anknyter till syftet med viseringskodexen
samt Dublinférordningen och fastslar att syftena i dessa regelverk inte kan
anses vara forenliga med en tolkning som gor att viseringskodexen ar
tillamplig pa den visumansokan som den syriska familjen gjort. Domstolen
utgar har fran viseringskodexens syfte, som ar att skapa ett system for visum
med en temporar begransning men dven Dublinférordningens syfte, namligen
att upprétta ett effektivt system for att faststalla vilken stat som &r ansvarig
for en asylansokan.'*

Den motstaende slutsatsen fran generaladvokaten bygger dock pa samma
tolkningsmetoder och tolkningsprinciper. Generaladvokaten kommer genom
textuell tolkning fram till att syftet med ansokan inte beaktas nagonstans i de
delar av viseringskodexen som behandlar kodexens tillamplighet, samt att
syftet med viseringskodexen &r att skapa ett enhetligt asylsystem med
beaktande av ménskliga rattigheter och Genévekonventionen.®! Detta visar
pa att nyttjandet av samma metoder kan leda till olika utfall. |

generaladvokatens forslag till avgorande innebédr tolkningen att

187 Se NG mot Europeiska kommissionen, punkt 43. | denna punkt hanvisar Tribunalen till
Mal C 181/91 och C 248/91, Parlamentet/radet och kommissionen, EU:C:1993:271, punkt
12.

188 Se X och X mot Etat Belge, punkt 43.

189 Senden, (2011) s 52, Se dven C-245/97, Tyskland mot Kommissionen,
ECLI:EU:C:2000:687 punkt 72 och mal C-406/98, Met-Trans and Sagpol,
ECLI:EU:C:2000:154 punkt 32 och punkt 46.

190 Se X och X mot Etat Belge, punkterna 41 och 48.

191 Se Férslag till avgdrande av generaladvokat Paolo Mengozzi i X och X mot Etat belge,
punkterna 29 och 60.
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medlemsstaterna alaggs dels ett ansvar att beakta non-refoulementprincipen
samt en skyldighet att under vissa omstandigheter utfarda humanitéra visum.

Domstolens dom medfdr inte nagra sadana skyldigheter for medlemsstaterna.

4.2 Implikationer: Okad kompetens och

uppdelning av lag

| foregaende kapitel har vi kartlagt hur domstolen genom hanvisningar till
praxis skapar en forskjutning av begrepp avseende omstandigheters samband
med EU-ratten fran “anknytning” till “oupplosligt forbundet”. Denna
forskjutning har iakttagits i tva fall, X och Y mot SVJ och X mot B/T, dar
domstolens argument avseende kompetens medférde en materiell provning
av EU:s sekundarrétt. Dessa fall rérde bada tva den processrattsliga ratten till
ett effektivt rattsmedel. Domstolen kan genom sin argumentation sagas 6ppna
for en utékning av sin kompetens inom detta omrade. | det tidigare fall som
domstolen hanvisar till, Wojciechowski,*®? ansags av domstolen att eftersom
den nationella ratten aktualiserade tolkning av ett EU-direktiv innebar detta
att malet inte saknade anknytning till EU-ratten. | de tva granskade réattsfallen,
X och Y mot SVJ och X mot B/T, ansdg domstolen istéllet att frdgorna var
”oupplosligt forbundna” med EU-rdtten eftersom den nationella ratten
aktualiserade en tolkning av atervandande- och asylprocedurdirektiven. Utan
att jamfora sakfragorna i sig gar det darmed att anta att gransen mellan den
nationella processratten och EU-domstolens behorighet har forskjutits pa ett
vis som ger domstolen en mer omfattande kompetens.

Bruket av de processuella garantier som faststélls i artikel 47 i Stadgan som
tolkningsverktyg for beslut om avlagsnandeatgarder ar en relativt ny
foreteelse.'® Omfattande praxisgenomgangar visar pa att manskliga
rattigheter vunnit stérre genomslagskraft sedan Stadgan gavs en bindande
verkan och en konstitutionell status 2009.1% En av fordelarna som lyfts fram

192 5e mal, C-408/14, Wojciechowski EU:C:2015:591, punkt 28, Fragan rérde huruvida
nationell lagstiftning forsvarade for EU-institutionerna att rekrytera nationella tjansteman.
198 |ppolito (2015) s 31.

194 Ippolito (2015) s 31
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har varit att EU-domstolen ser sig som kompetent att alagga stater
skyldigheter enligt Stadgan.'®> En annan konsekvens har varit att domstolen
anvander sin kompetens for att préva fragor om EU:s regelverk och
medlemsstaternas implementering av dessa mot Stadgan.!®® | detta
sammanhang finns alltsd en kombinationen av att Stadgans kodifierade
rattigheter fatt en genomslagskraft generellt i EU-domstolens tolkning av
gallande ratt och att EU-domstolen i dessa tva fall beféster, alternativt utokar,
sin kompetens. Detta ger skal att anta att Stadgan och dér igenom principen
om non-refoulement fortsatt kommer fa okad genomslagskraft inom det
processrattsliga omradet i asylsystemet.

Den andra gruppen av argumentation avseende domstolens kompetens och
tillamplighet av EU-rétt aktualiserades genom de fyra fall dar domstolen
fastslagit att den inte &r kompetent att materiellt prova relationen mellan EU:s
sekundarratt och principen om non-refoulement.*®” Spijkerboer gor i sin
artikel Bifurcation of people, bifurcation of law: externalization of migration
policy before the EU Court of Justice en ingaende genomgang av bade X och
X mot Etat Belge och NF, NG och NM mot Europeiska kommissionen. | denna
artikel visar Spijkerboer att domstolen, om den hade funnit sig kompetent i
bade dessa fall, oundvikligen skulle déma pa ett sitt som hade undergréavt
EU-projektet och dven domstolens egen legitimitet. Spijkerboer forklarar att
en expansiv teleologisk tolkning av non-refoulementprincipen skulle medféra
att ”EU-Turkiet uttalandet” skulle beaktas som lagstridigt och ett krav for
medlemslédnder att bevilja humanitdra visum enligt artikel 25.1 i
viseringskodexen. En restriktiv tolkning skulle & sin sida undergrava
domstolens integrationsprojekt, vilket hittills genomforts genom expansiva
teleologiska tolkningar. Det skulle dessutom innebéra en stor inskrankning av
skyddet for asylsokande.®® Vare sig Spijkerboer eller denna uppsats péstar

att domstolens domslut i sig &r inkorrekta eller politiskt motiverade.'®® Anda

195 Vellutti (2014) s 69

19 ppolito (2015) s 2.

197 Se kap 3.1.1 avseende X och X mot Etat Belge och kap 3.2.3 avseende NF, NG och NM
mot Europeiska kommissionen.

198 gpijkerboer (2017) s 231-232. Har utreder Spijkerboer i detalj det argument som endast
presenteras har. Av utrymmesskal kan inte argumentet redogoras for mer i detalj

199 Spijkerboer (2017) 32
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kan ett fenomen diskuteras i samband med domstolens tolkningar i dessa tva
mal. Namligen det att domstolens argumentation kan anses medfora
uppdelning av lag.

Under de senaste 25 aren har den europeiska migrationspolitiken
externaliserats, vilket medfért en polarisering av ménskors mojlighet att
forflytta sig. EU:s asyl och migrations politik har dver tid forandrats fran att
vara reaktiv inom unionens territorium till att vara preventiv och férhindrande
utanfor unionens territorium. Detta innebar att asylpolitiken allt mer syftar till
att skapa effekter utanfor Europas territoriella granser-2°° Manniskor kan idag
forenklat delas upp i en grupp som i stor utstrackning kan rora sig till och fran
och inom unionens territorium och en grupp som inte har denna méjlighet.2%
Genom de fyra domsluten X och X mot Etat Belge och NF, NG och NM mot
Europeiska kommissionen sker dock inte endast uppdelning av tillgang till fri
rorlighet genom lag utan &ven en uppdelning av sjélva lagens tillamplighet.
Lag inom asyl- och migrationssystemet, har fram till och med dessa domslut
anvants for att dela upp till exempel de personer som ska ha tillgang till
unionens territorium fran de personer som inte har tillgang till unionens
territorium. 1 och med dessa domslut kan man argumentera for att regelverket
I sig sjalv blir uppdelat. De regler som reglerar den externaliserade
migrationskontrollen omfattas inte av EU-domstolens kompetens, eftersom
de berorda personerna genom dessa bada domslut inte bara blir uteslutna fran

det europeiska territoriet, utan ocksa fran europeisk ratt.2%2

4.3 Principen om 0msesidigt fortroende —

en meta-teleologisk tolkning

Inom EU:s asylsystem bygger principen om Omsesidigt fortroende pa
antagandet att varje medlemsstat ska behandla asylsokande i enlighet med

200 gpijkerboer (2017) s 216-220

201 Se Mau, S. Glzau, F. Laube, N och Zaun, N. The Global Mobility Divide: How Visa
Policies Have Evolved over Time, (Journal of Ethnic and Migration Studies, 2015 Vol. 41,
No. 8, 2015) s 1206.

202 Se Spijkerboer (2017) s 216 och 220
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relevanta bestammelser i nationell, europeisk och internationell ritt.2% |
Dublinforordningens skal 3 uttrycks principen sa har: | denna férordning
betraktas i detta avseende medlemsstaterna, som alla iakttar principen
om non-refoulement, som sékra lander for tredjelandsmedborgare. Principen
har aven fastslagits i praxis, i forenade malen, N. S. och M.E. m.fl. erinrar
domstolen att “it must be assumed that the treatment of asylum seekers in all
member states complies with the requirements of the Charter, the Geneva
Convention and the ECHR.”?%

Principen om 6msesidigt fortroende, inom unionen generellt, vilar pa tva
grunder. Den forsta grunden &r formell medan den andra grunden ar materiell.
Den formella grunden fér émsesidigt fortroende inom EU:s asylsystem vilar
pa en gedigen grundval av bindande rattsliga instrument som forpliktigar
stater att uppfylla principen om non-refoulement. %> Den materiella grunden
a sin sida tar hansyn till att existerande internationell ratt och EU-rétt inte i
sig garanterar att lag tillampas fullgott av de som &tagit sig att tillampa den.2%
Eftersom att den formella forpliktelsen att efterleva principen om non-
refoulement i sig inte garanterar att stater i praktiken efterlever principen
maste det dmsesidiga fortroendet enligt den materiella grunden i varje enskilt
fall sikerstallas.?®” Nivan pé& det omsesidiga fortroendet i asyl- och
migrationssystemet paverkar darmed hur omfattande kontroll en medlemsstat
ska gora av en annan medlemsstat infor till exempel en Dublinéverféring.
Darfor blir fragan huruvida 6msesidigt fortroende inom ramen for EU:s asyl-
och migrationssystem beddms formellt eller materiellt av grundldggande
betydelse, eftersom detta paverkar utrymmet for den juridiska granskningen.
Den formella grunden innebér en kontroll av att forpliktelser, som utgor basen
for fortroendet, foreligger medan den materiella grunden innebér en kontroll
av att forpliktelserna efterlevs.2%®

203 Se Battjes (2011) s 5.

204 Se Forenade mélen C-411/10, N. S. mot Secretary of State for the Home Department,
och C-493/10 M.E. mfl mot Refugee Applications Commissioner and MinisterforJustice,
Equality and Law Reform, ECLI:EU:C:2011:865, punkterna 78-80.

205 Se Battjes (2011) s 9 ff. For genomgang av dessa normer se kap 2.2.

206 Detta har till exempel fastslagits i Europadomstolens dom den 21 januari 2011 i mélet
M.S. mot Belgien och Grekland, nr 30696/09 (Grand Chamber).

207 Se Battjes (2011) s 12 ff.

208 Se Battjes (2011) s 7.
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EU-domstolen har, i samtliga av de atta fall da principen paverkat
bedémningen, anvant den formella grunden fér émsesidigt fortroende for att
underbygga att deras tolkning av EU:s regelverk efterlever internationella
forpliktelser.2% | de fall dar det rért sig om dverlamning av asylsokande fran
en medlemsstat till en annan lamnar domstolen det dock upp till de nationella
domstolarna att gora den materiella provningen av om principen efterlevs i
det faktiska fallet.?! | fall om &tersandande av flyktingar till lander utanfor
EU har domstolen anvant sig av principens formella grund, alltsa att
medlemsstaterna ar formellt bundna att efterleva principen om non-
refoulement, for att rattfardiga innehallet i EU-ratten. Samtidigt har
domstolen uttryckligen alagt medlemsstaterna att i varje enskilt fall efterleva
principen.?!

I exempelvis X och Y mot SVJ kom domstolen fram till att unionsratten
efterlever Genévekonventionen forutsatt att de enskilda medlemsstaterna
efterlever principen om non-refoulement samt féreskriver suspensiv verkan i
atminstone en instans.?*2 | Jafari och A.S bygger domstolen ett argument som
bygger pa den formella grunden. Domstolen utgar fran att det aligger
medlemsstaterna,  enligt  principen  om  non-refoulement  och
Genévekonventionen, att tillforsékra att ingen atersands till en
gransmedlemsstat om omstandigheterna i denna stat inte medger detta.?*® P&
grund av detta finns inget hinder mot att Dublinférordningen ar tillamplig
utan undantag oberoende av hur stor mangd flyktingar som soker sig till
gransmedlemsstaterna. Generaladvokaten & sin sida anvander just
granssmedlemsstaternas  skyldighet att efterleva principen om non-
refoulement och Genévekonventionen samt svarigheten att gora detta i

praktiken nar en stor mangd flyktingar soker sig till dessa stater som en

209 5e mal, X och X mot Etat Belge, Jafari, A.S, X och Y mot SVJ, X mot B/T, Gnandi, C. K.
m.fl. och mélet Slovakien och Ungern mot Radet.

210 Se Mal C-646/16 Jafari punkterna 100101, mal C-490/16, A.S. punkt 41 och C.K. m.fl.,
punkt 65. (Malet Slovakien och Ungern mot Radet utgér har ett undantag, har alaggs inte
skyldigheten att efterleva principen om non-refoulement explicit utan endast implicit i
resonemanget att alla medlemslander &r sékra lander)

211 5e mél, X och X mot Etat Belge, X och Y mot SVJ, X mot B/T, Gnandi.

212 5e X, Y mot SVJ punkterna 28-29 och 31-32. For liknande resonemang se X mot B/T,
punkt 33 och Gnandi, punkt 54 och 58

213 ge Jafari, punkterna 101-102 och C-490/16, A.S, punkterna 41-42
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anledning till varfor undantag frdn Dublinférordningen ska goras.?'4
Domstolen godtar dock inte detta resonemang eftersom det skulle riskera
Dublinférordningens systematik.?*

Domstolen lamnar dock inte ett helt fritt tolkningsutrymme till
medlemsstaterna vid provningen av de materiella grunderna for det
Omsesidiga fortroendet. 1 C.K. m.fl. nyttjas den formella grunden som ett
rattfardigande av EU-rattens innehall samtidigt som domstolen beaktar att
presumtionen som den formella grunden vilar pa kan brytas. | denna dom
fastslar domstolen att alla omstandigheter som kan medféra brott mot artikel
4 | Stadgan ska beaktas innan en Dublingverforing och inte endast
systematiska brister i systemet for asylmottagande sa som det anges i artikel

3.2 i Dublinférordningen.

4.4 Implikationer: Balanseringsakter eller

forskjutning av jurisdiktion?

Sattet som domstolen nyttjar principen om 6msesidigt fortroende pa kan ses
som en balanseringsakt. Detta eftersom att domstolen & ena sidan, grundat pa
den formella grunden for 6msesidigt fortroende, tolkar regelverken enligt
syftet att uppna en effektiv asyl- och atervandandepolitik samtidigt som den
fortsatt fastslar att medlemsstaterna ar skyldiga att i det enskilda fallet
sékerstalla att principen om non-refoulement efterlevs. A andra sidan medfor
dessa domslut att kontrollen av principens efterlevnad delas upp mellan olika
jurisdiktioner. EU-domstolen anvéander alltsa den formella grunden for
omsesidigt fortroende, alltsd medlemsstaternas formella skyldighet att
efterleva principen om non-refoulement, som underbyggande av att deras
tolkning star i oOverenstammelse med non-refoulementprincipen, medan
medlemsstaternas domstolar sjalva far sorja for hur principen definieras och

genomfors. Inom teorin om radikal obestamdhet har ménskliga réattigheter

214 e forslag till avgorande av generaladvokat Eleanor Sharpston i Jafari och A.S
punkterna, 173-174.
215 ge Jafari, punkt 84 och C-490/16, A.S punkt 39.
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kritiserats for att utgéra en fasad for vad som egentligen &r en
jurisdiktionskamp mellan olika organ betrodda med policyskapande
uppgifter.2® Mot bakgrund av ovanstéende tycks domstolen skjuta ifran sig
jurisdiktionen 6ver att definiera innehallet i non-refoulementprincipen till
medlemsstaterna. Detta medfor att samtidigt som EU-domstolen later det
omsesidiga fortroende baseras pa principen om non-refoulement, lamnas
specificeringen av principens innehall till medlemsstaterna. Det bor dock
lyftas att detta tillvdgagangssatt stimmer dverens med subsidiaritetsprincipen
men det innebér inte att detta inte far konsekvenser for innehallet i asyl- och
migrationssystemet.?!’

| detta sammanhang ska undantaget i C.K. m.fl. lyftas fram. | detta rattsfall
fastlar domstolen att alla omstandigheter som kan medfdra brott mot artikel 4
i Stadgan, inklusive halsotillstand, ska beaktas vid en Dublinéverféring.
Domstolen kan darmed i detta fall sédgas i viss man definiera principens
innehall. Detta rattsfall har av rattsvetare lyfts fram som ett starkande av
skyddet mot non-refoulement for skyddsokande.?*

Slutligen bor principen om Omsesidigt fortroende i sig diskuteras i detta
sammanhang. Detta kan goras med utgangspunkt i fallet Slovakien och
Ungern mot Radet, i vilket domstolens uppgift bland annat var att tolka
beslutets dverenstammelse med internationella forpliktelser.
Omplaceringsbeslutet upprattades bland annat pa grund av att vissa lander ej
klarar av att uppfylla fastslagna miniminormer for asylmottagningssystem.?®
Samtidigt nyttjar EU-domstolen principen om omsesidigt fortroende for att
rattfardiga att Omplaceringsbeslutet inte bryter mot principen om non-
refoulement nér beslutets lagenlighet ifrdgasétts.??® Detta kan tyckas som en
motsagelse. Sadana typer av motséagelser kan problematiserats utifran teorin

om radikal obestamdhet: en politisk kultur som officiellt insisterar pa att

216 5e Koskenniemi (1999) s 100.

217 Se kap 2.3.1. Enligt subsidiaritetsprincipen i artikel 5 FEU ska ett beslut fattas s nira
medborgarna som méjligt.

218 Se Rizcallah, C. The Dublin system: the ECJ Squares the Circle Between Mutual Trust
and Human Rights Protection (http://eulawanalysis.blogspot 2017).

219 Forslag till avgorande av generaladvokat Yves Bot i malen C-643/15 och C-647/15
Republiken Slovakien och Ungern mot Europeiska unionens rad, ECLI:EU:C:2017:618
punkt 6.

220 5e Slovakien och Ungern mot Radet, ECLI:EU:C:2017:631 punkt 342.
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rattigheter ar grundldaggande men som i praktiken kontinuerligt finner att de
inte ar det leder till att ett glapp uppstar mellan det politiska spraket avseende
rattigheter och den normativa tron p& dessa rattigheter.??! Ett fortsatt
rattfardigande av omsesidigt fortroende grundat pa den formella grunden i ett
system som kontinuerligt visar att delar av systemet i praktiken inte efterlever
dessa forpliktelser kan pastas skapa en sadan kultur. En kultur i vilken det
politiska aberopandet av rattigheter forflyttas bort fran rattigheternas

normativa formaga.

4.5 Tillampning av syften och andamal i
aktuella normer — ett mikro-

teleologiskt tillvagaganssatt

EU-domstolens bruk av mikro-teleologisk tolkningsmetod i de granskade
rattsfallen har inneburit att EU-domstolen anvéander regelverkens andamal
och syfte for att rattfardiga tolkningen. Den mikro-teologiska
tolkningsmetoden &r en vanlig metod for EU-domstolen vilket kartlagts in
kapitel 2.3.2.222 Eftersom texten i EU:s regelverk &r resultatet av politiska
kompromisser &r den ofta vag. Den mikro-teleologiska tolkning gor det
majligt for EU-domstolen att ta hansyn till regelverkens karaktar.?2®
Genomgangen av de elva rattsfallen i kapitel 3 visar att domstolen nyttjar
mikro-teleologisk tolkning i stor utstrackning vid tolkning av regelverk inom
EU:s asylsystem. | atta av dem granskade fallen anvander domstolen mikro-
teleologisk tolkning for att rattfardiga sina tolkningar.??* De enda fall nar detta
inte nyttjas ar de tre malen, NF, NG och NM mot Europeiska kommissionen,
i vilka EU-rétten aldrig kom att bli tillamplig.

| fyra av de granskade domarna har domstolen explicit lyft fram att tolkningen

i domen stammer 6verens med syftet eller andamalet med ett direktiv.?? | tre

221 e Koskenniemi (1999) s 100.

222 ge Senden (2011) s 55 ff.

223 Se Senden (2011) 56-57.

224 5e mél, X och X mot Etat Belge, Jafari, A.S, X och Y mot SVJ, X mot B/T, Gnandi, C. K.
m.fl. och Slovakien och Ungern mot Radet.

225 5e X och Y mot SVJ, X mot B/T, Gnandi, och mélet Slovakien och Ungern mot Radet.
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andra fall har domstolen istéllet explicit lyft fram att en motsatt tolkning an
den som anfors skulle sta i strid med andamalet eller syftet med ett visst
direktiv.??® | ytterligare tva fall gors den mikro-teleologiska tolkningen
implicit genom hanvisning till att Dublinférordningen ska efterleva Stadgan
och Genévekonventionen, vilket anges i skélen till direktivet.??” Domstolen
redogor inte i nagot av fallen for varfor det ena eller andra syftet lyfts fram
och inte heller for varfor ett specifikt syfte ska vaga tyngre eller ges foretréde.
Att det inte finns nagon klar metod for att identifiera andamalet och syftet
lamnar ett utrymme for domstolen att gora skdnsmassiga bedémningar.??®

Detta utrymme aterspeglas i den granskade argumentationen. | X och X mot
Etat Belge skiljer sig domstolens och generaladvokatens mikro-teleologiska
tolkningar at och genererar olika resultat, vilket demonstrerades i kapitel
3.1.1. Medan domstolen betonar viseringskodexens syften att reglera
tidsbegransade visum, lyfter generaladvokaten fram ett annat av
viseringskodexens syfte, ndmligen syftet att skapa en viseringspolitik som
stammer 6verens med grundlaggande rattigheter.??® En liknande skillnad i
bruket av den mikro-teleologiska tolkningen har aven uppdagats i Jafari och
AS i kapitel 3.1.2. | dessa tva rattsfall lyfter domstolen fram syftet i
Dublinférordningen att skapa ett system for att effektivt faststalla ansvarig
medlemsstat. Generaladvokaten & sin sida lyfter fram att detta syfte avser ett
normaltillstand da medlemsstater kan forvantas kontrollera sina gréanser, ett
tillstdnd som inte foreldg i detta fall.Z° Slutligen lyfte domstolen i Gnandi
fram syftet i atervandandedirektivet att skapa effektiv asylpolitik som ett
argument till varfor myndigheter ska kunna sla samman avslagsbeslut och
atervandandebeslut. Generaladvokaten a sin sida menar att personen i fraga
inte kan bedomas vistas olagligt i landet da han enligt praxis har réatt till
suspensiv verkan av beslutet mot vilket han har Overklagat. Eftersom

personen inte vistas olagligt ar inte atervandandedirektivet tillampligt och

226 5e mal X och X mot Etat Belge, Jafari och A.S.

227 ge C. K. m.fl. punkt 59.

228 Se Senden (2001) s 55.

229 ge X och X mot Etat Belge, punkt 41 och forslag till avgérande av generaladvokat Paolo
Mengozzi i X och X mot Etat Belge punkt 29.

230 ge Jafari punkterna 84-89, A.S, punkt 39 samt forslag till avgorande av generaladvokat
Eleanor Sharpston i Jafari och A.S, punkt 177 och punkterna 184-185.
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syftet avseende effektiv atervandandepolitik kan darmed inte underbygga att
det blir tillampligt.?%

Granskningen av  domstolens argumentation  visar  dven  att
Dublinférordningens syfte, att fastsla en systematik for att utse ansvarig
medlemsstat, ges ett stort varde. Syftet nyttjas inte endast for att tolka artiklar
inom Dublinférordningen. | X och X mot Etat Belge underbygger domstolen
sin slutsats att viseringskodexen inte ska tillampas pa den syriska familjen
som l&mnat in visumanstkan i Libanon, med att detta skulle dventyra
Dublinférordningens syfte och systematik.?®? | Slovakien och Ungern mot
Radet sker ett liknande resonemang avseende Dublinforordningens
systematik. For att rattfardiga omplaceringsbeslutet pekar domstolen i detta
fall p& att beslutet fungerar p& samma sétt som Dublinférordningen.?3
Sammantaget kan vi se att EU-domstolen tillampar mikro-teleologisk
tolkning pa ett omfattande satt i dessa rattsfall for att rattfardiga sina
tolkningar. Eftersom domstolen inte ndarmare redogdr for hur dess
avvagningar mellan olika syften och dndamal gar till, kan den mikro-
teleologiska tolkningsmetoden generera skilda slutsatser i identiska fall.
Slutligen kan vi se att Dublinférordningens syfte och systematik far stor
genomslagskraft inte endast vid tolkning av artiklar inom direktivet, utan

aven for att rattfardiga tolkningar av andra normer.

4.6 Implikationer: Malet helgar medlen

Domstolen anger, som visats, inte varfor ett visst skal anvands eller ges mer
vikt &n nagot annat vid tolkningen av ett direktiv. | flera fall brukas den mikro-
teleologiska tolkningen for att rattfardiga en tolkning av EU-ratten som i
praktiken inte innebar nagon utdkning av medlemsstaternas skyldigheter
gentemot asylsokande. Syftet att skapa en effektiv atervandandepolitik och
effektiv asylpolitik i atervandandedirektivet och asylprocedurdirektivet

underbygger till exempel en tolkning av EU-ratten som inte alagger

231 Se Gnandi, punkterna 48-49, se aven Forslag till avgérande av generaladvokat Paolo
Mengozzi i Gnandi, punkterna 80 och 82.

232 ge X och X mot Etat Belge, punkt 48.

233 Se Slovakien och Ungern mot Radet, punkt 333.
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medlemsstater skyldigheten att vanta med att fatta ett atervandandebeslut tills
dess att dverklagan av ett avslagsbeslut avseende asyl har utretts.?3* Denna
tolkning star i motsats till generaladvokatens argument att en
sammanslagning av avslagsbeslut och atervandandebeslut i det aktuella fallet
inte & mojligt.2° P& samma satt anvands Dublinforordningens syfte och
andamal for att rattfardiga att medlemsstaterna inte tillampar
viseringskodexen da de behandlar visumansokningar vid sina beskickningar
utanfor unionen. Detta medfor att staterna inte behéver beakta principen om
non-refoulement nar de behandlar sadana ansékningar samt att de inte &r
skyldiga att bevilja humanitara visum. Med utgangspunkt i
generaladvokatens tolkning skulle medlemsstaterna tvartom, med beaktande
av artikel 25.1 i Viseringskodexen och Stadgan, kunna alaggas att utfarda
humanitara visum.?® Liknande argument kan foras om X och Y mot SVJ och
X mot B/T dér tolkningen att suspensiv verkan ska gélla i endast i en instans
underbyggs av den mikro-teleologiska tolkningen av syftena, effektiv asyl-
och &tervandandepolitik, i de tillampliga direktiven.?’

C.K. m.fl. star i motsats till de Ovriga rattsfallen. 1 detta fall anvande
domstolen en mikro-teleologisk tolkningsmetod genom vilken den hénvisade
till grundldggande manskliga réttigheter och till Genevekonventionen. Mot
bakgrund av detta fastslog den att kontrollen av att en dverféring enligt
Dublinférordningen &r lagenlig maste ha en bredare omfattning an vad som
framgar av forordningens ordalydelse.?® Domstolen har dven i flertalet andra
fall  understrukit medlemsstaternas ansvar i relation till non-
refoulementprincipen. Dessa har diskuterats ovan i kapitel 4.3 och 4.4. Det
gar dock att argumentera for att det ansvar som alaggs medlemsstaterna
genom de granskade domarna endast &r en upprepning av skyldigheter som
redan foreligger. | tillexempel Jafari och A.S lyfter domstolen fram kravet pa
medlemsstaterna, som foljer av redan etablerad praxis, att inte atersanda

nagon till ett land dar personen riskerar behandling i strid med artikel 4 i

23 ge C. K. m.fl.

235 Se Forslag till avgorande av generaladvokat Evgeni Tanchev i C. K., m.fl.

23 Se X och X mot Etat Belge, punkt 52 och forslag till avgérande av generaladvokat Paolo
Mengozzi i X och X mot Etat Belge punkt 9.

237 Se X och Y mot SVJ, X mot B/T.

238 Se Gnandi.
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Stadgan.?° 1 X, Y mot SVJ, X mot B/T, och Gnandi framhalls det i praxis
redan etablerade kravet pa suspensiv verkan i en instans for att sakerstalla
principen om non-refoulement efterlevs.?*° Mot bakgrund av ovanstaende kan
argumenteras att tillampning av syften och andamal vid tolkning av EU-rétt
tillater att domstolen bade horsamma syften om effektiv asyl- och
atervandandepolitik och legitimerar ett uppratthallande av status quo
avseende skydd for asylsdékande och migranter.

Slutligen &r det intressant att diskutera hur domstolens anvander syftet med
och systematiken i Dublinférordningen for att rattfardiga innehallet i andra
normer. | Slovakien och Ungern mot Radet, fallet avseende
Omplaceringsbeslutet, anvéands Dublinférordningens systematik for att
rattfardiga att atersandande till en annan medlemsstat inte bryter mot non-
refoulementprincipen.?* 1 X och X mot Etat Belge appliceras mikro-
teleologisk tolkning av Dublinférordningens syfte for att formulera gransen
for vad en medlemsstat far gora for att uppfylla kraven enligt
Genévekonventionen.?#?

En konsekvens av detta sétt att argumentera ar att omfattningen av non-
refoulementprincipen definieras genom syftet med, och systematiken i, en
forordning som EU etablerat. Det gar darmed att pasta att EU-domstolen
anvander EU:s sekundérrétt for att fylla i luckor och fortydliga otydligheter i
internationell flyktingratt. Att EU:s sekundarratt genom detta fyller den
internationella flyktingratten med innehall kan kritiseras med utgangspunkt i
teorin om radikal obestamdhet som papekar att om det administrativa
systemet ska kontrolleras av principen om non-refoulement, ar det
problematiskt att det ar det administrativa systemet som fyller rattigheten med
innehdll.?*® Det gar &ven att argumentera for att detta placerar
Dublinférordningen pa en plats i asylsystemet som inte kan bli foremal for
juridisk granskning. Eftersom Dublinférordningen definierar innehallet i non-

refoulementprincipen kan den inte vara kontrollerad av den samma.

239 Se Jafari, punkterna 100-101 och Mal C-490/16, A.S. mot Republiken Slovenien,
ECLI:EU:C:2017:585 punkt 41.

240 5e X, Y mot SVJ, punkterna 28-29 och 31-32. Se dven Gnandi, punkterna 54 och 58
241 Se Slovakien och Ungern mot Radet, punkt 333.

242 ge X och X mot Etat Belge, punkt 48.

243 e Koskenniemi (1999) s 99.
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5 Denna politik
overensstammer med
Genevekonventionen av den
28 juli 1951

EU har i artikel 78 FEUF fastslagit att “Denna politik (asyl- och
migrationspolitiken) ska dverensstdmma med Genévekonventionen av den 28
juli 1951. Den europeiskt asyl- och migrationspolitiken har alltsa officiellt
sett en klar ambition att utveckla ett asylsystem som star i Overensstammelse
med Genéevekonventionen och principen om non-refoulement. Samtidigt har
omfattande kritik ifragasatt huruvida detta asyl- och migrationssystem i
praktiken star i Overensstimmelse med just internationella manskliga
rattigheter - daribland principen om non-refoulement. Denna uppsats har
analyserat denna relation mellan EU:s regelverk avseende asyl och migration
och principen om non-refoulement. Uppsatsen har undersokt hur EU-
domstolen domt i fall rérande principen om non-refoulement inom EU:s asyl-
och migrationssystem och hur detta formar innehallet i detta system.

For att svara pa denna fraga har uppsatsen till att borja med undersokt hur
principen om non-refoulement &r reglerad inom EU:s asylsystem och vad
domstolens funktion &r inom detta system. | ett forsta steg har det konstaterats
att principen om non-refoulement regleras genom saval Genévekonventionen
som Stadgan och EKMR inom ramen for EU:s asylsystem. Den nérmare
inneborden av dessa regelverk utgor sedan foremal for tolkning av EU-
domstolen. Sammanflatningen av principen i dessa tre regelverk medfor att
konventionerna tillampas och tolkas simultant ndar EU-domstolen tolkar EU:s
sekundarratt i relation till principen om non-refoulement.

EU-domstolen tolkar idag géllande ratt inom asyl- och migrationssystemet
genom ett antal grundladggande tolkningsmetoder. Bland de metoder som

anvants har den textuella metoden, den kontextuella metoden och den mikro-
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teleologiska tolkningsmetoden identifierats som sérskilt framtraddande. EU-
domstolen tolkar dven gdllande ratt enligt meta-teleologiska
tolkningsprinciper. Denna uppsats har pastatt att principen om 6msesidigt
erkannande kan ses som en form av meta-teleologisk tolkningsprincip inom
asyl- och migrationssystemet specifikt.

Den andra fragan som uppsatsen stallt &r vilka rattsliga motsattningar som
uppstar vid tolkningen och bedémningen av EU:s asylrattsliga regelverk.
Genom en granskning av elva rattsfall som avgjorts mellan den 1 januari 2016
och den 1 september 2018 visar uppsatsen att det ofta ar upp till domstolen
att gora avvagningar mellan motstridiga tolkningar av tillamplighet,
principers innehall och direktivs &ndamalsenlighet. Till exempel har
tillampligheten av viseringskodexen och Dublinférordningen uppdagat olika
tolkningar av regelverkens syften. Tolkning av principen om 6msesidigt
fortroende har lett till olika mojliga slutsatser. Aven andamalet i till exempel
atervandandedirektivet har tillskrivits olika betydelser av domstol och
generaladvokat.

| uppsatsens tredje del undersoktes hur EU-domstolen forsoker l6sa sadana
motsattningar. Undersokningen visar att domstolen generellt sett anser att
EU:s asyl- och migrationssystem star i Overensstaimmelse med
Genévekonventionen. EU-domstolen har inte i nagot av de fall som
undersokts slagit fast att EU-ratten stdr i strid med principen om non-
refoulement.  Undersokningen visar dven att domstolen genom
praxishanvisningar stravar efter att vara konsekvent och att de gar att
identifiera rationella grunder for majoriteten av EU-domstolens beslut.
Vidare visar undersokningen ocksa att domstolen i rattsfallen har nyttjat flera
olika tolkningsmetoder och principer i sin argumentation for att réattfardiga
sina tolkningar. Tre metoder som varit aterkommande har identifierats och
analyserats. FOr det forsta har domstolens réattfardigande av sin kompetens
analyserats. For det andra har den meta-teleologiska principen om dmsesidigt
fortroende och dess betydelse for domstolens tolkning av gallande ratt
undersokts. Slutligen har domstolens generella tilldmpning av mikro-

teleologisk tolkning utvarderats.
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Vid analysen av domstolens réattfardigande av sin kompetens har tva olika
typer av argumentation avseende kompetens identifierats. A ena sidan har
domstolen i tre fall argumenterat for sin kompetens genom att via
praxishanvisningar fastsla att fragan ar oupplosligt forbunden med EU-ratten.
Samtidigt har domstolen i fyra fall fastslagit att den inte ar kompetent genom
att & ena sidan tolka bevis och begreppsdefinitioner i utomréttsliga texter och
a andra sidan tillampat textuell och mikro-teleologisk tolkningsmetod.
Undersokningen av domstolens bruk av principen om émsesidigt fértroende
visar att domstolen nyttjar den formella grunden for 6msesidigt fortroende for
att rattfardiga sina tolkningar. Samtidigt lamnar domstolen i stor utstrackning
kontrollen av den materiella grunden fér 6msesidigt fortroende upp till
medlemsstaterna. Slutligen visar analysen av rattsfallen att domstolen
tillampar den mikro-teleologiska tolkningsmetoden i stor utstrackning och att
domstolen tillater sig viss skonsmassigbedémning. Detta framkommer av att
domstolen inte forklarar varfor ett syfte eller andamal ska vaga tyngre an ett
annat.

Parallellt med analysen av de olika metoderna domstolen nyttjar har
uppsatsen undersokt implikationerna av den argumentation och de tolkningar
EU-domstolen anvénder for EU:s asyl- och migrationssystem. | ett forsta
skede visar denna analys att domstolen genom praxishanvisningar forskjutit
gransen mellan den nationella processratten och EU-domstolens behdrighet
pa ett satt som ger domstolen en mer omfattande kompetens. Detta, i
kombination med att Stadgan har medfort att domstolen i storre utstrackning
tillskriver medlemsstater processréattsliga skyldigheter, ger anledning att anta
att principen om non-refoulement fortsatt kommer att paverka den
processréattsliga delen av asylsystemet i domstolens tolkningar. | ett andra
skede visar analysen dock att ndr domstolen domt att den inte ar kompetent,
alternativt att EU-ratten inte &r tillamplig, Oppnar den for en motsatt
utveckling inom den externaliserade delen av EU:s asyl- och
migrationssystem. Genom dessa domslut omfattas inte de regler som reglerar
den externaliserade migrationskontrollen av EU-domstolens kompetens.
Genom domsluten blir de berérda personerna inte bara blir uteslutna fran det

europeiska territoriet, utan ocksa fran europeisk ratt.
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Analysen av mgjliga implikationer av EU-domstolens tolkningar av géallande
ratt for EU:s asyl- och migrationssystem har dven behandlat principen om
Omsesidigt erkdnnande. Analysen har visat att domstolens metod att nyttja
den formella grunden for 6msesidigt erkdnnande for att underbygga sina
tolkningar kan ses som en pragmatisk balanseringsakt mellan asylsystemets
ibland motstridiga mal om effektiv asylpolitik och efterlevnad av manskliga
rattigheter. Analysen visar dven att det gar att argumentera for att EU-
domstolen darmed forskjuter jurisdiktion, avseende den narmare innebdrden
i principen om non-refoulement, fran sig till medlemsstaterna och att den
darmed inte specificerar innehallet i non-refoulementprincipen. Detta,
samtidigt som det &r denna princip som domstolen motiverar det dmsesidiga
fortroendet med.

Avseende domstolens mikro-teleologiska tolkningsmetod visar analysen for
det forsta att tillampning av syften och dandamal genom mikro-teleologisk
tolkning later domstolen bade hdérsamma syften om effektiv asyl- och
atervandandepolitik och rattfardiga ett uppratthallande av status quo avseende
skydd for asylsokande och migranter. FOr det andra visar analysen att
domstolens anvandande av Dublinférordningens syfte och systematik for att
rattfardiga tolkningar av andra regelverk vécker fragor om hur innehallet i
non-refoulementprincipen bestams. Det gar namligen att pastd att EU-
domstolen, i tvd av de granskade fallen definierar innehéllet i non-
refoulementprincipen genom att anvanda Dublinférordningen. Detta innebér
att domstolen anvander EU:s sekundarratt for att fylla i luckor och fortydliga
otydligheter i internationell flyktingratt. Detta medfor ocksd att
Dublinférordningen intar en plats i asylsystemet som inte blir foremal for
juridisk granskning. Eftersom Dublinférordningen definierar innehallet i non-
refoulementprincipen kan den inte vara kontrollerad av den samma.

Enligt teorin om radikal obestdmdhet &r identifieringen, innebdrden och
tillampligheten av maénskliga réattigheter, daribland principen om non-
refoulement, beroende av kontextuella proportionalitetsbeddmningar och
administrativa balanseringsakter. Denna uppsats har haft som utgangspunkt
att domstolens tolkning av EU:s asyl- och migrationsratt utgor en sadan

beddmnings- och balanseringsakt. Teorin om radikal obestdmdhet stipulerar
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aven att dessa beddmningar medfor en prioritering mellan olika uppfattningar
av politiskt varde. Uppsatsens granskning ar for liten for att dra generella
slutsatser om EU:s asylsystem som helhet. Inom denna begrénsade del av
domstolens praxis gar det dock att argumentera for att vissa delar av systemet
tillskrivs ett tamligen hogt varde. Malsattningar som en effektiv asyl- och
migrationspolitik tycks prioriteras liksom Dublinférordningens é&ndamal och
systematik. Den politiska externaliseringen av EU:s asyl- och
migrationspolitik kan ségas ges rattslig legitimitet. Det gar aven utifran
uppsatsens analys att argumentera for att dessa tillsynes prioriterade
instrument rattfardigas genom att status quo uppréatthalls avseende nivan av

skydd enligt manskliga rattigheter och principen om non-refoulement.
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