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Gransdragningen mellan utlanningslagen
och svensk straffritt betraffande
internationella brott

MARK KLAMBERG*

1. Inledning

Utlanningslagen ger flyktingar, alternativt skyddsbehdvande och 6vriga skydds-
behdvande som befinner sig i Sverige ritt till uppehéllstillstand. Det finns en
uteslutandebestimmelse som anger att en utldnning ar utesluten fran att anses
som flykting om det finns synnerlig anledning att anta att han eller hon har gjort
sig skyldig till brott mot freden, krigsforbrytelse, brott mot ménskligheten eller
gjort sig skyldig till gédrningar som strider mot Forenta Nationernas syften och
grundsatser." Grund for uteslutande kan omfatta tidigare politiska makthavare,
statliga tjanstemén, inklusive militdr och polis, samt privatpersoner som en-
samma eller som medlemmar av en organisation gjort sig skyldiga till ndimnda
brott.? Uteslutandegrunderna ska tillimpas restriktivt. Det ska finnas en faktisk
omstindighet som pétagligt visar att man med fog kan anta att utlinningen be-
gatt ndgon av garningarna. Det krdvs samma grad av bevisning som for att atal
ska vickas.?

Bestaimmelserna i utldnningslagen kan skapa tva gransdragningsproblem mot
savil folkritten som den svenska straffratten. For det forsta, utlanningsrittens
definition av vidpnad konflikt vad avser alternativt och 6vriga skyddsbehdvande
Overensstdmmer inte i alla delar med den definition som anvénds inom folkrét-
ten och svensk straffritt. For det andra, de brott som kan foranleda uteslutande
enligt utlinningslagen &terfinns endast delvis i svensk straffratt.

* Jur. dr i folkritt vid juridiska institutionen, Stockholms universitet.

4 kap. 4 b § utldnningslagen (2005:716); Convention Relating to the Status of Refugees, adop-
ted 28 July 1951, 189 UNTS 137, artikel 1F(a).

2 Goodwin-Gill, Guy S., The Refugee in International Law, Oxford University Press, Oxford,
1996, s. 114.

Utlanningsndmnden, UN 442-03, Vigledande beslut 2 juli 2003; se dven Forvaltningsritten i
Stockholm, UM 21121-10, Dom 14 juni 2011, s. 3.
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Denna text forklarar varfor dessa grinsdragningsproblem uppkommit, mdj-
liga utmaningar for berérda myndigheter och en rekommendation hur dessa
utmaningar ska hanteras.

Det bor dven konstateras att &ven om en person exkluderas fran flyktingstatus
sd kan skydd mot utvisning likval foéreligga genom forpliktelser som ror andra
rittsliga regimer for minskliga rittigheter,* exempelvis forbudet att utvisa per-
soner som hotas av tortyr.5

Vidare kan det vara svért att réttfardiga tillimpning av uteslutandegrunder
om lang tid forflutit sedan brottet begicks eller om den sékande redan avtjénat
straff for girningen. Andra relevanta faktorer i detta sammanhang &r allvaret i
girningen och om den sdkande uttryckt anger. Att girningen omfattats av nad
eller amnesti utgor relevanta faktorer mot uteslutande om detta ar ett uttryck for
den demokratiska viljan i det berérda landet och om den enskilde héllits ansva-
rig pa annat sétt. Vissa garningar ir sa grova och hansynslosa att uteslutande lik-
vil bor tillimpas fast nad eller amnesti beviljats.®

2. Skilda definitioner av vapnad konflikt

Krigsforbrytelser kan endast begas i en vidpnad konflikt. Samtidigt foljer av
utlinningslagen att alternativt och 6vriga skyddsbehdvande kan fa uppehallstill-
stand med anledning av en yttre eller inre viipnad konflikt.” Problemet ir att
utlinningsrittens definition av vdpnad konflikt vad avser alternativt och 6vriga
skyddsbehdvande inte i alla delar 6verensstimmer med den definition som
anvéands inom folkritten och svensk straffritt. Fragan uppstar da vilken defini-
tion av vipnad konflikt som géller vid tillimpning av uteslutandegrunderna — &r
det definitionen som ges av 1) folkritten, 2) svensk straffritt eller 3) utlinnings-
ritten vad avser alternativt och 6vriga skyddsbehdvande?

Santalla, Elizabeth, Universal Jurisdiction and the Prosecution of Excluded Asylum Seekers,

Stahn, Carsten & van den Herik, Larissa (Eds.), Future Perspectives on International Criminal

Justice, 289-313, T « M « C Asser Press The Hague, 2009, s. 290; Stern, Rebecca, Folkritten i

svensk migrationsritt — en resurs som utnyttjas?, Stern, Rebecca & Osterdahl, Inger (Eds.),

Folkritten i svensk ritt, 37-57, Liber, Malmo, 2012, s. 39.

Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment

adopted 10 December 1984, 1465 UNTS 85, artikel 3; 12 kap. 1 § UtIL.

% Goodwin-Gill, 1996, s. 103; UNHCR Guidelines on international protection: Application of the
Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, 4 Sep-
tember 2003, UN Doc HCR/GIP/03/05, 2003, para. 23.

7 4kap.2,2a§§och5kap. 1§ UtIL.
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2.1 Folkrittslig definition

Att klart definiera vad som utgdr en ”vépnad konflikt” dr inte helt enkelt. En
entydig definition av begreppet existerar inte som siddan inom den internatio-
nella humanitéra réitten (som ar den del av folkrétten som reglerar vad som géller
1 vipnad konflikt). Vad som utgor en vipnad konflikt far darfor tolkas utifran
den internationella humanitira rétten och dess huvudinstrument 1949 ars fyra
Genevekonventioner (GK) med sina tva tillaggsprotokoll (TP), andra humani-
tarrattsliga regler samt rittspraxis. Majoriteten av dessa regler behandlar inter-
nationella vipnade konflikter, men viktiga delar av dem utgor idag dven sedva-
neritt och kan pa sa sitt ha ett vidare tillimpningsomrade.®

Folkrattskommittén har konstaterat foljande. I den internationella humanitéra
ratten skiljer man mellan tva olika typer av vdpnade konflikter: internationella
vipnade konflikter (mellan tva och flera stater) och icke-internationella vipnade
konflikter (mellan en stats trupper och en icke-statlig vipnad grupp, eller mellan
tva icke-statliga vipnade grupper).

For en internationell viapnad konflikt krdvs varken ndgon formell krigsforkla-
ring, erkénnande av den andra staten eller ett tillkdnnagivande fran parterna om
att ett krigstillstdnd rader for att en internationell vdpnad konflikt ska anses fore-
ligga. Vad som krévs dr anviindandet av vdpnat vald av viss intensitet, oavsett
anledningen till detta, mellan tv4 stater.’

En icke-internationell vipnad konflikt foreligger forst nér vépnat véld av en
viss hogre intensitet foreligger.'® Icke-internationella viipnade konflikter maste
skiljas fran interna storningar och spanningar inom en stat, sésom upplopp,
enstaka och sporadiska véldshandlingar och andra liknande handlingar.'' De
senare foreteelserna &r inte att betrakta som vépnad konflikt i folkrittslig
mening. Eftersom enstaka och sporadiska valdshandlingar inte utgor en vapnad
konflikt maste flera sammanhéngande faktorer beaktas vid beddmningen av om
ett vipnat vald inom en stats territorium har sddan intensitet att en vipnad kon-
flikt ska anses foreligga. I sina avgéranden har Jugoslavientribunalen (ICTY)
lagt vikt vid forekomsten av flera faktorer i forening med férekomsten av ett
utdraget vald mellan vdpnade grupper, bl.a. stridernas allvar, féorekomsten av
strider Over territoriet och Over tiden, antalet civila som flyr stridsomréden, typ
av vapen som anvénds, inte minst férekomsten av tyngre vapen, omfattningen
av stridsrelaterade skador och antalet soldater och militira enheter som deltar.'?

8 Stern, 2012, s. 47.

® SOU 2010:72 Folkritt i vipnad konflikt — svensk tolkning och tillimpning, s. 85-86.

1% Ibid., s. 87-88.

1977 ars tillaggsprotokoll 11 till 1949 ars Genevekonventioner rérande skydd for offren i icke-

internationella vipnade konflikter, artikel 1(2).

12 Prosecutor v. Ramush Haradinaj, Idriz Balaj, Lahi Brahimaj, (Case No. IT-04-84-T), ICTY T.
Ch. I, Judgment 3 April 2008, para. 49; SOU 2010:72, s. 88—89.
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2.2 Definition i svensk straffratt

Enligt 22 kap. 6 § BrB bestar folkréttsbrott i att ndgon gor sig skyldig till svar
overtradelse av sddant avtal med frimmande makt eller sddan allmént erkdnd
grundsats, som ror den internationella humanitira ratten. Bestimmelsen hinvi-
sar explicit till den internationella humanitéra ritten och knyter an till dess
huvudinstrument genom uttrycket ”svar dvertrddelse”. Samma uttryck dterfinns
1 GK I art. 50, GK II art. 51, GK III art. 130, GK IV art. 147 samt TP I art. 85
som anger vad som &r “grave breaches”, bland annat mord, tortyr, inhuman
behandling och olaglig deportation, transfer eller frihetsberdvande av en skyd-
dad person. I Arklovfallet utgick Stockholms tingsritt fran ndmnda traktat nér
den skulle klassificera den aktuella konflikten."® Stockholms tingsritt forfar pa
samma sitt i Makitanfallet.'* Det framkommer inget i de tvd nimnda mélen som
visar att Stockholms tingsritt definierar vipnad konflikt pa annat sétt &n vad
FNs krigsforbytartribunaler eller Internationella Brottmélsdomstolen (ICC)
gjort.

2.3 Definition i svensk utlanningsritt

En fraga som vickt stor uppmérksamhet 4r Migrationsdverdomstolens tolkning
av begreppet inre vipnad konflikt. Debatten uppkom med domstolens végle-
dande avgorande i februari 2007, MIG 2007:9. I avgérandet konstaterade dom-
stolen bland annat att det vid denna tidpunkt inte férelag ndgon inre vépnad kon-
flikt i Irak i utlinningslagens mening. Mélet rorde en irakisk man tillhérande en
minoritetsgrupp som sokt asyl i Sverige. Till stod for sin ansdkan hiavdade man-
nen bland annat att situationen i Irak vid denna tidpunkt utgjorde en inre vipnad
konflikt.

Enligt migrations6verdomstolen ska fyra rekvisit vara uppfyllda for att en
situation skulle utgora inre vépnad konflikt: 1) stridigheter ska foreligga mellan
en stats vipnade styrkor och andra organiserade vipnade grupper, 2) dessa stri-
digheter ska uppna en viss grad av intensitet, 3) de vipnade grupperna ska ha
territoriell kontroll i sddan omfattning att de kan utfora militdra operationer samt
4) civilbefolkningen ska vara drabbad pa ett sétt som gor det omdjligt att vistas
iregionen. Internflykt ska inte heller vara mojlig. Domstolen uttalade i ett tidigt,
vigledande avgorande vad som i folkrittslig mening” kénnetecknar en inre
vipnad konflikt och anknét till de fyra ovanstiende kriterierna,' vilket ir

13 Aklagaren ./. Jackie Arklov, Stockholms tingsritt, Mal B 4084-04, dom den 18 december 2006,
s. 52.

4 Aklagaren ./. Ahmet Makitan Stockholms tingsrétt, Mal B 382-10, dom den 8 april 2011, s. 42—
43,

15 Migrationséverdomstolen MIG 2007:9, 26 Februari 2007, s. 12.
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anmirkningsvart av dtminstone tre skil. For det forsta, en sddan entydig folk-
rattslig definition som visat existerar inte. For det andra, Migrationsover-
domstolen infor ett krav pa “territoriell kontroll” som innebér en sniv definition
av “’vipnad konflikt” som knyter an till formuleringarna artikel 1(1) i det andra
tillaggsprotokollet, vilket 4r problematiskt da det limnar gemensamma artikel 3
i de fyra Genévekonventioner utan avseende och stimmer ddrmed inte 6verens
med hur den internationella humanitira rétten ska tolkas. Avslutningsvis, Mig-
rationsoversdomstolen satte upp ett kausalsamband mellan den sokande och det
hot han eller hon anser sig utsatt for. Det fjérde kriteriet forekommer inte i den
internationella humanitéra rétten utan r mer typiskt for ett migrationsméal. Mig-
rationsdverdomstolens uttalande vad som géller enligt folkréitten har foljaktli-
gen blivit kritiserat av bl.a. Stern.'

Migrationsdverdomstolen har i senare praxis valt en mer 6dmjuk instéllning
och forklarat vad som géller utlinningslagen och inte nédvéndigtvis enligt folk-
ratten. Domstolen konstaterar inledningsvis att nigon helt entydig definition av
det folkrittsliga begreppet knappast stér att finna.!” Direfter forklarar domsto-
len att i utldnningslagens mening rader ett tillstand av inre vipnad konflikt om
samtliga foljande forutsittningar dr uppfyllda: 1) Det ska rada utdragna och allt-
jamt pagdende stridigheter mellan véipnade regeringsstyrkor och en eller flera
andra organiserade vdpnade grupper eller mellan tva eller flera sidana grupper
som strider mot varandra. 2) Stridigheterna &r av sddan karaktér att de gér utdver
vad som kan klassas som inre oroligheter eller vad som endast utgér sporadiska
eller isolerade véaldshandlingar. 3) Det dr utmérkande for civilbefolkningens
situation att det vald som konflikten f6r med sig ar urskillningslost och sé all-
varligt att det finns grundad anledning att formoda att en civilperson genom sin
blotta nirvaro skulle 16pa en verklig risk att utsittas for ett allvarligt och person-
ligt hot mot liv eller lem.'®

For att sammanfatta, definitionen av vdpnad konflikt som ska anvidndas vid
asylprovning ar inte nddvéandigtvis den samma som géller i internationell huma-
nitdr ratt och kan dirmed dven avvika fran vad som géller i svensk straffritt. Det
kan f4 konsekvenser for en sokande som blivit nekad asyl for att vipnad konflikt
ej ansetts foreligger enligt utlinningsritten. Samma person kan bli domd for
folkréttsbrott, som endast kan begés i vipnad konflikt, eftersom definitionen av
vipnad konflikt &r en annan i internationell humanitér réitt och svensk straffritt.
Svensk straffrétt kan i vissa delar ha en storre rdckvidd dn den som tilldmpas vid

Stern, Rebecca, Folkrittens roll i vigledande migrationsrattslig praxis, SvIT 2010, p. 358,
s. 370; Stern, 2012, s. 49.

Migrationséverdomstolen, UM 133-09, Dom 6 oktober 2009, s. 14; Migrationsoverdomstolen,
UM 334-09, Dom 6 oktober 2009, s. 15; Migrationséverdomstolen, UM 8628-08, Dom 6 okto-
ber 2009, s. 15.

18 UM 133-09, 6 oktober 2009, s. 18—19; UM 334-09, 6 oktober 2009, s. 19; UM 8628-08, 6 okto-
ber 2009 (MIG 2009:27), s. 19-20.
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asylprovning enligt utlinningsrétten. Exempelvis kan det saknas ett kausalsam-
bandet mellan konflikten och hot mot civilpersoner vilket gor att asyl kan nekas
men det paverkar inte ett atal om folkréttsbrott.

3. Luckor 1 svensk straffratt

Migrationsverket ska anméla till Rikspolisstyrelsen om det i ett d&rende hos Mig-
rationsverket framkommer misstankar om folkmord, brott mot ménskligheten
eller krigsforbrytelser.'” Syftet ir att eventuella brott ska lagforas. Det forutsit-
ter att uteslutandegrunderna har en motsvarighet i svensk straffrétt. Problemet
ar att de brott som kan foranleda uteslutande enligt utlanningslagen endast del-
vis aterfinns i svensk straffritt. Krigsforbrytelser i utlanningslagen motsvaras av
folkrittsbrott i brottsbalken.”” Uteslutandegrunden “brott mot ménskligheten”
omfattar dven folkmord,?' en klassificering som har en historisk forklaring.**
Det finns en svensk straffbestimmelse om folkmord,”® men i svensk straffritt
saknas straffbestimmelsen brott mot ménskligheten. Brott mot ménskligheten
kan forvisso lagforas under andra rubriceringar som mord och grov misshandel
men fragan dr om det motsvarar brottets allvarlighetsgrad. Uteslutandegrunden
“brott mot freden” saknar helt motsvarighet i svensk straffrétt. Frdga uppstar
ddrmed om Migrationsverket ska vidareséinda information till polis och akla-
gare nir girning som utgor uteslutandegrund inte &r straftbar enligt svensk ratt?
Om svaret ar nej, vad ska Migrationsverket géra med anledning av sddan infor-
mation? Detta kan vara ett mindre problem dé det endast ar brott mot freden som
helt saknar motsvarighet i svensk strafflagstiftning.

Det vore mycket olyckligt om bristande implementering av straffbestimmel-
ser 1 svensk ritt medfor att misstdnkta forbrytare ej kan lagforas i Sverige. Om
inget tredje land vill lagfora personen samtidigt som det finns hinder for utvis-
ning till ursprungslandet s& uppstar fullstindig eller delvis straffrihet.>

Forordning (2007:996) med instruktion for Migrationsverket, § 2 punkt 12. Migrationsverkets

Utlanningshandbok, skapad 1998-06-15, uppdaterad 2010-06-08 Migrationsverkets Utlén-

ningshandbok, skapad 1998-06-15, uppdaterad 2010-06-08, kap. 6.8.

20 22 kap. 6 § brottsbalken.

2l UNHCR Guidelines on international protection: Application of the Exclusion Clauses, para. 13.

22 1 stadgan for Niirnbergtribunalen fanns inte brottet folkmord, begreppet hade 4nnu ej etablerat
sig. Istéllet lagfordes utrotningen av judar och andra grupper under rubriceringen brott mot
minskligheten. Dérefter har kopplingen mellan de tvéa rubriceringarna bestatt, se Goodwin-
Gill, 1996, s. 100 och Schabas, William A., Genocide in International Law, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2000, s. 10-11.

2 Lag (1964:169) om straff for folkmord.

24 Ett problem bland annat uppmérksammas av Santalla, 2009, s. 303-304.
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4. Overforing av information

Utover de gransdragningsproblem som beskrivits ovan finns dnnu ett spannings-
omrade mellan uteslutandegrunderna i migrationsprocessen och straffproces-
sen, nimligen betriffande &verforing av information.”> Kan information som
samlats in i migrationsprocessen overforas till polis och &klagare? Om detta ska
f4 ske, bor det finnas négra rittssdkerhetsgarantier?

Problemet handlar om ritten till tystnad och den dértill férknippade rétten att
inte behdva vittna mot sig sjilv i brottmal, sa kallad sjilvinkriminering.?® En
fullt ténkbar asylsituation kan réra en person som tidigare tjdnstgjort i en repres-
siv statsapparat. Med anledning av maktskifte i ursprungslandet sé har personen
fatt fly. Lat oss anta att personen dberopar sin tjanstgoring som asylskal utan att
vara medveten om att samma information kan anvindas i en férundersokning.
Da uppstér fragan om hur denna information ska hanteras. I fallet Saunders ut-
talade Europadomstolen att ritten att inte vittna mot sig sjalv forutsatter att akla-
garen ska bevisa den tilltalades skuld utan hjdlp av bevisning som dtkommits
genom tvang.?’ Ett synsiitt r att det ar en frivillig handling att soka asyl och in-
formationen har da inte [dmnats under tvang, dirmed kan den anvindas i f6run-
dersdkning och som bevisning i rattegdng. Den motsatta stindpunkten &r att den
asylsokande endast ar skyldig att bidra med information som visar skyddsskél
medan ansvaret for att visa att uteslutandegrunderna ar uppfyllda vilar pa staten.
En medelvig vore att informera och varna den asyls6kande om att viss informa-
tion kan komma att anviindas for provning av uteslutande och straffansvar.”®

Den svenska lagstiftningen forefaller tillata Migrationsverket att 6verlimna
information om missténkta internationella brott till polisen utan begransning.
Arenden hos Migrationsverket omfattas i huvudsak av sekretess enligt 37 kap.
1 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) — fortsdttningsvis bendmnt
OSL. Ndmnda bestdmmelse beror utlinningskontroll och drenden om medbor-
garskap. Sekretessen omfattar uppgifter i skdlen men inte sjilva beslutet. Dartill
foreligger det presumtion for offentlighet enligt 21 kap. 5 § samma lag angdende
uppgift som ror en utlénning (t.ex. ekonomiska forhallanden) men sddan uppgift
kan sekretessbeldggas om det kan antas att rojande av uppgiften skulle medfora
fara for att nagon utsitts for dvergrepp eller annat allvarligt men.?’ Vidare giller
enligt 26 kap. 1 § presumtion om sekretess angédende drenden om bistand &t asyl-
sokande och andra utldnningar.

% TIbid., s. 304.

26 Nowak, Karol, Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik, Stockholm, 2003, s. 196.

27 Saunders v. the United Kingdom, (Application 19187/91), ECtHR, Judgment, 17 December
1996, para. 68. Se kommentar av Nowak, 2003, s. 224.

28 Santalla, 2009, s. 305-310.

2 Se specialkommentar till 7 kap. 14 §, tidigare sekretesslagen (1980:100) i regeringens proposi-
tion 1979/80:2 med forslag till sekretesslag m.m., s. 208-210. Motsvarande bestimmelse finns
numera i 21 kap. 5 § OSL.
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Sekretessbrytande regler finns i 10 kap. 23 § OSL som ror misstanke om
beganget brott och kan komma att tillimpas i bl.a. de fall av sekretess som géller
enligt 26 kap. 1 § OSL (bistand). Aven 24 § i samma kapitel ér relevant vid miss-
tanke om brott och komma att tillimpas i bl.a. de fall som omfattas av sekretess
enligt 21 kap. 5 § och 37 kap. 1 § OSL (uppgift om exempelvis bostadsadress,
utldnningskontroll, medborgarskap). Avslutningsvis finns generalklausulen i
10 kap. 27 § OSL som kan komma att tillimpas om inte ndgon av de andra
sekretessbrytande reglerna kan tillimpas.

Sammanfattningsvis, ovan ndmnda regler goér det mdjligt for Migrationsver-
ket att 6verlamna information till polisen vid misstanke om brott vilket den asyl-
sokande bor informeras om innan han eller hon ldmnar uppgifter.

5. Rekommendation

Eftersom utlédnningsritten och straffritten har olika d&ndamal och lagger olika
innebord 1 begreppet vipnad konflikt mdste myndigheterna vid sin tillimpning
beakta i vilket rittsomrade en viss fraga ska hanteras. Vid provning om skydds-
skl foreligger ska den delvis mer restriktiva definitionen av vépnad konflikt i
utldnningsrétten tillimpas medan vid provning av uteslutandegrunder ska den
folkrittsliga definitionen tillimpas som kan omfatta fler situationer. Aven i
brottmél ska den senare definitionen tillimpas. For att undvika hel eller delvis
straffrihet 4r det onskvért att de svenska straffbestimmelserna for internatio-
nella brott dndras sd att atal kan inledas dven under rubriceringen brott mot
manskligheten. Avslutningsvis, handldggare pa Migrationsverket bor upplysa
och varna den asylsdkande om att viss information kan komma att anviandas for
provning av uteslutning och straffansvar.
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