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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 1 juni 2010!

1. Genom tva pa varandra foljande beslut
har Bundesverwaltungsgericht (Tyskland)
med stod av artiklarna 68.1 EG och 234 EG
till domstolen stéllt en rad fragor som avser
dels tolkningen av artikel 12.2 b i radets di-
rektiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om
miniminormer foér nir tredjelandsmedbor-
gare eller statslosa personer skall betraktas
som flyktingar eller som personer som av an-
dra skél behover internationellt skydd samt
om dessa personers rittsliga stdllning och om
innehallet i det beviljade skyddet (nedan kall-
lat direktivet) %, dels om tolkningen av artikel 3
i detta direktiv. Dessa fragor har stillts inom
ramen for tvister mellan Forbundsrepubliken
Tyskland, foretrddd av Bundesministerium
des Inneren (Tysklands inrikesministerium),
i sin tur foretratt av Bundesamt fiir Migra-
tion und Fliichtlinge (den federala myndig-
heten for migration och flyktingar, nedan
kallad Bundesamt), angdende Bundesamts
avslag pa B:s asylansokan (mal C-57/09) och
Bundesamts beslut att aterkalla den flyk-
tingstatus som ursprungligen beviljats D
(m&l C-101/09).

1 — Originalsprak: italienska.
2 — EUT L 304,s. 2.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Folkrdtten

1. Geneévekonventionen av &r 1951 om flyk-
tingars réttsliga stallning

2. Genévekonventionen om flyktingars ratts-
liga stillning (nedan kallad 1951 ars konven-
tion eller konventionen)® godkindes den
28 juli 1951 av en sarskild FN-konferens och
trddde i kraft den 22 april 1954. I konventio-
nen som har kompletterats genom ett proto-
koll som antagits ar 1967 och genom vilket
tillampningsomradet, som ursprungligen
begransats till flyktingar fran andra vérldskri-
get har utokats, definieras begreppet flykting
och faststills de réttigheter och skyldigheter

3 — Forenta nationernas fordragssamling, volym 189, nr 1-2545.
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som dr knutna till stallningen som flykting.
For nirvarande har 146 stater undertecknat
konventionen.

3. Efter det att det i artikel 1 A har definierats
vad som i konventionen avses med begrep-
pet flykting, anges det i artikel 1F a, b och ¢
foljande:

”"Stadgandena i denna konvention dga icke
tillaimpning pa den betréffande vilken fore-
ligga allvarliga skal antaga, att han

a) forovat brott mot freden, krigsférbry-
telse eller brott mot ménskligheten, sa-
dana dessa brott blivit definierade i de
internationella 6verenskommelser, som
tillkommit for att meddela bestimmelser
angéende sadana brott; eller

b) forévat grovt icke-politiskt brott utanfor
tillflyktslandet, innan han erholl tilltridde
till detsamma sdsom flykting; eller

c) gjort sig skyldig till gdrningar, stridande
mot Forenta nationernas syften och
grundsatser *”

4 — Fotnoten avser endast den italienska versionen av forslaget
till avgorande.
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4. I artikel 33 i konventionen, som har rub-
riken "Férbud mot utvisning och avvisning’,
foreskrivs foljande:

”1. Fordragsslutande stat ma icke, pa vilket
sdtt det vara ma, utvisa eller avvisa flykting
till grainsen mot omrade varest hans liv eller
frihet skulle hotas pa grund av hans ras, re-
ligion, nationalitet, tillhorighet till viss sam-
hallsgrupp eller politiska askadning.

2. Denna bestimmelse ma likvil icke &bero-
pas av flykting, vilken det foreligger skalig an-
ledning att betrakta som en fara for det lands
sakerhet i vilket han uppehaller sig eller vil-
ken, med hénsyn till att han genom lagakraft-
dgande dom har domts for synnerligen grovt
brott, utgor en samhillsfara i sagda land”

2. FN:s sidkerhetsrads resolutioner

5. FN:s siakerhetsrdd (nedan kallat siker-
hetsradet), som handlade pad grundval av
kapitel VII i FN-stadgan, antog den 28 sep-
tember 2001 resolution 1373 (2001). Enligt
punkt 2 ¢) i denna resolution ska staterna
"vigra ge dem asyl som finansierar, organi-
serar, stoder eller begar terroristhandlingar
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eller som tillhandahéller en fristad”® Enligt
foljande punkt 3 f) och g) uppmanas staterna
“att vidta lampliga atgérder i enlighet med
relevanta bestimmelser i nationell och inter-
nationell lagstiftning, inklusive de interna-
tionella normerna for ménskliga rattigheter,
i syfte att garantera att den asyls6kande inte
har planerat, underléttat eller deltagit i ge-
nomforandet av terroristhandlingar” och att
"1 enlighet med internationell lagstiftning vid-
ta atgdrder for att garantera att flyktingstatus
inte missbrukas av personer som genomfort,
organiserat eller underldttat terroristhand-
lingar, och for att garantera att anférande av
politiska skl inte godkdnns som anledning
till att avsld framstéllningar om utlimning av
personer som pastds vara terrorister” Saker-
hetsradet har slutligen i punkt 5 i denna reso-
lution forklarat "att handlingar, metoder och
bruk som utgér terrorism liksom uppsatlig
finansiering och planering av terrorhandling-
ar och anstiftan till sadana, stér i strid med
»6

[EN:s] syften och grundsatser”

6. Deklarationer med i huvudsak samma
ordalydelse forekommer dven i diarpa fol-
jande resolutioner, avseende de hot mot den
internationella freden och sikerheten som

5 — Fotnoten avser endast den italienska versionen av forslaget
till avgorande.

6 — Se redan, for ett liknande resonemang, FN:s sikerhetsrads
resolution 1269 (1999) av den 19 oktober 1999.

terrorism frambkallar, fran och med resolution
1377 (2001). Siakerhetsradet har till denna bi-
fogat en deklaration p& ministerniva, i vilken
dessutom "det otvetydiga fordomandet av alla
former av terroristhandlingar som kriminella
och of6rsvarliga, oavsett motiven f6r dem och
oavsett var de begas eller av vem” upprepas.”’

B — Unionsrdtten

1. Primérritten

7. Enligt artikel 2 FEU "ska [unionen] bygga
pé virdena respekt for minniskans vérdig-
het, frihet, demokrati, jamlikhet, réttsstaten
och respekt for de manskliga réttigheterna,

7 — Exempelvis har sikerhetsradet i resolution 1566 (2004), som
antogs den 8 oktober 2004, fortfarande pa grundval av kapi-
tel VII i FN-stadgan, erinrat om att "kriminella handlingar,
inklusive mot civila, som begis med uppsét att orsaka dods-
fall eller allvarlig kroppsskada, eller tagande av gisslan i syfte
att framkalla ett skricktillstind hos allmédnheten eller hos en
persongrupp eller hos bestimda enskilda personer, injaga
skrick hos en befolkningsgrupp eller att tvinga en regering
eller en internationell organisation att vidta eller avsta fran
att vidta en atgérd, vilka utgor brott som omfattas av och
faststillls i internationella konventioner och protokoll om
terrorism, under inga omsténdigheter kan forsvaras av poli-
tiska, filosofiska, ideologiska, rasmassiga, etniska, religiosa
eller andra liknande skal”.
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inklusive rittigheter for personer som tillhor
minoriteter ..” I artikel 3.5 FEU stadgas att
unionen ska bidra till "skydd for de ménskliga
rattigheterna ... samt till strikt efterlevnad
och utveckling av internationell ritt, inklu-
sive respekt for principerna i Forenta natio-
nernas stadga”

8. Enligt artikel 6.1 forsta stycket FEU ska
unionen erkdnna de rittigheter, friheter och
principer som faststélls i Europeiska unio-
nens stadga om de grundliggande rittig-
heterna (nedan kallad stadgan), som ska ha
samma rittsliga virde som fordragen. I ar-
tikel 18 i stadgan anges att ”[r]4tten till asyl
ska garanteras med iakttagande av reglerna i
[1951 ars] konvention[en] och i enlighet med
férdraget om Europeiska unionen och fordra-
get om Europeiska unionens funktionssitt”

9. Enligt artikel 63 forsta stycket punkt 1 ¢
EG ska radet inom fem &r efter Amsterdam-
fordragets ikrafttrddande vidta atgérder som
avser asyl, i enlighet med 1951 ars konvention
samt andra relevanta fordrag, sérskilt inom
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omradet "[m]iniminormer for ndr medborga-
re i tredje land skall betraktas som flyktingar”.

2. Gemensam stdndpunkt 2001/931/GUSP

10. Den gemensamma standpunkten
2001/931/GUSP av den 27 december 2001
om tillimpning av sérskilda atgirder i syfte
att bekdmpa terrorism, som antagits med
stod av artiklarna 15 EU och 34 EU, syftar en-
ligt skdlen i densamma till att genomféra de
atgirder mot finansieringen av terrorism som
anges i sikerhetsradets ovanndmnda resolu-
tion 1373/2001.% Enligt artikel 1.1 i den ge-
mensamma stdndpunkten ska den tillimpas
”pa personer, grupper och enheter som deltar
i terroristhandlingar och finns fortecknade i
bilagan” Enligt artikel 1.2 i den gemensamma
standpunkten ska med “personer, grupper
och enheter som deltar i terroristhandlingar”
avses "personer som begér eller forsoker bega
terroristhandlingar eller som deltar i eller
underléttar genomférandet av terroristhand-
lingar” och "grupper och enheter som &gs el-
ler kontrolleras direkt eller indirekt av sadana
personer och personer, grupper eller enheter
som agerar pa sadana personers, gruppers el-
ler enheters vagnar eller under deras ledning,

8 — EGT L 344,s.93.
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inklusive kapital som hérror frén eller upp-
stér genom egendom som direkt eller indirekt
ags eller kontrolleras av sddana personer och
av associerade personer, grupper och en-
heter” Artikel 1.3 innehéller definitionerna
av ’terroristhandling” och “terroristgrupp”
i den mening som avses i den gemensamma
standpunkten. Enligt artiklarna 2 och 3 i
denna kommer “Europeiska gemenskapen,
som handlar inom ramen for sina befogen-
heter enligt Fordraget om upprittandet av
Europeiska gemenskapen, ... att beordra att
alla penningmedel och andra finansiella till-
gangar eller ekonomiska resurser [ska] frysas
for personer, grupper och enheter som finns
i forteckningen i bilagan” och ”skall se till att
penningmedel, finansiella tillgdngar eller eko-
nomiska resurser eller finansiella eller andra
darmed besliktade tjanster varken direkt el-
ler indirekt gors tillgingliga” for sddana per-
soner, grupper och enheter.

11. Enligt artikel 1 i gemensam stidnd-
punkt 2002/340/GUSP av den 2 maj 2002°
har forteckningen 6ver personer, grupper och
enheter pa vilka den gemensamma stind-
punkten 2001/931 ér tillimplig uppdaterats
for forsta gangen. I samband hiarmed har
Kurdiska arbetarpartiet (PKK) och Revolu-
tionary People’s Liberation Army/Front/Par-
ty (DHKP/C), (alias Devrimci Sol, Revolutio-
nary Left, Dev Sol) forts upp i forteckningen,

9 — EGT L 166, s. 75.

med verkan samma dag som den gemensam-
ma stdndpunkten antas (artikel 2).

3. Rambeslut 2002/475/RIF

12. I radets rambeslut 2002/475/RIF av den
13 juni 2002 om bekdmpande av terrorism "'
ges en allmén definition av terroristbrott,
brott som begds av en terroristgrupp och
brott med anknytning till terroristverksam-
het. Det faststills vidare att varje medlems-
stat ska vidta de atgérder som &dr nédvéindiga
for att sddana brott ska beldggas med effek-
tiva, proportionella och avskrickande straff-
rattsliga pafoljder, som kan medféra utlam-
ning. Enligt artikel 2 i ovanndmnda rambeslut
som har rubriken "Brott som begds av en
terroristgrupp” avses i detta rambeslut med
"terroristgrupp” en strukturerad grupp, inrét-
tad for en viss tid, bestdende av mer dn tva

10 — I april 2004 dndrades, savitt avser PKK, upptagande i for-
teckningen enligt foljande: "Kurdistan Workers’ Party
(PKK) (alias KADEK, alias KONGRA-GEL)’, se gemensam
standpunkt 2004/309/GUSP av den 2 april 2004 (EUT L 99,
s.61).

11 — EGT L 164,s.3.
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personer, som handlar i samforstand for att
bega terroristbrott” I artikel 2.2 foreskrivs att
varje medlemsstat ska "vidta de atgérder som
dr nodvindiga for att straffbeligga foljande
uppsatliga handlingar: a) Att leda en terro-
ristgrupp. b) Att delta i en terroristgrupps
verksambhet, vari inbegripes att forse den med
information eller ge den materiellt stéd eller
bidra med varje form av finansiering av grup-
pens verksamhet, med vetskap om att delta-
gandet kommer att bidra till gruppens brotts-
liga verksamhet.

4. Direktivet

13. Europeiska radet enades vid sitt sérskilda
mote i Tammerfors den 15 och den 16 ok-
tober 1999 “om att arbeta for att ett gemen-
samt europeiskt asylsystem skapas, grundat
pa en fullstindig och absolut tillampning
av Genévekonventionen” Enligt den tids-
plan som faststéllts i Amsterdamfordraget
och i handlingsplanen frdn Wien medforde
detta i forstone i synnerhet antagandet av
“gemensamma normer for ett rittvist och
effektivt asylférfarande” och ’tillnarmning
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av reglerna for erkdnnande och inneboérd av
” 12

flyktingstatus”.

14. Enligt detta programmal ér syftet med
direktivet, saisom anges i skil 6 i detta, dels
"att garantera att medlemsstaterna tillam-
par gemensamma kriterier for att faststilla
vilka personer som har ett verkligt behov av
internationellt skydd’, dels "att garantera att
en miniminiva av formaner ér tillgdnglig for
dessa personer i samtliga medlemsstater”.
Sasom sirskilt anges i skidlen 16 och 17 i di-
rektivet bor det i direktivet faststéllas “mini-
minormer for definitionen och inneboérden av
flyktingstatus for att vigleda medlemsstater-
nas behoriga myndigheter vid tilldimpningen
av Genevekonventionen” och "gemensamma
kriterier for ndr asylsokande skall erkdnnas
som flyktingar i den mening som avses i ar-
tikel 1 i Genévekonventionen” I skil 3 i di-
rektivet anges att Genévekonventionen och
protokollet av &r 1967 utgér "grundstenen i
det folkrittsliga systemet for skydd av flyk-
tingar” I skdl 15 medges att "[s]Jamrdd med
EN:s flyktingkommissariat kan ge medlems-
staterna vardefull véigledning nir det giller
att faststilla flyktingstatus enligt artikel 1 i
Genevekonventionen [av ar 1951]” I skil 8
anges att ”[d]et ligger i miniminormernas

12 — Se ordférandeskapets slutsatser pa webbplatsen http://
www.europarl.europa.eu/summits/.
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natur att medlemsstaterna bor ha befogenhet
att infora eller behalla formanligare bestam-
melser for tredjelandsmedborgare eller stats-
16sa personer som ansoker om internationellt
skydd i en medlemsstat, om en sddan ansokan
anses bygga pa forutséttningen att personen i
fraga antingen é&r flykting i den mening som
avses i artikel 1A i Genévekonventionen, el-
ler en person som av andra skil behover
internationellt skydd” Enligt skal 22 i direk-
tivet slutligen fastslas foljande: "Handlingar
som ér oforenliga med Forenta nationernas
syften och principer anges i inledningen till
Forenta nationernas stadga och i artiklarna 1
och 2 i denna stadga och ingér bl.a. i Férenta
nationernas resolutioner om atgarder for ter-
rorismbekdmpning, enligt vilka handlingar,
metoder och bruk som utgor terrorism stri-
der mot Forenta nationernas syften och prin-
ciper, och dven avsiktlig finansiering, plane-
ring och anstiftan av terroristhandlingar &r
oforenligt med Forenta nationernas syften
och principer”

15. Enligt artikel 1 i direktivet, som har rub-
riken "Syfte och rickvidd’, ér syftet med detta
att "infora miniminormer for nér tredjelands-
medborgare eller statslosa personer skall
betraktas som flyktingar eller som personer
som av andra skdl behover internationellt
skydd och innehéllet i det beviljade skyddet”
Artikel 2 innehéller vissa definitioner for di-
rektivet. Enligt artikel 2 ¢ avses med flykting
sarskilt en "tredjelandsmedborgare som med

anledning av vilgrundad fruktan for forfol-
jelse pa grund av ras, religion, nationalitet,
politisk &skadning eller tillhorighet till viss
samhillsgrupp befinner sig utanfor det land
dér han eller hon dr medborgare och som inte
kan eller pa grund av sin fruktan inte vill be-
gagna sig av det landets skydd, eller en stats-
16s person som av samma skéil som ndmnts
ovan befinner sig utanfoér det land dir han
eller hon tidigare hade sin vanliga vistelseort
och som inte kan eller pa grund av sin fruktan
inte vill atervinda dit och som inte omfattas
av artikel 127

16. Enligt artikel 3 i direktivet, som har
rubriken "Férménligare bestimmelser’, “far
[medlemsstaterna] infora eller behalla for-
ménligare bestammelser for att faststélla vem
som skall betraktas som flykting eller som en
person som uppfyller kraven for att beteck-
nas som skyddsbehovande i 6vrigt och for
att faststélla inneboérden av internationellt
skydd, forutsatt att de ar forenliga med detta
direktiv”

17. Artikel 12 i direktivet, som har rubri-
ken "Undantag’, ingar i kapitel III med rub-
riken "Forutséttningar for att betraktas som
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flykting” I artikel 12.2 och 12.3 foreskrivs
foljande:

”2. En tredjelandsmedborgare eller en stats-
16s person kan inte ges flyktingstatus om det
finns synnerliga skél for att anta att

a) han eller hon har forévat brott mot fre-
den, krigsforbrytelse eller brott mot
ménskligheten, sasom dessa definieras
i de internationella instrument som har
uppréttats for att beivra saddana brott,
eller

b) han eller hon har férovat ett grovt icke-
politiskt brott utanfor tillflyktslandet,
innan vederborande fick tilltrade till det
landet som flykting, vilket innebér den
tidpunkt d& uppehallstillstand utfirda-
des pa grundval av beviljad flyktingsta-
tus; sdrskilt grymma handlingar, &ven om
de begatts i forment politiskt syfte, far
betecknas som allvarliga icke-politiska
brott, eller

¢) han eller hon har gjort sig skyldig till gar-
ningar som strider mot Forenta nationer-
nas syften och grundsatser enligt inled-
ningen och artiklarna 1 och 2 i Forenta
nationernas stadga.

3. Punkt 2 giller personer som anstiftar eller
pa annat sitt deltar i féorévandet av de brott
eller girningar som ndmns dari”
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18. Enligtartikel 14.3 a i direktivet, som ingar
i kapitel IV som har rubriken "Flyktingstatus’,
ska medlemsstaterna aterkalla, upphéva eller
vigra att fornya en tredjelandsmedborgares
eller statslos persons flyktingstatus om den
berérda medlemsstaten efter beviljandet av
flyktingstatus har faststillt att "vederbérande
inte skulle ha getts eller inte kan ges flyk-
tingstatus i enlighet med artikel 12”.

19. I kapitel VII, som har rubriken ”Inne-
borden av internationellt skydd’, foreskrivs
bestimmelser i vilka det faststalls vilka skyl-
digheter medlemsstaterna har gentemot de
personer som har erhallit flyktingstatus vad
sarskilt avser utfairdande av uppehallstillstand
och resedokument, tilltride till arbetsmark-
naden och utbildning, tillgang till bostad och
till hilso- och sjukvard. I detta kapitel ingar
aven artikel 21, som har rubriken "Skydd mot
avvisning” I artikel 21.1 faststdlls att med-
lemsstaterna i enlighet med sina internatio-
nella forpliktelser ska respektera principen
om non-refoulement.

C — Den nationella rétten

20. Enligt artikel 16a i den tyska grundlagen
(Grundgesetz) “atnjuter politiskt forfoljda
personer asylrdtt” Den tyska lagstiftningen
om flyktingstatus kan pa grundval av den
hanskjutande domstolens uppgifter, savitt av-
ser de fragor som dr relevanta i forevarande
madl, aterges enligt foljande.
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21. Tillerkdnnande av flyktingstatus regle-
rades ursprungligen av 51 § utldnningslagen
(Gesetz tiber die Einreise und den Aufenthalt
von Ausldandern im Bundesgebiet, Auslénder-
gesetz). Bestimmelseni51 § tredje stycket har
med verkan fran och med den 1 januari 2002
andrats genom lagen om bekdmpning av ter-
rorism  (Terrorismusbekdmpfungsgesetz).
Genom denna lag har de undantag fran tiller-
kdnnandet av flyktingstatus som foreskrivs i
artikel 1 F i Genévekonventionen inforts.

22. Efter det att lagen om genomférande
av Europeiska unionens direktiv om uppe-
hélls- och asylrdtten (Gesetz zur Umsetzung
aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien
der Europdischen Union), genom vilken éven
direktiv 2004/83/EG har inforlivats, tridde i
kraft den 27 augusti 2007, framgar forutsatt-
ningarna for att tillerkdnna flyktingstatus av
bestimmelserna i 60 § forsta stycket i up-
pehillslagen (Gesetz {iber den Aufenthalt,
die Erwerbstitigkeit und die Integration von
Ausldndern im Bundesgebiet) i férening med
bestimmelserna i 3 § forsta stycket asylpro-
cesslagen (Asylenverfahrensgesetz). Enligt
den sistnamnda bestammelsen ér ”[e]n utldn-
ning ... en flykting i [Genévekonventionens]
mening nir vederborande dr utsatt for hot
enligt 60 § forsta stycket [uppehallslagen]”

23. Genom 3 § andra stycket forsta meningen
andra och tredje punkten asylprocesslagen,
som fran och med den 27 augusti 2007 har
ersatt 60 § attonde stycket andra meningen
uppehallslagen, vilken i sin tur har ersatt 51 §
tredje stycket andra meningen utldnningsla-
gen, har artikel 12.2 och 12.3 i direktivet in-
forlivats med tysk ritt. I denna paragraf stad-
gas bland annat att en utlaindsk medborgare
inte kan ges flyktingstatus i den mening som
avses i 3 § forsta stycket, om det finns synner-
liga skal for att anta

”2. att han eller hon har forévat ett grovt
icke-politiskt brott utanfor det nationella
territoriet innan vederborande fick till-
trdde till landet som flykting, sirskilt en
grym handling, dven om detta brott har
begatts i forment politiskt syfte, eller

3. att han eller hon har gjort sig skyldig till
gdrningar som strider mot Forenta natio-
nernas syften och grundsatser”.

24. Enligt 3 § andra stycket andra meningen
géller vad som foreskrivs i forsta meningen
dessutom for utlindska medborgare som har
anstiftat sadana brott eller girningar eller
som pa annat sétt har deltagit i dem.

25. 1 73 § forsta stycket asylprocesslagen, i
andrad lydelse, foreskrivs att ritten till asyl
och flyktingstatus ska éterkallas omedelbart,
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om forutsittningarna for ett tillerkdnnande
inte langre dr uppfyllda.

II — Malen vid den nationella domstolen,
tolkningsfragorna och forfarandet vid
domstolen

A — Madlet Bundesrepublik Deutschland mot
B (C-57/09)

26. B, fodd ar 1975, ar turkisk medborgare av
kurdisk harkomst. I slutet av ar 2002 reste han
till Tyskland och ansokte om asyl dér. Han an-
forde harvid att han redan som student i Tur-
kiet hade sympatiserat med Dev Sol (numera
DHKP/C) och fran slutet av ar 1993 till bor-
jan av ar 1995 hade sttt den vdpnade gerilla-
kampen i bergsomradena. Efter att ha gripits
i februari 1995 misshandlades han grovt och
tvingades under tortyr att erkdnna. I decem-
ber 1995 domdes han till livstids fangelse. Ef-
ter det att han hade erként att han hade dodat
en medfange domdes han ar 2001 pé nytt till
livstids fingelse. Under hosten ar 2000 del-
tog han i en hungerstrejk. I anledning av de
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dérvid adragna halsoproblemen frigavs han
i december 2002 villkorligt. Han passade da
pé att lamna Turkiet. P4 grund av dessa hédn-
delser lider han av ett gravt posttraumatiskt
stressyndrom samt pa grund av hungerstrej-
ken av hjirnskador och dirtill relaterade
bortfallssymtom. DHKP/C betraktar numera
B som en forradare.

27. Bundesamt™ avslog den 14 septem-
ber 2004 ansokan om asyl efter att ha konsta-
terat att forutsidttningarna enligt 51 § forsta
stycket utlanningslagen (Ausldndergesetz)
inte var uppfyllda. Bundesamt ansag att un-
dantaget enligt 51 § tredje stycket andra me-
ningen andra momentet utlinningslagen (nu-
mera 3§ andra stycket forsta meningen andra
punkten asylprocesslagen (Asylenverfahren-
gesetz)) var tillaimpligt. Bundesamt konstate-
rade dessutom att det inte forelag hinder for
att utvisa B till Turkiet och fastslog att han
skulle kunna utvisas.

28. Verwaltungsgericht i Gelsenkirchen
upphidvde den 13 oktober 2004 Bundes-
amts beslut och alade Bundesamt att tiller-
kénna B ritten till asyl och att faststélla att

13 — Beslutet har antagits av Bundesamt fiir die Anerkennung
auslindischer Fliichtlinge (nationell myndighet for migra-
tion och flyktingar), som senare ersattes av Bundesamt.
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forutsattningarna for forbudet att utvisa B till
Turkiet forelag.

29. Oberverwaltungsgericht fir das
Land Nordrhein-Westfalen avslog den
27 mars 2007 Bundesamts 6verklagande och
fann att B skulle tillerkdnnas rétten till asyl i
den mening som avses i artikel 16a i den tys-
ka grundlagen och ges flyktingstatus. Enligt
ndmnda domstol géller inte skilet till undan-
tag enligt 51 § tredje stycket andra meningen
andra momentet utlinningslagen, nér det
framgar att den utlindska medborgaren inte
langre utgdr en risk — till exempel pé grund
av att han har lamnat all terroristverksamhet
eller pa grund av sitt hélsotillstand — och till-
lampningen av undantaget kriaver en helhets-
bedomning av det enskilda fallet mot bak-
grund av proportionalitetsprincipen.

30. Bundesamt 6verklagade denna dom till
Bundesverwaltungsgericht. Bundesamt abe-
ropade darvid att bada skilen till undantag
enligt 51 § tredje stycket andra meningen i ut-
lanningslagen (3 § andra stycket punkterna 2
och 3 asylprocesslagen) var tillimpliga. Bun-
desamt gjorde dven gillande att artikel 12.2
i direktivet, i vilken dessa skal till undantag
forekommer, ingar bland de principer fran
vilka staterna enligt artikel 3 i detta direk-
tiv inte kan avvika. Vertreter des Bundesin-
teresses (foretrddaren for nationella intressen
vid Bundesverwaltungsgericht) har fort talan
i malet och ifragasatt Oberverwaltungsge-
richts uppfattning.

B — Madlet Bundesrepublik Deutschland mot
D (C-101/09)

31. D, fodd ar 1968, ar turkisk medborgare
av kurdisk hirkomst. I maj 2001 reste han till
Tyskland och ansokte om asyl dédr. Han an-
forde harvid att han i slutet av 80-talet hade
gripits tre ginger och utsatts for tortyr pa
grund av sitt stéllningstagande for kurdernas
sjalvbestimmanderitt. Ar 1990 anslét han sig
till PKK, kdmpade i gerillan och blev en hogt
uppsatt funktiondr i partiet. I slutet av &r 1998
skickade PKK honom till norra Irak dédr han
blev kvar till slutet av &r 2001. Pa grund av po-
litiska meningsskiljaktigheter med PKK:s led-
ning ldimnade han organisationen i maj 2000
och betraktas nu som forridare och utsitts
som sédan for hot. D fruktar forfoljelser bade
fran de turkiska myndigheterna och PKK.

32. Bundesamt™ erkinde i maj 2001 D som
asylberittigad enligt den vid denna tidpunkt
gillande lagstiftningen. Efter det att Ter-
rorismusbekdmfungsgesetz (lagen om be-
kédmpning av terrorism) tratt i kraft &r 2002
begirde Bundeskriminalamt (den federala

14 — Aven i fallet D, i likhet med fallet B, har beslutet antagits av
Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge,
som senare blivit Bundesamt.
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kriminalpolisen) att Bundesamt skulle inleda
ett forfarande for att aterkalla hans rétt till
asyl. Enligt den federala polisens uppgifter
hade D fran och med februari 1999 varit en av
PKK:s 41 ledare. I augusti 2000 hade Interpol
i Ankara utfardat en efterlysning avseende D,
med motiveringen att han mellan aren 1993
och 1998 var delaktig i attentat som samman-
lagt hade d6dat 126 personer och var ansvarig
for mordet pa tva gerillasoldater fran PKK.
Bundesamt aterkallade genom beslut av den
6 maj 2004 D:s tillerkdnnande av asyl- och
flyktingstatus med stod av 73 § forsta stycket
i asylprocesslagen. Bundesamt anség att det
gentemot D fanns grundade misstankar att
han hade begétt ett grovt icke-politiskt brott
utanfér Forbundsrepubliken Tysklands ter-
ritorium och gjort sig skyldig till gérningar
som strider mot Forenta nationernas syften
och grundsatser. Enligt Bundesamt var i detta
fall de skl till undantag som ursprungligen
foreskrevs i 51 § tredje stycket andra mening-
en i utlanningslagen, darefter i 60 § attonde
stycket andra meningen uppehallslagen och
slutligen i 3 § andra stycket asylprocesslagen
foljaktligen tillimpliga.

33. Verwaltungsgericht Gelsenkirschen upp-
hiavde den 29 november 2005 beslutet om
aterkallelse. Genom dom av den 27 mars 2007
avslog Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen Bundesamts &verkla-
gande. Sistndmnda domstol ansag med ett
resonemang som motsvarade resonemanget
i den dom som meddelades samma dag, ge-
nom vilken denna domstol hade avslagit Bun-
desamts Overklagande i det mal som avsag
avslaget pa B:s asylansokan, att de skal till
undantag som foreskrivs i den tyska lagstift-
ningen inte heller var tillimpliga i D:s fall.
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34. Bundesamt har 6verklagat denna dom
till Bundesverwaltungsgericht. Vertreter des
Bundesinteresses har fort talan och ifragasatt
appellationsdomstolens uppfattning.

C — Tolkningsfragorna

35. Bundesverwaltungsgericht anser att 16s-
ningen av tvisterna dr beroende av tolkningen
av direktivet och har genom beslut av den
14 oktober 2008 (C-57/09) och av den 25 no-
vember 2008 (C-101/09) vilandeforklarat res-
pektive mél och for vart och ett av malen stéllt
foljande fem tolkningsfragor till domstolen:

”1) Foreligger ett grovt icke-politiskt brott
eller sadana gérningar som strider mot
Forenta nationernas syften och grundsat-
ser i den mening som avses i artikel 12.2 b
och 12.2 c i radets direktiv 2004/83/EG
av den 29 april 2004 nar

(mal C-57/09) en asyls6kande har tillhort
en organisation, som forts upp i forteck-
ningen Over personer, grupper och en-
heter i bilagan till radets gemensamma



2)
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standpunkt av den 17 juni 2002%, om
tillimpning av sdrskilda atgarder i syfte
att bekdmpa terrorism och som har an-
vént sig av terrormetoder, och asylsokan-
den aktivt har stott organisationens vap-
nade kamp?

(mél C-101/09) en utldnning under flera
ar i egenskap av soldat och funktionar —
emellanat dven som medlemiledningen —
har tillhért en organisation (hiar PKK)
som i dess vipnade kamp mot staten (hir
Turkiet) har fortsatt att anvénda sig av
terrormetoder, och som forts upp i for-
teckningen Over personer, grupper och
enheter i bilagan till radets gemensamma
standpunkt av den 17 juni 2002 om till-
lampning av sidrskilda atgarder i syfte
att bekdmpa terrorism, och utldnningen
darmed aktivt har stott dess vidpnade
kamp i ledande position?

Om den forsta fragan besvaras jakande:
Forutsétter en tillimpning av undan-
tagen enligt artikel 12.2 b och 122 c i
direktiv 2004/83/EG fran huvudregeln
om tillerkdnnande av flyktingstatus att
den asylsokande fortfarande utgér en
sakerhetsrisk?

15 — Det ar fraga om gemensam standpunkt 2001/931. Se hir-

vidlag ovan punkt 11.

3)

4)

Om den andra fragan besvaras nekande:
Forutsitter en tillimpning av undanta-
gen enligt artikel 12.2 b och 12.2 c i di-
rektiv 2004/83/EG fran huvudregeln om
tillerkdnnande av flyktingstatus att det
gbrs en proportionalitetsprovning i det
enskilda fallet?

Om den tredje fragan besvaras jakande:

a) Ska man vid proportionalitetsprov-
ningen beakta att den asylsokande
atnjuter ett skydd mot utvisning
i enlighet med artikel 3 i Europe-
iska konventionen av den 4 novem-
ber 1950 om skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande
friheterna eller i enlighet med natio-
nell lagstiftning?

b) Ska undantagen endast anses vara

oproportionerliga i exceptionella
fall?
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5) Ar det forenligt med direktiv 2004/83/
EG, i den mening som avses i artikel 3 i
detta direktiv, att

(mél C-57/09) en asylsokande har ratt
till asyl med stod av en nationell grund-
lagsbestammelse trots att det foreligger
ett skal till undantag enligt artikel 12.2 i
direktivet?

(mé&l C-101/09) en utldnning behéller
sin flyktingstatus med stod av en natio-
nell grundlagsbestimmelse trots att det
foreligger ett skal till undantag enligt
artikel 12.2 i direktivet och status som
flykting frénkénts enligt artikel 14.3 i
direktivet?”

D — Forfarandet vid domstolen

36. Domstolens  ordférande  beslutade
den 4 maj 2009 att forena malen C-57/09
och C-101/09 vad giller det skriftliga och
muntliga forfarandet samt domen. B, D,
Konungariket Sverige, Konungariket Neder-
landerna, Republiken Frankrike, Forenade
kungariket och kommissionen har inkommit
med inlagor och skriftliga yttranden enligt ar-
tikel 23.2 i domstolens stadga. B, D, de ovan-
ndmnda regeringarna, kommissionen och
Forbundsrepubliken Tyskland har yttrat sig
vid forhandlingen den 9 mars 2010.
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III — Bedémning

A — Inledande anmdrkningar

37. Fore provningen av tolkningsfragorna vill
jag forst gora nagra kortfattade papekanden.

38. Jag papekar forst och framst att de be-
slut om att végra tillerkédnna asylritt och
flyktingstatus och aterkalla dem som utfér-
dats gentemot B respektive D har antagits
pé grundval av den lagstiftning som géllde
innan direktivet inforlivades med den tyska
ratten (vilket skedde genom Richtlinienum-
setzungsgesetz, som tradde i kraft den 27 au-
gusti 2007), och ér daterade fore den dag da
medlemsstaternas tidsfrist for att inférliva di-
rektivet hade 16pt ut (den 10 oktober 2006). '¢
Bundesverwaltungsgericht anser trots detta
att de tolkningsfragor som stillts till dom-
stolen &r relevanta. Bundesverwaltungsge-
richt anser i huvudsak att om ett av eller bada
de skal till undantag som foéreskrivs i arti-
kel 12.2 b och 12.2 c i direktivet &r tillaimpliga
pé B och D utgor detta hinder for att upphéava
de beslut som antagits gentemot dem. Nér
det i synnerhet géller D har den hénskjutan-
de domstolen utgétt fran forutsittningen att
enligt artikel 14.3 i direktivet ska flyktingsta-
tus som tillerkdnts den som inte borde ha
getts denna status i den mening som avses i

16 — Beslutet om aterkallelse av den 6 maj 2004 i malet D och
avslagsbeslutet av den 14 september 2004 i mal B, har dess-
utom antagits innan direktivet tridde i kraft.
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artikel 12, aterkallas, dven om detta tillerkin-
nande skedde innan direktivet tridde i kraft.
Haérav f6ljer enligt den hdnskjutande domsto-
len att dven om det ar rittsstridigt enligt de
bestdmmelser som gillde nir det antogs kan
det beslut om aterkallelse som utfardats gen-
temot D dock inte upphédvas, med stéd av uni-
onsrittens foretrdde, utan méste omedelbart
ersittas av ett beslut med identiskt innehall.
Den hénskjutande domstolen har diremot
lamnat den fragan 6ppen huruvida en dndrad
rattslig situation enligt den tyska ratten kan
motivera ett aterkallande av tillerkdnnandet
av flyktingstatus. Jag anser inte att de ovan an-
forda omstéindigheterna kan innebéra att det
ifragasitts att begidran om férhandsavgoran-
de kan tas upp till sakprévning. Det ankom-
mer i princip pa den nationella domstolen att
bedoma relevansen av de fragor som stalls till
domstolen for att 16sa den tvist som den ska
avgora. Om de situationer som av tidsméssiga
skél (ratione temporis) inte omfattas av direk-
tivet, ska jag i fraga om domstolens behorig-
het endast hénvisa till vad domstolen nyligen
har slagit fast i punkt 48 i domen i malet Ay-
din Salahadin Abdulla m.fl."7.

39. Jag papekar dessutom att Bundesverwal-
tungsgericht som utgatt frdn Oberverwal-
tungsgerichts faktiska konstateranden, vilken
domstol dr bunden av den talan som vickts
vid den, har slagit fast att forutsattningarna

17 — Dom av den 2 mars 2010 i de férenade malen C-175/08,
C-176/08 och C-179/08, Aydin Salahadin Abdulla m.fl.
(REG 2010, s. 1-1493).

for att tillerkénna flyktingstatus férelag hos B
och D enligt savél de bestimmelser i nationell
ratt som var tillimpliga fore direktivets in-
forlivande som bestimmelserna i direktivet.
Bundesverwaltungsgericht har endast stéllt
fragan om hur ett skil till undantag fran den-
na status ska tillimpas gentemot dem. Dom-
stolen ska saledes pa intet sétt uttala sig om
dessa forutséttningar. Det visar sig dessutom
att det vid de nationella domstolarna har fast-
stéllts att B och D var anslutna till PKK res-
pektive Dev sol, samt hur ldnge, hur intensivt
och pa vilket sétt de deltog i dessa organisa-
tioners verksamhet. Aven i dessa avseenden
ska domstolen saledes folja resultaten av vad
domstolarna har faststéllt i sak i de nationella
forfarandena.

B — Tolkningsfragorna

1. Inledande synpunkter

40. Det ar det osdkra sambandet mellan
staternas aligganden i friga om bekdmp-
ningen av terrorism och dessas ansvar vid
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tillimpningen av instrumenten till skydd for
dem som aberopar internationellt skydd for
att undga forfoljelser i sina linder som ligger
till grund for tolkningsfrigorna fran Bundes-
verwaltungsgericht. Det internationella sam-
fundets bestamda fordéomande av internatio-
nella terroristhandlingar och antagandet av
restriktiva atgédrder i den mening som avses i
kapitel VII i FN-stadgan, som ér riktade gen-
temot enskilda eller organisationer som halls
ansvariga for dessa gérningar, har en direkt
inverkan pa materiella fragor om tillerkin-
nandet av flyktingstatus '®. Tolkningsfrégorna
avser just det kansliga sporsmalet huruvida
denna status ska ges till personer som tidigare
har varit anslutna till organisationer som &ar
upptagna i de forteckningar som bilagts ge-
menskapsinstrumenten fér bekdmpning av
terrorism, eller ej.

41. Vid behandlingen av dessa frigor ska
héansyn tas till det ndra samband som forelig-
ger mellan direktivet och 1951 ars konven-
tion, till vilken karaktdr flyktingrétten har
och, sdrskilt, till vilken karaktér och vilka syf-
ten skalen till undantag fran flyktingstatusen
har.

18 — I resolution 1373/2001 faststills det exempelvis salunda
att “handlingar, metoder och bruk som utgér terrorism”
strider mot FN:s syften och grundsatser och att det ar
forbjudet for staterna att ge asyl till dem som “finansierar,
organiserar, stoder eller begér terroristhandlingar”. Se ovan,
punkterna 5 och 6.
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a) Direktivet och 1951 ars konvention

42. En Overensstimmelse mellan unionslag-
stiftningen och medlemsstaternas interna-
tionella aligganden, sarskilt genom 1951 ars
konvention, dr ett grundldggande krav i fraga
om asyl. Denna slutsats kan dras av direkti-
vets rittsliga grund '* och av dess tillkomst®,
forutom att det klart uttrycks i skalen till
direktivet®, och uppenbarligen av ordaly-
delsen i ett stort antal av bestimmelserna
i direktivet, i vilka innehallet i motsvarande
konventionsbestimmelser upprepas néstan
ordagrant. Domstolen har for 6vrigt nyligen
faststillt detta krav.

43. Forutom samrad med FN:s flyktingkom-
missariat (nedan kallat UNHCR), som det
hénvisas till i skél 15 i direktivet *, utgor i det-
ta avseende f6ljande texter underlag for tolk-
ningen av de bestimmelser i direktivet som
har sin bakgrund i konventionstexten: slut-
satser om flyktingars internationella skydd
som antagits av UNHCR:s exekutiva kommit-
té, i vilka innehallet av den av konventionen

19 — Sirskilt artikel 63.1 ¢ EG som dr en av de bestimmelser som
legat till grund for direktivets antagande.

20 — Se ovan punkt 13.

21 — Se ovan punkt 14.

22 — Domen i de férenade malen Aydin Salahadin Abdulla m.fl.
(ovan fotnot 17), punkt 53.

23 — Se ovan punkt 14. Redan i forklaring nr 17 till Amster-
damfordraget foreskrevs det ett samrdd med UNHCR.
Betydelsen av UNHCR:s roll har nyligen ater bekraftats i
Europeiska pakten for invandring och asyl av ar 2008 och i
forslaget till forordning om inréttande av en europeisk byra
for samarbete i asylfragor, som antogs av kommissionen
den 18 februari 2009 (KOM (2009) 66 slutlig).
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faststillda skyddsnivan anges*, Handbok om
forfarandet och kriterierna vid faststéllande
av flyktingars rittsliga stillning (Handbook
on Procedures and Criteria for Determining
Refugees Status, nedan kallad Handbook)*
och riktlinjer for internationellt skydd (Guide-
lines on International Protection, nedan kal-
lade Guidelines), som utfirdats av UNHCR:s
avdelning for internationellt skydd efter
summariskt godkdnnande av exekutivkom-
mittén och i vilka enskilda @mnen behandlas
ingéende for att komplettera Handbook. Det
har inte saknats pipekanden i doktrinen?®
att denna mangfald av texter som i vissa fall
ar sinsemellan motstridande och till vilka de
stdllningstaganden kommer som UNHCR pa
olika grunder har antagit (det utlatande som
bilagts B:s skriftliga yttrande &r ett exempel
pa detta), inte gor det littare for de anslutna

24 — Exekutivkommittén som for nirvarande bestir av 78
medlemmar, foretridare fér FN:s medlemsstater eller
medlemmar i ett av fackorganen, bildades ar 1959 av FN:s
ekonomiska och sociala rad pa begiran av generalférsam-
lingen. Exekutivkommitténs slutsatser antas enhalligt. En
tematisk samling av exekutivkommitténs slutsatser, som
uppdaterats till augusti 2009, finns tillginglig pa UNCHR:s
webbplats. Aven om dessa slutsatser inte ar bindande ska
de iakttas inom ramen fér det samarbete med UNHCR
som de anslutna staterna har atagit sig enligt artikel 35.1 i
konventionen.

25 — UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for
Determining Refugees Status under the 1951 Convention
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees,
1 januari 1992, som finns tillgénglig pa foljande webbplats:
http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b3314.html.
Handboken utarbetades av exekutivkommittén ar 1977.
Aven i detta fall dr det fridga om en text som inte &r bin-
dande for de anslutna staterna. Den har dock tillerkdnts en
viss patryckande verkan. Se Hathaway, The Rights of Refu-
gees under International Law, Cambridge University Press,
2005, s. 114.

26 — Hathaway, a.a., s. 115 och 116.

staterna att utveckla en praxis och en enhetlig
tillimpning av konventionen. I den f6ljande
bedoémningen kommer det dock att goras ett
forsok att ta hinsyn till de anvisningar som
framgar av de ovannidmnda olika kéllorna.

b) Flyktingsrittens karaktir

44, Aven om flyktingritten traditionellt be-
traktas som ett fristdende regelverk har den
ndra samband med den internationella hu-
manitéra ritten och med den internationella
ratten avseende ménskliga rattigheter, s att
de framsteg som gjorts av det internationella
samfundet pa dessa omraden aterspeglas i
innehéllet i och rdckvidden av flyktingars
internationella skydd i ett ndra sambands-
forhallande ¥. Flyktingrittens huvudsakligen

27 — 1 UNCHR:s exekutivkommittés slutsats nr 81 av ar 1997
om det intenationella skyddet uppmanas staterna under e)
"to take all necessary measures to ensure that refugees are
effectively protected, including through national legisla-
tion, and in compliance with their obligations under inter-
national human rights and humanitarian law instruments
bearing directly on refugee protection, as well as through
full cooperation with UNHCR in the exercise of its inter-
national protection function and its role in supervising the
application of international conventions for the protection
of refugees”. I slutsats nr 50 av dr 1988 papekar exekutiv-
kommittén under c) att "States must continue to be guided,
in their treatment of refugees, by existing international law
and humanitarian principles and practice bearing in mind
the moral dimension of providing refugee protection”.
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humanitdra karaktir och dess ndra sam-
band med den dynamiska utvecklingen av de
minskliga rattigheterna utgor saledes med
nodvindighet fortfarande bakgrunden varje
gang det dr fraga om att tolka och tillimpa
instrumenten for detta skydd. Domstolen har
for ovrigt nyligen uttalat sig med ett liknan-
de resonemang, nir den i punkt 54 i domen
i malet Aydin Salahadin Abdulla m.fl.*® slog
fast att direktivet ska tolkas med beaktande
av de grundldggande rattigheter och princi-
per som erkénns sérskilt i stadgan.

45. Det ska i detta sammanhang erinras om
att rétten att anséka om asyl pa grund av
forfoljelse ar erkdnd som en grundldggande
unionsratt och i stadgan hanfors till ratten till
frihet.

¢) Karaktdren pé och syftet med skélen till un-
dantag fran flyktingstatus

46. Skilen till undantag innebdr att perso-
ner betridffande vilka det har konstaterats att
de behover internationellt skydd frantas de
garantier som foreskrivs i 1951 ars konven-
tion och i direktivet® och utgér pa detta sitt

28 — Se ovan, fotnot 17.

29 — Bedémningen av forutsittningarna for tillerkdnnande av
flyktingstatus sker, utom i undantagsfall, fore bedomningen
av huruvida det foreligger skil till undantag (“inclusion
before exclusion”).
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undantag for eller begransningar av tillimp-
ningen av en humanitér regel. Mot bakgrund
av de potentiella foljderna av att de tillimpas
maste man gi sirskilt forsiktigt till viga.*®
UNHCR har stiandigt framhallit att skilen till
undantag enligt 1951 ars konvention maste
tolkas restriktivt, 4ven i samband med kam-
pen mot terrorismen. '

47. Vad avser syftena med skilen till un-
dantag hdnvisades det redan i férarbetena
till 1951 érs konvention till tva separata mél,
dels malet att vigra dem flyktingstatus som pa
grund av sitt agerande har gjort sig "ovirdiga”
det internationella skydd som konventionen
ger, dels att hindra att sddana personer kan
aberopa flyktingritten for att undandra sig
rittvisan. Med skilen till undantag efterstra-
vas pa detta sdtt malet att bevara integriteten
och trovirdigheten i konventionssystemet
och de ska féljaktligen tillimpas "noggrant” *>

30 — Global consultations on International Protection,
3-4 maj 2001, punkt 4 i slutsatserna, som finns tillgangliga
pa UNHCR:s webbplats.

31 — Special Rapporteur on the promotion and the protection of
human rights and fundamental freedoms while countering
terrorism, rapport av den 15 augusti 2007, punkt 71, som
finns tillganglig pa webbplatsen http://www.unhcr.org/ref-
world/docid/472850€92.html.

32 — Se, for ett liknande resonemang, exempelvis UNHCR:s
exekutivkommittés slutsats nr 82 av ar 1997 om skyddet
av asyl.
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2. Den forsta tolkningsfragan

48. Den hinskjutande domstolen har stallt
den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
B:s och D:s deltagande, pa de sitt som fast-
stéllts i respektive mal i sak, i organisationer
som dr upptagna i forteckningen som bilagts
radets gemensamma stdndpunkt 2001/931,
sdsom den uppdaterats och vilka, d&ven om
det endast sker delvis, anvénder terrorme-
toder, utgor ett grovt icke-politiskt brott el-
ler en sadan garning som strider mot Forenta
nationernas syften och grundsatser i den
mening som avses i artikel 12.2 b och 12.2 ¢
i direktivet.

49. For att besvara denna friga kravs det
forst och framst att begreppen “grovt icke-
politiskt brott” och ’gérningar som strider
mot Forenta nationernas syften och grund-
satser” i den mening som avses i direktivet
definieras. I ett andra skede ska det bedomas
pa vilket sétt dessa begrepp kan hinforas till
verksamheter i en organisation som ar upp-
tagen i forteckningar 6ver personer pa vilka
unionslagstiftningen om kampen mot terro-
rism dr tillimplig. Det ska slutligen faststél-
las huruvida och under vilka forutséttningar
deltagandet i en sddan organisation utgor ett
"grovt icke-politiskt brott” och/eller en "gér-
ning som strider mot Forenta nationernas
syften och grundsatser”.

a) Begreppet "grovt icke-politiskt brott” en-
ligt artikel 12.2 b i direktivet

50. For att ett visst agerande ska motsvara
det fall som avses i artikel 12.2 b i direktivet
maste det forst och framst betecknas som
"brott” De olika betydelser som detta be-
grepp kan fa beroende pé den réttsordning
som ligger till grund fér beddmningen bidrar
till att begreppet blir svért att definiera, séval
i samband med 1951 &rs konvention som i
samband med direktivet. Det racker for den-
na bedomning att i det avseendet papeka att,
mot bakgrund av den aktuella bestimmelsens
ursprung — vilken bokstavligt aterger bestim-
melsen i artikel 1 F b i konventionen — och det
ovanndmnda syftet med direktivet, en sadan
beteckning i huvudsak kraver att interna-
tionella normer tillimpas, d&ven om kriterier
som tillimpas i den réttsordning enligt vilken
ans6kan om asyl provas dven dr av betydelse,
liksom eventuellt principer som ar gemen-
samma for medlemsstaternas lagstiftningar
eller som hérror fran unionsritten.

51. Av forarbetena till konventionen och
av en systematisk tolkning av artikel 1F b*
framgér, forutom mer allmént, av karakti-
ren pa och syftena med denna bestimmelse
att det, for att det skal till undantag som f6-
reskrivs i denna ska tillimpas, kravs att det

33 — Sirskilt om denna bestimmelse lises mot bakgrund av de
andra tva skilen till undantag som foreskrivs i artikel 1F a
och c i konventionen.
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brott som ér i fraga ska vara mycket allvarligt.
Denna tolkning bekriftas av tolkningen av
UNCHR:s olika instanser och av de anslutna
staternas praxis®', som ocks& doktrinen in-
stimmer i*.

52. Fragan om den brottsliga handlingen ska
konkret bedomas fran fall till fall mot bak-
grund av alla férmildrande och forsvérande
omsténdigheter, forutom alla andra relevanta
subjektiva®® eller objektiva® omstindigheter,
antingen fore eller efter det brottsliga age-
randet®, och som medfor att internationella
hellre 4n lokala normer anviands. Denna be-
démning ldmnar oundvikligen ett stort ut-
rymme for skonsmissig bedomning till den
myndighet som ska gora den.

34 — Seidettaavseende det dokument som UNHCR har utarbe-
tat for forevarande mal, som ingetts i bilagan till B:s skrift-
liga yttrande, punkt 4.1.1.1.

35 — Se exempelvis Grahl-Madsen, Status of Refugees, volym 1,
s. 294, Goodwin-Gill och MacAdam, The Refugee in Inter-
national Law, Oxford University Press, tredje upplagan,
5. 117.

36 — Exempelvis dldern vid den tidpunkt nir brottet begs, eller
de ekonomiska, sociala och kulturella forutsittningarna
for den person som ansoker om flyktingstatus, sarskilt nar
det dr fraga om personer som tillhér bestimda kategorier
(exempelvis etniska eller religiosa minoriteter).

37 — Enligt min mening ska, i det avseendet, exempelvis den
politiska, sociala och ekonomiska situationen i den stat
1 vilken brottet har begatts beaktas samt omfattningen av
skyddet for de méanskliga rattigheterna.

38 — Enligt Handbook, punkterna 151-161, har — aven for det
fall att skilet till undantag inte tillimpas — den omsténdig-
heten betydelse att den person som anséker om flyktingsta-
tus, helt eller delvis, har avtjanat sitt straff, eller har varit
foremal for en atgird avseende amnesti eller nad.
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53. UNHCR har bland de faktorer som
ska beaktas i sina Guidelines av den 4 sep-
tember 2003 (nedan kallade Guidelines av
ar 2003)* pa ett icke uttémmande sitt angett
foljande: garningens karaktir, de konsekven-
ser som faktiskt har resulterat av denna, det
satt pa vilket brottet begatts, straffets karak-
tér, och frigan huruvida det utgor ett grovt
brott i ett betydande antal rittsordningar. *
Av sidrskild betydelse dr omfattningen av
det straff som foreskrivs eller som faktiskt
4domts* i den stat i vilken ansokan om tiller-
kdnnande av flyktingstatus har prévats, dven
om det inte dr fraga om en omstandighet som
ar avgorande i sig, pa grund av att dess ka-
raktér véxlar fran en rittsordning till en an-
nan. De brott som ror en persons liv, fysiska
integritet eller frihet betraktas allmént som
grova.*

54. Det krdvs att brottet ska kvalificeras
som "icke-politiskt” for att forhindra att flyk-
tingstatus ska kunna aberopas, for att undga
en process eller verkstéllande av ett straff i

39 — UNHCR, Guidelines on International Protection: App-
lication of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951
Convention relating to the Status of Refugees, 4 september
2003, punkt 14.

40 — Ibidem.

41 — Enligt Handbook ska brottet vara tminstone ett "capital
crime or a very grave punishable act” I slutsatserna fran
Global Consultations on International Protection av den
3—4 maj 2001 betecknas ddremot ett brott som allvarligt
som motsvarar ett langt fangsligt férvar (punkt 11). Se for
ett liknande resonemang éven Gilbert, Current Issues in the
Application of the Exclusion Clasues, 2001, som finns till-
gangligt pd webbplatsen http://www.unhcr.org/3b389354b.
html, s. 17.

42 — Goodwin-Gill och McAdam, a.a., s. 177, och den doktrin
som anges i fotnot 216.
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ursprungsstaten. Denna beteckning har till
syfte att skilja mellan "fugitives from justice” **
och dem som har begatt handlingar som kan
kvalificeras som brott och som motiverats av
politiska mal, ofta direkt knutna till fruktan
for forfoljelse. Denna forutsattning har pa
detta sétt samband med utvisning, dven om
den omsténdigheten att ett brott betraktas
som icke-politiskt i ett fordrag om utvisning
inte i sig, &ven om den é&r relevant, dr avgo-
rande for den bedomning som ska goéras en-
ligt artikel 1F b i 1951 &rs konvention*, och
ska foljaktligen inte heller enligt direktivet
vara det.

55. Vid bedomningen av huruvida ett brott
har politisk karaktir eller inte rekommende-
rar UNHCR forst och framst att ett huvud-
saklighetskriterium ska tillimpas pa grund-
val av vilket det brott ska betraktas som icke
politiskt i vilket icke politiska (exempelvis
personliga eller vinstgivande) motiveringar
overviger. Faktorer som girningens karak-
tar*®, det sammanhang i vilket brottet har

43 — Uttrycket har anvénts i forarbetena till 1951 ars konvention
med hénvisning till artikel 1F b.

44 — Guidelines av ar 2003, punkt 15.

45 — Aven om vissa brott, som exempelvis ran eller narkotika-
handel, har begatts i syfte att finansiera stridvan att uppna
politiska mal, kan de, mot bakgrund av sin karaktir, beteck-
nas som icke politiska brott.

forovats*, sitten®, dess motivering® och
huruvida de &beropade malen &r proportio-
nerliga dr omstindigheter som &r relevanta
for att ett brotts politiska karaktér ska kunna
bedémas®.

56. Isynnerhet anses det att nér det inte fore-
ligger nagot klart eller direkt samband mellan
brottet och det formodade politiska syftet,
eller nir den aktuella girningen r opropor-
tionerlig i forhallande till detta syfte, har icke
politiska motiveringar foretride.” Pa mot-
svarande sitt har gemenskapslagstiftaren ut-
tryckt sig, som nér den, genom att upprepa
texten i artikel 1F b i 1951 ars konvention i
artikel 12.2 b och ange att "sdrskilt grymma
handlingar, &ven om de begitts i férment
politiskt syfte” "far betecknas som allvarliga
icke-politiska brott’, har kodifierat UNHCR:s

46 — Mord eller mordforsék kan inom vissa grinser bedomas
annorlunda om det skett i samband med ett inbordeskrig
eller uppror.

47 — Det dr exempelvis av betydelse huruvida gérningen har
begétts mot civila eller militdra eller ocksa politiska mal,
huruvida det innebér att blint vald har anvénts eller att gér-
ningen har begatts pa ett inhumant satt.

48 — Forutom den individuella motiveringen ska det bedémas
huruvida det foreligger ett uppenbart och direkt orsaks-
samband med det politiska malet. Se, for ett liknande reso-
nemang, Handbook, punkt 152, och Guidelines av &r 2003,

punkt 15.

49 — Se Handbook, punkt 152, och Guidelines av ar 2003,
punkt 15.

50 — Se Handbook, punkt 152, och Guidelines av &r 2003,
punkt 15.
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tolkningsanvisningar. Férutom brott som
enligt internationella instrument for skydd
for ménskliga rattigheter och den humani-
tdra ritten ska tas bort fortjanar de brott som
innebér att onormalt och godtyckligt vald an-
vinds (som exempelvis i det fall det anvénds
spranganordningar), sarskilt nér de dr riktade
mot civila mal, att betecknas som ”sérskilt
grymma handlingar”.

57. Det ér obestridligt att denna undersok-
ning dr komplicerad och kénslig fran en etisk
synpunkt — eftersom den bygger pa en under-
forstadd uppfattning om en inom vissa gran-
ser berittigad anvidndning av vald — och fran
en politisk synpunkt, i hogre grad én fran en
rattslig synpunkt. Det kan vid en sadan be-
domning svarligen bortses fran en prévning
av betydelsen av de skil som legat till grund
for garningen. I detta mél kommer realis-
tiskt sett den avvdgande faktorn for de olika
omstdndigheter som kidnnetecknar fallet att
beaktas.® Hiarav foljer oundvikligen ett visst
utrymme for skonsmissig bedomning for de
myndigheter som har till uppgift att prova
ansOkan om tillerkdnnande av flyktingstatus.
Det ér konkret inte heller uteslutet att det vid
denna bedomning tas hénsyn till den statens
intressen i vilken denna ansokan har fram-
forts, exempelvis ekonomiska, politiska eller
militdra intressen.

51 — En viss girning kan exempelvis bedémas annorlunda om
den sker i samband med opposition mot totalitdra, kolo-
nialistiska, rasistiska regimer eller regimer som ar ansvariga
for allvarliga Gvertrddelser av de manskliga rattigheterna.
Det ska i vart fall erinras om att enligt UNHCR ska, for att
ett brott ska kunna betraktas som politiskt, de efterstravade
malen dock 6verensstimma med principerna om skydd for
de minskliga rittigheterna.
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b) Begreppet “girningar som strider mot
Forenta nationernas syften och grundsatser”

58. Uttrycket “gérningar som strider mot
Forenta nationernas syften och grundsatser”
som forekommer i artikel 1F ci1951 ars kon-
vention och i artikel 12.2 c i direktivet dr vagt
och gor det svart att definiera den typ av gir-
ningar som kan omfattas av denna kategori
och de personer som kan bega sadana gir-
ningar. I férhéllande till bestimmelsen i kon-
ventionen anges det i artikel 12.2 c i direktivet
att Forenta nationernas syften och grundsat-
ser "[har faststillts] i inledningen och [i] ar-
tiklarna 1 och 2 i Férenta nationernas stadga”

59. De allménna begrepp som anvénds i den-
na stadga har, forutom att staterna saknar en
fast praxis, lett tanken till en restriktiv tolk-
ning av artikel 1F ¢ som for 6vrigt bekréftas i
forarbetena till konventionen. Det framgar av
dessa forarbeten att denna bestimmelse "pé
ett Overvigande sitt omfattar 6vertridelser av
de minskliga réttigheterna som &ven om de
inte uppstills som brott mot ménskligheten
atminstone har karaktdr av undantag” I olika
av UNHCR utarbetade dokument péapekas
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denna bestdmmelses undantagskaraktir och
det varnas for faran av att missbruka denna*.
P4 sa sdtt har UNHCR i Guidelines av ar 2003
papekat att bestimmelsen ska tillimpas en-
dast under “extrema omsténdigheter” gente-
mot verksamheter som “hotar sjdlva grunden
till det internationella samfundets samexis-
tens” Enligt UNHCR ska sédan verksamhet
dock ha en internationell dimension, sasom
i fallet med "brott som kan péverka den in-
ternationella freden, sikerheten och det fred-
liga férhallandet mellan staterna’, samt med
"allvarliga och bekriftade 6vertréidelser av de
maénskliga rittigheterna” I Background Note
on the Application of the Exclusion Clau-
ses av den 4 september 2003 (nedan kallad
Background Note),* har UNHCR angett att
hénvisningarna till Férenta nationernas syf-
ten och grundsatser finns i olika instrument,
som exempelvis multilaterala konventioner
som ingatts under FN:s generalférsamlings
ledning eller sikerhetsradets resolutioner.
Att anse att varje girning som strider mot
sddana instrument omfattas av tillimpnings-
omradet for artikel 1F ¢ stimmer dock inte
med denna bestimmelses anda och syften.*
Artikel 12.2 ¢ ska enligt min mening tolkas pa
samma satt.

60. Har har fragan dessutom stillts vilka per-
soner som kan gora sig skyldiga till sadana
gédrningar. Mot bakgrund av att FN:s stadga

52 — Flyktingkommissariatet har papekat att i den storsta delen
av fallen ar det snarare de skil till undantag som foreskrivs i
artikel 1F a och b som ska tillimpas.

53 — Texten finns tillginglig pa foljande webbplats: http://www.
unhcr.org/refworld/docid/3f5857d24.html.

54 — Punkt 47.

endast giller staterna ansags det ursprungli-
gen att endast personer pa toppen av en stats
hierarki eller statskontrollerade enheter var i
stand att begd girningar som kan omfattas av
definitionen i artikel 1F ¢ i konventionen®.
Denna tolkning, som fann stod bade i forar-
betena till konventionen® och i Handbook*,
synes dock ha overskridits i praktiken och
den aktuella bestimmelsen har i sjilva verket
tillampats dven pa personer som inte utdvar
offentlig makt *®.

¢) Huruvida artikel 12.2 b och 12.2 c ska till-
lampas pé "terroristhandlingar”

61. En av de mest komplicerade och diskute-
rade fragorna nir det giller tillimpningen av
skalen till undantag enligt artikel 1F b och c i

55 — Se Goodwin-Gill och McAdam, a.a., s. 22, fotnot 143.

56 — I vilka det framhoélls att den aktuella bestimmelsen inte
riktades mot “mannen pa gatan’, se Background Note,
punkt 47.

57 — Punkt 163.

58 — I Guidelines av &r 1996 har UNHCR hanvisat till att denna
artikel under 50-talet tillimpades pa personer som hade
gjort sig skyldiga till angivelser till ockupationsmyndig-
heterna med oerhorda foljder for de angivna personerna,
inklusive dodsfall, punkt 61. Se Gilbert, a.a., s. 22, fot-
not 144. Denna forfattare synes dock instimma med en
mindre vidstrackt tolkning av den aktuella bestimmelsen
och har foreslagit att den endast ska tillimpas pa personer
som har en hég stillning inom en stats regering eller inom
en rebellrérelse som kontrollerar en del av territoriet inom
en stat.
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1951 érs konvention avser terroristhandling-
ar. Svarigheten ligger delvis i att det pa nuva-
rande stadium inte finns ndgon internationellt
erkidnd definition av terrorism. Nyligen har i
nagra resolutioner fran FN:s generalférsam-
ling*® och frén sikerhetsradet®, och i den in-
ternationella konventionen om bekdmpande
av finansiering av terrorism®, férsék gjorts
att definiera en gérnings terrorkaraktir med
hanvisning till dess art (gérningar riktade
mot civila med avsikt att doda eller att valla
allvarliga skador) och till dess syfte (sprida
terror eller hota en befolkning, en grupp av
personer eller enskilda, tvinga en regering el-
ler en organisation att utfora en garning eller
att avhalla sig fran att utféra den). Aven det
ovanndmnda rambeslutet 2002/475/RIF har
gatt i samma riktning. I artikel 1 i detta ges
en sarskilt tydligt formulerad definition av be-
greppet “terroristbrott”.

62. Det stora antalet internationella instru-
ment i vilka enskilda aspekter pé terroris-
men regleras — sisom finansieringen, eller
specifika ageranden som allmént betraktas
sa att de omfattas av kategorin terrorist-
handlingar, sdsom kapningar, tagande av
gisslan, bombattentat, brott mot diplomater,
eller den sa kallade "nukledra terrorismen” —
samt de manga resolutionerna pa omradet

59 — Seresolution 53/108 av den 26 januari 1999.
60 — Seovan, punkt 5.

61 — Bilagd FN:s generalférsamlings resolution 54/109 av den
5 februari 2000.
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fran sédkerhetsradet paverkar oundvikligen
flyktingrétten och sarskilt fragorna om fast-
stillandet av flyktingstatus. I detta avseende
har redan sédkerhetsradets resolutioner 1373
och 1269 namnts, i vilka staterna rekommen-
deras att forvissa sig om att den asylsokande
inte har planerat, deltagit i eller underléttat
terroristhandlingar och att végra att tiller-
kdnna den flyktingstatus som har gjort sig
skyldig till sadana gérningar. Sakerhetsradet
betecknar dessutom handlingar, metoder och
bruk som utgér terrorism sdsom ofdrenliga
med Forenta nationernas syften och princi-
per och kréver att de ska avpolitiseras, sévil
for erkdnnandet av flyktingstatus som for ut-
visning. Gemenskapslagstiftaren har i skilen
till direktivet hanvisat hartill, genom att i skl
22 ange att handlingar som &r oférenliga med
Forenta nationernas syften och principer
anges “bl.a. i Forenta nationernas resolution
om étgérder for terrorismbekédmpning, enligt
vilka handlingar, metoder och bruk som ut-
gor terrorism strider mot Forenta nationer-
nas syften och principer, och dven avsiktlig
finansiering, planering och anstiftan av ter-
roristhandlingar &r oforenligt med Forenta
nationernas syften och principer”

63. Det ska infor sadana stillningstaganden
4 ena sidan dock papekas att sdkerhetsra-
dets resolutioner inte alltid ar bindande till
alla delar och att sikerhetsradet under alla
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omstidndigheter ar skyldigt att agera enligt
FN-stadgan och dennas principer och syf-
ten, bland annat med den foljden att det finns
granser for sikerhetsradets mojlighet att in-
gripa i staternas internationella aligganden. ©*
Det ska a andra sidan hallas i minnet att gene-
ralférsamlingen och sédkerhetsradet standigt
har pamint staterna om att i samband med
kampen mot terrorism iaktta de internatio-
nella instrumenten for skydd av de ménskliga
rattigheterna, inklusive 1951 ars konvention
och principen om non-refoulement.

64. Sasom det har papekats i doktrinen grun-
dar sig flyktingrétten dock pa systemet i 1951
ars konvention. Inom omradet for denna kon-
vention har det utarbetats specifika interna-
tionella normer, sarskilt savitt avser faststal-
landet av flyktingstatus och de forutsittningar
pé vilka erkdnnandet av denna status kan vag-
ras.® Det dr framfor allt i detta system, vars
samstdimmighet och organiska helhet i den
utstrdckning som det dr mojligt ska garante-
ras och upprétthéllas, som ledning ska sokas
vid beddmningen av huruvida ett visst brott,

62 — Se i detta avseende exempelvis Halberstam och Stein, The
United Nations, The European Union and the King of Swe-
den: Economic sanctions and individual rights in a plural
world order, i Common Market Law Review, 2009, s. 13 och
foljande sidor.

63 — Goodwin-Gill och McAdam, a.a., s. 195.

oavsett vilken kategori av brott som faststillts
i forhallande till allmdnna kiannetecken som
det kan hanforas till, har betydelse for till-
lampningen av skilen till undantag enligt ar-
tikel 1 F b och c i konventionen.

65. Pa samma sitt dr det framfor allt reglerna
i detta system som ska anvéndas vid tolkning-
en av bestimmelserna i direktivet, &ven nir
det &r fraga om att tillimpa begrepp som har
sin sjalvstdndiga definition i unionsréttens
rattsakter som antagits inom andra omraden
an omradet for flyktingrétt.

66. Kommissionens argument, enligt vilket
det for att bedoma huruvida tillhorigheten till
en terroristorganisation utgor ett “grovt icke-
politiskt brott” i den mening som avses i arti-
kel 12.2 b ska hénvisas till bestimmelserna i
rambeslut 2002/475/RIF, ska f6ljaktligen han-
teras med mycket stor forsiktighet. Rambe-
slutet antogs i ett ssmmanhang, kampen mot
terroristverksamhet, som motsvarar andra
krav én de krav av huvudsakligen humanitar
art som har betydelse f6r det internationella
skyddet av flyktingar. Aven om kommissio-
nens argument har dikterats av viljan att pa
unionsnivéa framja utarbetandet av enhetliga
kriterier vid tillimpningen av bestimmel-
serna i 1951 ars konvention, har det bortsetts
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fran att tillndrmningen av medlemsstaternas
lagstiftningar och praxis pd omradet enligt
direktivet ska fullf6ljas med iakttagande av
konventionen och med hansyn till den in-
ternationella karaktdr som kénnetecknar be-
stimmelserna i denna.

67. Mot denna bakgrund har det papekats
ovan att ett av de sdrskilda kidnnetecknen for
konventionens system ér det kasuistiska syn-
sdttet vid tillaimpningen av skélen till undan-
tag enligt artikel 1 F b och c, ett synsdtt som i
sig dr svart att forena med anvandandet av ge-
neraliseringar och kategoriseringar. A andra
sidan har inom FN:s ram péapekats riskerna
med att godtyckligt anvinda beteckningen
terrorism. %

68. Mot bakgrund av det ovan anforda anser
jag séledes, saisom UNHCR foreslagit i det
dokument som utarbetats for forevarande
mal, att det utover definitionerna ska hanvi-
sas till gdrningens art och allvar i sig.

69. Enligt den tolkning som UNHCR har re-
kommenderat och som dr allmint godtagen
bade i doktrinen och i praxis ska de brott som

64 — Se UN doc. E/CN.4/2004/4, 5 augusti 2003.
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allmént far bendmningen terroristhandlingar
anses vara oproportionerliga i forhallande till
de &beropade politiska milen®, i den mén
som de innebir genomférande av ett urskilj-
ningslost vald och ar riktade mot civila eller
personer som inte har nigot samband med
de syften som efterstrdvas. Sadana gérningar
betecknas efter det att alla relevanta omstan-
digheter i det konkreta fallet har bedomts tro-
ligen som icke-politiska brott.

70. P& samma sitt tycks den inriktning som
pé senare tid har utvecklats inom UNCHR:s
olika instanser vara att sidana handlingar
med hénsyn till sin art, de metoder som an-
vants och sitt allvar anses strida mot Forenta
nationernas syften och principer i den me-
ning som avses i artikel 1 F c i konventionen. I
Guidelines av ar 2003 och i Background Note
har det sdsom framgétt dock foreslagits att
det ska bedémas huruvida dessa handlingar
har en internationell dimension, sérskilt vad
giller allvaret, inverkan och konsekvenserna
for internationell fred och sikerhet®. Inom
dessa grinser forefaller det saledes kunna go-
ras atskillnad mellan internationell terrorism
och nationell terrorism. Aven i detta fall ska
bedémningen géras mot bakgrund av samt-
liga relevanta omsténdigheter.

65 — Se Guidelines av ar 2003, punkt 15.

66 — I Background Note och Guidelines av ar 2003 hinvisas det
till "egregious acts of international terrorism affecting glo-
bal security” I Background Note anges dessutom att “only
the leaders of groups responsible for such atrocities would
in principle be liable to exclusion under this provision’,
punkt 49. Aven det dokument som UNHCR har utarbetat
for forevarande mal tycks luta mot detta resonemang.
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71. Samma synsitt ska enligt min mening
foljas vid tillimpningen av skélen till undan-
tag enligt artikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet.

d) Deltagande i en enhet som &r upptagen i
en forteckning som Europeiska unionen har
utarbetat inom ramen for instrumenten for
bekdmpning av terrorism som skal till un-
dantag i den mening som avses i artikel 12.2 b
och12.2 ¢

72. Av det hittills anférda anser jag att det
kan uteslutas att endast den omstandigheten
att asylsokanden forekommer i forteckningar
Over personer som &r inblandade i terrorist-
handlingar, vilka har utarbetats inom ramen
for de atgirder for att bekdmpa terrorismen
som Unionen har vidtagit, i sig, kan vara av-
gorande, eller endast utgdra en presumtion,
for att ett av eller bada skélen till undantag
enligt artikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet ska
kunna tillimpas. Sdsom har angetts ovan och
sasom sdrskilt papekats av Nederldndernas
regering finns det inte ndgot samband mel-
lan dessa instrument och direktivet, sarskilt

vad avser de mal som efterstrdvas. En mot-
satt slutsats skulle dessutom strida mot prin-
ciperna i 1951 ars konvention som kréaver en
noggrann bedémning av de situationer som
kan leda till att erkédnnande av flyktingstatus
végras och som ska goras mot bakgrund av de
sdrskilda kédnnetecknen for varje enskilt fall.

73. A fortiori anser jag inte att det automa-
tiskt gar att dra slutsatsen att forutséttning-
arna for att tillimpa de ovanndmnda skilen
till undantag foreligger enbart pa grund av
att sokanden tidigare tillhort en grupp eller
en organisation som dr upptagen i dessa for-
teckningar. Utan att i sak g& in pa huruvida
dessa forteckningar — vars sammanstéllning
inte har undgétt kritik® — aterspeglar den
ofta komplicerade verkligheten bakom de or-
ganisationer eller grupper som &r uppforda i
dem, ricker det att papeka att tillimpningen
de aktuella skilen till undantag &r beroende
av att det faststills ett personligt ansvar hos
den berorda personen, betréffande vilken det
ska finnas synnerliga skal for att anta att han
eller hon har begitt ett icke-politiskt brott el-
ler att han eller hon har gjort sig skyldig till en
gédrning som strider mot Forenta nationernas
syften och grundsatser, i den mening som av-
ses i artikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet, eller

67 — Som bekant upphédvde Europeiska gemenskapernas for-
stainstansritt mellan slutet av ar 2006 och de forsta mana-
derna av ar 2008, vid provningen av den talan som négra
organisationer som dr upptagna i denna forteckning hade
vickt, i huvudsak pa grund av bristande motivering och ési-
dosittande av rétten till férsvar, de beslut genom vilka radet
hade uppfort klagandeorganisationerna i forteckningen, i
den man som de angick de sistndmnda. Se sérskilt, savitt
avser PKK, forstainstansrittens dom av den 3 april 2008 i
mal T-229/02, PKK mot radet (REG 2008, s. I1-45).
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att han eller hon enligt artikel 12.3 har anstif-
tat eller p& annat satt deltagit i forévandet av
ett sddant brott eller en sadan gérning.

74. Endast den omstiandigheten att den be-
rorda personen frivilligt har anslutit sig till
en organisation medger inte, utom om man
handlar genom presumtioner %, att slutsatsen
kan dras att han eller hon faktiskt har varit in-
blandad i verksamheter som har medfort att
denna organisation har upptagits i de aktuella
forteckningarna. ®

75. Fransett vad som allmént just har anforts
dr den omsténdigheten av betydelse i malen
vid de nationella domstolarna att B och D
sedan linge hade fjirmat sig fran de aktuella
grupperna vid den tidpunkt da dessa grupper
uppfordes i de aktuella forteckningarna. Sa-
som har framgatt forekommer PKK och Dev
sol i den till den gemensamma standpunkten
2001/931 bilagda forteckningen fran och med
den 2 maj 2002. Enligt ans6kningarna om

68 — UNHCR har i Guidelines av ar 2003 pépekat att presumtion
om ansvar icke desto mindre kan framga av den frivilliga
anslutningen till grupper "vars mal, verksamhet och meto-
der &r sdrskilt valdsamma” En sddan presumtion kan dock
alltid upphévas (punkt 19).

69 — Det kan exempelvis inte uteslutas att de for sadan verk-
samhet ansvariga endast dr ndgra extremistiska minori-
tetsgrupper med vilka denna person aldrig har kommit i
kontakt eller att denna person har ingitt i organisationen
under en period fore eller efter det att terrorstrategin
genomforts, eller ocksd att personen i fraga har anslutit
sig till den endast for den tid som krivs for att forsta de
metoder som anvinds och fjirma sig fran dem. Det ér i
detta avseende virt att erinra om att domstolen i domen
i mélet Van Duyn, dven om det skett i ett annat samman-
hang, namligen med avseende p4 inskridnkningar i den fria
rorligheten for arbetstagare som motiverats med hénsyn till
allmén ordning, angett att tillhorigheten till en grupp eller
en organisation anses utgéra en frivillig handling frén den
berérda personens sida och f6ljaktligen en del av hans eget
uppforande, om det ger uttryck for ett deltagande i rorel-
sens eller organisationens verksamhet och ett godtagande
av dess mal och avsikter. Dom av den 4 december 1974 i
mal 41/74, Van Duyn (REG 1974, s. 1337; svensk specialut-
gava, volym 2, s. 389), punkt 17.
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erkdnnande av flyktingstatus var B medlem
i Dev sol under aren 1993—1995, medan D
hade anslutit sig till PKK under perioden mel-
lan aren 1990 och 1998. Hirav foljer att dven
om det med en automatik som alla de inter-
venerande regeringarna och kommissionen
har tillbakavisat ska anses att enbart en frivil-
lig tillhorighet till en grupp som &r upptagen
i de ovanndmnda forteckningarna utgor ett
agerande som har betydelse for tillampning-
en av skilen till undantag enligt artikel 12.2 b
och 12.2 ¢, dr dessa forutsittningar dock inte
uppfyllda savitt avser B:s och D:s perioder for
aktivt stod i Dev sol och i PKK.

76. Mot denna bakgrund omfattar bedom-
ningen av huruvida foérutsittningarna for
att tillampa skilen till undantag enligt arti-
kel 12.2 b och 12.2 c i direktivet foreligger, i
det fall den berorda personen tidigare har
varit ansluten till en grupp som &r inblandad
i brott som kan kvalificeras som terrorist-
handlingar, enligt min mening i huvudsak tre
etapper.

77. 1 den forsta etappen finns det anledning
att beakta den aktuella gruppens art, struktur,
organisation och verksamheter samt det po-
litiska, ekonomiska och sociala sammanhang
i vilket denna grupp verkade under den pe-
riod som den berorda personen var medlem i
denna. Aven om upptagande i en forteckning
som utarbetats pa nationell nivé, pa unions-
nivd eller pa internationell nivd kan utgéra
en relevant omsténdighet, kan det dock inte
innebéra att de behoriga myndigheterna i den
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berorda staten befrias fran att genomfora en
sddan undersokning ™.

78. 1 en andra etapp ska det kontrolleras
huruvida det foreligger tillrackliga uppgifter
for att med hénsyn till beviskraven enligt ar-
tikel 12.2 i direktivet faststélla den berorda
personens personliga ansvar for de handling-
ar som kan hénforas till gruppen under den
period han eller hon har varit medlem i den-
na, med beaktande av savil objektiva (mate-
riellt agerande) som subjektiva (medvetenhet
och uppsét) kriterier for ansvarsférdelning.
Det ér for detta syfte nodvindigt att faststilla
den roll som denna person faktiskt har haft
ndr sddana girningar har begatts (anstiftan,
deltagande vid brottets begéende, rekognos-
cerings- eller stodverksamhet med mera),
hans eller hennes stillning inom gruppen
(inblandning i beslutsprocessen, lednings-
uppdrag eller representativa uppdrag, vérv-
ning eller anskaffning av medel med mera),
graden av kinnedom som han eller hon hade
eller borde ha haft om gruppens verksamhe-
ter, eventuella fysiska eller psykologiska tvang
som han eller hon utsatts for eller andra fak-
torer som kan péverka agerandets subjek-
tiva del (till exempel mentalt handikapp, ej

70 — Den aktuella gruppen kan, for att endast ta nagra exempel,
ha en fragmentarisk sammanséttning och inom sig besta av
olika celler eller stromningar, dven i konflikt med varandra,
varav nagra moderata och andra extremistiska, eller kan
under tiden ha dndrat mél och strategier och exempelvis ha
overgatt fran politisk opposition till gerillakrig och omvént
— fran att ge foretradesratt 4t militara mal till att genomfora
en verklig terrorstrategi och si vidare. P4 samma sitt kan
det sammanhang i vilket denna grupp verkar ha &ndrats,
exempelvis pa grund av en foérindrad politisk situation,
eller att gruppen utstrickt sin verksamhet fran ett lokalt
eller regionalt omrade till ett internationellt ssmmanhang.

uppnétt myndighetsilder med mera)”’, hans
eller hennes faktiska mojlighet att hindra att
de ifrdgavarande gidrningarna begas eller att
fjirma sig fran dem (utan att I6pa nagon risk
for den egna integriteten). De just anforda
omstéindigheterna dr endast nagra av de om-
stdndigheter som ska beaktas vid denna un-
dersokning. Faststillandet av den anslutnes
personliga ansvar ska goras mot bakgrund av
samtliga omstdndigheter som kénnetecknar
det enskilda fallet. ™

79. 1 den tredje etappen ska det avgoras hu-
ruvida de gérningar for vilka detta ansvar
kan anses vara faststillt omfattas av de gir-
ningar som anges i artikel 12.2 b och 12.2 c i
direktivet. Hansyn ska dérvid tas till vad som
uttryckligen foreskrivs i artikel 12.3, enligt
vilken ”[pJunkt 2 giller personer som an-
stiftar eller pa annat sitt deltar i forovandet
av de brott eller gérningar som ndmns déari”.
Denna uppskattning ska goras mot bakgrund
av samtliga forsvarande och férmildrande

71 — Se Guidelines av ar 2003.

72 — Enligt Guidelines av ar 2003 ska exempelvis skilen till
undantag inte tillimpas i det fall att straffet for brott har
avtjdnats (till exempel om straffet har avtjanats eller om en
betydande tid har gatt sedan brottet begicks). UNHCR ar
mer forsiktigt i fall av nad eller amnesti, sarskilt vid sérskilt
grymma brott och gérningar (punkt 23).
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omstdndigheter och alla andra relevanta
omsténdigheter.

80. De ovan angivna kriterierna och samtliga
hittills anforda overviganden ska gora det
mdjligt att vagleda den hanskjutande dom-
stolen pa den punkt som ar foremal for den
forsta tolkningsfragan. Det framgér dock av
de begrepp som den domstolen har anvint
att den i sjdlva verket i vart och ett av malen
vid den nationella domstolen begir att fa ett
beslut om de konkreta fallen som den ska
avgora. Av i huvudsak tvd skl anser jag att
domstolen inte ska acceptera denna begaran.

81. For det forsta har den hénskjutande dom-
stolen ensam kdnnedom om de omstidndighe-
ter som kinnetecknar de aktuella fallen, sa-
som det framgar i det administrativa skedet
av undersokningen av B:s och D:s ans6kning-
ar och i malets olika steg. For faststdllandet
av huruvida de aktuella skalen fér undantag
konkret kan goras géllande mot B och D kravs
det en noggrann bedémning och analys av
dessa omstandigheter.

82. For det andra faststills i direktivet all-
ménna miniminormer for definitionen och
inneborden av flyktingstatus, for att vigleda
medlemsstaternas nationella behoriga myn-
digheter vid tillimpningen av 1951 éars kon-
vention. Det har inte genom direktivet inforts
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négot enhetligt system pad omradet ™, eller ett
centraliserat forfarande fér prévning av an-
sokningarna om erkdnnande av flyktingsta-
tus. Det ankommer dérfoér pd medlemsstater-
nas behoriga myndigheter och domstolar, vid
vilka sdédana ansokningar ska provas, att mot
bakgrund av de allménna kriterier som fast-
stéllts i direktivet, sésom domstolen tolkat
dem, konkret bedoma huruvida kraven fore-
ligger for att denna status ska kunna erkin-
nas, inklusive forutséttningarna for att den
eventuellt inte ska ges.

3. Den andra tolkningsfragan

83. Den nationella domstolen har stillt den
andra fragan, som é&r identisk i de bada be-
sluten om hénskjutande, for att, om den
forsta fragan besvaras jakande, fi klarhet i
huruvida en tillimpning av undantagen fran
flyktingstatus enligt artikel 12.2 b och 12.2.
c i direktivet forutsétter att den asylsokande
fortfarande utgor en sidkerhetsrisk. B och
D har foreslagit att domstolen ska besvara

73 — 1 Haagprogrammet, i vilket méilen och instrumenten i
rittsliga och inrikes fragor for perioden 2005-2010 har
faststallts, har Europeiska radet forbundit sig att ytterligare
utveckla det gemensamma europeiska asylsystemet genom
dndring av regelverket och ut6kat praktiskt samarbete, sér-
skilt genom inrittandet av Europeiska byran for samarbete
i asylfragor. Sdsom Europeiska radet nyligen har erinrat om
i den europeiska pakten for invandring och asyl av &r 2008
ar varje medlemsstat dock behérig att bevilja skydd och,
sdrskilt, flyktingstatus.
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denna friga jakande, medan den hénskjutan-
de domstolen, alla de intervenerande reger-
ingarna och kommissionen har foreslagit att
den ska besvaras nekande. ™

84. Jag instimmer i det sistndimnda svaret,
som foljer av en bokstavlig och teleologisk
tolkning av artikel 12.2 i direktivet. Av orda-
lydelsen i denna artikel framgar det klart att
forutsattningen for att tillimpa de skal till
undantag som foreskrivs i denna dr den asyl-
sOkandes tidigare agerande som kompletterar
de beskrivna fallen och som férekommit inn-
an han erkénts som flykting. Detta framgar
sdrskilt av de verbformer som anvénts — "har
forovat” i artikel 12.2 b och "har gjort sig skyl-
dig till” i artikel 12.2 ¢ — och av preciseringen
i artikel 12.2 b att agerandet i fraga ska ha
forekommit innan den asylsokande fick till-
trade som flykting, det vill séga, sdsom déaref-
ter klargjorts i denna bestémmelse, fore "den
tidpunkt dé uppehallstillstand utfirdades pa
grundval av beviljad flyktingstatus”

85. Diremot innehaller varken den aktuella
bestammelsen eller den motsvarande kon-
ventionsbestimmelsen nagon uttrycklig el-
ler underforstddd hénvisning till ett omdome
om den asylsokandes aktuella farlighet for
allmanheten som ytterligare ett villkor som

74 — Aven UNHCR har uttalat sig pi samma sitt i det dokument
som har utarbetats for forevarande mal.

stéllts for tillimpningen av de aktuella ski-
len till undantag. Denna underlitenhet star
i samklang med de syften som efterstrivas
med skilen till undantag och vilka syften, sa-
som har framgitt, bestar i att hindra dels att
den som har begitt allvarliga eller icke-poli-
tiska brott genom att aberopa flyktingréitten
kan undgd réttvisan, dels att flyktingstatus
tillerkédnns den som pa grund av sitt ageran-
de har gjort sig "ovirdig” det internationella
skyddet, och detta oavsett om hans farlighet
for allménheten har upphort.

86. Visserligen har UNHCR nir det giller
tillimpningen av artikel 1F b i 1951 &rs kon-
vention papekat att det i det fall i vilket den
asylsokande som domts for ett grovt icke-
politiskt brott har avtjdnat sitt straff, har fatt
amnesti eller benadats, antas att det skal till
undantag som foreskrivs i denna bestim-
melse inte langre &r tillimpligt "utom om det
visats att den asylsdkandes brottsliga karak-
tér, trots amnestin eller benadningen fortfa-
rande 6verviger””. Detta pdstdende tyder
dock endast pa att den berdrda staten under
sddana forhallanden kan fortsdtta att véigra
den asylsokande flyktingstatus pa grund av
hans farlighet for allménheten, pa ett siatt som
paminner om mekanismen for undantaget till

75 — Se Handbook, punkt 157.

I - 11013



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — FORENADE MALEN C-57/09 OCH C-101/09

principen om non-refoulement enligt arti-
kel 33.2 i konventionen”™. Man kan av detta
diaremot inte dra slutsatsen, ens e contrario,
att det ror sig om ett allmént stdllningsta-
gande till forman for en tolkning av den be-
stimmelsen som under alla omstindigheter
utesluter att det aktuella skélet till undantag
kan tillimpas i det fall i vilket asyls6kandens
farlighet for allmdnheten har upphort.

87. For att besvara den hinskjutande dom-
stolens fraga ér det enligt min mening slut-
ligen varken nodvéndigt eller lampligt att
gora en jaimforande analys av artikel 12.2 och
artikel 21.2 i direktivet, i vilket det med st6d
av artikel 33.2 i 1951 érs konvention, fore-
skrivs ett undantag fran principen om non-
refoulement. Den hinskjutande domstolen
har inte begirt att domstolen ska uttala sig
om mojligheten att vigra flyktingstatus till en
asylsokande pa grund av synpunkter pa hans
farlighet, som motsvarar dem som kan ge
medlemsstaterna ritt att géra undantag fran
principen om non-refoulement, utan endast
huruvida konstaterandet att det inte forelig-
ger nagon sadan farlighet utgor hinder for att
tillampa ett av de skal till undantag som fore-
skrivs i artikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet.

88. Mot bakgrund av det ovan anforda fo-
reslar jag att domstolen ska besvara den an-
dra tolkningsfragan enligt foljande. En till-
lampning av undantagen enligt artikel 12.2 b
och 12.2 c i direktivet fran huvudregeln om

76 — Se Goodwin-Gill och McAdam, a.a., s. 174.
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tillerkdnnande av flyktingstatus forutsétter
inte att den asylsokande fortfarande utgor en
sakerhetsrisk.

4. Den tredje och den fjdrde tolkningsfragan

89. Den hinskjutande domstolen har stéllt
den tredje fragan for att fa klarhet i huru-
vida tillimpningen av undantagen enligt ar-
tikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet forutsitter
att det gors en proportionalitetsprévning.
Den hénskjutande domstolen har stillt den
fjarde fragan, om den tredje frigan besvaras
jakande, for att fa klarhet i dels huruvida det
vid en saddan provning har betydelse att den
asylsokande atnjuter skydd enligt principen
om non-refoulement enligt artikel 3 i Europa-
konventionen eller enligt nationell ritt, dels
huruvida undantagen ska anses vara opro-
portionerliga i exceptionella fall som har sér-
skilda kdnnetecken.

90. Dessa fragor som ska undersokas tillsam-
mans innebdr dven att foljande kansliga fraga
som sedan lange diskuterats inom ramen for
1951 &rs konvention stélls. Innebir tillimp-
ningen av artikel 1F i denna konvention en
avvidgning mellan brottets eller girningens
allvar och foljderna av att undantagen tillam-
pas, sd att det sidkerstdlls att tillimpningen
av denna bestimmelse dr proportionerlig till
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sitt mal? Trots att begreppen i fragan forefal-
ler vara delvis dndrade genom att skyddet for
de ménskliga rattigheterna har utvidgats och
konsoliderats, sérskilt savitt avser skyldighe-
ten till skydd mot tortyr, utvecklingen av den
internationella straffritten och av utvisning”
samt tendensen till ett gradvis erkdnnande
av en universell jurisdiktion vid allvarliga
internationella brott”, dr dmnet fortfarande
aktuellt.

91. UNHCR forefaller godkianna en sadan
avvigning savitt avser artikel 1F b i 1951 érs
konvention och i princip inte godkdnna den i
fraga om artikel 1 F c, pa grund av den sarskilt
allvarliga karaktdren p& de gérningar som
anges i denna bestimmelse.” Manga dom-
stolar i de anslutna staterna har uttalat sig
i motsatt riktning &ven i samband med den
forstndmnda bestimmelsen.® Bland inter-
venienterna motsitter sig den franska reger-
ingen, den tyska regeringen och regeringarna

77 — Gilbert, a.a,, s. 5, vilken har papekat att det i en stor del
av utlamningsfordragen foreskrivs en skyldighet att utvisa
eller att atala (aut dedere aut judicare) och att olika multila-
terala konventioner om kampen mot terrorismen omfattar
klausuler enligt vilka utvisning inte ska ske om det finns risk
for forfoljelser pa grund av ras, religion, nationalitet, poli-
tisk dskddning och etniskt ursprung.

78 — Ibidem, s. 4.

79 — Se Guidelines av ar 2003. Se d@ven Handbook av ar 1979,
s. 156. Denna skillnad framgér enligt min mening dock inte
sa klart av det dokument som UNHCR har utarbetat for
férevarande mal.

80 — Se Gilbert, a.a., s. 18.

i Forenade kungariket samt Nederlinderna
en proportionalitetsprévning. Den svenska
regeringen liksom dven kommissionen har
ddremot uttalat sig till stod for en sadan
provning.

92. Négra intervenerande regeringar har pa-
pekat att ingen del i bestimmelsen i artikel 1 F
11951 ars konvention och i artikel 12.2 i direk-
tivet synes tillata en proportionalitetsprov-
ning. Enligt min mening kan det pd samma
sdtt hdvdas att inget i dessa artiklar motsatter
sig denna. Behovet av en sddan prévning har
for ovrigt uttryckligen framhallits av Dan-
mark i forarbetena till konventionen. *'

93. Det har dven med hénvisning till direk-
tivets uppkomst framforts att ett argument
mot en sadan prévning framgar av att kom-
missionens ursprungliga forslag inneholl en
sarskild hénvisning till proportionaliteten
som dock inte upprepades i direktivets slut-
liga text. Jag anser dock inte att detta &r ett
sarskilt barande argument, eftersom underla-
tenheten i fraga helt enkelt kan tillskrivas ge-
menskapslagstiftarens vilja att halla sig inom
granserna for texten till 1951 ars konvention
och lata svaret pa denna fraga komma genom

81 — Seiven fotnot 52 i det dokument som UNHCR har utarbe-
tat for forevarande mal.
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rattspraxis och pa sa sétt gora det mojligt med
en storre anpassning till eventuella d&ndringar
i tillaimpningen av konventionen.

94. Det har dessutom papekats att enligt
artikel 1F b och c i konventionen och arti-
kel 12.2 b och 12.2 c i direktivet beror un-
dantagen fran tillimpningen endast pa den
asylsokandes tidigare agerande och att det
bortses fran betydelsen och allvaret i de hot
om forfoljelse som vilar pa honom. Inte hel-
ler detta argument dr enligt min mening
avgorande. Det har i sjélva verket framgatt
ovan att det allmént dven tas hansyn till om-
stdndigheter som intréaffat efter det brottsliga
agerandet — atminstone i artikel 12.2 b — vid
bedéomningen av huruvida detta agerande
omfattas av de aktuella skilen till undantag.
Olika intervenerande regeringar har, dven
da de motsatt sig en proportionalitetsprov-
ning, till sdidana omstédndigheter exempelvis
hinfoért den omstidndigheten att den asylso-
kande som aktivt stoder en grupp som an-
setts vara ansvarig for terroristhandlingar har
fiarmat sig dérifran och Oppet tagit avstand
fran denna. UNHCR déremot betraktar den
omsténdigheten att straffet har avtjénats eller
helt enkelt att det har gatt lang tid fran det
att garningen begicks sasom relevanta fakto-
rer som potentiellt kan hindra att undantagen
tillampas.

95. Proportionalitetsprincipen har en cen-
tral betydelse i skyddet fo6r de grundlaggande
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rattigheterna och allmént vid tillimpningen
av instrumenten for den internationella hu-
manitira ritten. Dessa instrument kréver att
de tillimpas pa ett flexibelt och dynamiskt
satt. Inforandet av ett moment av rigiditet vid
tillampningen av skélen till undantag, &ven
om det motiveras med avsikten att behalla
trovirdigheten i systemet for flyktingars in-
ternationella skydd, &r enligt min mening inte
onskvirt. Jag anser tvirtom att det dr visent-
ligt att pa detta omrade behalla en n6dvéndig
flexibilitet for att dels beakta det internatio-
nella samfundets framsteg i skyddet for de
maénskliga rattigheterna, dels med ett synsitt
som grundas pa en provning av samtliga om-
stindigheter som kidnnetecknar det aktuella
fallet, &ven om detta innebér att ett system
med dubbel avvigning tillampas (vid den tid-
punkt da det ska bedéomas huruvida ageran-
det &r tillrackligt allvarligt for att undantagen
ska tillimpas och vid den tidpunkt da detta
allvar ska vdgas mot konsekvenserna av att
undantagen tillimpas).

96. For det svar som ska ges den hinskju-
tande domstolen kan man enligt min mening
dessutom sirskilja avvigningen mellan dels
agerandets allvar och foljderna av att undan-
tagen eventuellt tillimpas, dels tillimpningen
av proportionalitetsprincipen.

97. 1 det forsta avseendet ska den omstdn-
digheten beaktas att asylsokanden har ett
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effektivt skydd mot refoulement, antingen vid
tillimpningen av internationella instrument *
eller med stéd av den nationella riatten. Om
detta skydd dr mojligt och konkret tillging-
ligt kan den asyls6kande inte ges flyktingsta-
tus, vilket medfér en rad rattigheter som gar
utover skyddet mot refoulement och som i
princip ska végras den som visar sig ovirdig
internationellt skydd. I det fall i vilket dére-
mot erkdnnandet av denna status utgér den
enda mojligheten for att hindra avvisningen
till ett land i vilket han har allvarliga skal att
frukta att han pa grund av ras, religion, na-
tionalitet, tillhorighet till viss samhallsgrupp
eller sin politiska askddning blir utsatt for
sadan forfoljelse att han riskerar sitt liv el-
ler sin fysiska integritet eller att han utsitts
for oménsklig eller fornedrande behandling,
kan det inte faststillas att flyktingstatus inte
ska ges. Aven om méjligheten att inte heller
ge det minimala skyddet som bestar av non-
refoulement kan forefalla oacceptabel anser
jag dock att nir det giller vissa brott av ex-
ceptionellt allvar kan denna avviagning dock
inte godtas. %

82 — Till exempel med stdd av artikel 3 i Europakonventionen
eller artikel 3 i konventionen mot tortyr och annan grym,
ominsklig eller férnedrande behandling eller bestraffning,
som antogs i New York den 10 december 1984.

83 — For de personer som har gjort sig skyldiga till sadana brott
kan det eventuellt finnas ett informellt skydd i den stat dér
ansokan sker, vilken dessutom kan atala dessa personer
med stod av den allménna rittspraxis som faststillts for
vissa brott i multilaterala avtal. Se for ett liknande resone-
mang Gilbert, a.a., s. 19.

98. I det andra avseendet anser jag att med-
lemsstaternas behoriga myndigheter och
domstolar ska sikerstélla att artikel 12.2 b
och 12.2 c i direktivet tillimpas proportio-
nellt i forhéllande till sitt mal och mer all-
mant till flyktingrattens humanitéra karaktar.
Detta innebir i huvudsak att faststéllandet av
huruvida forutsittningarna foreligger for att
tillimpa denna bestimmelse ska medfora en
helhetsbed6mning av samtliga omsténdighe-
ter som kdnnetecknar det enskilda fallet.

99. Av ovan anforda skl foreslar jag att dom-
stolen ska besvara den tredje och den fjirde
tolkningsfragan pa det sitt som angetts ovan i
punkterna 97 och 98.

5. Den femte tolkningsfragan

100. Bundesverwaltungsgericht har stallt
den femte tolkningsfrdgan — vars formule-
ring, férutom den anpassning som krivts
till hur vart och ett av malen kiannetecknats,
huvudsakligen ar identisk i bidda besluten om
hénskjutande — for att fa klarhet i huruvida
det ér forenligt med direktivet att tillerkdnna
en person som inte kan ges flyktingstatus
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enligt artikel 12.2 asylrétt enligt nationella
grundlagsbestdmmelser.

101. Det ska i detta avseende a ena sidan pa-
pekas att det i direktivet enligt dess rittsliga
grund endast faststills allmdnna miniminor-
mer och att medlemsstaterna enligt artikel 3
i direktivet har mojlighet att infora eller be-
halla féormanligare bestimmelser for att fast-
stdlla vilka personer som ska betraktas som
flyktingar samt for att definiera visentliga de-
lar i det internationella skyddet, forutsatt att
de ér forenliga med bestimmelserna i direk-
tivet. A andra sidan definieras, sasom redan
har papekats, flyktingstatus i direktivet i en-
lighet med Geneévekonventionen.

102. Skalen till undantag har, sasom fram-
gatt, en grundldggande betydelse for att be-
vara trovardigheten i det system som skapats
genom 1951 ars konvention och for att for-
hindra eventuellt missbruk. Nér villkoren for
tillimpning av dessa skl dr uppfyllda &r med-
lemsstaterna enligt konventionen och direkti-
vet saledes skyldiga att inte ge den asylsokan-
de flyktingstatus. I motsatt fall bryter de saval
mot sina internationella aligganden som mot
artikel 3 i direktivet, som tillater forménligare
bestammelser for att faststilla flyktingstatus
endast om de dr forenliga med direktivet.
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103. Den fraga som Bundesverwaltungsge-
richt har stdllt avser dock medlemsstaternas
mojlighet att ge en sadan person ett skydd
med stod av nationella bestimmelser. Den
hénskjutande domstolen vill sérskilt fa klar-
het i huruvida ett sddant skydd ar forenligt
med direktivet, nér, sdsom forefaller vara fal-
let med den asylritt som garanteras med stod
av artikel 16a i den tyska grundlagen enligt de
uppgifter som ndmnda domstol lamnat, dess
innehall definieras med hénvisning till 1951
ars konvention. P4 samma sdtt som denna
konvention inte av de anslutna staterna kré-
ver att de ska vidta sérskilda atgérder gente-
mot asylsékande som inte getts flyktingsta-
tus, innebér den inte heller ett forbud mot att
bevilja sédana personer ett skydd som even-
tuellt foreskrivs i nationella bestimmelser om
asylratt. Av direktivet kan det inte heller dras
ndgon slutsats om ett sddant férbud.

104. Det dr dock klart att den rattsliga situa-
tionen for dessa personer i detta fall endast
regleras genom den nationella ritten och
att — sdsom for ovrigt uttryckligen pépekats
i skal 9 i direktivet savitt avser ”[d]e tredje-
landsmedborgare eller statslosa personer
som tillits stanna inom medlemsstaternas
territorier av skél som inte hdnfor sig till ett
behov av internationellt skydd utan efter en
skonsmaéssig bedomning av 6mmande eller
humanitéra skidl” — varken direktivet eller
Geneévekonventionen dr tillimpliga pa dem.
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105. Mot denna bakgrund och i likhet med
vad som kommissionen har papekat dventy-
ras syftet med skilen till undantag, att bevara
trovirdigheten i systemet for flyktingars in-
ternationella skydd, om det nationella skydd
som beviljas pd detta sdtt dr sddant att det
uppkommer oklarheter om dess bakgrund
och gor att det kan anses att dess innehavare
atnjuter flyktingstatus i den mening som avses
i konventionen och direktivet. Det ankommer
darfor pa den medlemsstat som avser att be-
vilja asyl, pa grundval av bestimmelser i sin
egen rittsordning, till personer som inte getts
flyktingstatus enligt direktivet att vidta nod-
vandiga atgdrder som gor att det klart kan
skiljas mellan detta skydd och det skydd som
beviljas med stod av direktivet. Detta ska inte
goras i fraga om innehallet i detta skydd, som
enligt min mening den ifrdgavarande med-
lemsstaten fortfarande har befogenhet att

IV — Forslag till avgorande

faststdlla, utan for att kéllan till detta skydd
kan forvaxlas.

106. Mot bakgrund av det ovan anférda fore-
slar jag att domstolen ska besvara den femte
tolkningsfragan enligt foljande. Direktivet
och sirskilt artikel 3 i detta utgor inte hinder
for en medlemsstat att bevilja en tredjelands-
medborgare eller en statslos person som inte
getts flyktingstatus enligt artikel 12.2 i direk-
tivet det skydd som foreskrivs i de nationella
bestimmelserna om asylritt, under forut-
sittning att detta skydd inte kan forvixlas
med det skydd som beviljas flyktingar enligt
direktivet.

107. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara fra-
gorna fran Bundesverwaltungsgericht pa foljande sitt:

”1. Medlemsstaternas behoriga myndigheter &r skyldiga att — vid tillimpningen av
skalen till undantag enligt artikel 12.2 b och 12.2 ¢ i radets direktiv 2004/83/EG
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av den 29 april 2004, i det fall i vilket den asylsokande tidigare varit ansluten till
en grupp som ér upptagen i de férteckningar som utarbetats inom ramen for
unionens atgérder for bekdmpning av terrorism — beakta den aktuella gruppens
art, struktur, organisation, verksamheter och metoder, samt det politiska, ekono-
miska och sociala ssmmanhang i vilket den verkade under den period som den
berérda personen var medlem i denna. Medlemsstaternas behoriga myndigheter
ska dessutom kontrollera huruvida det foreligger tillrackliga omstiandigheter for
att med hénsyn till beviskravet enligt artikel 12.2 i direktiv 2004/83/EG faststélla
den berorda personens personliga ansvar for de handlingar som kan hénforas till
gruppen under den period han eller hon var medlem i denna, med beaktande
av bade objektiva och subjektiva kriterier for ansvarsfordelningen och mot bak-
grund av samtliga omstdndigheter som kénnetecknar det enskilda fallet. Dessa
myndigheter ska slutligen faststélla huruvida de handlingar for vilka detta an-
svar kan anses ha faststallts omfattas av de handlingar som anges i artikel 12.2 b
och 12.2 c i direktiv 2004/83/EG, med hénsyn till vad som uttryckligen foreskrivs
iartikel 12.3. Denna bedémning ska géras mot bakgrund av samtliga férsvarande
och férmildrande omstiandigheter och alla andra relevanta omsténdigheter.

Det ankommer pa medlemsstaternas behoriga myndigheter, som ska préva en
begéran om erkdnnande av flyktingstatus, och pa de domstolar vid vilka en talan
vickts mot ett beslut som antagits efter en sadan prévning att, mot bakgrund av
de allménna kriterier som faststillts i direktivet sésom domstolen har tolkat dem,
konkret bedoma huruvida det finns forutséttningar for att erkdnna denna status,
inbegripet villkoren for att flyktingstatus eventuellt inte ges i den mening som
avses i artikel 12.2 b och 12.2 c i direktiv 2004/83/EG.
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Det ir, for att undantagen om tillerkédnnande av flyktingstatus enligt artikel 12.2 b
och 12.2 c i direktiv 2004/83/EG ska tillimpas, inte en forutsattning att den asyl-
sokande fortfarande utgor en sikerhetsrisk.

De medlemsstaters behoriga myndigheter eller domstolar som har att ta stéll-
ning till en begéran om erkdnnande av flyktingstatus ska, vid tillimpningen av
artikel 12.2 b och 12.2 c i direktiv 2004/83/EG, gora en avvéigning mellan allva-
ret i det agerande som motiverar att denna status inte ges och foljderna av att
den inte ges. Denna provning ska géras med hinsyn till den omsténdigheten att
den asylsokande pé& andra grunder étnjuter ett effektivt skydd mot refoulement.
Om detta skydd dr mojligt och konkret tillgangligt kan den asylsokande inte ges
flyktingstatus. I det fall i vilket ddremot erkdnnandet av denna status utgor den
enda mojligheten for att hindra avvisningen till ett land i vilket han har allvarliga
skal att frukta att han pa grund av ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss
samhéllsgrupp eller sin politiska dskéddning blir utsatt for sadan forfoljelse att han
riskerar sitt liv eller sin fysiska integritet eller att han utsitts for oménsklig eller
fornedrande behandling, kan det inte faststéllas att flyktingstatus inte ska ges.
Vid brott av exceptionellt allvar ér en sddan avvigning inte tillaten.

Medlemsstaternas behoriga myndigheter och domstolar ska sikerstilla att ar-
tikel 12.2 b och 12.2 c i direktivet tillimpas proportionellt i forhallande till sitt
mal och mer allmént i forhallande till flyktingsrattens humanitéra karaktér.

Direktiv 2004/83/EG, och sdrskilt artikel 3 i detta, utgor inte hinder f6r en med-
lemsstat att bevilja en tredjelandsmedborgare eller en statslos person som inte
getts flyktingstatus enligt artikel 12.2 i direktivet det skydd som foreskrivs i de
nationella bestimmelserna om asylritt, under forutséttning att detta skydd inte
kan forvixlas med det skydd som beviljas flyktingar enligt direktivet”
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