Sidal (12)

HOGSTA DOMSTOILENS

DOM Mal nr
meddelad i Stockholm den 15 juni 2009 B 3672-07
KLAGANDE

SH

Ombud och offentlig forsvarare: Advokat LE

MOTPART
Riksaklagaren
Box 5553

114 85 Stockholm

SAKEN
Manniskosmuggling

OVERKLAGADE AVGORANDET
Hovrétten 6ver Skane och Blekinges dom den 21 augusti 2007 i mal
B 541-07

Dok.ld 33733

HOGSTA DOMSTOLEN  Postadress Telefon 08-561 666 00 Expeditionstid

Riddarhustorget 8 Box 2066 Telefax 08-561 666 86 08:45-12:00
103 12 Stockholm E-pOﬂ: hogsta_domstolen@dom.se 13:15-15:00

www.hogstadomstolen.se



HOGSTA DOMSTOLEN B 3672-07 Sid2

DOMSLUT

Hogsta domstolen andrar pa det sétt hovréttens dom att SH doms enligt

20 kap. 8 § forsta och tredje styckena utlanningslagen (2005:716) for
manniskosmuggling, ringa brott, till sextio (60) dagsbéter & femtio (50) kr.
Pafoljden skall i sin helhet anses verkstélld genom den tid SH har varit
frihetsberdvad i malet.

For forsvaret av SH i Hogsta domstolen tillerkénns LE erséttning av
allmanna medel med tjugufyratusenniohundranittiogu (24 997) kr, avseende
arbete. Denna kostnad skall stanna pa staten. | erséttningen in- gar
mervardesskatt med 4 999 kr.

Vad hovrétten forordnat om sekretess skall besta.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

SH har yrkat att Hogsta domstolen ogillar &talet. | andra hand har han yrkat
att garningen skall bedémas som ringa och pafdljden bestammastill boter
samt att Hogsta domstolen forordnar att boterna skall ansestill fullo betalda
genom den tid han varit haktad.

Riksaklagaren har bestritt andring.

DOMSKAL

SH har atalats fér méanniskosmuggling, bestdende i att han uppsatligen hjapt

tre utlandska medborgare, hemmahorande i Syrien, att olovligen kommain i
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Sverige. Av utredningen framgar att de tre utlandska medborgarna var SHs
syster med familj som med hjalp av ménniskosmugglare kommit fran Syrien
till Tyskland via ltalien. SH transporterade dem fran Tyskland genom
Danmark och via Oresundsbron till Malmo. Riksaklagaren har godtagit SHs
uppgifter om att han inte fatt eller betingat sig nagon erséttning for resan och
att avsikten var att de tre skulle sbka asyl i Sverige.

Enligt 20 kap. 8 8 utldnningslagen (2005:716) doms for manni skosmuggling
den som uppsétligen hjalper en utlanning att olovligen kommainii eller
passera genom Sverige, medlemsstat i Europeiska unionen eller Island,
Norge eller Schweiz. Enligt férarbetenainnebar uttrycket olovligen att in-
resan eller passeringen skett i strid med i respektive stat géllande forfatt-
ningar (prop. 2003/04:35 s. 85). Brottet & galvstandigt. Det forutstter alltsa

inte att utlanningensinresa & straffbar.

En utl&nning som reser ini Sverige skall som huvudregel ha pass samt
visering eller uppehallstillstand (2 kap. 1 och 3 88 utlanningslagen). Inresai
Sverigei strid med bestammel serna om pass och tillstand sker olovligen.
Detta galler aven for de fall daforfarandet inte &r straffbart enligt 20 kap.

4 § utlanningslagen.

Efter Sveriges andutning till Schengenkonventionen och intréde som opera-
tiv medlem i Schengensamarbetet har forutsattningarna for passerandet av
granser andrats. | 1 kap. 3 § utlénningsforordningen (2006:97) definieras
begreppen inre och yttre grans. Med inre grans avses en landgréns mot
Schengenstat samt hamnar for reguljéra férjef érbindel ser och flygplatser dar
avgaende eller ankommande trafik kommer direkt fran en ort i en Schengen-

stat. Med yttre grans avses land- eller §ogranser samt hamnar och flygplat-
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ser som inte utgor inre grans. In- och utresa 6ver en yttre grans maste i
princip ske vid ett gransovergangsstélle, dar kontroll sker (6 kap. 1 och 3 88
utlanningsforordningen). En inre grans far passeras utan nagon kontroll

(6 kap. 5 § utlanningsforordningen). Oresundsbron & en inre grans.

Av forarbetenatill bestéammelsen om ménniskosmuggling framgar betraf-
fande brottets fullbordan att det vid passerandet av en yttre grans for straff-
barhet krévs att inresan har skett vid sidan om en granskontroll eller att ut-
lanningen passerar granskontrollen gomd eller med hjélp av forfalskade
handlingar. Om nagon déaremot hjaper en utlanning att kommain i Sverige
viaeninre gréns racker det for straffbarhet att utlanningen har kommit in pa
svenskt territorium. (Prop. 2003/04:35s. 66 1.)

SH hjalpte uppsétligen de tre utlandska medborgarnain pa svenskt terri-

torium via en inre grans. Eftersom de utlandska medborgarna saknade pass
och erforderligatillstand var inresan olovlig. SH var medveten om namnda
omstandigheter. Det foreligger darmed forutsattningar enligt 20 kap. 8 § ut-

lanningslagen att doma SH for ménniskosmuggling.

| malet har emellertid gjorts gallande att det fran den nyssnamnda straffbe-
stammelsen finns ett, pa forarbetsuttalanden grundat, inte lagfast humanitart
undantag av innebord att ideell verksamhet som endast syftar till att hjalpa
nagon som har for avsikt att soka asyl omedelbart efter inresan till Sverige
inte &r straffbar.

| samband med andringar ar 1994 i straffbestammelsernai 1989 ars ut-
lanningslag understroksi forarbetenatill den bestammelse (10 kap. 2 a §)
som numera motsvaras av 20 kap. 8 § i 2005 ars utlanningslag, att det endast
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var verksamhet som syftade till att hjalpanagon ini landet illegalt som var
straffbar enligt bestammel sen. Det tillades att verksamhet som endast syfta-
de till att hjalpa nagon hit som omedelbart vid ankomsten hade for avsikt att
soka asyl inte var straffbar enligt den bestdammelsen. S&dan verksamhet
kunde déremot vara straffbar enligt 10 kap. 5 §; bestdmmelsen motsvaras
numera av 20 kap. 9 § i 2005 ars utlanningslag och avser organiserande av
manniskosmuggling och medhjap dartill. (Prop. 1993/94:52 s. 18 . och bet.
1993/94:SfU7 s. 5). Av forarbetena framgar att uttrycket att hjalpa nagon hit
anvands liktydigt med att hjalpa nagon till den svenska gransen (a. prop.

s. 15 och 19). Forarbetsuttalandena maste ses mot bakgrund av att inresavid
den tiden endast fick ske vid kontrollerade gransivergangar. Vid en sadan
kunde asylansbkan goras. Betréffande den som hjé pte en utlénning till
granskontrollen dér denne anstkte om asyl kunde straffbestémmel sen

angaende hjalp till olovliginresai landet inte aktualiseras.

Efter Sverigesintrade i Schengensamarbetet gjordes & 2004 andringar i
vissa straffbestammelser i utlanningslagen for att uppfyllakraven i tva EG-
réttsakter, radets direktiv 2002/90/EG av den 28 november 2002 om defini-
tion av hjdp till olaglig inresa, transitering och vistelse samt radets rambe-
slut 2002/946/RIF av den 28 november 2002 om forstérkning av den straff-
réttsliga ramen for att forhindra hjap till olaglig inresa, transitering och
vistelse. Direktivet dagger i artikel 1.1 avarje medlemsstat att anta lampliga
pafoljder for den som avsiktligt hjalper en person som inte & medborgare i
en medlemsstat att resaini eller passera genom en medlemsstats territorium
| strid med denna stats lagstiftning om utl&nningars inresa eller transitering.
Enligt artikel 1.2 direktivet, i dess svenska lydelse, far en medlemsstat

besluta att inte infora pafoljder i defall som avsesi artikel 1.1 afér den som
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| syfte att ge humanitért stod till utlanningen hjél per denne att resaini eller

passera genom en medlemsstat olagligen, den s.k. humanitéra klausulen.

| forarbetenatill 2004 ars lagandringar 6vervagdes behovet av ett humani-
tart undantag i anslutning till den bestammelse (10 kap. 5 8) somi 1989 ars
utlanningslag motsvarade nuvarande 20 kap. 9 8 i 2005 érs utlanningslag.
Som tidigare framgétt straffbel dgger den bestammelsen organiserande av
manniskosmuggling och medhjalp dartill och avser verksamhet som &r in-
riktad pa att framja att utlanningar reser till Sverige utan erforderligatill-
stand. Behovet ansdgs tillgodosett genom att straffansvar enligt 20 kap. 9 §
forutsétter att verksamheten bedrivsi vinstsyfte. (Prop. 2003/04:35 s. 66).

Nagot humanitart undantag enligt direktivets artikel 1.2 foreslogs inte
betréffande hjalp till olovlig inresai Sverige, d.v.s. sddana handlingar som

kriminaliseras genom den bestammelse som numerafinnsi 20 kap. 8 8.

Vid riksdagsbehandlingen godtogs den féreslagna utformningen av be-
stammelserna. | sitt betdnkande tol kade Socialforsakringsutskottet straff-
bestammel serna s3, att det var straffritt att av rent humanitara skal hjalpaen
utléanning att kommain i Sverige for att soka asyl vid ankomsten

(bet. 2003/04:SfUG6 s. 12). Slutsatsen har inte stod i 1agtexten. Den synes
bygga pa den felaktiga forutséttningen att méanniskosmuggling inte skulle
varaett gavstandigt brott, d.v.s. att manniskosmuggling skulle férutsétta
inte bara att inresan var olovlig utan ocksa att den var straffbar for

utléanningen.

Klart & att den som av ideella ska hjdlper en utlanning till den svenska

nationsgransen (utan att dessforinnan ha hjélpt denne att olovligen resain
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| eller passera medlemsstat i Europeiska unionen eller Island, Norge eller
Schweiz) for att denne skall soka asyl | Sverige inte kan straffas vare sig
enligt 20 kap. 8 § (eftersom det inte skett ndgon inresai Sverige) eller 9 8
(eftersom det inte forel egat vinstsyfte). Vid ankomst till en yttre grans &r det
maojligt for en utlanning att anméla sin 6nskan att sbka asyl. Den magjligheten
finnsintevid en inre gréns, som ju & okontrollerad. En utlanning som viaen
inre grans kommer till Sverige och vill soka asyl har maste sdledes resaini
landet, och att av ideella skél hjadpa en utlanning att gora detta omfattas av
straffbestammelsen i 20 kap. 8 § utlénningslagen (se bet. 2001/02:SfU6

s. 11).

Frégan blir dd om avsaknaden av méjlighet att ansdka om asyl vid ankoms-
ten till en inre grans bor foranleda att det betraffande inresefallen gors ett
humanitart undantag fran det straffbara omradet i 20 kap. 8 § for att pasa
sétt, savitt avser straffbarheten, likstéllaideell hjdp som lamnats den som
kommer ini Sverige viaen inre grans med den som [amnatstill den som
kommer till en yttre gréns. Dettaskullei safall ske trots att Sverigei lag-
stiftningsérendet inte besl utade om ett sddant undantag fran den bestammel -
sen som kan goras enligt artikel 1.2 i direktivet. Det framgar emellertid av
direktivets franska, engelska och tyskalydelser att sddana undantag kan

goras ocksai praxis.

1951 ars konvention angéende flyktingars réttsliga stélIning innehaller i
artikel 31 en bestammel se om forbud under vissa forutsattningar for
fordragsslutande stat att bestraffa en flykting for olovlig inresa eller olov-
ligt uppehall i ett tillflyktsland. Forbudet galler endast under forutsattning
att flyktingen anlant direkt fran omrade déar hans liv eller frihet var i fara.

Forbudet omfattar inte den som hja per flyktingen.
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Pa grund av Sveriges bundenhet till Dublinkonventionen och Dublinfor-
ordningen géller att den som kommer ini landet viaen inre gransi princip
inte har rétt att fa sin asylansokan prévad har utan skall tersandas till den
medlemsstat dar asylansdkan enligt konventionen och forordningen skall
provas. Dettadr i regel den konventionsstat dit utlanningen forst anlant
genom att passera en yttre grans. Den bakomliggande tanken &r att en
asylstkande skall fa sitt skyddsbehov tillgodosett i den medlemsstat som han
eller hon enligt konventionen eller férordningen kan atersandastill. Den
asylstkande har d& normalt inget behov av skydd i en medlemsstat dit denne

kommit viaen inre grans.

Till foljd av det anforda kan det i regel inte anses foreligga ett sa starkt
behov av att bistd en utlanning for att denne skall kunnakommaini Sverige
viaen inre grans att det utgor grund for ett humanitért undantag fran det
straffbara omrédet i 20 kap. 8 § utlanningslagen (jfr SOU 2002:69 s. 226).

Vad som nu sagts utesluter dock inte att det kan férekommafall déar om-
standigheterna &r sadana att den som hjapt en asylsokande att kommain i
landet viaen inre grans for att vid ankomsten soka asyl inte skall anses ha
begétt brottslig handling. | malet har emellertid inte framkommit att en
asylansbkan inte kunde ha gjortsi den Schengenstat som SHs sl&ktingar
forst anlandettill, Italien. Inte heller i Gvrigt har det anforts nagra sarskilda

omstandigheter som kan motivera ett undantag i dettafall.

SH skall darfor domas for manniskosmuggling. Med hansyn till att SH
utan erséttning hjalpt sina néra slaktingar, som avsag att stka asyl i Sverige,
att resain i landet kan brottet anses ringa och bor foranleda ett botesstraff
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(se prop.1993/94:52 s. 18). Med stdd av 33 kap. 6 § tredje stycket
brottsbalken bor forordnas att péfoljden skall anses helt verkstalld genom
den tid SH varit berévad friheten i malet.

| avgOrandet har deltagit: justitieraden Leif Thorsson (skiljaktig), Torgny
Hastad (skiljaktig), Ella Nystrom, Kerstin Calissendorff (referent) och

Stefan Lindskog
Foredragande revisionssekreterare; Tyri Ohman
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BILAGA TILL
PROTOKOLL

2009-01-27 Ma nr
B 3672-07

SKILJAKTIG MENING

Justitieradet Torgny Hastad, med vilken justitieradet Leif Thorsson forenar sig,

ar skiljaktig avseende motiveringen pa sitt framgar av foljande yttrande:

"Enligt 20 kap. 8 § utldnningslagen déms den for manniskosmuggling som upp-
sétligen hjédper en utlanning att olovligen kommain i eller passera genom
Sverige, medlemsstat i Europeiska unionen eller Island, Norge eller Schweiz.
Det krévs sdledes inte att utlanningen rest ini Sverige, utan aven hjap till
olovlig passage genom ett annat Schengenland kan vara straffbar.

SH har emellertid, som det far forstas, atalats bara for hjdp till olovlig inresai

Sverige.

Enligt forarbetena &r dettaled av brottet fullbordat, om utlanningen med den
tilltalades hjdp via en inre gréns kommer in pa svenskt territorium

(prop. 2003/04:35 s. 66 f.). Nar granskontrollerna fére Schengensamarbetet
fannsvid gélva gransen, var det mgjligt att ideellt hjalpa en utlanning till
gransen och dar avlamna honom f6r ansbkan om asyl utan att bryta mot
forbudet mot hjap till olovlig inresa. Sedan granskontrollen slopats vid inre
grans, bl.a. vid Oresundsbron, gér det enligt lagens ordal ydel se inte |angre att
hjélpa en utlanning fram till en punkt dar asyl kan stkas utan att bryta mot

bestammelsen om hjélp till olovlig inresa.
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| den némnda propositionen 2003/04:35 med andringar i utl&nningslag-
stiftningen erinrade departementschefen om att det i artikel 1.2 i EG:s direktiv
2002/90 foreskrivs att medlemsstat far underlta att bestraffa den somi syfte att
ge en utlanning humanitéart stod hjélper denne att —i strid mot artikel 1.1 a,
motsvarande 20 kap. 8 8 utldnningslagen —resain i en medlemsstat eller passera
genom en Schengenstat utan att haratt till det enligt nationella bestémmel ser
(den s.k. humanitara klausulen). Departementschefen tillade att det i vissa
situationer kan framsta som inhumant att bestraffa den som hjalper en utlanning
att kommatill Sverige. Det ansags darfor vara viktigt att det finns mojlighet att
undanta visst handlande fran det straffbara omrédet i de fall det framgar att
avsikten &r att av ideella skd hjdpa en utlanning att komma hit for att soka asyl.
Departementschefen konstaterade sedan att ideella handlingar &r straffriaom de
avser att framja att utlénningar reser till Sverige. Det erinrades om att
regeringen tidigare anfort vid en andring i utlanningslagen (prop. 1996/97:25 s.
225) att det & vasentligt att det inte uppstar nagon tveksamhet om att det inte &r
straffbart att som ett led i en ideell verksamhet hjélpa nagon att komma till
Sverige for att har soka asyl eller annat uppehdallstillstand. Regeringen ansdg
darfor att kravet pa vinstsyfte for straffbarhet skulle finnas kvar. Uttalandet
gjordes trots att ndgot undantag for ideell hjalp till passage genom en
Schengenstat fram till svenska gransen eller ini Sverigeinte gjordesi 20 kap. 8
§ utlanningslagen. Av EG-direktivet i dess franska, engelska och tyska
versioner framgér emellertid uttryckligen att sadana undantag kan goras ocksai

praxis.

Socialforsakringsutskottet anforde att, eftersom en utlanning som soker asyl vid
ankomsten till Sverige inte kommer att straffas for olovlig inresa, ddrmed inte

heller den som hjélpt utlanningen att kommain i Sverige skall anses ha begatt
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en straffbar handling. Utskottet tillade att det i normalfallet inte kommer att
finnas ndgon anledning att fran svensk sida straffa den som hjapt en utlanning
alt passera genom en Schengenstat for att stka asyl vid ankomsten till Sverige
(bet. 2003/04:SfU6 s. 12; jfr aven bet. 2001/02:SfU6G s. 12).

L agtexten har i de héanseenden som &r relevanta enligt atalet varit of orandrad
alltsedan det enligt motivuttalanden & 1993/94 (prop. 1993/94:52 s. 15) var
tillatet att hjapa en utlanning till den punkt dar asylansokan kunde goras.

Det kan inte antas att alla dessa motivuttalanden — |t vara att Socialforsakrings-
utskottets senaste uttalande formulerats med en felaktig forutsattning om

manni skosmugglingsbrottets osjal vstandiga karaktéar — har forlorat sin betydelse
sedan punkten for asylansokan vid passage av inre granser flyttatsin bit in
Sverige. Aven riksaklagaren har ansett att det humanitéra undantaget — fastan
det inte aterspeglats i den svenska lagtexten — omfattar hjalp till inresatill den
forsta punkt dér avsikten att sbka asyl kan praktiskt manifesteras, t.ex. vid
kontakt med tullpersonal. Ett sadant undantag har stod i EG-direktivet, fastan all
hjap till olovlig passage inom EU strider mot idén om att asyl eller upphalls-
tillstand skall sokasi forsta EU-land. Ifall nagon hjéper en utlanning inii
Sverige med syftet att utlanningen skall soka asyl vid férsta punkten for
myndighetskontakt, bor han sdledes frikannas.

SH har vidgétt att han haft for avsikt att avidamna sina slaktingar i Malmé till en
person som skulle tadem till Stockholm. Varken han eller dl&ktingarna uppgav
spontant att dessa sokte asyl, nér de ankom till tullstationen i Lernacken utanfor

Malmd. Han skall darfér domas fér manniskosmuggling.”



