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1 Innledning 
 
1.1 Tema 
Verden står i dag ovenfor det største registrerte antallet mennesker på flukt noensinne. I følge 
UNHCR har 68,5 millioner mennesker blitt tvunget til å forlate hjemmene sine, hvorav 25,4 
millioner av disse er flyktninger, 3,1 millioner er asylsøkere og 40 millioner er internt for-
drevne.1  
 
Dagens flyktninger er ujevnt fordelt, da noen land tar imot uforholdsmessig mange fordi de 
grenser til konfliktområder eller mye brukte fluktruter. Dette kan legge et stort press på disse 
landenes mottakssystemer, og gjøre det vanskelig for staten å overholde sine forpliktelser over-
for flyktningene og asylsøkerne. De tre største mottakslandene i dag er Tyrkia, Pakistan og 
Uganda, hvor Tyrkia har tatt imot 3,5 millioner, mens de to sistnevnte har tatt imot 1,4 millioner 
hver.2 Omtrent 85% av verdens fordrevne befinner seg i utviklingsland.3 Dette er land som 
allerede har utfordringer av økonomisk og sosial karakter, og som dermed rammes ekstra hardt 
ved store tilstrømninger av flyktninger inn i landet.  
 
Et av hovedvilkårene for å få flyktningstatus er at man er utenfor det land man er borger av4, 
altså at man har passert en internasjonal grense. Dermed er flyktningretten av internasjonal 
karakter som alltid berører to eller flere stater.  
 

«The problem of the refugee, by its very nature, concerns the relations between states 
because it involves the movement of person between states. The perspective of state-to-
state relations, not the relation between the individual and the state, becomes critical for 
the mitigation or solution of refugee crises»5  

 
Sitatet er et utgangspunkt for å forstå at en viktig faktor i å finne en løsning på flyktningkriser 
er internasjonalt samarbeid. Ansvaret staten har overfor individet er fortsatt viktig, men det kan 
være vanskelig for en stat å ivareta dette ansvaret dersom det kommer en massetilstrømning av 
flyktninger. Spesielt gjelder dette for utviklingsland, som i utgangspunktet har dårligere forut-
setninger for å ta seg av flyktninger.  
 

                                                
1 UNHCR (per. 19. Juni 2018). 
2 UNHCR (per 19. Juni 2018). 
3 UNHCR (per 19. Juni 2018). 
4 Flyktningkonvensjonen art. 1 A nr. 2. 
5 Garvey (1985) s. 484. 
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For å kunne gi flyktninger den beskyttelsen de har krav på, er det derfor nødvendig at andre 
stater bidrar til en fordeling av den byrden disse landene bærer. Dette forutsetter samarbeid på 
tvers av landegrenser, noe som ofte bygger på politiske relasjoner. Slike relasjoner er imidlertid 
skjøre og forandrer seg raskt som følge av interessekonflikter, maktforskyvninger, kamp om 
ressurser osv. Et godt juridisk system som forplikter stater til å samarbeide kan være et mer 
solid grunnlag for å sikre byrdefordeling. 
 
1.2 Problemstilling 
Jeg vil i denne oppgaven, med utgangspunkt i tilgjengelige rettskilder, drøfte hvorvidt det fo-
religger en juridisk forpliktelse mellom stater til å delta i byrdefordeling av flyktninger. Jeg vil 
også drøfte i hvilken grad prinsippet om non-refoulement, som forankret i EMK art. 3, kan sikre 
eller fremtvinge slik byrdefordeling.  
 
1.3 Rettskildebildet 
 
1.3.1 Folkerettslig metode 
I folkeretten har det vokst frem prinsipper for traktattolkning. The International Court of Justice 
(ICJ) har slått fast at prinsippene er å anse som folkerettslig sedvane og er kodifisert i Wien-
konvensjonens art. 31-33.6 Hovedregelen finner man i art. 31 nr. 1:  
 

«A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to 
be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and pur-
pose» (Min utheving) 

 
Ordlyden er utgangspunktet for traktattolkningen, men den skal tolkes i god tro i lys av både 
kontekst og formål. Denne handlingen skal utføres i en helhetlig operasjon, altså skal alle ele-
menter tas med i enhver fortolkning. Dette ble fremhevet av FNs folkerettskommisjon som 
deltok i utarbeidelsen av Wien-konvensjonen.7 At traktater skal tolkes i god tro er en direkte 
konsekvens av det helt grunnleggende utgangspunktet om at avtaler skal holdes (pacta sunt 
servanda)8, som fremgår av konvensjonens art. 26. Dette fordrer en lojalitetsplikt mellom par-
tene, hvor det tolkningsresultat som harmoniserer med partenes intensjoner skal velges.9 Ord-
lyden anses å være det beste grunnlaget for å komme frem til partenes intensjoner, og dette er 
derfor utgangspunktet.10 Dersom det mellom partene var ment at en spesiell mening skulle 

                                                
6 Guinea-Bissau v. Senegal par. 48 s. 70. 
7 International Law Commission 1966 s. 219 avs. 8. 
8 International Law Commission 1966 s. 221 avs. 12. 
9 Ruud (2011) s. 89. 
10 International Law Commission 1966 s. 220 avs. 11. 
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tillegges ordlyden, skal denne velges, jf. Art. 31 nr. 4. Hva som ligger i kontekst er utdypet i 
art. 31 nr. 2, og det presiseres at både fortalen og eventuelle vedlegg eller protokoller utgjør en 
del av traktatteksten. Formål kan tillegges stor vekt dersom ordlyden ikke er klar, jf. effektivi-
tetsprinsippet.11 Dette kan imidlertid krenke statenes suverenitet ved å utvide anvendelsesom-
rådet, og er brukt med en viss varsomhet, da man også i folkeretten kan snakke om et slags 
legalitetsprinsipp.12 
 
Bestemmelsene som fremgår av Wien-konvensjonen er ikke uttømmende, og bærer preg av å 
være retningslinjer som ikke oppstiller et klart vektforhold mellom de ulike tolkningsmomen-
tene. Likevel har noen fått navnet supplerende tolkningsmomenter.13 Disse finner man i art. 32 
og skal i utgangspunktet bare brukes dersom tolkning etter art. 31 fører til en mening som er 
«ambigous or obscure» eller til et resultat som er «manifestly absurd or unreasonable». I så fall 
kan forarbeider eller omstendigheter rundt vedtagelse av traktaten få betydning. Selv om de er 
supplerende tolkningsmomenter tas de i betraktning i samme vending som de andre momen-
tene, men prinsipielt er vekten av disse mindre.14  
 
1.3.2 Overordnede internasjonale kilder 
For å svare på problemstillingen vil det være nødvendig å se hen til folkerettslige kilder som 
favner videre enn bare flyktningretten. FN-Pakten er den grunnleggende traktaten for FN, og 
beskriver regler og prosedyrer for FNs organer, men også hovedprinsipper i internasjonale for-
hold. Pakten gjelder for alle FNs medlemmer, som består av alle verdens land som per dags 
dato er internasjonalt anerkjente stater. 15  Fordi den er av overordnet karakter, vil dens prinsip-
per ha innflytelse på en rekke områder innenfor folkeretten, herunder flyktningretten. Den vil 
derfor være en viktig rettskilde for å svare på problemstillingen.  
 
1.3.3 Flyktningrettens kilder 
Forpliktelser overfor flyktninger strekker seg lenger enn bare Flyktningkonvensjonens bestem-
melser, og inkluderer blant annet menneskerettslige og regionale kilder. Videre finnes sedva-
nerettslige regler og andre traktater som forplikter de som ikke er parter i Flyktningkonvensjo-
nen.16  
 

                                                
11 Ruud (2011) s. 92. 
12 Ruud (2011) s. 92-93. 
13 Ruud (2011) s. 89. 
14 Ruud (2011) s. 94. 
15 FN (2018). 
16 Einarsen (2016) s. 13. 
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1.3.3.1 Flyktningkonvensjonen 
Den mest sentrale konvensjonen i flyktningretten er FNs konvensjon om flyktningers stilling 
av 195117 og dens Protokoll av 196718. Konvensjonen hadde i utgangspunktet en tidsmessig og 
geografisk begrensning. Kun de som var utsatt for hendelser før 1. januar 1951 skulle bli aner-
kjent som flyktninger19 og statene kunne selv bestemme at konvensjonens kun skulle gjelde for 
flyktninger i Europa20. Etterhvert som det oppsto nye flyktningkriser, også utenfor Europa, ble 
tilleggsprotokollen vedtatt. Ratifisering av denne opphevet både de tidsmessige og geografiske 
begrensningene i Flyktningkonvensjonen.21 Konvensjonen har stor oppslutning blant verdens 
land, og er ratifisert av 145 stater, mens tilleggsprotokollen er ratifisert av 146. 142 av disse har 
ratifisert begge.22 Flyktningkonvensjonen vil være det sentrale utgangspunkt for å vurdere om 
det finnes en juridisk forpliktelse for stater til å delta i byrdefordeling av flyktninger. 
 
FNs Høykommissær for flyktninger (UNHCR)23 har et mandat til å overvåke statenes gjennom-
føring av bestemmelsene i Flyktningkonvensjonen.24 UNHCRs uttalelser og anbefalinger er 
derfor av betydning for hvordan Flyktningkonvensjonen skal tolkes. Også UNHCRs Ekseku-
tivkomités konklusjoner vil være av betydning. 
 
1.3.3.2 Regionale kilder 
Det har vokst frem flere regionale avtaler og regelverk som i stor grad overlapper med Flykt-
ningkonvensjonen, men som i tillegg har fokus på utfordringer som spesielt gjør seg gjeldene 
for de aktuelle regionene. Herunder Europa, Afrika, Sør-Amerika og Asia.  
For å vurdere hvorvidt en juridisk forpliktelse om byrdefordeling finnes er det derfor av inter-
esse å se hen til EU-regelverk om flyktninger, OAU-konvensjonen, Cartagena-erklæringen og 
Bangkok Principles.  
 
I 1999 startet utviklingen av et felles europeisk asylsystem kalt Common European Asylum 
System (CEAS). Dette hevet europeisk asylpolitikk og asylregelverk fra et mellomstatlig til et 
overnasjonalt nivå, noe som særpreger det europeiske asylregelverket sammenlignet med andre 
regioner. CEAS omfatter direktiver og forordninger som skal bidra til en felles asylpraksis, og 
implementerte det allerede eksisterende Dublin- og Schengen-samarbeidet. Dermed finnes det 

                                                
17 Heretter Flyktningkonvensjonen. 
18 Protocol relating to the Status of Refugees, heretter tilleggsprotokollen. 
19 Flyktningkonvensjonen art. 1A nr. 2. 
20 Flyktningkonvensjonen 1B. 
21 Protocol relating to the Status of Refugees art. 1 nr. 2 og nr. 3. 
22 United Nations Treaty Collection (2018). 
23 Office of the United Nations High Commissioner for Refugees. 
24 Statuttene til FNs høykommissær for flyktninger Chapter II nr. 8 letter a. 
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for EU- og EØS-land et omfattende regelverk på asylfeltet som sikrer et nærmere samspill mel-
lom de nasjonale asylsystemene. Kapittelet om EU-regelverket vil derfor oppta noe mer plass 
enn de andre regionene, som ikke har like omfattende samarbeid. 
 
1.3.3.3 Menneskerettslige kilder 
I Flyktningkonvensjonens fortale henvises det til Menneskerettighetserklæringen og de grunn-
leggende menneskerettighetene som alle har krav på.25 I tillegg gjelder reglene i de generelle 
menneskerettskonvensjonene, både globale og regionale, for alle under en stats jurisdiksjon26, 
asylsøkere inkludert27. Dette viser at menneskerettighetene er supplerende regler i vernet av 
flyktninger.  
 
Menneskerettighetserklæringen er selve grunndokumentet for menneskerettighetene, men er 
ikke juridisk bindende. Mange av FNs konvensjoner springer imidlertid ut av erklæringen og 
har inntatt mange av dens bestemmelser. Retten til å søke asyl fremgår av erklæringens art. 14.  
 
Den mest sentrale menneskerettskonvensjonen i denne oppgaven vil være Den Europeiske 
Menneskerettighetskonvensjonen (EMK), og spesielt dens art. 3. Prinsippet om non-refoule-
ment anses å være forankret i denne bestemmelsen, og den har derfor fått betydning for vernet 
mot utsendelse av flyktninger. Dette skal jeg vise til ved bruk av eksempler fra den Europeiske 
Menneskerettighetsdomstolens (EMD) praksis. Konvensjonen er regional og gjelder kun for 
Europa, men dens art. 3 samsvarer med art. 7 i den Internasjonale konvensjonen for sosiale og 
politiske rettigheter (SP) og art. 3 i Torturkonvensjonen (TK). Eksemplene på hvordan bestem-
melsen kan ha effekt som byrdefordelingsmekanisme vil derfor ha overføringsverdi globalt. 
 
1.4 Begrepsavklaring 
I flyktningretten skilles det mellom internt fordrevne, flyktninger og asylsøkere. Disse gruppe-
ringene går under fellesbetegnelsen migranter. Selv om migranter også er de som frivillig har 
forlatt hjemmene sine, kjennetegnes de tre ovennevnte gruppene av at de har blitt tvunget til 
det.28 De som er tvunget på flukt i eget land kalles internt fordrevne. Kun de som krysser en 
internasjonal grense kan betegnes som flyktning eller asylsøker.  
 
En flyktning er en migrant som har blitt anerkjent som flyktning etter Flyktningkonvensjonen.29 
Einarsen understreker at «det er et anerkjent prinsipp i den internasjonale flyktningretten at en 

                                                
25 Flyktningkonvensjonens fortale første avsnitt. 
26 SP art. 2 nr. 1, TK art. 2 nr. 1., BK art. 2 nr. 1, EMK art. 1, Pact of San Jose art. 1 nr. 1.  
27 Einarsen (2000) s. 33. 
28 IOM (2018). 
29 Flyktningkonvensjonen art. 1 A nr. 2. 
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person ikke blir «flyktning» gjennom statlig anerkjennelse, men at slik status skal anerkjennes 
fordi han eller hun er «flyktning»».30 En asylsøker er en migrant som har kommet til et annet 
land enn sitt eget for å søke asyl. Frem til søknaden er innvilget er man å anse som asylsøker. 
Hvorvidt asylsøknaden skal innvilges eller ikke er opp til nasjonale myndigheter å avgjøre, men 
mange land har som krav at man må oppfylle flyktningdefinisjonen i Flyktningkonvensjonen 
for å få asyl.  
 
Oppgaven omhandler byrdefordeling i flyktningretten. Inder ramser opp fire forskjellige begrep 
som har blitt brukt om tilsynelatende samme fenomen: «(1) international cooperation; (2) inter-
national solidarity; (3) burden sharing; (4) responsibility sharing».31  
 
I Flyktningkonvensjonens fortale brukes begrepet «international cooperation». Begrepet “bur-
den-sharing” oppsto først på 1970-tallet.32 UNHCRs Eksekutivkomité påpekte i 1979 at land 
som ble gjenstand for store ankomster av flyktninger skulle få hjelp av andre stater i samsvar 
med «the principle of equitable burden-sharing».33  
 
På 1990-tallet ble begrepet «responsibility sharing» mer brukt, da det ble økte motforestillinger 
mot å referere til flyktninger som en byrde.34 Dowd og McAdam viser til at «burden-sharing» 
og «responsibility sharing» har blitt sett på som presiseringer av hva internasjonalt samarbeid 
kan være.35  
 
På UNHCRs «Expert Meeting» i 2011 ønsket man å unngå en inngående diskusjon om termi-
nologi, og heller fokusere på fremgang innen konkrete tiltak for å fremme internasjonalt sam-
arbeid.36 Inder påpeker at det er vanskelig å vite hva som kreves av de som er underlagt et 
prinsipp, en regel eller forpliktelse, dersom det er uklarheter rundt terminologien.37  
 
Da jeg vil ha fokus på innholdet av prinsippet i denne oppgaven, avgrenses det mot en nærmere 
klargjøring av begrepsbruken på området. Jeg vil bruke byrdefordeling som fellesbetegnelse 
for de ulike terminologiene som er brukt i flyktningretten opp gjennom tiden. Begrepet er ment 
å omfatte både finansiell støtte, fysisk fordeling av flyktninger og andre tiltak som kan inngå i 
byrdefordeling. Det er også et grep for å skille det fra begrepet ansvarsfordeling, som brukes i 

                                                
30 Einarsen (2000) s. 413. 
31 Inder (2018) s. 6. 
32 Inder (2018) s. 7. 
33 UNHCR ExCom Conclusion no. 15 (XXX) 1979 avs. f. 
34 Inder (2018) s. 6. 
35 Dowd (2017) s. 869. 
36 UNHCR (2011a) s. 2. 
37 Inder (2018) s. 8. 
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forklaringen av Dublin-systemet, og som i den kontekst innholdsmessig representerer noe an-
net. Når jeg skriver om internasjonalt samarbeid er det imidlertid av en bredere og mer generell 
karakter, hvor byrdefordeling kan anses å være en form for underkategori.   
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2 Suverenitetsprinsippet 
 
2.1 Innledning 
Byrdefordeling i flyktningretten er som tidligere nevnt et statlig mellomliggende. Suverenitets-
prinsippet kan derfor utgjøre en utfordring for gjennomføringen av byrdefordeling. Jeg vil i det 
følgende redegjøre for suverenitetsprinsippet og dets betydning for både folkeretten og flykt-
ningretten.  
 
2.2 Prinsippets innhold 
Suverenitetsprinsippet er et sentralt prinsipp i folkeretten, og innvirker på folkerettens effekti-
vitet og gjennomslagskraft. Prinsippet går hovedsakelig ut på at alle stater er suverene og be-
stemmer over seg selv. Suverenitetsprinsippet kommer ikke direkte til uttrykk i noen av de 
internasjonale instrumentene, og man anser dets rettslige grunnlag å være folkerettslig sedva-
nerett.  
 
FN-systemet baserer seg i stor grad på prinsippet om staters suverenitet, noe man kan utlede av 
FN-Paktens grunnleggende prinsipper. Blant annet gjennom prinsippet om suveren likhet i FN-
Paktens art. 2 (1) og prinsippet om ikke-innblanding og immunitet i art. 2 (4) og art. 2 (7).  
 
ICJ uttalte i Nicaragua-saken at prinsippet om ikke-innblanding har blitt ansett å være en natur-
lig følge av prinsippet om staters suverene likhet.38 I saken vurderte ICJ hvorvidt USA hadde 
brutt prinsippet om ikke-innblanding og forbudet mot bruk av makt, ved å støtte opprørsstyrken 
Contras i Nicaragua. ICJ kom til at USA hadde brutt prinsippet om ikke-innblanding ved å 
støtte Contras finansielt, og at våpenbidrag og trening av den samme opprørsstyrken var brudd 
på maktforbudet.39 Utgangspunktet er altså at ingen stat er overordnet en annen, og enhver stat 
har rett til å ha et autonomt selvstyre, uten innblanding fra andre. 
 
På grunn av dette utgangspunktet forutsetter forpliktelser og pålagt samarbeid hver stats uttryk-
kelige samtykke.40 En stat kan ikke underlegges andres lovgivning, tvangs- eller domsmyndig-
het uten selv å ville det, men nettopp det å kunne avtale en slik ordning er like fullt en side av 
suverenitetsprinsippet.41  
 

                                                
38 Nicaragua v. United States avs. 202. 
39 Nicaragua v. United States avs. 228. 
40 Goodwin-Gill (2007) s. 502. 
41 Ruud (2011) s. 21. 
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Selv om det klare utgangspunkt er at stater må samtykke for å bli forpliktet, finnes det noen 
unntak fra dette. Folkerettslig sedvanerett og alminnelige prinsipper er bindende uavhengig av 
samtykke fra staten selv. Noen traktater er en ren kodifisering av allerede eksisterende sedva-
nerett eller alminnelige prinsipper, og vil derfor være bindende uavhengig av om staten har 
ratifisert den eller ikke. Dette er for eksempel tilfellet for Wien-konvensjonens bestemmelser 
om traktattolkning.42 Kun ved betimelig og vedvarende motstand mot den sedvanerettslige re-
gelen kan en stat anse seg som ubundet av den.43 At det er mulig å innta en slik «persistent 
objector»-posisjon er imidlertid ikke helt klart44, men det går utenfor denne oppgaven å drøfte 
dette nærmere.  Enkelte sedvanerettslige regler er av en slik grunnleggende karakter at de ikke 
kan fravikes, såkalt jus cogens.45 I Wien-konvensjonen defineres jus cogens som tvingende 
normer som er «accepted and recognized by the international comunity».46 
 
I FN-Pakten finner man flere eksempler på unntak fra utgangspunktet om samtykke. Avgjørel-
ser om endringer i FN-Pakten må ha to tredjedels flertall i Generalforsamlingen og ratifiseres 
av to tredjedeler av FNs medlemmer, inkludert alle faste medlemmene i sikkerhetsrådet.47 Dette 
betyr at også de som stemmer mot bindes av endringene. Videre er Sikkerhetsrådets resolusjo-
ner bindende for alle medlemslandene.48 Sikkerhetsrådet er gitt kompetanse til å vedta sanksjo-
ner eller beslutte bruk av militær makt, for å opprettholde fred og sikkerhet i verden.49 Dette er 
en form for overnasjonal tvangsmakt. 
 
FNs medlemsland har forhåndsgodkjent å underlegge seg flertallsvedtak og Sikkerhetsrådets 
resolusjoner ved å inngå medlemskap i FN. Ved å melde seg ut er de ikke lenger bundet, og 
man snakker dermed ikke om et helt klart unntak fra suverenitetsprinsippet. Hathaway viser 
imidlertid til at FN-pakten har en grunnleggende status og nærmest full oppslutning blant ver-
dens stater. Den kan derfor anses som et unntak fra utgangspunktet om at traktater kun binder 
partene.50 På bakgrunn av dette kan det argumenteres for at FN-Paktens bestemmelser har blitt 
sedvanerettslige, og at en utmelding derfor ikke vil ha den praktiske konsekvens at statene ikke 
lenger er bundet.  
 

                                                
42 Wien-konvensjonen art. 31-33. 
43 Hathaway (2005) s. 18 note 8. 
44 Ruud (2011) s. 76. 
45 Ruud (2011) s. 68. 
46 Wien-konvensjonen art. 53. 
47 FN-Pakten art. 108. 
48 FN-Pakten art. 25. 
49 FN-Pakten art. 39 jf. 41 og 42. 
50 Hathaway (2005) s. 17 note 5. 
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2.3 Betydning for folkerettens effektivitet 
På grunn av suverenitetsprinsippet og mangelen på en sentral lovgivningsmyndighet og tvangs-
makt51, er folkeretten et mellomstatlig, mer enn et overstatlig, system. For at folkeretten skal 
være gjennomførbar er man derfor avhengig av at statene gjennom traktater enten gir avkall på, 
eller innskrenker sin suverenitet. Kun på denne måten vil man kunne skape bindende regelverk 
som statene må følge, og eventuelle sanksjonssystemer for når reglene ikke blir fulgt.  
 
Statssuvereniteten kan være et hinder for å løse problemer av internasjonal karakter, for eksem-
pel massetilstrømning av flyktninger. Man er i slike situasjoner avhengig av at et visst antall 
stater forplikter seg for å kunne få til en god fordeling av flyktninger. Forsøk på samarbeid vil 
i noen tilfeller stanses på grunn av statenes rett til å velge å ikke underlegge seg en forpliktelse 
de er uenige i, og man får dermed ikke gjennomslag for løsninger som kunne vært effektive i 
denne sammenheng.  
 
Schuck mener statssuvereniteten ikke bare er et hinder i folkeretten, men også en nødvendighet 
og en viktig brikke i dens effektivitet. Han påpeker at suverene stater er de som best implemen-
terer og håndhever systemer som sørger for en genuin ivaretagelse av for eksempel menneske-
rettighetene. Dette fordi en stat ser ut til å frembringe selvoppofrelse og koordinert handling i 
fellesskapets interesser bedre enn noen annen gruppering.52 Gjennom Schucks perspektiv, kan 
man dermed se på den suverene statens egenskaper som et verktøy for å få gjennomslag for de 
reglene som etableres i folkeretten.  
 
Når en traktat først er ratifisert av en stat er den bindende, og statssuvereniteten vil i utgangs-
punktet ikke være et problem for gjennomføringen av forpliktelsen. Man ser likevel at stater 
kan hevde sin suverenitet og unngå å gjennomføre de forpliktelser de blir pålagt.  
 
Bangladesh har den siste tiden forsøkt å returnere flyktninger, tilhørende den forfulgte folke-
gruppen Rohingya, til Myanmar mot deres vilje.53 Rohingyaene i Myanmar har blitt utsatt for 
forfølgelse, og det FN definerer som forbrytelser mot menneskeheten og mulig folkemord. 
Tvungen utsendelse av Rohingyaer til slike forhold kan blant annet være brudd på Torturkon-
vensjonens (TK) art. 3, som verner mot utsendelse til tortur. Bangladesh har ratifisert konven-
sjonen og er dermed bundet av den. Til tross for at både FNs Høykommissær for flyktninger og 
en rekke organisasjoner for menneskerettigheter mener dette er i strid med internasjonale for-
pliktelser, har Bangladesh planer om å gjennomføre utsendelsen.54 Dette vil i så fall være et 

                                                
51 Ruud (2011) s. 23. 
52 Schuck (1997) s. 247. 
53 Beech (2018). 
54 Human Rights Watch (2018). 
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eksempel på at Bangladesh hevder sin suverenitet og velger å ikke oppfylle sine konvensjons-
forpliktelser.  
 
Et annet problem kan oppstå dersom forpliktelsene som er inngått er overordnet og vage. Dette 
vil ofte være tilfellet dersom man har slitt med å bli enige og ender opp med et minste felles 
multiplum.55 Resultatet blir en generell og uklar forpliktelse som åpner for flere tolkningsalter-
nativer. Dermed får statenes egeninteresser større spillerom i tolkningen av hvordan forpliktel-
sen skal gjennomføres, og man risikerer å ende opp med et formål som ikke ivaretas.  
 
2.4 Implikasjoner for flyktningretten 
Tvister om fortolkningen eller anvendelsen av Flyktningkonvensjonen, skal henvises til ICJ, 
dersom de ikke kan løses ved andre midler.56 Vanligvis må alle involverte parter i en sak sam-
tykke til at ICJ kan avgjøre saken, men dette trengs ikke for parter i konvensjoner der det er 
bestemt at tvister skal henvises til ICJ57, slik som i Flyktningkonvensjonen. Altså har man et 
overordnet domstolsapparat, hvis kompetanse partene på forhånd har samtykket til. Det er imid-
lertid ingen av Flyktningkonvensjonens bestemmelser som så langt har blitt prøvd for domsto-
len. Én av grunnene til dette kan være at domstolen ikke har individklageadgang. Kun stater 
kan være part i saker for ICJ, og Hathaway hevder at både likegyldighet eller frykt for «bilateral 
disadvantage» er grunnen til staters tilbakeholdenhet med å henvise andre staters brudd til ICJ.58 
En slik mangel på håndheving kan gi større faktisk spillerom i den nasjonale rettsanvendelsen, 
til tross for at omfanget av traktatforpliktelsene er de samme.59 Dette spillerommet er for ek-
sempel mindre for menneskerettslige forpliktelser, hvor internasjonale domstoler kan etter-
prøve konkrete klagesaker, og legge føringer for videre rettsanvendelse.60   
 
Flyktningrettens asylinstitutt preges av suverenitetsprinsippet. Selv om enhver har rett til å søke 
asyl i et annet land61, er det opp til den aktuelle staten å avgjøre om asyl skal innvilges eller 
ikke. Enhver har altså rett til å søke asyl, men ingen har rett til å få asyl innvilget. Dette følger 
av den, ifølge Morgenstern, ubestridte regelen i internasjonal rett om at «every state has exclu-
sive control over the individuals on its territory».62 Slik UNHCR uttaler det, har stater både en 
rett og en plikt til selv å kontrollere innvandring og beskytte sine grenser. Dette ved å definere 

                                                
55 Ruud (2011) s. 23. 
56 Flyktningkonvensjonen art. 38. 
57 ICJ-statuttene art. 36(1). 
58 Hathaway (2005) s. 994. 
59 Einarsen (2000) s. 46. 
60 Einarsen (2000) s. 46. 
61 Menneskerettighetserklæringen art. 14(1). 
62 Morgenstern (1949) s. 327. 
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sin egen innvandringspolitikk og ivareta nasjonal sikkerhet.63 Statens suverenitet er dermed en 
form for gode fordi den gir staten rett til kontroll på eget territorium. Likevel medfølger også et 
ansvar fordi staten må ivareta sikkerheten og beskytte de som befinner seg på eget territorium. 
Altså kan man se suvereniteten som en form for ansvarsfordeling for verdens borgere mellom 
de ulike landende. Flyktninger balanseres mellom statssuverenitetens to sider av ansvar og fri-
het.64  
 
Enhvers rett til å søke asyl utgjør også en form for unntak i statenes rett til å håndheve sin egen 
innvandringskontroll, ved at de plikter å slippe inn enhver som ønsker å søke asyl inntil søkna-
den er behandlet.65 Dette er en følge av prinsippet om non-refoulement, hvor stater forbys å 
sende noen tilbake til et sted der de risikerer forfølgelse.66 Samme prinsipp understrekes i The 
Declaration on Territorial Asylum.67 For å avdekke om en slik risiko er tilstede, må asylsøkere 
derfor gis adgang til en asylprosedyre.68 En nærmere gjennomgang av prinsippet om non-re-
foulement vil bli foretatt i kap. 4. Både retten til å søke asyl og vernet mot refoulement er ansett 
å være folkerettslig sedvanerett, og reglene vil derfor forplikte uten en forutsetning om sam-
tykke.  
 
Selv om stater etter dette utgangspunktet ikke kan avvise asylsøkere på grensen, ser man likevel 
eksempler på at det blir gjort. Den siste tiden har USA sendt tusenvis av soldater til grensen 
mot Mexico, for å hindre migrantene i den såkalte karavanen fra Mellom-Amerika å krysse 
grensen ulovlig.69 En slik avvisning eller hindring på grensen kan i prinsippet være lovlig, eller 
falle innunder gråsoner i folkeretten.70 Det kan argumenteres for at flyktningene kommer fra 
trygge tredjeland, hvor de ikke risikerer refoulement.71 Dette er imidlertid omdiskuterte regler 
som ikke er klart forankret i folkeretten, og som neppe kan anses oppfylt uten noen form for 
vurdering av risikoen for refoulement. I følge Human Rights Watch kan man ikke anta at Mex-
ico gir effektiv tilgang på beskyttelse til asylsøkere.72 I tillegg har USAs president kunngjort at 
de som ulovlig krysser grensen ikke får mulighet til å søke asyl.73  Dette strider mot Flyktning-
konvensjonens art. 31 om at ulovlig innreise ikke skal straffes. Til tross for at suvereniteten i 

                                                
63 UNHCR (2011c) s. 2. 
64 Gammeltoft-Hansen (2011) s. 13. 
65 Gammeltoft-Hansen (2008) s. 172. 
66 Flyktningkonvensjonen art. 33(1), EMK art. 3, SP. Art. 7, TK art. 3. 
67 Generalforsamlingsresolusjon 2312 (XXII) (1967) art. 3(1). 
68 Gammeltoft-Hansen (2011) s. 14. 
69 Smith (2018). 
70 Einarsen (2016) s. 14. 
71 Såkalte «first country of asylum» eller «safe third countries». Mer om dette under punkt 3.2.3.2. 
72 Frelick (2018). 
73 McCarthy (2018). 
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utgangspunktet er innskrenket er det altså, i mangel på en effektiv domsmyndighet, lett for en 
stat å fravike sine internasjonale forpliktelser til fordel for sin egeninteresse. Konsekvensene 
som rammer er typisk av mer politisk enn rettslig karakter.  
 
Hathaway har lenge hevdet at stater fortsetter å erklære at de vil hjelpe flyktninger som følge 
av politisk diskresjon og humanitær godvilje. Når det kommer til de internasjonale juridiske 
forpliktelsene hevder han imidlertid at mange stater sverger til defensive strategier for å unngå 
å oppfylle disse. Enkelte teoretikere mener dette fører til et skifte fra et juridisk paradigme til 
et mer fleksibelt og større handlingsrom, som er mer sensitivt for politiske skifter, og hvor 
flyktningenes beskyttelse potensielt kan bli illusorisk.74 Ifølge Hathaway, kan ingen internasjo-
nale organer eller domstoler komme i den posisjon at de faktisk kan kreve at stater gjennomfører 
internasjonale forpliktelser som de opplever at fundamentalt strider mot deres egeninteresser. 
Han hevder derfor at man må komme frem til en implementering av flyktningkonvensjonen 
som kan aksepteres av statene, eller i alle fall sammenfaller med deres prioriteringer.75   
 

  

                                                
74 Hathaway (1997) s. 116 og Hathaway (2005) s. 998. 
75 Hathaway (2005) s. 999. 
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4 Byrdefordeling – en juridisk forpliktelse? 
 

4.1 Innledning 
Utgangspunktet er altså at enhver stat er suveren. En eventuell forpliktelse om å bidra til byr-
defordeling kan bare gjennomføres ved uttrykkelig samtykke fra staten selv. For å kunne svare 
på oppgavens problemstilling må man derfor se hen til de internasjonale instrumentene vi har i 
folkeretten i dag.  
 
4.2 Rettslige grunnlag 
 
4.2.1 Internasjonale instrumenter 
FN-paktens art. 1 foreskriver FNs formål. Etter bestemmelsens tredje ledd er internasjonalt 
samarbeid for å løse problemer av økonomisk, sosial, kulturell og humanitær karakter et av 
hovedformålene.76 Videre fremgår det av art. 56 at FNs medlemsstater plikter, både sammen 
og hver for seg, å samarbeide med FN for å oppnå fastsatte mål som fremgår av art. 55, herunder 
økonomiske, sosiale, helsemessige og relaterte problemer.77 Dette gir en bred og generell defi-
nisjon av hvilke problemer medlemsstatene plikter å samarbeide om å løse. Det er ikke tvilsomt 
at flyktningspørsmål kan sies å gå under denne definisjonen. Hva som konkret var ment å ligge 
i begrepet internasjonalt samarbeid er ikke utdypet. FN-pakten er imidlertid et overordnet in-
ternasjonalt instrument som ikke har som oppgave å gi detaljerte retningslinjer. Dette fører til 
at den får et bredt nedslagsfelt, med rom for utvikling av forpliktelser tilpasset hvert enkelt 
samfunnsområde. Samtidig skaper det også vage begreper, som gir rom for mange tolkningsal-
ternativer.  
 
Flyktningkonvensjonen art. 35 og 36 pålegger statene en plikt til å samarbeide med FN, både 
med kartlegging av flyktningers stilling, gjennomføringen av konvensjonen og nasjonal lovgiv-
ning som skal sikre beskyttelsen av flyktningene. Disse bestemmelsene knytter altså flyktning-
retten direkte opp mot FN-systemet. 
 
Flere teoretikere har utledet forpliktelsen om byrdefordeling i flyktningretten av disse mer ge-
nerelle instrumentene vi har i internasjonal rett. Fonteyne gikk i 1983 så langt som å hevde at 
byrdefordeling var blitt en sedvanerettslig regel. Ifølge han var prinsippet så anerkjent og hyp-
pig anvendt i statspraksis at det utvilsomt var juridisk bindende. Han hevdet at det i alle fall 
måtte sees på som et juridisk bindende prinsipp innenfor FN-Paktens rammer. Argumentet han 
brukte var at store flyktningstrømmer over landegrenser potensielt kan skape en 

                                                
76 FN-Pakten art. 1 (3). 
77 FN-Pakten art. 55 (2) og 56. 
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destabiliserende effekt, hvor byrdefordelingen blir en viktig brikke i å oppfylle FN-Paktens 
hovedformål om å bevare internasjonal fred og sikkerhet.78 Det er altså ikke formålet om å løse 
problemer av økonomisk, sosial, kulturell og humanitær karakter han viser til. At flykt-
ningstrømmer kan være en trussel, eller medvirkende årsak til en trussel, mot internasjonal fred 
og sikkerhet har også blitt anerkjent av Sikkerhetsrådet i en rekke av dets resolusjoner.79  
 
Chimni har i ettertid også argumentert for at byrdefordeling må anses å være en sedvanerettslig 
regel. Han begrunner dette i stor grad ut fra hyppigheten prinsippet er nevnt i ulike konvensjoner 
og erklæringer av global og regional karakter. Samt i en rekke soft law-instrumenter og stats-
praksis angående omlokalisering, lokal integrering og finansiell støtte til mottaksland og insti-
tusjoner.80  
 
Dette er imidlertid avfeid av senere tids teoretikere. Noll avfeier Fonteynes analyse av at byr-
defordeling er en sedvanerettslig regel. For at en regel skal bli sedvane må det foreligge konse-
kvent statspraksis og en rettsoverbevisning (opinio juris). 81 Noll hevder at statspraksis ikke har 
vært konsistent nok, da langt fra alle flyktningkriser har blitt møtt med byrdefordeling, under-
bygget av Høykommissærens bemerkninger82 om nettopp dette. Videre hevder han at til tross 
for at prinsippet er hyppig nevnt i Eksekutivkomiteens konklusjoner, er det ikke klart nok til at 
man kan tilfredsstille kravet til opinio juris. Dersom det skulle være enighet om at det finnes en 
slik juridisk bindende norm, er den i alle fall temmelig abstrakt.83  
 
Türk og Garlick mener det er en juridisk forpliktelse for stater å delta i internasjonalt samarbeid, 
og at dette springer ut fra både FN-Pakten, UNHCR-statuttene og Generalforsamlingsresolu-
sjoner som er relevante for Flyktningkonvensjonen. De snakker imidlertid om internasjonalt 
samarbeid som et overordnet begrep, hvor byrdefordeling er en underkategori. Fordi det ikke 
foreligger en videre utdypning av hva dette samarbeidet skal gå ut på, er det vanskelig å si hva 
innholdet i forpliktelsen er og hvilke bidrag statene eventuelt er forpliktet til å komme med.84 
De kan derfor ikke identifisere en juridisk forpliktelse om byrdefordeling ut fra disse instru-
mentene.  
 

                                                
78 Fonteyne (1983) s. 184. 
79 Goodwin-Gill (2011) s. 5-6. 
80 Chimni (2000) s. 147. 
81 ICJ-Statuttene art. 38 (1) bokstav a-c. 
82 Generalforsamlingen A/AC.96/850 (1995) avs. 14. 
83 Noll (2000) s. 284. 
84 Türk (2016a) s. 660. 
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4.2.2 Flyktningkonvensjonen 
I Flyktningkonvensjonens operasjonelle del finner man ingen bestemmelser som pålegger sta-
tene å samarbeide eller delta i byrdefordeling. Fortalens fjerde avsnitt poengterer imidlertid at 
innvilgelse av asyl vil kunne bli spesielt byrdefullt for visse stater, og at oppgaven som er pålagt 
det internasjonale samfunn gjennom FN ikke kan løses uten internasjonalt samarbeid:   
 

«Considering that the grant of asylum may place unduly heavy burdens on certain coun-
tries, and that a satisfactory solution of a problem of which the United Nations has recog-
nized the international scope and nature cannot therefore be achieved without interna-
tional co-operation.»85 
 

Også her ser man at begrepet «international co-operation» er brukt, og man får ikke mer ut av 
dette enn en presisering av hvor viktig det er at statene jobber sammen for å løse problemet med 
den ujevne fordelingen av asylsøkere mellom stater. Hva samarbeidet skal gå ut på sies det 
ingenting om. Ordlyden åpner dermed for at byrden kan lettes på flere måter for de landende 
som tar imot flest.  
 
Det faktum at byrdefordeling kun er nevnt i fortalen er et viktig moment i vurderingen av om 
det kan sies å foreligge en juridisk bindende forpliktelse. Som utgangspunkt vil det som plas-
seres i fortalen normalt være prinsipper eller standpunkter som gir uttrykk for partenes intens-
joner i traktaten. I internasjonal rett utgjør i utgangspunktet ikke det som står i fortalen bindende 
forpliktelser86, selv om det er bred aksept om at fortalen kan ha betydning ved tolkning av 
Flyktningkonvensjonens bestemmelser87. En indikasjon på at fortalen ikke er bindende er bru-
ken av ordet «considering» i Flyktningkonvensjonens fjerde avsnitt. Ordbruken tilsier at man 
skal ta hensyn til at innvilgelse av asyl kan legge en urimelig stor byrde på noen stater, og derfor 
at dette må løses med internasjonalt samarbeid. Slik ordbruk oppfattes som en anmodning mer 
enn en forpliktelse.  
 
Til tross for slik vag og generell ordbruk har ICJ tidligere godtatt at prinsipper som er plassert 
i fortalen likevel kan få bindende effekt. Dette ble slått fast i saken Frankrike mot USA, som 
gjaldt amerikanske statsborgeres rettigheter i Marokko. USA mente en forordning Frankrike 
hadde gjennomført i det franske protektoratet i Marokko, krenket USAs handelsrettigheter, ned-
felt i blant annet The General Act of Algeciras av 1906. For å klarlegge hvilke rettigheter som 
fremgikk av The General Act of Algeciras vurderte ICJ om partene var bundet av prinsippet 

                                                
85 Flyktningkonvensjonens fortale fjerde avsnitt. 
86 Mbengue (2006) nr.11. 
87 Türk (2016a) s. 659. 
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om «economic liberty without inequality», som var plassert i fortalen. Etter en gjennomgang 
av omstendighetene rundt inngåelsen av traktaten, kom ICJ til at partene hadde ment at prinsip-
pet skulle være bindende, noe som ble tillagt avgjørende vekt.88 Dette er i tråd med Wien-kon-
vensjonens regler om at traktater skal tolkes i god tro, altså at man skal velge det tolkningsal-
ternativet som er i tråd med partenes intensjoner.89   
 
Ved inngåelsen av Flyktningkonvensjonen var ikke intensjonen at prinsippet om byrdefordeling 
skulle være bindende. Hvis man ser på forarbeidene til konvensjonen ble prinsippet om byrde-
fordeling originalt foreslått plassert i en egen artikkel i den operasjonelle delen. Denne artikke-
len inneholdt en konkret form for byrdefordeling, nemlig at statene måtte si seg enige i å ta imot 
et visst antall flyktninger på sitt territorium.90 Med forslaget fulgte en kommentar fra Secretary-
General om at prinsippet likevel ikke var ment å være juridisk bindene, men mer som et veile-
dende prinsipp.91 Dette førte imidlertid til protest fra flere stater, blant annet Venezuela, som 
mente at slike overordnede prinsipper hørte hjemme i fortalen eller eventuelt en av Generalfor-
samlingens resolusjoner.92 Dette støtter opp under utgangspunktet om at resolusjoner ikke gir 
uttrykk for bindende forpliktelser, noe jeg skal redegjøre nærmere for under punkt 3.2.4.3.  For-
arbeidene er som utgangspunkt et supplerende tolkningsmoment, men vil kunne tillegges mer 
vekt i tilfeller som dette hvor de klargjør partenes intensjoner.93  
 
Inder påpeker at fortalens fjerde avsnitt ikke er avskåret fra å være opphavet til en positiv for-
pliktelse om byrdefordeling, til tross for at den ikke var ment å være bindende i utgangspunk-
tet.94 Dette begrunnes med henvisning til Wien-konvensjonens regler om traktattolkning. Nem-
lig at kontekst og etterfølgende praksis rundt anvendelsen, som kan si noe om partenes oppfat-
ning om fortolkning av traktaten, skal tas i betraktning.95 Dersom forpliktelsen i senere praksis 
har blitt oppfattet som en bindende forpliktelse kan dette dermed ha betydning.  
 
Schuck viser til at prinsippet om byrdefordeling har blitt utledet som en logisk og ønskelig følge 
av allerede eksisterende internasjonale instrumenter, Flyktningkonvensjonen inkludert, av en-
kelte teoretikere.96 Han mener imidlertid at disse forsøkene/tolkningsresultatene har mer en 

                                                
88 France v. United States ICJ s. 183-184. 
89 Wien-konvensjonen art. 31 (1). 
90 FN E/AC/32/2 (1950) art. 3 (2). 
91 FN E/AC/32/2 (1950) art. 3 nr. 2 og “comment”. 
92 FN E/AC.32/SR.7 (1950) avs. 8. 
93 Wien-konvensjonen art. 32 jf. 31. 
94 Inder (2018) s. 29. 
95 Wien-konvensjonen art. 31 nr. 3 bokstav b. 
96 Henviser bla. til Goodwin-Gill, Guy S., The Refugee in International Law (1983) s. 101-162 og 215-234.  
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karakter av «moral exhortation and prudential argument» enn at de gir uttrykk for en juridisk 
bindende forpliktelse.97 Han hevder altså at argumentene for å utlede et slikt prinsipp ikke er 
holdbare for å avdekke et autoritativt juridisk prinsipp.  
 
Kritzman-Amir og Berman konkluderer med at begrepets innhold er for abstrakt til å kunne 
utgjøre en juridisk bindende forpliktelse, til tross for at det er nevnt i en rekke regionale og 
globale instrumenter, noe som gjør det vanskelig å implementere i praksis. Det faktum at prin-
sippet fremgår av Flyktningkonvensjonens fortale og andre ikke-bindende instrumenter, støtter 
også opp under denne konklusjonen.98 De peker altså på to svakheter ved prinsippet som gjør 
det vanskelig å tillegge det en bindende effekt, henholdsvis innhold og plassering.  
 
Plasseringen ble som vist ovenfor gjenstand for diskusjon ved inngåelsen av flyktningkonven-
sjonen. Dette var også tilfellet for innholdet av prinsippet. I forarbeidene ser man at en mer 
konkret formulering av hva prinsippet skulle inneholde originalt var foreslått. Internasjonalt 
samarbeid skulle gå ut på å hjelpe å «distribute refugees throughout the world».99 Formule-
ringen konkretiserte altså hva samarbeidet skulle gå ut på, nemlig en fysisk fordeling av flykt-
ningene. Formuleringen ble imidlertid fjernet på grunn av rask respons fra enkelte stater som 
mente de ikke var i stand til å ta imot flere flyktninger.100 Formuleringen ble dermed fjernet og 
slik fortalens avsnitt er nå, sier den ingenting om hvordan byrdefordelingen skal foregå. Dette 
åpner for et stort spillerom for hver enkelt stat med tanke på hvordan de ønsker å bidra.  
 
4.2.3 Regionale avtaler og regelverk  
 
4.2.3.1 OAU-konvensjonen 
The Convention governing the Specific Aspects of Refugee Problems in Africa (OAU-konven-
sjonen) er et regionalt avtaleverk som gjelder for Afrika. Flyktningkonvensjonen anerkjennes i 
fortalen som det grunnleggende og universelle instrument for flyktningstatus, noe som viser at 
konvensjonen er ment som et supplement, og ikke som et alternativ, til Flyktningkonvensjonen.  
 
OAU-konvensjonen pålegger en plikt, gjennom afrikansk solidaritet og internasjonalt samar-
beid, til å iverksette passende tiltak for å lette byrden for de land som finner det vanskelig å 
fortsette å innvilge asyl. Dette fremgår av art. 2 nr. 4: 
 

                                                
97 Schuck (1997) s. 254. 
98 Kritzman-Amir (2010) s. 631 og 633. 
99 Inder (2018) s. 26.  
100 Inder (2018) s. 27.  
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“Where a Member State finds difficulty in continuing to grant asylum to refugees, such 
Member State may appeal directly to other Member States and through the OAU, and 
such other Member States shall in the spirit of African solidarity and international co-
operation take appropriate measures to lighten the burden of the Member State granting 
asylum.”  

 
Artikkel 2 nr. 4 oppstiller en klar forpliktelse om at den Afrikanske Unions (AU) medlemsstater 
skal ta del i byrdefordelingen. Det brukes imidlertid vage uttrykk som «solidarity» og «interna-
tional co-operation» uten at innholdet spesifiseres. Hva som er «appropriate measures» for å 
lette byrden for andre stater er heller ikke klart. Dette kan tolkes som at tiltakene må tilpasses 
hvert tilfelle. Av art. 2 nr. 5 fremgår det imidlertid at fysisk fordeling av flyktninger kan være 
et av tiltakene som er ment å inngå i art. 2 nr. 4. Bestemmelsen foreskriver en rett til å få mid-
lertidig beskyttelse i det land vedkommende først hevder flyktningstatus, dersom asyl ikke har 
blitt innvilget i noe annet land, i påvente av omlokalisering i tråd med art. 2 nr. 4. Dette gir en 
viss konkretisering av tiltak, men gir ingen veiledning i hvordan en slik omlokalisering skal 
foregå. Selv om forpliktelsen til å bidra til byrdefordeling altså er klar, er prinsippets innhold 
likevel like vagt som i Flyktningkonvensjonen. 
 
Plasseringen av prinsippet i konvensjonens operasjonelle del skiller seg imidlertid fra Flykt-
ningkonvensjonen, hvor det er plassert i fortalen. Dette trekker i retning av at prinsippet er ment 
å være av juridisk bindende karakter, og ikke bare en overordnet anmodning.  
 
4.2.3.2 EU-regelverk 
I Roma-traktatens del V «Area of freedom, security and justice» fremgår det av art. 67 nr. 2 at 
det i EU skal lages en felles policy for asyl, immigrasjon og ytre grensekontroll basert på “so-
lidarity between Member States”. Videre oppstilles det i art. 80, som inngår i del V kap. 2, et 
prinsipp om solidaritet og rettferdig fordeling av ansvar. Prinsippet skal være førende ved im-
plementeringen av retningslinjene om grensekontroll, asyl og immigrasjon som fremgår av ka-
pittelet: 
 

“The policies of the Union set out in this Chapter and their implementation shall be gov-
erned by the principle of solidarity and fair sharing of responsibility, including its finan-
cial implications, between the Member States. Whenever necessary, the Union acts 
adopted pursuant to this Chapter shall contain appropriate measures to give effect to this 
principle.”101 

 

                                                
101 TFEU art. 80. 
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I likhet med de foregående instrumentene som er drøftet, brukes det også her vage uttrykk som 
gir lite veiledning om innholdet i prinsippet. EUs medlemstater pålegges gjennom bestemmel-
sen en plikt til å sette i gang passende tiltak for å iverksette prinsippet, jf. «shall». Plikten til å 
iverksette prinsippet gjelder imidlertid ved implementeringen av regelverket på asylfeltet, og 
art. 80 kan ikke tas til inntekt som et selvstendig grunnlag for en byrdefordeling mellom med-
lemstatene. Roma-traktaten er imidlertid den grunnleggende traktaten for EU og del V fastleg-
ger dermed de overordnede prinsipper på asylområdet. For å svare på oppgavens problemstil-
ling vil det derfor være nyttig å se hen til direktiver og forordninger som inngår i CEAS. 
 
Prinsippet om «solidarity and fair sharing of responsibility» gjentas i andre avsnitt i Prosedyre-
direktivets102 og Mottaksdirektivets103 fortaler, som begge er en del av CEAS. Også her under-
strekes det at prinsippet skal være førende for det felles asylsystemet. Hva dette innebærer kon-
kretiseres ikke. Sett sammen med at det er plassert i fortalen, taler dette for at prinsippet ikke 
er av en juridisk forpliktende karakter, men kan få innvirkning som tolkningsmoment ved an-
vendelsen av bestemmelsene i direktivene.  
 
I Dublin-forordningens104 fortale, som anses å være en av hjørnesteinene i CEAS, henvises det 
til TEUF art. 80. Videre påpekes det at en prosess for tidlig varsling, beredskap og håndtering 
av kriser på asylområdet bør etableres. Denne prosessen kan forbedre styringen av “concrete 
measures of genuine and practical solidarity towards Member States”, både for å hjelpe med-
lemsstater som opplever sterkt press på asylsystemet og asylsøkerne.105 Det kan altså innfortol-
kes at en form for byrdefordeling er nødvendig for å forhindre kollaps i enkelte mottakslands 
asylsystemer. Dublin-forordningen er ikke en byrdefordelingsmekanisme i seg selv, men har 
stor innvirkning på fordelingen av asylsøkere og flyktninger i Europa. Den vil redegjøres nær-
mere for under punkt 4.4.1. I etterkant av flyktningkrisen i 2015 og Dublin-forordningens 
manglende byrdefordeling ble det foreslått en ny versjon, Dublin IV.106 Denne versjonen er 
ment å fokusere mer på byrdefordeling og inneholder blant annet en «allocation mechanism» 
som skal sørge for nettopp dette.107 Dublin IV har enda ikke blitt vedtatt, og det gjenstår å se 
om den faktisk vil kunne bidra til en jevnere byrdefordeling i EU.  
 

                                                
102 Dir 2013/32/EU. 
103 Dir 2013/33/EU. 
104 Reg 604/2013/EU. 
105 Reg 604/2013/EU fortalens avs. 22. 
106 COM(2016) 270 final.  
107 COM(2016) 270 final Chapter VII. 
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Byrdefordeling har lenge vært et tema i EU-retten og i 2001 ble Temporary Protection Direc-
tive108 vedtatt. Direktivet baserer seg på en rekke tidligere resolusjoner og konklusjoner fra Den 
europeiske unions råd109 og handlingsplaner utarbeidet sammen med EU-kommisjonen, hvor 
byrdefordeling spesielt i massetilstrømningstilfeller har vært et sentralt tema.110 Direktivet er 
ment å skulle aktiveres i massetilstrømningstilfeller. Det iverksettes etter konklusjon fra Rådet 
som fastslår at det foreligger en ekstraordinær massefluktsituasjon.111 Blant mekanismene for å 
håndtere en slik situasjon er byrdefordeling mellom medlemslandene. Byrdefordelingen kan ta 
form som både finansiell støtte og fysisk fordeling av flyktninger.112 
 
Etter direktivets art. 25 nr. 1 skal medlemsstater motta personer som kvalifiserer til midlertidig 
beskyttelse «in a spirit of Comunity solidarity». De skal også indikere kapasiteten de har til å 
ta imot disse. Dersom massetilstrømning fører til at denne kapasiteten blir sprengt, skal Rådet 
sette i gang tiltak for å hjelpe medlemsstaten.113 Det er ikke spesifisert hva disse tiltakene skal 
gå ut på. Selv om medlemsstatene her forpliktes til å ta imot sin del kan de uten begrunnelse 
erklære at de ikke har kapasitet til å ta imot noen.114 I tillegg må flyktningen selv være villig til 
å dra til det aktuelle landet.115 Art. 26 foreskriver en forpliktelse om å samarbeide om overføring 
av personer som har rett på midlertidig beskyttelse, fra ett medlemsland til et annet. Overfø-
ringen skjer etter forespørsel fra et medlemsland, hvor det det andre medlemslandet opplyser 
om det har kapasitet til å ta imot en slik overføring.  
 
Direktivet inneholder byrdefordelingsmekanismer som kan være effektive i en massetilstrøm-
ningssituasjon. Det går også ganske langt i å beskrive den praktiske gjennomføringen av slike 
fordelinger. Å delta i byrdefordelingen er imidlertid frivillig, og det vil ikke være vanskelig for 
stater som er uenige i ordningen å ikke delta. Den midlertidige beskyttelsen har kun ett års 
varighet, med mulighet for forlengelse på inntil ett år. Direktivet har så langt aldri vært iverksatt, 
til tross for store strømmer av flyktninger som har kommet til Europa, senest i 2015. 
 
På grunn av de store tilstrømningene av flyktninger til Europa i 2015, vedtok EU å iverksette 
en relokaliseringsplan for å hjelpe Hellas, Italia og Ungarn å håndtere krisene som oppsto i 

                                                
108 Dir 2001/55/EC.  
109 Heretter Rådet. 
110 Council Resolution 95/C 262/01 (1995), Council Decision 96/198/JHA (1996), Council and Commission Ac-

tion Plan 1999/C 19/01 (1998).  
111 Dir 2001/55/EC art. 5. 
112 Dir 2001/55/EC preamble avs, 20. 
113 Dir 2001/55/EC art. 25 nr. 3. 
114 Kerber (2002) s. 212. 
115 Dir 2001/55/EC art. 25 nr. 2. 
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kjølvannet av massetilstrømning av flyktninger.116 160 000 asylsøkere skulle relokaliseres i lø-
pet av en tidsperiode på 2 år.117 Til tross for at Ungarn var en av statene som ville dra fordeler 
av planen, forsøkte de sammen med Slovakia å stoppe planen ved å gå til Court of Justice of 
the European Union (CJEU) for å få kjent den lovstridig.118 Ungarn hadde ved hjelp av gjerdet 
de hadde satt opp klart å minske antallet asylsøkere som kom, og ønsket dermed ikke å delta i 
planen.119 Ungarn og Slovakia tapte på alle punkter, og planen ble opprettholdt. EU har nå 
klaget Ungarn, Polen og Tsjekkia inn til CJEU fordi de nekter å delta i relokaliseringsplanen, 
men sakene er enda ikke avgjort.120  
 
EUs medlemsland kom nylig til enighet om en avtale som blant annet skal lette byrden for 
Europas grenseland.121Avtalen går ut på at migranter som blir reddet på sin vei over Middelha-
vet skal tas hånd om av medlemsstatene gjennom “shared effort”.122 Dette skal blant annet skje 
ved å sette opp mottakssentre som skal øke effektiviteten av asylprosedyrer. Deltagelse i sam-
arbeidet er imidlertid frivillig, og i mangel av mer detaljerte retningslinjer er det usikkert hvil-
ken betydning avtalen vil få.  
 
4.2.3.3 Cartagena-erklæringen 
The Cartagena Declaration er en erklæring som ble inngått i 1984 og som gjelder for Latin-
Amerika. Erklæringen kom i kjølvannet av situasjonen i en rekke Sentral-Amerikanske land, 
hvor store antall mennesker hadde blitt drevet på flukt. Erklæringen ble dannet av en ad hoc-
gruppe bestående av representanter og eksperter fra flere stater i Sentral-Amerika, og The Or-
ganization of American States (OAS) har senere gitt sin tilslutning til den.123 Erklæringen er 
ikke juridisk bindende, men har blitt implementert i en rekke nasjonale regelverk i hele Latin-
Amerika.124 
 
I erklæringens art. I siste avsnitt påpekes det at juridiske og humanitære problemer som har 
oppstått i tilknytning til flyktninger, kun kan håndteres gjennom «co-ordination and harmoniza-
tion of universal and regional systems and national efforts». Dette oppfordrer til samarbeid 
mellom stater for å få løst problemene som kan oppstå ved flyktningstrømmer. Det er imidlertid 
ikke konkretisert hvordan slik samordning og harmonisering skal foregå.    

                                                
116 Council Decision 2015/1601 (2015) art. 1. 
117 Council Decision 2015/1601 (2015) art. 4 og Council Decision 2015/1523 (2015) art. 4. 
118 Joined cases C‑643/15 and C‑647/15 Slovak Republic and Hungary v Council of the European Union. 
119 Fullerton (2018) s. 409. 
120 Cases C-715/17, C-718/17, C-719/17 (in progress). 
121 European Council Conclusion 421/18 (2018).  
122 European Council Conclusion 421/18 (2018) avs. 6. 
123 Goodwin-Gill (2007) s. 38. 
124 Flyktninghjelpen (udatert). 
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Erklæringen baserer seg på the Contadora Act on Peace and Cooperation in Central America, 
og i erklæringens art. II gjentas en rekke av forpliktelsene fra det foregående instrumentet. Blant 
annet at det skal etterspørres hjelp til flyktninger i regionen fra det internasjonale samfunn, jf. 
bokstav k. Hvilken hjelp som skal etterspørres konkretiseres ikke, og åpner dermed for både 
finansiell støtte og fysisk fordeling. Det påpekes videre at andre land som kan ta imot Sentral-
Amerikanske flyktninger skal identifiseres, jf. bokstav i. Dette er et mer konkretisert tiltak som 
kan tolkes i retning av at fysisk fordeling av flyktninger til andre land kan bli nødvendig.  
 
Selv om byrdefordeling ikke nevnes spesifikt i erklæringen, oppfordres det til å finne løsninger 
som implisitt kan bidra til en form for byrdefordeling for regionen. Det fremgår klart at samar-
beid mellom de ulike statene er nødvendig, og at det kan være nødvendig å søke støtte også 
utenfor regionen. At dette er fordi byrden kan bli for stor for mottakslandene i slike situasjoner, 
anerkjennes imidlertid ikke like klart som i Flyktningkonvensjonen og i andre regioners instru-
menter. Prinsippet om byrdefordeling går derfor ikke klart frem av erklæringen, og da erklæ-
ringen heller ikke er juridisk bindende, kan det vanskelig utledes en forpliktelse om å delta i 
byrdefordeling i regionen.  
 
4.2.3.4 Bangkok Principles  
I Asia finnes det ikke et bindende regionalt regelverk for flyktninger, slik man ser i Europa og 
Afrika. En rekke land i regionen er heller ikke part i Flyktningkonvensjonen. For disse landene 
er den eneste overenskomsten om prinsipper for beskyttelse av flyktninger de såkalte Bangkok 
Principles.125 Prinsippene ble vedtatt av The Asian-African Legal Consultative Organization 
(AALCO) i 1966 og fikk i 1987 et tillegg som gjaldt byrdefordeling.  
 
Bangkok Principles art. X omhandler byrdefordeling i sin helhet. Det anerkjennes at flykninger 
er et globalt anliggende og at støtte fra det internasjonale samfunn er nødvendig for en løsning. 
Det fremgår at solidaritet og byrdefordeling bør angå alle aspekter av flyktningsituasjonen, både 
i behandling av flyktninger, støtte til asylland og til internasjonale organisasjoner som jobber 
for beskyttelse av flyktninger. Det påpekes at både finansiell støtte og fysisk fordeling er aktu-
elle tiltak, og at praktisk gjennomføring av byrdefordeling hjelper stater å overholde sine inter-
nasjonale humanitære forpliktelser.  
 
Sammenlignet med de andre regionenes instrumenter, har art. X har en av de mest detaljerte 
beskrivelsene av hva prinsippet om byrdefordeling innebærer og når det skal iverksettes. Bang-
kok Principles er imidlertid en ikke-bindende overenskomst som, i motsetning til Cartagena-

                                                
125 Goodwin-Gill (2007) s. 213. 
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erklæringen, ikke har blitt implementert i nasjonale regelverk. Dermed har den fått lite innvirk-
ning på staters praksis.126  
 
4.2.4 Soft law 
Som vist ovenfor er det vanskelig å påvise en klar juridisk forpliktelse om å delta i byrdeforde-
ling i flyktningretten. Ingen av de bindende internasjonale instrumentene vi har, hverken på 
globalt eller regionalt nivå, kan anses å oppstille en klar nok regel om dette. Prinsippet er likevel 
nevnt i en rekke soft law-instrumenter. Selv om soft law i utgangspunktet ikke er juridisk bin-
dende vil det ikke nødvendigvis være uten rettslig betydning at prinsippet om byrdefordeling 
oppstilles i slike instrumenter. 
 
4.2.4.1 Hva er soft law 
Det finnes ingen klar definisjon av hva soft law er. Enkelte teoretikere refererer kun til ikke-
bindende instrumenter når de snakker om soft law.127 De argumenterer for at forpliktelsens 
plassering som avgjørende. Andre teoretikere hevder at soft law kan omfatte forpliktelser som 
fremgår av juridisk bindende instrumenter, men som er for vage til å være bindende i seg selv. 
Dette blir gjerne referert til som «legal soft law».128 Her er det altså forpliktelsens innhold som 
er bestemmende.  
 
Jeg finner det nyttig å bruke begge perspektivene i vurderingen av om man har med en juridisk 
bindende forpliktelse å gjøre. Ovenfor har jeg drøftet prinsippets innhold i bindende instrumen-
ter. I det følgende vil jeg drøfte betydningen av prinsippets plassering i ikke-bindende instru-
menter.  
 
4.2.4.2 Soft law-prinsipper 
Selv om man ikke kan anse prinsippet om byrdefordeling som en sedvanerettslig regel, argu-
menterer Hurwitz for at det kan anses å være et soft law-prinsipp, som dermed kan ha rettslig 
betydning. Det har med tiden vokst frem en større anerkjennelse av slike soft law-prinsipper 
innen internasjonal rett.129 Hun viser blant annet til Boyle og Chinkins redegjørelse for hvordan 
allmenne normer og prinsipper i folkeretten oftere finnes i soft law-instrumenter, enn bindende 
traktater. Disse prinsippene kan være veiledende i tolkningen av allerede eksisterende traktater, 
og dermed bidra til en utvikling av det bindende regelverket, selv om de ikke kan kvalifisere 
som folkerettslig sedvane.130 I tillegg hevder Hurwitz at byrdefordeling som prinsipp kan skape 

                                                
126 Moretti (2016) s. 4. 
127 Gruchalla-Wesierski (1984) s. 44. 
128 Chinkin (1989) s. 851. 
129 Hurwitz (2009) s. 163. 
130 Boyle (2007) s. 222 og 224. 
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en form for standard, forutsigbarhet og forventning som sikrer støtte til de land som tar imot 
flest flyktninger i tilfeller av massetilstrømning.131  
 
4.2.4.3 Generalforsamlingens resolusjoner 
En rekke av generalforsamlingens resolusjoner nevner internasjonalt samarbeid og byrdeforde-
ling som et sentralt prinsipp i flyktningretten.132 I FNs Generalforsamlings resolusjon 
2625(XXV) om fredelige forbindelser understrekes statenes plikt til å samarbeide med hver-
andre i tråd med FN-pakten:   
 

“States have the duty to co-operate with one another, irrespective of the differences in 
their political, economic and social systems, in the various spheres of international rela-
tions, in order to maintain international peace and security and to promote international 
economic stability and progress, the general welfare of nations and international co-op-
eration free from discrimination based on such differences.”133 
 

Ordlyden i resolusjonen er generell og gjelder innenfor alle områder i folkeretten. Det man kan 
trekke ut av ordet «co-operate» er at statene skal jobbe sammen. Hva dette innebærer er vans-
kelig å si uten en videre konkretisering av innholdet. Resolusjonen er likevel ment å være over-
ordnet og viser til samarbeid «in the various spheres of international relations». Dette kan tilsi 
at mer konkretiserte forpliktelser til samarbeid kan utarbeides i de forskjellige sfærene av inter-
nasjonale relasjoner, for eksempel flyktningretten.   
 
En resolusjon som er mer spesifikt myntet på flyktningretten er The Declaration on Territorial 
Asylum. I dens art. 2(2) finner man en lignende ordlyd som OAU-konvensjonens art. 2 nr. 4:  
 

“Where a State finds difficulty in granting or continuing to grant asylum, States individ-
ually or jointly or through the United Nations shall consider, in a spirit of international 
solidarity, appropriate measures to lighten the burden on that State.”134  

 
I likhet med OAU-konvensjonens art. 2 nr. 4 er formuleringene vage. I tillegg fremgår det at 
statene «shall consider» å iverksette tiltak som kan lette byrden. Altså pålegges statene å vur-
dere tiltak, noe som er mindre forpliktende enn ordlyden i OAU-konvensjonen, hvor tiltak skal 
iverksettes.  

                                                
131 Hurwitz (2009) s. 164. 
132 Se f.eks. Generalforsamlingsresolusjon 46/106 (1991), 52/103 (1998), 55/74 (2001), 57/187 (2003). 
133 Generalforsamlingsresolusjon. 2625(XXV) (1970) annex. 
134 Generalforsamlingsresolusjon. 2312 (XXII) (1967) art. 2(2). 
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Et stort steg i retning av mer fokus på byrdefordeling ble gjort ved vedtagelsen av Generalfor-
samlingens resolusjon The New York Declaration for Refugees and Migrants135 (heretter NY 
Declaration) i 2016. Alle 193 medlemmene av FN godtok denne erklæringen. I erklæringen 
anerkjennes det at håndteringen av store flyktningstrømmer er et felles internasjonalt ansvar.136 
Det forpliktes til en mer rettferdig byrdefordeling av flyktningene.137 I tillegg skal det tas hen-
syn til forskjellige staters kapasitet og ressurser til å ta sin del.138 Det tas dermed til inntekt for 
en form for differensiert ansvarsfordeling, hvor antall flyktninger det forventes at man skal ta 
imot må beregnes ut fra kapasitet og ressurser. Slik situasjonen er i dag har utviklingsland tatt 
imot en svært stor andel av flyktningene.139 Den uforholdsmessige byrden dette påfører utvik-
lingslandene ble også anerkjent i erklæringen.140  Einarsen hevdet i 2016 at erklæringen, til tross 
for at den ikke er bindende og av politisk karakter, ikke skal undervurderes som retningsgivende 
for fremtidens beskyttelse av flyktninger.141 Türk mener erklæringen kan fungere som et grunn-
leggende utgangspunkt for at store flyktningstrømmer kan møtes på en mer effektiv og forut-
sigbar måte i fremtiden.142 McAdam anser statenes nye bekreftelse av allerede eksisterende 
internasjonale forpliktelser som positivt, da en slik gjentagelse i formelle internasjonale instru-
menter kan være med på å forme statspraksis og opinio juris.143 Dermed kan internasjonalt 
samarbeid og byrdefordeling få en mer forpliktende karakter på lang sikt. Hun mener likevel at 
erklæringen inneholder lite nytt, mangler konkrete tiltak for handling og ansvar og at det der-
med var en mislykket mulighet for en «concerted plan of action».144 I følge Betts gikk den raske 
utarbeidelsen av erklæringen på bekostning av substansen, ved at statene hovedsakelig ble enige 
om abstrakte prinsipper.145 Et gjennomgående trekk i de instrumenter hvor byrdefordeling ne-
vens.  
 
I NY Declaration Annex I fremlegges et rammeverk som skal bidra til en bedre internasjonal 
respons i møte med store flyktningstrømmer, kalt Comprehensive Refugee Response 
Framework (CRRF). Etter vedtagelsen i 2016 ble arbeidet for å vedta en Global Compact on 
Refugees (GCR), som skal basere seg på CRRF, iverksatt. GCR baserer seg også på arbeidet 

                                                
135 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016). 
136 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016) avs. 11. 
137 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016) avs. 68. 
138 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016) avs. 68. 
139 UNHCR (2018) (per 19. juni 2018). 
140 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016) avs. 7 og 68. 
141 Einarsen (2016) s. 11. 
142 Türk (2016b).  
143 McAdam (2016).  
144 McAdam (2016).  
145 Betts (2016).  
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UNHCR, i samarbeid med stater og andre relevante aktører, har utført de to siste årene for å 
komme frem til en praktisk gjennomføring av CRRF.146 Tidligere i år kom det endelige utkastet 
til GCR147, som forventes å bli vedtatt i slutten av 2018. Utkastet består hovedsakelig av to 
komponenter: CRRF og «Programme of action». GCR er ment å danne et grunnlag for «pre-
dictable and equitable burden- and responsibility-sharing» mellom alle FNs medlemsstater, in-
ternasjonale, regionale og lokale organisasjoner, private aktører, flyktninger selv og andre rele-
vante aktører.148 Dens fire hovedformål er å minske presset på mottaksland, øke flyktningers 
selvstendighet, utvide tilgangen til tredjelands-løsninger og gi støtte til forhold i opprinnelses-
land for å sikre en trygg og verdig retur.149 Den vil ikke være juridisk bindende, men slik det 
fremgår av utkastet gir den uttrykk for det internasjonale samfunns politiske vilje til å styrke 
samarbeid og solidaritet med flyktninger og mottaksland.150  
 
Vedtagelsen av NY Declaration ble møtt med stor optimisme, da det var et unikt tilfelle av 
konsensus mellom FNs medlemsstater for å iverksette mer rettferdig internasjonal byrdeforde-
ling av flyktninger. Utviklingen av GCR og det endelige utkastet har imidlertid vært gjenstand 
for kritikk. Amnesty hevder blant annet at GCR bare opprettholder en tilnærming hvor rike land 
kan velge om og hvordan de vil bidra til byrdefordeling, noe som dermed ikke løser problemet 
med opphopningen av flyktninger i fattige land. Selv om den inneholder mange gode forslag til 
løsninger, stilles det spørsmål ved den politiske viljen til å få gjennomført disse løsningene.151  
Videre går kritikken i hovedsak på mye av det samme NY Declaration ble kritisert for, nemlig 
at GCR ikke inneholder noe nytt og mangler konkrete nok tiltak for å effektivisere byrdeforde-
ling.152 
 
Et av tiltakene som kan bidra til å legge press på den politiske viljen, er forslaget om Global 
Refugee Forum som skal holdes hvert fjerde år.153 Forumet skal brukes til å kunngjøre bidrag 
og forpliktelser knyttet til formålene i GCR og til å se på hvordan byrdefordeling kan forbedres. 
En slik oppfølging kan bidra til utviklingen av mer konkrete og situasjonstilpassede tiltak som 
kan være vanskelig å få nedfelt i selve GCR. GCR er altså i seg selv et soft law-instrument, 
men med mulighet for utvikling av ad hoc-ordninger innenfor dens rammer. 
 

                                                
146 Generalforsamlingsresolusjon 71/1 (2016) annex I avs. 18 og 19. 
147 UNHCR Final Draft (2018).  
148 UNHCR Final Draft (2018) del I avs. 3.  
149 UNHCR Final Draft (2018) del I avs. 7. 
150 UNHCR Final Draft (2018) del I avs. 4. 
151 Amnesty International (2018). 
152 Lieberman (2018). 
153 UNHCR Final draft (2018) del II avs. 17. 
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Generalforsamlingens resolusjoner er ikke bindende og fungerer kun som anbefalinger til FNs 
medlemsland.154 Likevel ser man at Generalforsamlingens resolusjon 2625(XXV) ble tillagt 
betydelig vekt av International Court of Justice (ICJ) i Nicaragua-saken ved vurderingen av om 
forbudet mot makt og intervensjon var brutt.155 Dette viser at Generalforsamlingens resolusjo-
ner kan ha rettslig betydning og de vil ofte være opptakten til nye konvensjoner.156 Nye kon-
vensjoner må imidlertid ratifiseres for å bli bindende for statene, og vi er dermed tilbake til 
utgangspunktet om at en stat ikke kan forpliktes uten samtykke. Resolusjonens påpekning om 
statenes plikt til å samarbeide står dermed som en overordnet anbefaling, som også er lite kon-
kretisert og dermed ikke tilfører så mye mer enn en påminnelse om viktigheten av byrdeforde-
ling og internasjonalt samarbeid i de ulike deler av folkeretten. 
 
Generalforsamlingens resolusjoner kan imidlertid være et godt uttrykk for staters oppfatning, 
både om forpliktelsers innhold og bindende karakter, da de gjennomføres etter avstemning fra 
alle medlemslandene i FN.157 En slik oppfatning (opinio juris) sammen med konsekvent stats-
praksis kan til slutt danne grunnlaget for en sedvanerettslig regel.158 
 
4.2.4.4 Eksekutivkomiteens konklusjoner 
Byrdefordeling har blitt hyppig nevnt i UNHCRs Eksekutivkomités konklusjoner. Blant annet 
belyste komiteen i 1981 at massetilstrømning kan pålegge enkelte stater en urettmessig byrde 
og at: 
 

«States shall, within the framework of international solidarity and burden-sharing, take 
all necessary measures to assist, at their request, States which have admitted asylum seek-
ers in large-scale influx situations».159    

 
Her fremstilles tiltak innenfor byrdefordeling som en plikt for statene, jf. «shall». Videre utdy-
pes det at hvilke tiltak som skal iverksette må tilpasses situasjonen, og at både finansiell og 
teknisk støtte, samt fysisk fordeling, er aktuelle tiltak.  
 

                                                
154 FN-Pakten art. 10 (og art. 14). 
155 Nicaragua v. United States avs. 188. 
156 Ruud (2011) s. 210. 
157 Türk (2016a) s. 659 note 10. 
158 ICJ-statuttene art. 38 (1) bokstav a-c. 
159 UNHCR ExCom Conclusion No. 22 (XXXII) 1981 art. IV nr. 1. 
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I senere konklusjoner blir viktigheten av byrdefordeling gjentatt, og fokuset rettes mot asylland 
som tar imot store antall flyktninger, spesielt utviklingsland.160 Disse landenes behov for assis-
tanse og byrdefordeling som et underliggende prinsipp for å få i stand varige løsninger, er hyp-
pig nevnt.  
 
I 1998 var byrdefordeling årlig tema for Eksekutivkomiteens 49th Session161, og UNHCR ble 
forespurt om å legge frem et dokument som ga grunnlag for diskusjon rundt temaet. Dokumen-
tet som ble fremlagt gjennomgikk blant annet prinsippets rettslige grunnlag. Fordi prinsippet 
ble fremhevet i en rekke politiske og juridiske instrumenter, viste det at engasjementet rundt 
internasjonalt samarbeid var tilstede. Likevel var behovet for å identifisere praktiske løsninger 
for slikt samarbeid fortsatt stort.162 Hvorvidt prinsippet var av juridisk bindende karakter ble 
det ikke konkludert med. Til tross for fokuset på byrdefordeling og den grundige gjennom-
gangen av prinsippet, endte Eksekutivkomiteens konklusjon opp med mye av det samme inn-
holdet som konklusjonene i foregående år. Nemlig at beskyttelse av flyktninger best kunne 
sikres gjennom byrdefordeling. Det ble understreket at hjelp til utviklingsland som tok imot 
mange var spesielt viktig, og at byrdefordeling ikke måtte anses å være en forutsetning for at 
internasjonale forpliktelser skulle oppfylles.163 Dette kan tyde på det er vanskelig for statene å 
komme frem til en enighet om mer konkrete og detaljerte retningslinjer og tiltak angående byr-
defordeling.     
 
I senere tid har imidlertid noen av Eksekutivkomiteens konklusjoner vært av mer detaljert ka-
rakter når det kommer til byrdefordeling, med fokus på massetilstrømningstilfeller. I 2004 kom 
en konklusjon hvor det særlig ble lagt vekt på samarbeid mellom alle stater med UNHCR og 
andre organisasjoner for en rask respons ved massetilstrømning for å hjelpe mottaksland.164 
Både finansiell støtte og ordninger for omlokalisering ble fremhevet, samt en styrking av asyl-
prosedyrer for å sikre varig beskyttelse. Mye av det samme ble gjentatt i konklusjonen som kom 
i 2016, der stater ble oppfordret til å øke innsatsen for en implementering av blant annet prin-
sippet om byrdefordeling.165  
 

                                                
160 UNHCR ExCom Conclusion No. 52 (XXXIX) 1988, No. 61 (XLI) 1990, No. 62 (XLI) 1990, No. 67 (XLII) 

1991, No. 68 (XLIII) 1992, No. 71 (XLIV) 1993, No. 74 (XLV) 1994, No. 77 (XLVI) 1995, No. 79 (XLVII) 
1996, No. 80 (XLVII) 1996, No. 104 (LVI) 2005, No. 105 (LVII) 2006, No. 107 (LVIII) 2007, No. 109 (LX) 
2009, No. 111 (LXIV) 2013.  

161 UNHCR. A/AC.96/904 (1998). 
162 UNHCR A/AC.96/904 (1998) Art. II nr. 6. 
163 UNHCR ExCom Conclusion No. 85 (XLIX) 1998 bokstav d, o og p. 
164 UNHCR ExCom Conclusion No. 100 (LV) 2004. 
165 UNHCR ExCom Conclusion No. 112 (LXVII) 2016. 
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Komiteens konklusjoner er i utgangspunktet ikke bindende, men kan likevel få betydning som 
rettskilde. Dette ser man eksempler på i CJEUs praksis, hvor de flere ganger har lagt vekt på 
uttalelser fra organisasjoner underlagt traktater som EUs medlemsland er bundet av.166 En sak 
gjaldt tolkningen av «Convention on a Common Transit Procedure». Under denne konvensjo-
nen var det etablert en Joint Committee som skulle administrere og se til at den ble gjennomført 
på riktig måte.167 CJEU understreket at selv om de ikke var bindende kunne domstolen legge 
vekt på komiteens uttalelser, særlig fordi de var relevante når det gjaldt tolkningen av konven-
sjonen.168 Til tross for at slike uttalelser er ansett å være soft law, brukes de altså som rettskilder 
for å fastslå medlemslandenes forpliktelser. Dette taler for at UNHCRs eksekutivkomités kon-
klusjoner, som er underlagt Flyktningkonvensjonen, kan bli tillagt rettskildemessig vekt til tross 
for at de ikke er bindende. 
 
Eksekutivkomiteens konklusjoner kan være et godt uttrykk for staters oppfatning, da de består 
av uttalelser gitt av statene som er medlem i komiteen. I likhet med generalforsamlingens reso-
lusjoner kan oppfatningene (opinio juris) som fremgår av konklusjonene, sammen med stats-
praksis, danne grunnlaget for sedvanerettslige regler. Etter en gjennomgang av en rekke av ek-
sekutivkomiteens konklusjoner hevder Noll at de ikke gir uttrykk for en entydig oppfatning om 
en juridisk eller moralsk forpliktelse om byrdefordeling. Dersom det skulle eksistere en slik 
oppfatning blant statene, ville imidlertid Eksekutivkomiteens konklusjoner være en optimal 
plattform for å uttrykke en slik opinio juris.169  
 
4.3 Byrdefordelingsordninger 
I dette delkapittelet skal jeg gå inn på noen eksempler på byrdefordelingsordninger. Ordningen 
med overføringsflyktninger er av permanent karakter, mens de andre eksemplene er ad hoc-
ordninger. Felles for disse ordningene er at det er frivillig for stater å delta, og de kan derfor 
ikke være eksempler på at byrdefordeling er en juridisk forpliktelse. De kan likevel vise hvor-
dan byrdefordeling kan fungere i praksis.  
 
4.3.1 Overføringsflyktninger 
Ordningen med overføringsflyktninger170 har tradisjonelt blitt sett på som én av tre varige løs-
ninger på flyktningkriser, sammen med frivillig repatriering og lokal integrering. UNHCR de-
finerer ordningen som en prosess hvor flyktninger velges ut og sendes fra et land de har søkt 

                                                
166 Vevstad (2007) s. 285. 
167 Case C-188/91 Deutsche Shell AG v Hauptzollamt Hamburg-Harburg avs. 6. 
168 Case C-188/91 Deutsche Shell AG v Hauptzollamt Hamburg-Harburg avs. 18. 
169 Noll (2000) s. 283-284.  
170 Også kalt kvoteflyktninger. 
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beskyttelse i, til et tredjeland som har godtatt å gi dem beskyttelse.171 Dette skjer ofte fordi de 
ikke kan sendes lovlig tilbake til sitt opprinnelsesland og heller ikke kan få tilstrekkelig be-
skyttelse i det landet de først kom til. Ordningen administreres av UNHCR, hvor de registrerer 
flyktningene og fremmer søknader til land som vil ta dem imot og gi dem permanent opphold.172  
 
Ordningen med overføringsflyktninger er en mekanisme som lar stater bidra til å fordele ansva-
ret for å gi flyktninger beskyttelse, og dermed lette på de problemene som noen mottaksland 
kan ha.173 Det er følgelig en byrdefordelingsmekanisme, men det er frivillig for stater å ta imot 
de flyktningene som UNHCR søker om å overføre. Det kan tenkes at en slik frivillig ordning 
ikke er særlig effektiv, da det ikke får konsekvenser for de statene som velger å ikke bidra. 
Enkelte hevder imidlertid at ikke-bindende ordninger kan være vel så effektive.174 Stater kan 
være svært forbeholdne med å forplikte seg til forhåndsbestemte kriterier for byrdefordeling175, 
mens terskelen for å delta i mer ad hoc-baserte, frivillige ordninger, kan være lavere.176 Det er 
lettere å si ja til å ta imot overføringsflyktninger i ett enkelttilfelle, enn å binde seg til å gjøre 
det i lang tid fremover. Totalt sett kan dette føre til at flere bidrar, da alternativet kan være at 
absolutt ingen ønsker å binde seg.   
 
Kritzman-Amir og Berman mener kvoteordninger er positive, men fordi de tar en så liten andel 
blir det mer som en handling av «symbolic generosity». Dette kan neppe sies å lette byrden for 
de statene som ikke er i stand til å gi tilstrekkelig beskyttelse.177 I 2017 ble 103 000 mennesker 
valgt ut som kvoteflyktninger, en nedgang fra 189 000 året før.178  
 
4.3.2 Ad hoc-ordninger 
På ad hoc basis har det blitt iverksatt flere overføringsordninger hvor byrdefordeling har vært 
formålet. Ordningene har basert seg på fordeling i form av finansiell støtte og fysisk fordeling 
av flyktninger.   
 
I 1981 og 1984 ble International Conferences on Assistance to Refugees in Africa (ICARA I 
og II) avholdt, hvor Afrikanske stater forsøkte å få finansiell støtte av det internasjonale 

                                                
171 UNHCR (2011b) s. 3. 
172 UNHCR (2011b) s. 3. 
173 UNHCR (2011b) s. 3. 
174 Einarsen (2016) s. 22. 
175 Ineli-Ciger (2018). 
176 Ineli-Ciger (2015) s. 95. 
177 Kritzman-Amir (2010) s. 634. 
178 Cristophersen (2018). 
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samfunnet til å ta seg av det store antallet flyktninger som befant seg i regionen på 70-tallet.179 
ICARA I var hovedsakelig en kriseløsning, mens ICARA II bygde på den foregående og var 
ment som en mer varig løsning. I tillegg satte ICARA II fokus på at det ikke var nok å aner-
kjenne flyktningenes behov, men også mottakslandene, som i afrikansk kontekst tok en stor del 
av byrden som til tider ble overveldende.180  
 
Etter tiår med borgerkriger i Latin-Amerika og etterfølgende fredsavtaler, ble det I 1987 startet 
en prosess som var ment å skulle bidra til varige løsninger for fordrevne i regionen. Prosessen 
ble kalt CIREFCA som er den spanske forkortelsen for «International Conference on Central 
American Refugees». Prosessen førte med seg handlingsplaner som blant annet baserte seg på 
finansiell støtte, hovedsakelig fra Europeiske land.181 CIREFCA ble avsluttet i 1994. 
 
I 1989 ble Comprehensive plan of action (CPA) dannet for å finne en løsning for å hjelpe de 
Vietnamesiske båtflyktningene og landene de først ankom, herunder Malaysia, Indonesia, Hong 
Kong, Filippinene og Thailand. Antallet båtflyktninger ble etterhvert så stort at mottakslandene 
ikke maktet å ta imot alle, noe som resulterte i at mange ble «pushed back» på havet.182 CPA 
ble utfallet av en avtale mellom første asylland, omlokaliserings-land og opprinnelsesland 
(Vietnam) med hjelp av UNHCR.183 Et av hovedformålene med CPA var at tredjeland, som 
hovedsakelig var vestlige land, skulle lette byrden for første asylland ved å ta imot flyktninger 
til resettlement.184 CPA varte til 1996. 
 
I 1999 opplevde Albania og Makedonia massetilstrømninger av flyktninger fra konflikten mel-
lom Serbere og kosovoalbanere i det tidligere Jugoslavia. Makedonia reagerte med å nærmest 
stenge grensene, noe som førte til en opphopning av flyktninger under svært dårlige forhold i 
det såkalte Blace field mellom tidligere Jugoslavia og Makedonia.185 Situasjonen tiltrakk seg 
internasjonal oppmerksomhet og førte til at Humanitarian Evacuation Program (HEP) og Hu-
manitarian Transfer Program (HTP) ble opprettet. Bare i løpet av få dager ble flyktningene i 
Blace field plassert i leire bygd av NATO, med konkrete planer om omlokalisering til land som 

                                                
179 Betts (2011) s. 65. 
180 Gorman (1986) s. 284-285. 
181 Betts (2011) s. 67. 
182 Bronee (1993) s. 535. 
183 Bornee (1993) s. 542. 
184 Bronee (1993) s. 542. 
185 Barutciski (2001) s. 98. 
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USA, Norge, Tyrkia med flere.186 Byrdefordelingsordningene har i ettertid blitt ansett som eks-
tremt effektive ad hoc-ordninger.187  
 
I 2004, ved markeringen av 20-årsjubileumet til Cartagena-erklæringen, ble Mexican Plan of 
Action (MPA) vedtatt. Formålet med MPA var å styrke den internasjonale beskyttelsen av flykt-
ninger i Latin-Amerika, og ble vedtatt som følge av det økende antallet flyktninger i regionen, 
spesielt fra Colombia. MPA inneholder en rekke forslag til varige løsninger, og baserer seg på 
omlokalisering av flyktninger mellom Latin-Amerikanske stater, innenfor rammen av «soli-
darity and responsibility-sharing».188  
 
Felles for de ulike ordningene er at de alle anerkjenner internasjonalt samarbeid og byrdefor-
deling som en nødvendighet for å finne løsninger på problemer som oppstår ved flyktningstrøm-
mer. Alle handlingsplanene har også oppstått i kjølvannet av at mottaksland alene ikke har klart 
å håndtere flyktningstrømmene som har kommet. Dermed er handlingsplanene spesielt tilpasset 
de aktuelle situasjonene, noe som kan gi begrenset overføringsverdi til andre situasjoner. For 
eksempel viser Kritzman-Amir til at CPA hadde klare regler om ansvarsfordeling mellom første 
asylland og land flyktningene ble omlokalisert til. Dette fungerte godt på ad hoc-basis, men 
som en modell for senere CPAer manglet den regler om fordeling av ansvar mellom de sist-
nevnte statene.189 Videre har suksessen til de ulike ordningene vært bestemt av presset det in-
ternasjonale samfunnet har følt, samt statenes egeninteresse i å delta i ordningene. For eksempel 
har flere teoretikere hevdet at grunnen til at så mange land var villige til å bidra til byrdeforde-
ling under Kosovo-krisen, var ansvaret de følte ved å ha vært involvert i krigen gjennom 
NATO.190 ICARA hadde sannsynligvis fått større bidrag dersom det på den tiden hadde vært 
en sammenheng mellom beskyttelse av flyktninger i regionen og bidragsytende staters sikker-
hets-, handels- eller innvandringsinteresser.191 CIREFCA fikk i motsetning større bidrag på 
grunn av de bidragsytende Europeiske statenes tro på sammenhengen mellom beskyttelse av 
flyktninger i Latin-Amerika og handelsinteresser.192 Det kan se ut til at staters valg om å delta 
i byrdefordeling hovedsakelig er motivert av egeninteresser eller andre motivasjonsfaktorer, 
som er vanskelig å fremprovosere gjennom forhåndsbestemte ordninger.193 
 

                                                
186 Barutciski (2001) s. 99. 
187 Einarsen (2016) s. 17. 
188 MPA (2004) kap. 3 avs. 2. 
189 Kritzman-Amir (2010) s. 636. 
190 Ineli-Ciger (2015) s. 81. 
191 Betts (2011) s. 64-65. 
192 Betts (2011) s. 65. 
193 Ineli-Ciger (2015) s. 95. 
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Til tross for at ordningene har vært frivillige og ad hoc-baserte, har de til en viss grad vist at 
byrdefordeling kan fungere i praksis. De har også gitt grunnlag for å vurdere hvilke faktorer 
som motiverer stater til å bidra til byrdefordeling, og kan på denne måten være nyttige for senere 
utvikling av byrdefordelingsordninger, som for eksempel den kommende Global Compact on 
Refugees.  
 
4.4 Konklusjon 
Etter en gjennomgang av tilgjengelige rettskilder kan det vanskelig sies å foreligge en juridisk 
forpliktelse om byrdefordeling i flyktningretten. Både i overordnede internasjonale instrumen-
ter, Flyktningkonvensjonen og regionale instrumenter, er prinsippet vagt og dermed vanskelig 
å bestemme innholdet av. I noen av instrumentene tilsier dets plassering i tillegg at det ikke var 
ment å være av bindende karakter, som for eksempel i Flyktningkonvensjonens fortale. Selv 
om det i noen soft law-instrumenter er av en mer detaljert og konkret karakter, svekkes betyd-
ningen av dette da instrumentene i seg selv ikke er bindende. Byrdefordeling som prinsipp kan 
likevel ikke sies å være uten betydning, da dets hyppige forekomst, spesielt i resolusjoner og 
konklusjoner fra FNs Generalforsamling og UNHCRs Eksekutivkomité, vitner om enighet mel-
lom stater om prinsippets sentrale rolle for en løsning av flyktningkriser. Foreløpig har stater 
kun ønsket å forplikte seg til byrdefordeling på ad hoc-basis, med varierende utfall.  
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6 EMK art. 3 – en byrdefordelingsmekanisme? 
 
6.1 Innledning  
Som ovenfor drøftet, er det vanskelig å finne en klar juridisk forpliktelse for stater til å delta i 
byrdefordeling i flyktningretten. I dette kapittelet blir det drøftet hvorvidt andre mekanismer i 
folkeretten, som statene er juridisk bundet av, kan sies å sikre eller fremtvinge en form for 
byrdefordeling. Jeg vil spesielt se om dette er tilfellet for non-refoulement, forankret i EMK 
art. 3, gjennom eksempler fra EMDs praksis. Før jeg går inn på art. 3, vil jeg se nærmere på 
prinsippet om non-refoulement i Flyktningkonvensjonen, da dette er utgangspunktet for vernet 
mot utsendelse i flyktningretten.  
 
6.2 Non-refoulement i Flyktningkonvensjonen 
Prinsippet om non-refoulement er ansett å være folkerettslig sedvanerett, i tillegg til at det kan 
utledes fra flere globale og regionale instrumenter. UNHCR har til og med gått så langt som å 
hevde at prinsippet utgjør jus cogens, altså en tvingende norm.194 
 
Prinsippet kan utledes av Flyktningkonvensjonens art. 33 nr. 1. Etter denne bestemmelsen kan 
ingen stat returnere («refouler») en flyktning til et sted der denne personens «life or freedom 
would be threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular 
social group or political opinion». Vernet mot utsendelse gjelder for de som anerkjennes som 
flyktninger etter Flyktningkonvensjonen art. 1A, jf. ordet «refugee». Også asylsøkere omfattes, 
da utelukkelse av denne gruppen ville ført til en uthuling av prinsippet.195 Det er altså ikke slik 
at prinsippet bare beskytter de som formelt er anerkjent som flyktninger, men også de som 
tilsynelatende har et krav om å bli anerkjent.196 Vernet gjelder både for flyktninger som har reist 
lovlig og ulovlig inn i landet, da det etter art. 31(1) ikke er tillatt å straffe flyktninger som har 
reist ulovlig inn i landet, så lenge de uten opphold melder seg til myndighetene og viser til 
«good cause» for den ulovlige innreisen. 
 
Selv om non-refoulement ikke gir en rett til adgang til et annet lands territorium eller til asyl, 
kan ikke en stat velge å sende en flyktning tilbake til et land der vedkommende risikerer forføl-
gelse. Dersom dette er tilfellet, må staten flyktningen oppholder seg i gi flyktningen opphold, i 
alle fall midlertidig opphold som et minimum.197 Den praktiske konsekvensen blir dermed at 

                                                
194 UNHCR A/40/12 (1985) avs. 22-23. 
195 Goodwin-Gill (2011) s. 232. 
196 UNHCR ExCom conclusion no. 6 (XXVIII) (1977) bokstav c og Generalforsamlingsresolusjon 52/103 (1997) 

avs. 5. 
197 Milner (2016) s. 2 
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flyktningen får opphold, men likevel går glipp av noen av de rettighetene de som får innvilget 
asyl har.  
 
Det kan gjøres unntak fra vernet mot retur i art. 33, dersom det er «reasonable grounds» for å 
tro at flyktningen er til fare for nasjonal sikkerhet.198 Altså er derogasjon i visse tilfeller tillatt. 
De som omfattes av unntaket i art. 33(2) mister ikke sin flyktningstatus, da det ikke er snakk 
om en eksklusjonshjemmel199, men en adgang til refoulement i visse tilfeller.200   
 
Vernet mot retur gjelder til hvilket som helst land hvor flyktningen kan risikere forfølgelse, jf. 
ordlyden «where his life or freedom would be threatened». Det er dermed ikke bare et vern mot 
retur til flyktningens opprinnelsesland. Dette fremgår av forarbeidene til Flyktningkonvensjo-
nen.201 Det er også bred enighet om at vernet mot utsendelse også gjelder til land der flykt-
ninger, selv om de ikke er i direkte risiko for forfølgelse i dette landet, risikerer vilkårlig utsen-
delse til et annet land hvor en slik risiko er tilstede, såkalt kjede-refoulement.202 
 
I Mars 2016 inngikk EU avtale med Tyrkia om at de skulle ta tilbake migranter som på ulovlig 
vis hadde reist fra sitt opprinnelsesland via Tyrkia til Hellas.203 Til gjengjeld skulle EU gi Tyrkia 
finansiell støtte, samt at Hellas skulle gjenbosette en Syrer for hver Syrer Tyrkia tok tilbake. 
Selv om ordet irregulære migranter brukes, kan dette også omfatte de som har krav på flykt-
ningstatus. Tyrkia ble da ansett som et «safe third country», til tross for at de er et av de landene 
i verden som har tatt imot flest flyktninger. Det har i tillegg vist seg å være store mangler ved 
asylprosedyrene i Tyrkia, hvor mange risikerer å bli vilkårlig sent tilbake til sine opprinnelses-
land, som for eksempel Syria.204 Avtalen har derfor blitt stert kritisert205 og det kan stilles spørs-
mål ved om den er i strid med vernet mot kjede-refoulement.  
 
Goodwin-Gill og McAdam stiller spørsmålet om prinsippet om non-refoulement har blitt over-
flødig i folkeretten. De påpeker at en person som risikerer forfølgelse i det minste også risikerer 
umenneskelig eller nedverdigende behandling, om ikke tortur.206 Når det menneskerettslige 

                                                
198 Flyktningkonvensjonen art. 33 (2). 
199 Sml. Flyktningkonvensjonen art. 1F. 
200 Goodwin-Gill (2011) s. 244. 
201 UNHCR Note on the principle of non-refoulment (1997) del B. 
202 Goodwin-Gill (2011) s. 252 med videre henvisninger. 
203 EU-Turkey Statement (2016). 
204 Carrié (2018). 
205 Ulusoy (2017) s. 10. 
206 Goodwin-Gill (2011) s. 243. 
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vernet ikke tillater derogasjon, men er en absolutt regel, strekker det seg dermed lenger enn 
prinsippet om non-refoulement i Flyktningkonvensjonen.  
 
6.3 Non-refoulement i menneskerettslige konvensjoner 
Menneskerettslige regler verner også mot utsendelse i flyktningretten. Dette kalles gjerne 
«complementary protection», da det er snakk om forpliktelser som fremgår av internasjonale 
instrumenter og som supplerer Flyktningkonvensjonen.207 Torturkonvensjonen (TK) art. 3 ver-
ner mot retur eller utlevering dersom det er fare for tortur. Konvensjonen har ingen overordnet 
domstol, men dens gjennomføring overvåkes av FNs Torturkomité, som kan komme med utta-
lelser og rapporter angående dette.  
 
I TK art. 3 er det eksplisitt beskrevet at vernet mot tortur også gjelder utvisning, utsendelse eller 
utlevering til en stat hvor det er fare for at personen kan bli utsatt for det. I motsetning til non-
reofulement etter Flyktningkonvensjonen, er vernet etter TK absolutt, og derogasjon fra be-
stemmelsen av hensyn som nasjonal sikkerhet er ikke mulig.208 Bestemmelsen oppstiller der-
med et absolutt vern mot refoulement. Dette gjelder ikke bare for utsendelse til flyktningens 
opprinnelsesland, men hvilken som helst stat vedkommende vurderes sendt tilbake til, jf. «other 
state». 
 
Den Europeiske menneskerettighetskonvensjonen (EMK) art. 3 og den Internasjonale konven-
sjonen om sivile og politiske rettigheter (SP) art. 7, verner generelt mot at mennesker skal bli 
utsatt for tortur eller umenneskelig eller nedverdigende behandling eller straff. SP art. 7 inklu-
derer også grusom behandling. I disse konvensjonene er det ikke tillatt med derogasjon, og 
vernet er dermed absolutt, i likhet med vernet etter art. 3 i TK.  Ordlyden i de to bestemmelsene 
tilsier at vernet er noe videre enn i TK art. 3, da bestemmelsen kun nevner «tortur», og er be-
grenset til de handlinger som inngår i definisjonen av tortur i TK art. 1 nr. 1.  
 
Implementeringen av SP overvåkes av FNs Menneskerettighetskomité. EMK håndheves av 
EMD som kan avsi rettslig bindende avgjørelser. Individer har klageadgang til domstolen, der-
som de anser sine rettigheter etter konvensjonen brutt. Domstolen har dermed en viktig funk-
sjon når det kommer til gjennomføring av konvensjonen. Mangel på en effektiv mulighet til å 
gjøre krav på rettigheter kan føre til at juridiske regler heller tar form som moralske krav, som 
lett kan ignoreres etter staters eget velbefinnende.209 Dette gir avgjørelsene en større tyngde enn 
uttalelser fra komiteer, slik som Torturkomiteen og Menneskerettighetskomiteen, har.  

                                                
207 Goodwin-Gill (2011) s. 285. 
208 FNs Torturkomité (2017) avs. 9. 
209 Einarsen (1990) s. 362. 
 



38 
 

 
EMK art. 3 og SP art. 7 verner ikke eksplisitt mot utsendelse. Likevel anerkjente European 
Commission of Human Rights allerede i 1961 at art. 3 vernet mot refoulement.210 EMD har 
senere fulgt opp denne oppfatningen, ved å slå fast at et vern mot både utlevering211 utsen-
delse212 må innfortolkes i bestemmelsen. Art. 3 verner dermed mot alle former for utsendelse 
til tortur, umenneskelig eller uverdig behandling.213 FNs Menneskerettighetskomité har slått 
fast at dette også gjelder for SP art. 7.214 
 
Videre har EMD uttalt at hver stat som utgangspunkt har rett til å kontrollere hvem som opp-
holder seg på dets territorium. Dersom det er vist betydelig grunn til å tro («substantial grounds 
... for believing») at det er en reell fare («real risk») for at utlendingen utsettes for tortur eller 
annen nedverdigende eller umenneskelig behandling ved utsendelse, kan de likevel måtte la 
personen bli i landet.215 Einarsen argumenterer for at det derfor kan innfortolkes en implisitt 
rett til de facto asyl etter EMK.216  
 
Forbudet mot utsendelse som strider mot torturforbudet gjelder for utsendelse til ethvert land.217  
Ved utsendelse av asylsøkere er det altså ikke bare utsendelse til opprinnelseslandet som skal 
vurderes om strider mot torturforbudet, men utsendelse til ethvert annet land. Mange av sakene 
hvor EMD har kommet til at art. 3 har hindret utsendelse av asylsøkere, gjelder utsendelse til 
deres opprinnelsesland. Noen saker har imidlertid omhandlet asylsøkere som skal sendes til-
bake til det landet de først ankom eller søkte asyl i, men hvor forholdene der har gjort at de ikke 
kan sendes tilbake uten at det strider mot art. 3. Disse sakene har rettet seg mot landet som har 
vært ansvarlig for utsendelsen, og det er i disse sakene jeg skal vurdere hvorvidt art. 3 har 
fungert som en form for tvungen byrdefordelingsmekanisme. Jeg vil i det følgende se på tre 
saker fra EMDs praksis.  
 
 
 
 

                                                
210 Alleweldt (1993) s. 361 note 5 med henvisning til X v. Belgium (1961) No. 984/61 og X v. Federal Republic 

of Germany (1963) no. 1802/62.  
211 Soering v. Storbritannia avs. 88. 
212 Cruz Varas and others v. Sverige avs. 70, Vilvarajah and others v. United Kingdom avs. 103. 
213 Øyen (2018) s. 326. 
214 Se bla. Dawood Khan v. Canada avs. 5.4. 
215 F.G. v. Sverige avs. 111, Saadi v. Italia avs. 124 og 125. 
216 Einarsen (1990) s. 382. 
217 Øyen (2018) s. 326. 
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6.4 EMDs praksis 
 
6.4.1 Dublin-forordningen 
I to av dommene som skal gjennomgås er Dublin-forordningen en sentral komponent. Jeg finner 
det derfor nyttig å gå noe inn på denne. 
 
Dublin-forordningen218 er sentral når det kommer til fordeling av flyktninger innad i EU, og er 
en sentral del av CEAS. Forordningen omfatter «kriterier og ordninger for å avgjøre hvilken 
medlemsstat som er ansvarlig for behandlingen av en søknad om internasjonal beskyttelse», jf. 
Forordningens tittel. Slik Europa Parlamentet uttaler det i sin resolusjon av 2016, er ansvars-
fordelingen, samt det å sørge for rask tilgang til internasjonal beskyttelse, dens to hovedformål. 
219  
 
Hvilken medlemsstat som er ansvarlig for behandling av søknaden bestemmes av objektive 
kriterier. Kriteriene som skal vurderes er om asylsøkeren har familiemedlemmer som har søkt 
eller fått beskyttelse i et annet medlemsland220, eller hvorvidt asylsøkeren har fått utstedt opp-
holdsdokumenter eller visum i et annet land221. Det medlemslandet som enten huser familie-
medlemmene eller som har utstedt oppholdstillatelse blir dermed ansvarlig for asylsøknaden. 
Er ikke dette tilfellet, blir det første medlemslandet asylsøkeren ulovlig reiste inn i ansvarlig.222 
Dersom ingen av kriteriene kan benyttes, blir det landet hvor asylsøkeren først søkte om asyl 
ansvarlig.223  
 
Et slikt prinsipp har lenge vært praktisert både i og utenfor Europa, og refereres til som «first 
country of asylum» eller «first country of arrival». Prinsippet er hovedsakelig et utspring av 
nasjonal lovgivning og bilaterale avtaler, mer enn et etablert og anerkjent prinsipp i folkeret-
ten.224 Noen utleder det også fra Flyktningkonvensjonens art 31, som pålegger stater å ikke 
straffe de som ulovlig reiser inn i landet dersom de kommer «directly» fra et land de risikerer 
forfølgelse. Dette tolkes som at de som på veien har vært innom et trygt land hvor de kunne 
søkt asyl, skal kunne sendes tilbake til dette landet. Dette er også ansett som et utspring av «safe 
hird country»-regelen.225  

                                                
218 Reg 604/2013/EU. 
219 Europaparlamentets resolusjon A8-0066/2016 (2016) punkt 34. 
220 Reg 604/2013/EU art. 8, art. 9 og art. 10. 
221 Reg 604/2013/EU art. 12. 
222 Reg 604/2013/EU art. 13. 
223 Reg 604/2013/EU art. 3 nr. 2. 
224 Kjærum (1992) s. 515, Vevstad (1998) s. 231. 
225 Hathaway (2005) s. 295. 
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Dublin-forordningens ansvarsfordeling var ikke ment å fungere som en byrdefordelingsmeka-
nisme, noe den heller ikke har fungert som.226 Europaparlamentet viser til at korrekt implemen-
tering av forordningen faktisk kan føre til en ujevn fordeling av ansvaret, og at dette kan gå 
utover de statene som ligger nærmest mye brukte fluktruter.227 Dette ser man også har vært 
tilfellet, da mer enn 90 % av asylsøkerne som blir sendt mellom EU-stater i tråd med forord-
ningen faller inn under kriteriet hvor første ankomstland blir ansvarlig.228 Dette forsterker pres-
set på grensestatene som allerede tar imot store andeler. Hellas og Italia er eksempler på slike 
grenseland, noe jeg vil komme tilbake til under gjennomgangen av dommene fra EMD.  
 
I Dublin III-forordningens fortale nevnes det eksplisitt at Flyktningkonvensjonen skal overhol-
des, og at særlig vernet mot refoulement skal respekteres ved anvendelse av Dublin-retur.229 
Dette er i tråd med Wien-konvensjonens lojalitetsprinsipp, som tilsier at man ikke kan avtale 
seg bort fra en konvensjonsforpliktelse.230 Det betyr i utgangspunktet at man ikke kan foreta en 
Dublin-retur dersom det vil være i strid med prinsippet om non-refoulement. Stadfestelsen i 
fortalen har tidligere blitt tolket som en presumsjon om at alle land som er bundet av Dublin-
forordningen overholder sine forpliktelser, hvilket har ført til nærmest automatiserte returer.231 
Det har altså vært utvist stor gjensidig tillit mellom medlemslandene.232 Jeg skal under punkt 
4.2.2. se nærmere på hvordan EMD og CJEU har slått ned på dette, og hvilke konsekvenser det 
har fått.  
 
6.4.2 Faktum i de tre sakene 
MSS mot Belgia og Hellas233 gjaldt utsendelse av en afghansk asylsøker fra Belgia til Hellas. 
Hellas var etter Dublin II-forordningen ansvarlige for behandling av asylsøknaden, etter første 
asyllandsregelen. Belgia iverksatte derfor Dublin-retur til Hellas. På bakgrunn av behandlingen 
og forholdene klageren ble utsatt for i Hellas, klaget han både Hellas og Belgia inn for EMD 
for blant annet krenkelse av EMK art. 3.  
 

                                                
226 Europaparlamentets resolusjon A6-0287/2008 (2008) punkt M. 
227 Europaparlamentets resolusjon A6-0287/2008 (2008) punkt H. 
228 Fullerton (2017) s. 56.  
229 Reg 604/2013/EU fortalens tredje avsnitt.  
230 Vevstad (2018) s. 410 og Einarsen (2000) s. 64-65. 
231 Mitsilegas (2014) s. 190-191. 
232 Vevstad (2018) s. 422. 
233 M.S.S. v Belgium and Greece.  
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Hirsi Jamaa og andre mot Italia234 gjaldt 11 somaliske og 13 eritreiske migranter som forsøkte 
å dra fra Libya til Italia med båt over Middelhavet. Båten ble stanset av italienske myndigheter 
som deretter overleverte migrantene til libyske myndigheter. Migrantene klaget Italia inn for 
EMD, blant annet med anførsel om at utsendelse til forholdene i Libya medførte en krenkelse 
av EMK art. 3. 
 
Tarakhel mot Sveits235 gjaldt en familie på åtte fra Afghanistan som hadde fremmet asylsøknad 
i Sveits. Etter Dublin II-forordningen viste det seg at Italia var ansvarlige for å behandle søk-
naden, og familien ble dermed besluttet utsendt fra Sveits. Familien klaget Sveits inn for EMD 
på bakgrunn av forholdene de ville bli utsatt for i Italia, og anførte at dette ville medføre en 
krenkelse av EMK art. 3.  
 
I alle tre dommene ble det anført overfor domstolen at Belgia, Italia og Sveits krenket art. 3 ved 
å sende asylsøkerne til land hvor de kunne utsettes for «umenneskelig eller uverdig behandling» 
på grunn av forholdene i disse landene. Krenkelsen lå altså i at de tre landene, ved å vedta 
utsendelse, foretok seg noe som direkte ledet til at klagerne risikerte å bli utsatt for behandling 
i strid med art. 3. Det ble gjentatt i dommene, slik EMD tidligere har slått fast, at det må fore-
ligge «substantial grounds» for at det er en «real risk» for behandling i strid med art. 3 for å 
kunne fastslå krenkelse ved utsendelse.  
 
Jeg vil i det følgende gjennomgå de tre dommene samlet, under tre punkter som er relevante for 
å forklare hvordan art. 3 kan fungere som en tvungen byrdefordelingsmekanisme. Først vil jeg 
se på hvilke forhold i mottakslandene som medførte krenkelse av art. 3, deretter hvordan kjede-
reofulement ble vurdert, og til sist hvilket ansvar landene som sto for utsendelsen ble tillagt. 
Jeg tar kun for meg anførslene som gjelder brudd på art. 3 i mottakslandene knyttet til utsen-
derstatens ansvar. De andre anførslene er ikke relevante for min problemstilling.  
 
6.4.3 Forhold som utgjør brudd på EMK art. 3 
I de tre dommene ble det gjort en vurdering av interneringsforhold og levevilkår for asylsøkere, 
i mottakslandene Hellas, Libya og Italia. Det ble vist til tidligere rettspraksis om at behand-
lingen under disse forholdene måtte være av en viss alvorlighetsgrad for at det skulle utgjøre 
en krenkelse av art. 3. Terskelen er relativ, tatt omstendigheter og person i betraktning. I MSS 
og Tarakhel ble det vektlagt at asylsøkere utgjør en særlig sårbar gruppe.236 Dette ble spesielt 
vektlagt når asylsøkerne var barn, slik som i Tarakhel. Hvorvidt asylsøkerne risikerte å bli utsatt 

                                                
234 Hirsi Jamaa and others v. Italia.  
235 Tarakhel v. Switzerland.  
236 Tarakhel v. Switzerland avs. 94 og avs. 118, MSS v. Belgium and Greece avs. 219 og avs. 251. 
 



42 
 

for behandling i strid med art. 3 ble vurdert på grunnlag av klagernes individuelle situasjon, sett 
i lys av de generelle omstendighetene i landet.237   
 
I MSS ble klageren utsatt for interneringsforhold med begrenset tilgang til vann, toalett og luf-
teturer. Han måtte sove på skitne madrasser eller rett på gulvet i overfylte forvaringssentre. Når 
han ikke var internert manglet han husly, og måtte bo på gaten. EMD påpekte at art. 3 i utgangs-
punktet ikke pålegger en stat å sikre alle innenfor dens jurisdiksjon husly og finansiell støtte.238  
EUs Mottaksdirektiv, som ga regler om nettopp dette, var imidlertid gjennomført i gresk lov, 
og forpliktet dermed Hellas til å sørge for husly og en viss materiell standard.239  Internerings-
forholdene, den ekstreme materielle fattigdommen og mangelen på husly utgjorde dermed et 
brudd på art. 3. 
 
Dette ble gjentatt i Tarakhel, der også Italia var bundet av Mottaksdirektivet.240  I Italia ble det 
rapportert om svært overfylte mottakssentre, hvor mangel på privatliv og voldelige hendelser 
var utbredt. I Tarakhel kom EMD imidlertid til at forholdene i Italia generelt sett ikke kunne 
sammenlignes med de i Hellas.241  I motsetning til MSS hadde familien straks blitt tatt hånd om 
da de kom til Italia. Klagen var likevel ikke ubegrunnet, da sannsynligheten for at mange asyl-
søkere ville ende opp uten bosted, eller under dårlige forhold på mottakene, var stor.242  I tillegg 
var vektleggingen av asylsøkeres sårbarhet spesielt viktig når det var barn inne i bildet.243  Ut-
sendelse av familien til Italia ville dermed utgjøre en krenkelse av art. 3, med mindre Sveits 
sørget for en individuell og detaljert garanti fra Italia, om at familien ville bli tatt hånd om på 
en måte tilpasset barnas alder og at familien ikke ville bli splittet.  
 
I Hirsi Jamaa ble asylsøkere i Libya utsatt for arrest- og interneringsforhold, hvor det var høy 
forekomst av tortur, dårlige hygieneforhold og lite helsehjelp. Irregulære innvandrere, slik som 
klagerne, som slapp fri fra interneringen, var dømt til å havne i en posisjon i samfunnet hvor de 
ble utsatt for fremmedfrykt og rasisme.244 EMD kom dermed til at det var vist et betydelig 
grunnlag for å tro at en reell risiko for behandling i strid med art. 3 forelå for klagerne i Libya. 

                                                
237 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 117, Tarakhel v. Switzerland avs. 101 med henvisning til MSS v. Belgium 

and Greece. 
238 MSS v. Belgium and Greece avs. 249, Tarakhel v. Switzerland avs. 95. 
239 MSS v. Belgium and Greece avs. 250. 
240 Tarakhel v. Switzerland avs. 96. 
241 Tarakhel v. Switzerland avs. 117. 
242 Tarakhel v. Switzerland avs. 115. 
243 Tarakhel v. Switzerland avs. 119. 
244 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 125. 
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At mange andre befant seg i samme situasjon gjorde ikke risikoen mindre individuell, virkelig 
eller sannsynlig.245  
 
6.4.4 Kjede-refoulement 
Det var ikke bare forholdene i mottakslandene som ble vurdert, men også faren for å bli sendt 
videre til forfølgelse, såkalt kjede-refoulement. EMD uttalte i MSS og Hirsi Jamaa at mottaks-
landet skal ha tilstrekkelige garantier mot at asylsøkeren, direkte eller indirekte, blir utsendt til 
opprinnelseslandet uten først å få en vurdering av risikoen for å bli utsatt for behandling i strid 
med art. 3. Den staten som sender ut er ansvarlig for å forsikre seg om at slike garantier fore-
ligger.246 Slike garantier vil for eksempel være et fungerende mottakssystem med tilfredsstil-
lende asylprosedyrer.  
 
I både MSS og Hirsi Jamaa ble det vist til et betydelig grunnlag for å tro at det var en reell risiko 
for behandling i strid med art. 3 dersom klagerne ble sendt tilbake til sine opprinnelsesland, 
henholdsvis Afghanistan, Somalia og Eritrea. Da det i både Hellas og Libya var betydelige 
mangler i asylprosedyrene, kunne ikke en tilstrekkelig garanti mot kjede-refoulement påvises. 
I Hellas var det store antall asylsøknader i kø for behandling, og en rekke sikre kilder rapporterte 
om mange tilfeller av både direkte og indirekte refoulement. I Libya var asylprosedyrer så og 
si fraværende, og risikoen for vilkårlig utsendelse var svært stor. Informasjon om dette var lett 
tilgjengelig, og EMD kom derfor til at Belgia og Italia visste eller burde visst at asylprosedyrene 
i Hellas og Libya ikke ga tilstrekkelige garantier mot kjede-refoulement.247  
  
Manglene i asylprosedyrene skyldtes stort press på de aktuelle lands mottakssystemer. Både 
Hellas, Italia og Libya hadde på de tidspunkt dommene tar utgangspunkt i, tatt imot store antall 
flyktninger. Presset som lå på grenselandene i EU og vanskelighetene dette medførte, ble aner-
kjent av EMD i MSS og Hirsi Jamaa. Fordi art. 3 er en absolutt regel, kunne likevel ikke dette 
presset frita hverken utsenderstaten eller asylstatene forpliktelsen bestemmelsen påla dem.248  
 
6.4.5 Statens ansvar 
Et sentralt punkt i alle dommene var fastleggelsen og utstrekningen av det ansvaret staten som 
utviser har, når det gjelder klarlegging av forholdene og asylprosedyrene asylsøkeren møter i 
mottakslandet.  
 

                                                
245 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 136. 
246 MSS v. Belgium and Greece avs. 342, Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 146. 
247 MSS v. Belgium and Greece avs. 358, Hirsi 156. 
248 MSS v. Belgium and Greece avs. 223, Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 122. 
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I Tarakhel påpekte EMD, med grunnlag i etablert rettspraksis, at konvensjonsstatene som ut-
gangspunkt har rett til å kontrollere innreise, opphold og utvisning av utlendinger. Dette følger 
av internasjonal rett og partenes traktatforpliktelser.249 I MSS og Tarakhel var utvisningene i 
tråd med Dublin-regelverket, hvor Hellas og Italia var ansvarlige for å behandle asylsøknadene. 
Art. 3 kunne likevel være et hinder for retten til å utvise dersom det var vist et betydelig grunn-
lag for å tro at det var en reell risiko for at vedkommende kunne bli utsatt for behandling i strid 
med art. 3 i mottakslandet. Det er i slike tilfeller staten som utviser som står ansvarlig, og art. 3 
kan i tilfelle forplikte staten til å ikke utvise til det aktuelle landet.250 Her ser man altså at art. 3 
fungerte som et ekstra sikkerhetsnett som supplerte reglene i flyktningretten og CEAS. 
 
I lignende saker som MSS og Tarakhel, henholdsvis T.I. mot Storbritannia og K.R.S mot Stor-
britannia, hadde domstolen tidligere kommet til at man ved retur etter Dublin-forordningen 
kunne anta at mottakslandet overholdt sine forpliktelser, dersom man ikke hadde bevis for det 
motsatte.251 I MSS og Tarakhel hadde de imidlertid bevis for det motsatte, da sikre kilder tilsa 
at forpliktelser ikke ble overholdt i praksis. Eksistensen av nasjonal lovgivning og ratifisering 
av internasjonale traktater var dermed ikke garanti nok.252 
 
EMD mente i tillegg at Belgia og Sveits kunne ha unngått brudd på art. 3 ved å benytte seg av 
suverenitetsklausulen253 i Dublin-forordningen. Klausulen medfører at en stat kan velge å be-
handle asylsøknaden, uavhengig av ansvarsvilkårene i forordningen. EMD mente dermed at 
Belgia og Sveits ikke var forpliktet til å returnere asylsøkerne.  
 
I Hirsi Jamaa kunne ikke Italia omgå egne forpliktelser ved å henvise til en bilateral avtale med 
Libya om å sende tilbake «clandestine migrants».254 Ansvaret for å klargjøre hvilke forhold 
migrantene ble sendt tilbake til var fortsatt intakt. Italia hadde et enda større ansvar når utsen-
delsen var til et land som ikke var part i konvensjonen.  
 
I MSS var en garanti fra Hellas om å overholde sine forpliktelser ikke tilstrekkelig. Garantien 
var for generelt utformet uten å gi en individuell garanti, og henviste kun til lovgivningen, ikke 
situasjonen i praksis.255 I Tarakhel ble Sveits pålagt å skaffe en slik garanti fra Italia, men det 
ble imidlertid bemerket at denne måtte være individuell og detaljert.  
 

                                                
249 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 113. 
250 MSS v. Belgium and Greece avs. 165, Tarakhel v. Switzerland avs. 93, Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 114. 
251 MSS v. Belgium and Greece avs. 343, Tarakhel v. Switzerland avs. 103. 
252 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 128, MSS v. Belgium and Greece avs. 353. 
253 Reg 343/2003/EC (opphevet 01.01.2014) art. 3 nr. 2, videreført i Reg 604/3013/EU art. 17 nr. 1. 
254 Hirsi Jamaa and others v. Italy avs. 129. 
255 MSS v. Belgium and Greece avs. 354. 
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I alle tre dommene var det en rekke tilgjengelige rapporter fra troverdige kilder, som blant annet 
UNHCR, Amnesty International og Human Rights Watch. Kildene tilsa at situasjonen i landene 
kunne innebære en risiko for at de utsendte ble utsatt for behandling i strid med art. 3.  Det var 
dermed de nasjonale myndigheter, i Italia, Belgia og Sveits, sitt ansvar å finne ut hvilken be-
handling asylsøkerne ville bli utsatt for ved retur.  
 
6.4.6 EMK art. 3 som byrdefordelingsmekanisme  
Dommene viser hvordan EMK art. 3 har blitt brukt som et hinder for å sende flyktninger tilbake 
til land, hvis kapasitet er sprengt fordi de har tatt imot store andeler av flyktninger. Dersom det 
ble vist at forholdene i mottakslandet ga betydelig grunnlag for å tro at en reell risiko for be-
handling i strid med art. 3 var tilstede, oppstilte bestemmelsen en forpliktelse for Belgia, Italia 
og Sveits om å ikke sende ut asylsøkeren. 
 
Dommene blir dermed veiledende for hvordan stater som sender ut asylsøkere skal forholde seg 
til forholdene i mottakerlandene. I EU hadde spesielt MSS en klargjørende effekt, da det ble 
slått fast at en ren antagelse om at mottakerlandet overholder sine forpliktelser ved Dublin-
retur, ikke var nok. Staten som sendte ut var ansvarlig for å undersøke hvilke forhold og asyl-
prosedyrer som møtte asylsøkeren i hvert enkelt tilfelle. Dette skilte seg fra foregående dom-
mer, hvor en antagelse om at Dublin-land overholdt sine internasjonale forpliktelser var til-
strekkelig.256 CJEU slo fast, i de etterfølgende dommene N.S. og M.E. og andre257, at utsender-
staten ikke kunne fraskrive seg ansvaret for de menneskerettslige forpliktelsene, ved å presu-
mere at mottakerstaten overholdt sine forpliktelser. Denne klargjøringen ble henvist til i Ta-
rakhel.258 
 
MSS førte til en suspensjon av Dublin-returer til Hellas helt frem til 2017.259 Også Tarakhel 
førte til en stans i returer til Italia, hvor utsenderland ba om garantier fra Italia før de retur-
nerte.260 Returene tok seg imidlertid raskere opp igjen sammenlignet med Hellas. Til tross for 
at dommer avsagt av EMD kun er bindende for partene, fikk de altså ringvirkninger utover 
dette. Asylsøkere som kvalifiserte til Dublin-retur til Hellas og Italia fikk heller søknadene be-
handlet i det landet de befant seg i.  
 

                                                
256 T.I. v. Storbritannia og K.R.S v. Storbritannia. 
257 Case C-411/10 N.S. v Secretary of State for the Home Departement og Case C-493/10 M.E. and others v 

Refugee Applications Commissioner and Minister of Justice, Equality and Law Reform. 
258 Tarakhel v. Switzerland avs. 33. 
259 Greek Council of Refugees (2018). 
260 Vevstad (2018) s. 423-424. 
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Dommene som senere fulgte i CJEU klargjorde et annet problem som oppsto i MSS, nemlig 
bruken av suverenitetsklausulen, som i utgangspunktet motvirker Dublin-systemet. I N.S. og 
M.E. og andre slo CJEU fast at suverenitetsklausulen kunne brukes i større grad, for å hindre 
brudd på EMK art. 3. Dommene ble også en inspirasjonskilde til endringen av art. 3 nr. 2 i 
Dublin III-forordningen.261 Endringen innebar at Dublin-retur til andre medlemsstater skal unn-
lates dersom det er vesentlig grunn til å tro at det foreligger systemfeil ved asylprosedyrer og 
mottaksforhold, som medfører en risiko for umenneskelig eller nedverdigende behandling.262   
 
Selv om MSS og Tarakhel dreide seg om Dublin-returer og dermed var knyttet til CEAS, kan 
dommene ha virkning også utenfor EU. EMD knyttet vurderingen av forholdene i Hellas og 
Italia opp mot Mottaksdirektivet som begge land var bundet av. Dette fordi direktivet var gjen-
nomført i nasjonal lov, og man kan stille spørsmål ved om dette hevet standarden for hvilke 
forhold som ble ansett å være brudd på art. 3.263 Likevel ser man i Hirsi Jamaa at art. 3 også 
fungerte som en hindring for utsendelse til et land som ikke var medlem i EU og heller ikke 
hadde regler om mottaksforhold. Dette viser at art. 3 kan verne mot utsendelse til land utenfor 
EU og fungere som en tvungen byrdefordelingsmekanisme også der.  
 
Non-refoulement etter EMK art. 3 aktiveres kun for den stat som har flyktningen under sin 
jurisdiksjon, jf. EMK art.1. Den vil dermed ikke pålegge en annen stat ansvaret for å ta seg av 
de flyktninger som befinner seg i overfylte mottaksland. Art. 3 som en tvungen byrdeforde-
lingsmekanisme er følgelig begrenset til de som allerede har kommet seg inn i et annet land.  
 
EMK art. 3 har tilsvarende innhold som SP art. 7 og TK art. 3, og kan derfor være et eksempel 
på hvordan disse kan få samme virkning. Disse bestemmelsene har imidlertid ikke like effektive 
domstoler som EMK, og man kan derfor spørre om de kan oppnå samme effekt.   
 
Flere saker angående levevilkår og mottaksapparat i Hellas og Italia har i sener tid blitt fremmet 
for EMD, hvor det finnes eksempler på at land har stoppet Dublin-returer som følge av dom-
mene.264  
 
6.5 Konklusjon 
Prinsippet om non-refoulement, som forankret i EMK art. 3, har hatt effekt som en form for 
tvungen byrdefordelingsmekanisme, gjennom å hindre retur til overfylte mottaksland. Selv om 

                                                
261 Vevstad (2018) s. 423. 
262 Umenneskelig eller nedverdigende behandling i tråd med the Charter of Fundamental Rights of the European 

Union art. 4, som samsvarer med EMK art. 3. 
263 Clayton (2011) s. 766-767. 
264 Vevstad (2018) s. 424, se f.eks. Ilias Ahmed v. Hungary (2017) hvor Danmark stanset Dublin-retur til Ungarn 

i fare for kjede-refoulement til Hellas. 
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EMK art. 3 er begrenset til Europa, vil den kunne tjene som et eksempel globalt. Effekten av 
EMK art. 3 som byrdefordelingsmekanisme vil imidlertid være begrenset, da den kun får virk-
ning for mennesker under et lands jurisdiksjon. Den kan dermed ikke ha en effekt for overfylte 
mottaksland som flyktningene fortsatt befinner seg i, kun i tilfeller hvor det er snakk om retur 
til disse landene. 
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8 Avslutning  
Jeg har i denne oppgaven kommet frem til at det ikke foreligger en juridisk forpliktelse om 
byrdefordeling i flyktningretten. Det er likevel klart at det er et anerkjent prinsipp. NY Decla-
ration var et gjennombrudd når det gjaldt enighet mellom stater om å styrke byrdefordeling 
internasjonalt. Den etterfølgende Global Compact on Refugees ser likevel ikke ut til å lede til 
en juridisk bindende forpliktelse om å delta i byrdefordeling.  
 
Spørsmålet er imidlertid om det i det hele tatt bør være en juridisk forpliktelse, da frivillige 
ordninger kan være vel så effektive og totalt sett føre til større deltagelse. Dette kan på den 
annen side gå på bekostning av forutsigbarhet, da det ikke vil være gitt hvem som vil delta når. 
Andre faktorer som politiske relasjoner, handelsinteresser og nasjonale sikkerhetsspørsmål, vil 
i større grad kunne påvirke en stats motivasjon til å delta. I folkeretten, hvor en stats suverenitet 
er sentral og politisk vilje er avgjørende for gjennomføringen av forpliktelser, vil uansett slike 
faktorer være bestemmende. Spesielt i mangelen på effektiv overordnet tvangs- og domsmyn-
dighet i flyktningretten.   
 
Funksjonen EMK art. 3 fikk som en tvungen byrdefordelingsmekanisme i sakene som ble gjen-
nomgått ovenfor, viser at en domstol potensielt kan pålegge deltagelse i byrdefordeling. Dette 
fikk også ringvirkninger for stater som ikke var parter i sakene. Effekten var likevel av midler-
tidig karakter, da returer til de overfylte mottakslandene etterhvert tok seg opp igjen.  
 
Slik UNHCR understreker, skal ikke byrdefordeling være en forutsetning for en stats oppfyl-
lelse av forpliktelser overfor flyktninger.265 Det er likevel liten tvil om at manglende byrdefor-
deling har negative konsekvenser både for flyktningene selv og overfylte mottaksland. For å 
kunne hjelpe de mange millionene av mennesker på flukt i verden i dag, er det derfor helt nød-
vendig at stater samarbeider og deltar i byrdefordeling. Hvorvidt dette skal organiseres gjennom 
et juridisk forpliktende system er likevel ikke sikkert.  
 
 

                                                
265 UNHCR (2000).  
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