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 1  Innledning  


1.1  Oppgavens aktualitet, tema og problemstilling  


I  2014  var  det  totalt  59,5  millioner  mennesker  på  flukt  i  verden  –  8,3  millioner  flere  enn  i 
 rekordåret 2013. Stadig flere flykter fra krig, konflikt, naturkatastrofer og forfølgelse – ikke 
 siden de store flyktningstrømmene etter andre verdenskrig har så mange mennesker vært på 
 flukt.1   


Hvert år kommer det flere tusen mennesker til Norge for å søke om beskyttelse. I 2014 ankom 
 11 480 asylsøkere Norge2 og i løpet av årets første ti måneder (januar-oktober) har allerede 21 
 946 mennesker søkt om flyktningstatus i Norge.3  


En årsak til at noen mennesker velger å forlate hjemlandet, og komme til Norge, er fordi de 
 har  opplevd  eller  frykter  å  oppleve  forfølgelse  på  grunn  av  seksuell  orientering.  Selv  om 
 fokuset på seksuelle minoriteters rettigheter har økt de siste årene, er det fortsatt mye arbeid 
 som gjenstår. I dag lever nesten 2,8 milliarder mennesker i land hvor det å identifiseres som 
 homofil kan medføre fengsling, vold eller død.4 Homofili er kriminalisert i nesten 80 land –  
 syv  av  disse  med  dødsstraff.5  I  tillegg  rammes  homofile  over  store  deler  verden  av 
 trakassering,  diskriminering  og  avvisning  fra  familie,  venner  og  lokalsamfunn.  Noen  velger 
 derfor å forlate hjemlandet – på jakt etter et fristed hvor det er mulig å leve ut sin seksuelle 
 orientering uten å risikere forfølgelse. 


Oppgavens tema er hvordan en person på grunn av seksuell orientering kan anerkjennes som 
 flyktning  etter  utlendingsloven  §  28  (1)  bokstav  a.  Kun  søkere  som  har  et  reelt 
 beskyttelsesbehov vil oppfylle vilkårene til flyktningstatus.  


Oppgaven  vil  redegjøre  for  de  vilkår  som  må  være  oppfylt  for  at  søkeren  skal  anerkjennes 
 som flyktning i Norge. I den forbindelse vil oppgaven ta for seg de særlige problemstillinger 
 som oppstår i forbindelse med vurderingen av søkerens beskyttelsesbehov. Av særlig relevans 
 er metoden Høyesterett oppstilte i Rt. 2012 s. 494.  


       


1   Flyktningregnskapet  (2015)  s.  4.  Det  er  registrert  21,3  millioner  flyktninger  (som  har  krysset  en 
 internasjonal grense) og 38,2 millioner internt fordrevne mennesker 


2   UDI (statistikk) – Asylsøknader 2014 


3   UDI (statistikk) – Asylsøknader 2015 


4   Roth(2014) 


5   Amnesty International – «Seksuell orientering og kjønnsidentitet» 
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Oppgavens  problemstilling  handler  om  i  hvilken  grad  forfølgelse  på  grunn  av  seksuell 
 orientering kan gi rett til flyktningstatus.  


1.2  Begrepsavklaringer  


I det følgende vil en del begreper som er benyttet i oppgaven bli nærmere forklart. Det er ikke 
 alle begreper som har det samme innhold i juridisk sammenheng som i det daglige språk.   


En flyktning er en person som har forlatt sitt hjemland av frykt for å bli utsatt for forfølgelse 


«på grunn av etnisitet, avstamming, hudfarge, religion, nasjonalitet, medlemskap i en spesiell 
 sosial gruppe eller på grunn av politisk oppfatning». Disse forfølgelsesgrunnene vil bli omtalt 
 som konvensjonsgrunner. For å bli anerkjent som flyktning må personen oppfylle vilkårene i 
 flyktningdefinisjonen  jf.  Flyktningkonvensjonen  (FK)6  art.  1  A  og  utlendingsloven  (utl.)7 § 
 28(1)  bokstav  a.  Etter  norsk  rett  kan  også  en  person  anerkjennes  som  flyktning  dersom 
 vedkommende  står  i  en  «reell  fare  for  å  bli  utsatt  for  dødsstraff,  tortur  eller  annen 
 umenneskelig eller nedverdigende behandling eller straff ved tilbakevending til hjemlandet», 
 jf. utl. § 28 (1) bokstav b. Denne oppgaven vil avgrenses mot bokstav b.  


Personer  som  oppfyller  vilkårene  til  flyktningstatus  har  rett  til asyl  (oppholdstillatelse)  i 
 Norge, jf. utl. § 28 (2). Ordet asyl stammer fra det greske ordet «asylon» som betyr fristed 
 eller tilfluktsted mot forfølgelse.8 Asyl innebærer at personer som har behov for beskyttelse 
 får dette i et annet land enn sitt eget. 


En  person  som  kommer  til  Norge  for  å  søke  beskyttelse  (asyl)  blir  betegnet  som asylsøker 
 frem  til  søknaden  er  ferdig  behandlet.  Oppfyller  personen  vilkårene  til  flyktningstatus  er 
 vedkommende  ikke  lenger  asylsøker,  men  flyktning.  I  denne  oppgaven  vil  en  asylsøker  bli 
 omtalt som søkeren.  


Denne  oppgaven  handler  om  mennesker  som  søker  beskyttelse  på  grunn  av  seksuell 
 orientering. En persons seksuelle orientering omhandler hvem man blir forelsket i, seksuelt 
 tiltrukket av og hvem man ønsker å være sammen med.9 Begrepet peker på hvilket kjønn en 
 persons kjærlighet og/eller seksualitet er rettet mot.10 Dette kan være personer av det motsatte 
 eller  samme  kjønn.  Begrepet  inkluderer  både  seksuell  legning  og  seksuell  praksis,  men 
        


6   FNs konvensjon om flyktningers stilling (1951) – (FK) 


7   Lov 15. mai 2008 nr. 35 om utlendingers adgang til riket og deres opphold her (utlendingsloven) –«utl» 


8   Øyen(2013) s. 180 jf. Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 414 


9   LHBT-ordlista 


10   Prop.88 L s. 110 
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omfatter  ikke  særlige  seksuelle  preferanser  eller  aktiviteter.11  Seksuell  legning  og  seksuell 
 orientering  er  to  begreper  som  blir  benyttet  om  hverandre.  Denne  oppgaven  vil  benytte 
 seksuell orientering, da dette oppfattes som et åpnere begrep som rommer mer variasjon.12
 Begrepet  seksuell  orientering  omfatter  i  rettslig  sammenheng  homofile,  lesbiske  og 
 heterofile. En homofil mann tiltrekkes av andre menn, mens en homofil kvinne tiltrekkes av 
 andre kvinner. Homofile kvinner omtales gjerne som lesbiske. Videre anses begrepet homofili 
 mer  egnet  enn  homoseksuell,  all  den  tid  begrepet  omhandler  noe  mer  enn  personens 
 seksualitet. Det inkluderer også personens identitet, følelser og samliv. Homofile og lesbiske 
 kan videre ha heteroseksuell praksis uten at dette får innvirkning på deres seksuelle identitet.13
 En person som tiltrekkes av eller forelsker seg i mennesker uavhengig av kjønn omtales som 
 bifil.  


Seksuelle minoriteter er en samlebetegnelse for de ulike gruppene i samfunnet som har en 
 seksuell orientering og/eller kjønnsidentitet som skiller seg helt eller delvis ut fra majoriteten i 
 samfunnet. Eksempler på seksuelle minoriteter er lesbiske, homofile, bifile og transpersoner,14
 som ofte forkortes LHBT. Begrepet benyttes særlig for å favne disse gruppene som ofte har 
 noen av de samme utfordringene i samfunnet og favner både betegnelser knyttet til seksuell 
 orientering  (LHB)  og  kjønnsidentitet  (T).  Denne  oppgaven  vil  først  og  fremst  fokusere  på 
 homofile  asylsøkere,  men  vil  også  benytte  LHBT-begrepet  som  en  fellesbetegnelse  for 
 seksuelle minoriteter.  


1.3  Seksuell orientering og menneskerettigheter  


Alle mennesker har en eller annen form for seksuell orientering. Dette er en grunnleggende 
 uforanderlig egenskap som er en fundamental del av personens identitet. Seksuell orientering 
 kan ikke velges eller endres, det er noe alle mennesker har i en eller annen form. Et menneske 
 kan derfor ikke selv velge å være heterofil eller homofil.  


Retten  til  å  ha  og  leve  ut  sin  seksuelle  orientering  fremkommer  ikke  eksplisitt  i  noen 
 internasjonale menneskerettskonvensjoner. Retten kan imidlertid utledes av retten til privatliv 
 i både Den europeiske menneskerettighetskonvensjon (EMK) art. 8 og FNs konvensjonen om 
        


11   Prop.88 L s. 110 


12   Bla. LLHs «begrepsguide»  


13   LHBT-ordlista  


14   Begrepet  kommer  fra  det  engelske  ordet  «transgender».  Et  samlebegrep  for  personer  som  har  en 
 kjønnsidentitet og/eller et kjønnsuttrykk som ulikt vis uttrykker et annet kjønn enn det som ble registrert ved 
 fødsel,  som  bl.a.  transseksuelle  og  transvestitter,  se  LBHT-ordlista  jf.  Prop.88L  (2012-2013)  s.  110. 


Kjønnsidentitet/kjønnsuttrykk har ingen sammenheng med personens seksuelle orientering 
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sivile  og  politiske  rettigheter  (heretter  SP)  art.  17.15  Et  straffeforbud  mot  «homoseksuelle 
 handlinger»  ble  av  Den  europeiske  menneskerettighetsdomstolen  (EMD)  allerede  i  1981 
 ansett  å  være  i  strid  med  retten  til  privatliv  i  EMK,16  og  i  1994  kom  FNs 
 menneskerettighetskomite frem til at et tilsvarende forbud var i strid med SP.17   


Menneskerettigheter er universelle rettigheter som skal gjelde for alle mennesker på lik linje, 
 uten  forbehold  og  uten  unntak.  I  FNs  verdenserklæring  om  menneskerettigheter 
 (Verdenserklæringen) art. 1 fremkommer det at «alle mennesker er født frie og med samme 
 menneskeverd  og  menneskerettigheter.»  Dette  innebærer  at  alle  mennesker  skal  behandles 
 likt,  uavhengig  av  personens  kjennetegn  som  eksempelvis  kjønn,  etnisitet,  religion  eller 
 seksuelle orientering.  


Etter verdenserklæringen er det vedtatt en rekke menneskerettskonvensjoner som inneholder 
 ikke-diskrimineringsbestemmelser, som alle har bidratt til å styrke menneskerettsvernet. Disse 
 bestemmelsene  forplikter  medlemsstatene  til  å  respektere  menneskerettighetene  og  sikre  at 
 konvensjonens  rettigheter  for  alle  mennesker,  uten  diskriminering,  uavhengig  av  personens 
 kjennetegn. Imidlertid blir ikke disse menneskerettighetene respektert i alle land.  


Det  var  lenge  usikkert  om  diskriminering  på  grunn  av  seksuell  orientering  var  omfattet  av 
 ikke-diskrimineringsbestemmelsene, da seksuell orientering ikke er omfattet i oppramsingen 
 av  diskrimineringsgrunnlag.  Disse  bestemmelsene  anses  ikke  som  uttømmende  jf.  «other 
 status», og både diskrimineringsgrunnlaget «sex» (kjønn) og «other status» har blitt benyttet 
 til å inkludere seksuell orientering under diskrimineringsvernet i både EMK art. 14 og SP art. 


2 (1) og 26.18 EU på sin side, har uttrykkelig nevnt et forbud mot diskriminering på grunn av 
 seksuell orientering i sitt charter om menneskerettigheter.19


I  2011  vedtok  FNs  menneskerettsråd  en  historisk  resolusjon  da  et  flertall  av  rådets 
 medlemmer  for  første  gang  uttalte  en  alvorlig  bekymring  for  de  voldshandlinger  og 
 diskriminering  som  rammer  mennesker  over  hele  verden,  på  grunn  av  deres  seksuelle 


       


15   Øyen(2013) s. 270 


16   Dodgeon vs. United Kingdom, avsnitt 41  


17   Toonen vs. Australia, avsnitt 8.6-8-7 


18   Se bl.a Toonen mot Austalia avsnitt 8.7 


19   Charter of Fundamental Rights of the European Union art. 21 
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orientering.20    Dette  ble  gjentatt  ved  en  ny  resolusjon  i  2014.21  Ingen  av  resolusjonene  har 
 imidlertid vært enstemmige22 og begge har i ettertid møtt stor motstand.  


Selv  om  seksuell  orientering  og  menneskerettigheter  har  fått  betydelig  oppmerksomhet  de 
 senere år, er det mye som gjenstår før målet om å sikre at de universelle menneskerettighetene 
 som  statene  har  påtatt  seg,  også  gjennomføres  ovenfor  seksuelle  minoriteter.23  Mange 
 mennesker vil derfor fortsatt risikere forfølgelse på grunn av sin seksuelle orientering og av 
 den grunn kunne oppfylle vilkårene til flyktningstatus i utl. § 28 (1) a.  


1.4  Oppgavens avgrensninger og den videre fremstillingen  


Denne  oppgaven  tar  utgangspunkt  i  den  universelle  flyktningdefinisjonen  i  ut.  §  28  (1) 
 bokstav a jf. Flyktningkonvensjonen art. 1 A(2). Oppgaven vil primært omhandle forfølgelse 
 på  grunn  av  konvensjonsgrunnen  «spesiell  sosial  gruppe»  –  herunder  seksuell  orientering. 


Selv  om  oppgaven  først  og  fremst  vil  fokusere  på  homofile  asylsøkere,  vil  reglene  gjelde 
 tilsvarende for andre seksuelle minoriteter.  


Oppgaven  vil  avgrenses  mot  utl.  §  28  (1)  b24  og  opphold  på  grunn  av  sterke  menneskelige 
 hensyn eller særlig tilknytning til riket jf. utl. § 38, da seksuelle minoriteter her behandles på 
 like  vilkår  som  andre  asylsøkere.  Videre  vil  ikke  utlendingslovens  utelukkelse  og 
 opphørsklausuler bli behandlet.  


       


20   A/HRC/RES/17/19  


21   A/HRC/RES/27/32  


22    2011: Vedtatt med 23 mot 19 stemmer -  2014: Vedtatt med 25 mot 14 stemmer. 


23   Meld.St.10 (2014-2015) s. 37-38 


24   Lov 15. mai 2008 nr. 35 om utlendingers adgang til riket og deres opphold her (utlendingsloven) –«utl» 
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 2  Rettskildebildet  


2.1  Nasjonale rettskilder  


Den sentrale rettskilden i norsk utlendings- og flyktningrett er lov om utlendingers adgang til 
 riket, og deres opphold her (utlendingsloven, utl.). Loven trådte i kraft 01.01.2010 og utfylles 
 av utlendingsforskriften (uf.) fra 2009.25


Lovens  formål  er  å  regulere  og  kontrollere  inn-  og  utreise  og  utlendingers  opphold  i  riket, 
 dette i samsvar med norsk innvandringspolitikk og våre internasjonale forpliktelser jf. utl. § 1. 


I  tillegg  skal  loven  sørge  for  at  utlendinger  som  har  krav  på  beskyttelse  i  henhold  til  våre 
 folkerettslige forpliktelser får slik beskyttelse, jf. § 1 (3). Bestemmelsen tydeliggjør at Norges 
 folkerettslige  forpliktelser  er  av  stor  betydning  ved  vurderingen  av  søkerens 
 beskyttelsesbehov.  


Lovens  kapittel  4  inneholder  regler  om  oppholdstillatelse  for  utlendinger  som  trenger 
 beskyttelse.  De  aktuelle  bestemmelsene  for  å  avgjøre  om  søkeren  skal  bli  anerkjent  som 
 flyktning er utl. §§ 28-30, som igjen utfylles av utlendingsforskriften §§ 7-1 og 7-2. Så lenge 
 det finnes en lovbestemmelse, skal utgangspunktet for tolkningen være lovens ordlyd.26  
 Forarbeidene  gir  uttrykk  for  lovgivers  vilje  og  kan  gi  nyttig  veiledning  for  tolkningen  av 
 lovens  bestemmelser.  De  mest  sentrale  forarbeidene  er  utlendingslovutvalgets  utredning  og 
 forslag til ny lov i NOU 2004:20,27 departementets forlag og kommentarer til ny lov i Ot. prp. 


Nr.  75  (2006-2007)28  og  Kommunal-  og  forvaltningskomiteens  innstilling  til  Odelstinget  i 
 Innst. O nr. 42 (2007-2008).29  


Rettspraksis,  og  særlig  avgjørelser  avsagt  av  Høyesteretts  er  en  annen  sentral  rettskilde  for 
 tolkningen av loven. Selv om det tradisjonelt har vært få høyesterettsavgjørelser på asylfeltet, 
 er det de siste årene avsagt flere viktige og prinsipielle dommer. Av særlig relevans for denne 
 oppgaven  er  Rt.  2012  s.  494.  Her  oppstilte  Høyesterett  en  metode  for  vurderingen  av 
 beskyttelsesbehov basert på asylgrunnlaget seksuelle orientering, samtidig som domstolen tok 
        


25   Forskrift 15. oktober 2009 nr. 1286 om utlendingers adgang til riket og deres opphold her  


26   Eckhoff(2000) s. 39 


27   NOU 2004:20 Ny utlendingslov 


28   Ot.prp.nr.75 (2006-2007) Om lov om utlendingers adgang til riket og deres opphold her (utlendingsloven)  


29   Innst.O.nr.42 (2007-2008) fra kommunal- og forvaltningskomiteen om lov om utlendingers adgang til riket 
og deres opphold her (utlendingsloven) 
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stilling til om det kan oppstilles et krav om at søkeren opptrer diskret for å unngå forfølgelse 
 ved retur til hjemlandet.  


Praksis  fra  utlendingsforvaltningen,  UDI  og  UNE  reflekterer  hva  som  vektlegges  i 
 forvaltningen.  Praksisen  har  som  utgangspunktet  begrenset  rettskildemessig  vekt  for  andre 
 enn  forvaltningen  selv.30  Forvaltningspraksisen  finnes  blant  annet  i  Justis-  og 
 beredskapsdepartementets  rundskriv  og  instrukser,  UDIs  rundskriv,  interne  meldinger  og 
 praksisnotat og i UNEs praksisnotater og praksisbase.31  


2.2  Forholdet mellom norsk rett og internasjonal rett  


Forholdet mellom norsk og internasjonal rett bygger i utgangspunktet på et dualistisk system. 


Dette medfører at internasjonale regler må gjennomføres særskilt for at konvensjoner Norge 
 er  bundet  av  skal  bli  en  del  av  norsk  rett,  normalt  enten  ved  inkorporasjon  eller 
 transformasjon.  Utgangspunktet  er  at  dersom  det  oppstår  motstrid  mellom  norsk  og 
 internasjonal  rett,  går  den  norske  regelen  foran.  Dette  utgangspunktet  modifiseres  av 
 presumsjonsprinsippet,  som  innebærer  at  norsk  rett  skal  tolkes  i  samsvar  med  Norges 
 internasjonale forpliktelser, så langt det er mulig.32  


På utlendingsfeltet er det annerledes. Utlendingsretten er et internasjonalt preget rettsområde, 
 og  Norges  internasjonale  forpliktelser  er  regulert  av  utlendingsretten  jf.  utl.  §  3. 


Bestemmelsen  fastslår  at  «Loven  skal  anvendes  i  samsvar  med  internasjonale  regler  som 
 Norge er bundet av når disse har til formål å styrke individets stilling». Her siktes blant annet 
 til konvensjonene om menneskerettighetene.33  


Kravet  om  «samsvar»  innebærer  at  utlendingsloven  skal  tolkes  i  tråd  med 
 presumsjonsprinsippet,  og  så  lenge  det  er  i  utlendingens  favør  skal  det  tolkningsalternativet 
 som  harmoniserer  best  med  våre  internasjonale  forpliktelser  velges.  Ved  en  eventuell 
 motstrid,  fremgår  det  av  forarbeidene  at  det  tolkningsalternativ  som  gjør  at  folkerettsbrudd 
 unngås skal anvendes. Videre skal de internasjonale reglene som Norge er bundet av benyttes 
 til å tolke og utfylle loven, til erstatning for eller med gjennomslagskraft for lovbestemmelser 
 som eventuelt går i motsatt retning.34


       


30   Øyen(2013) s. 32 


31   Ibid 


32   Øyen(2013) s. 32 Se f.eks. Rt-2000-1811 (s. 1826) 


33   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 47 


34   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 401 
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Formålet  med  bestemmelsen  er  å  styrke  utlendingers  rettigheter  og  sikre  at 
 menneskerettighetene  gjennomføres  på  utlendingsrettens  område.  At  menneskerettighetene 
 skal respekteres følger også av Grunnloven (Grl.) § 92 (tidligere § 110c). Der fremkommer 
 det at myndighetene skal respektere og sikre menneskerettighetene i Grunnloven og de øvrige 
 menneskerettighetskonvensjonene som Norge er bundet av.35 Retten til privatliv, familieliv og 
 den  personlige  integritet,  jf.  Grl.  §  102,  er  noen  av  menneskerettighetene  som  er  av  stor 
 betydning for seksuelle minoriteter i samfunnet i dag.  


2.3  Internasjonale rettskilder  
 2.3.1  Flyktningkonvensjonen  


Flyktningkonvensjonen  (FK)  –  konvensjonen  om  flyktningers  rettslige  stilling  av  28.  juli 
 1951  med  tilleggsprotokoll  fra  1967,  er  den  sentrale  konvensjonen  på  flyktningrettens 
 område.  Konvensjonen  fastsetter  hvem  som  skal  anses  som  flyktning,  hvilke  rettigheter 
 flyktninger  har  krav  på,  samt  medlemsstatenes  forpliktelser.  Den  viktigste  rettigheten  er  at 
 ingen flyktninger kan returneres til forfølgelse jf. FK art. 33 nr. 1. 


Norge  er  et  av  nesten  150  land  som  har  ratifisert  Flyktningkonvensjonen  og/eller 
 tilleggsprotokollen, og således forpliktet til å gi flyktningene de rettighetene de har krav på 
 etter  konvensjonen.  Selv  om  konvensjonen  ikke  er  gjennomført  særskilt  i  norsk  rett, 
 inneholder  utlendingsloven  flyktningkonvensjonens  sentrale  bestemmelser.  Av  særlig  
 relevans for denne oppgaven er den universelle flyktningdefinisjonen i flyktningkonvensjonen 
 art. 1 A(2) som er gjengitt i utl. § 28(1) bokstav a.  


2.3.1.1  FNs Høykommisjonær for flyktninger – UNHCR 


Det  finnes  ingen  internasjonale  overprøvings-  eller  håndhevingsorganer  som  kan  avgjøre 
 individklager i den internasjonale flyktningretten.36 Det eneste tilsynsorganet er UNHCR, FNs 
 høykommisjonær  for  flyktninger  som  ble  opprettet  i  1951.  De  skal  kontrollere 
 medlemsstatenes  anvendelse  av  konvensjonen,  samtidig  som  medlemsstatene  er  pålagt  å 
 samarbeide med UNHCR.37  


UNHCR  utgir  videre  en  rekke  anbefalinger  som  er  et  hjelpemiddel  for  tolkning  og 
 praktiseringen  av  konvensjonen.  De  viktigste  tolkningsanbefalingene  fremgår  av 
        


35   Øyen(2013) s. 33 


36   Øyen(2013) s. 35 


37   FK art. 35 nr. 1 og utl. § 98 
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Håndboken.38  I  tillegg  har  UNHCR  utgitt  en  rekke  mer  detaljerte  retningslinjer  og 
 anbefalinger  som  skal  supplere  og  utfylle  Håndboken,  blant  annet  retningslinjer  vedrørende 
 forfølgelsesgrunnen seksuell orientering.39  


Anbefalingene  fra  UNHCR  regnes  som  «soft  law»  og  er  ikke  rettslig  bindende  for 
 medlemsstatene.  Allikevel  tillegges  anbefalingene  betydelig  vekt  i  norsk  og  internasjonal 
 flyktningrett.  I  forarbeidene  til  utlendingsloven  fremkommer  det  blant  annet  «…særlig  når 
 det  gjelder  UNHCRs  anbefalinger  om  beskyttelse  må  utgangspunktet  være  at 
 utlendingsforvaltningen  legger  stor  vekt  på  anbefalingen.»40  Uttalelsene  er  senere  lagt  til 
 grunn av Høyesterett.41  


  


2.3.2  Menneskerettighetskonvensjoner  


Norge  er  bundet  av  en  rekke  internasjonale  menneskerettighetskonvensjoner  som  forplikter 
 staten til å respektere og beskytte grunnleggende menneskerettigheter. Ved lov 21. mai 1999 
 nr.  40  om  styrking  av  menneskerettighetenes  stilling  i  norsk  rett  (menneskerettighetsloven, 
 mrl.)  ble  visse  konvensjoner  inkorporert  i  norsk  rett.  Disse  konvensjonene  skal  gjelde  som 
 norsk lov og ved motstrid har disse forrang foran annen lovgivning, jf. mrl. § 3 jf. § 2.  


EMK  og  SP  er  to  av  konvensjonene  som  er  inkorporert  i  norsk  rett  ved 
 menneskerettighetsloven. Begge konvensjonene beskytter sivile og politiske rettigheter og er 
 av betydning for og kan påberopes direkte av asylsøkere og flyktninger i Norge. EMK angir 
 blant annet i art. 15 nr. 2 grunnleggende menneskerettigheter som medlemslandene ikke under 
 noen omstendigheter kan fravike. Disse har betydning for tolkningen av forfølgelsesbegrepet, 
 jf. utl. § 29 (1) b.  


2.3.3  EU-retten  


EU  har  opprettet  et  felles  europeisk  asylsystem  –  «Common  European  Asylum  System» 


(CEAS) for å sikre et harmonisert og rettferdig asylsystem hvor flyktningene blir behandlet 
 likt  uavhengig  av  hvor  de  søker  asyl.42  CEAS  består  av  flere  regelverk  –  deriblant 
        


38   Håndbok om prosedyrer og kriterier for å fastsette flyktningers rettsstilling – (Håndboken) 


39   Guidelines on International Protection No. 9: Claims to Refugee Status base on Sexual Orientation and/or 
 Gender Identity within the context of Article 1 A of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relation to 
 the Status of Refugees – (HCR/GIP/12/09) 


40   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 73 


41   Se f.eks. Rt-2010-858 avsnitt 44 


42   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 70 
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Statusdirektivet,43 som angir minimumsrettigheter for hvem som kvalifiserer for internasjonal 
 beskyttelse.44  Hensikten  bak  direktivet  er  å  sikre  at  personer  som  trenger  internasjonal 
 beskyttelse  faktisk  får  det.45  Direktivet  ble  opprinnelig  vedtatt  i  2004,  og  i  2011  ble  den 
 reviderte versjonen vedtatt.  


Gjennom  Schengen-  og  Dublin-samarbeidet  er  Norge  tett  knyttet  til  europeisk  asyl  og 
 flyktningpolitikk.  Selv  om  Statusdirektivet  ikke  er  rettslig  bindende  for  Norge,  har  det  stor 
 betydning i praksis. Statusdirektivet gir uttrykk for europeisk asylpolitikk, og i forarbeidene 
 til  utlendingsloven  fremkommer  det  at  det  har  vært  en  målsetning  at  Norge  fører  tilnærmet 
 samme  asylpolitikk  som  de  fleste  andre  europeiske  land.46  Flere  av  utlendingslovens 
 bestemmelser er basert på direktivet, og både Statusdirektivet og uttalelser fra EU-domstolen 
 vil derfor være relevante for tolkningen av utl. §§ 28-30.  


2.3.4  Kort om traktattolkning  


Menneskerettskonvensjonene,  herunder  blant  annet  FK  og  EMK  må  tolkes  i  lys  av 
 Wienkonvensjonen  om  traktatretten  av  1969  art.  31-33.  Norge  har  ikke  ratifisert 
 konvensjonen,  men  konvensjonens  alminnelige  tolkningsprinsipper  for  traktattolkning  gir 
 uttrykk for folkerettslig sedvanerett og blir benyttet i norsk rett.47 Hovedregelen fremgår av 
 art. 31 nr. 1, og konvensjonens enkelte ord og uttrykk skal tolkes i god tro («good faith») i 
 samsvar  med  en  naturlig  forståelse  («in  accordance  with  the  ordinary  meaning»)  i  sin 
 sammenheng og i lys av konvensjonens formål («object and purpose»). Videre skal partenes 
 etterfølgende praksis også tillegges vekt hvis den etablerer enighet om tolkningen, jf. art. 31 
 nr. 3 bokstav b.  


2.3.5  Andre lands praksis  


All den tid flyktningretten er et internasjonalt rettsområde, hvor det overordnede målet er et 
 felles  harmonisert  europeisk  asylsystem,  vil  det  kunne  være  relevant  å  se  til  andre  staters 
 praksis på asylfeltet. Andre lands rettspraksis, lovgivning, og retningslinjer vil kunne være av 
 betydning. Vekten vil bero på om praksisen er fast og ensartet. En tolkning som har fått bred 
 aksept fra de øvrige konvensjonspartene, vil normalt vektlegges tungt.48


       


43   Directive 2011/95/EU of the European Parliament and of the Council av 13 desember 2011(Statusdirektivet)  


44   Statusdirektivet art. 1 jf. Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 70 


45   Ibid 


46   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 73 


47   Se f.eks. Rt-2012-494 avsnitt 33 


48   Øyen(2013) s. 39 
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Flere nasjonale domstoler ser derfor til andre lands praksis, og viser til hverandre ved løsning 
 av  rettslige  problemstillinger.  Dette  gjorde  Høyesterett  i  Rt.  2012  s.  494.49  I  denne 
 sammenheng må det bemerkes at andre lands praksis kun vil kunne tjene som veiledning for 
 tolkningen, det vil ikke være rettslig bindende for Høyesterett.  


3  Asyl og beskyttelse  


3.1  Retten til asyl og dens rettsvirkninger  


Enhver har rett til å forlate sitt hjemland og søke om beskyttelse (asyl) i et annet land. Denne 
 retten  er  en  grunnleggende  menneskerett  som  er  nedfelt  i  FNs  verdenserklæring  om 
 menneskerettigheter  av  1948  art.  14  og  anses  i  dag  for  å  være  folkerettslig  sedvanerett.50
 Retten innebærer at enhver har rett til å forlate sitt hjemland og søke asyl i et annet land, men 
 retten er ikke ensbetydende med at søkeren faktisk innvilges asyl. Det avgjør den enkelte stat i 
 kraft av statens suverenitet.51


For å ha rett til asyl i Norge, må personen anerkjennes som flyktning. Personen må da melde 
 seg  som  asylsøker  hos  Politiets  Utlendingsenhet  (PU).  De  foretar  det  første  intervjuet,  og 
 personen  blir  deretter  registrert  som  asylsøker.  Den  videre  behandlingen  utføres  av 
 Utlendingsdirektoratet (UDI). Det er de som foretar den rettslige vurderingen, og avgjør om 
 personen skal innvilges asyl eller ikke, basert på det nasjonale og internasjonale regelverket.  


Asylsøkerens intervju hos UDI anses som det viktigste som skjer under asylprosessen.52 Her 
 vil  asylsøkeren  ha  anledning  til  å  fortelle  om  seg  selv  og  bakgrunnen  for  søknaden  om 
 beskyttelse.  Basert  på  opplysningene  som  fremkommer  under  intervjuet,  vil  UDI  behandle 
 søknaden og fatte et vedtak. Søknaden vil enten innvilges eller avslås, og et eventuelt avslag 
 vil  kunne  påankes  til  Utlendingsnemnda  (UNE),  som  vil  vurdere  klagen.  UNEs  vedtak  er  i 
 utgangspunktet  endelig,  men  vedtaket  kan  både  bli  begjært  omgjort  og  bringes  inn  for 
 tingretten ved stevning.  


Dersom  søkeren  oppfyller  vilkårene  til  flyktningstatus  etter  utl.  §  28  (1),  og  søknaden 
 innvilges, vil søkeren anerkjennes som flyktning, og dermed ha rett til asyl i Norge. Dette er 
 en absolutt rettighet som ikke skal avveies mot eventuelle innvandringsregulerende hensyn.  


       


49   Avsnitt 40-51 


50   NOU 2004:20 s. 72  


51   Øyen(2013) s. 181 


52   NOAS: Asylprosessen i Norge 
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Dersom søkeren innvilges oppstår to viktige rettsvirkninger. 


For  det  første  har  utlendingen  rett  til  oppholdstillatelse  i  Norge,  jf.  utl.  §  28  (2)  jf.  lovens 
 kapittel 7. Oppholdstillatelsen - en tillatelse til opphold – gis som en midlertidig tillatelse for 
 en  periode  på  ett  til  inntil  tre  år.53  Retten  til  oppholdstillatelse  følger  ikke  av 
 flyktningkonvensjonen,  som  ikke  inneholder  noen  regler  om  asyl.  Norge  gir  således 
 flyktningene bedre rettigheter enn hva staten er forpliktet til etter konvensjonen.  


Medlemsstatene er imidlertid forpliktet til å gi flyktningene beskyttelse, jf. «non refoulement-
 prinsippet» i FK art. 33. Prinsippet stammer fra det franske ordet «refouler» som betyr å sende 
 eller  drive  tilbake,54  og  omtales  som  et  «returvern»  eller  «utsendelsesvern».  Prinsippet  som 
 opprinnelig fulgte av folkerettslig sedvanerett og senere kodifisert i blant annet FK art. 33,55
 innebærer at ingen stater kan sende en person tilbake til et land hvor deres liv eller sikkerhet 
 vil være truet på grunn av en av konvensjonsgrunnene i flyktningdefinisjonen. Flyktninger og 
 asylsøkere er derfor vernet mot utsendelse, jf. utl. § 73.56


4  Flyktningbegrepet  
 4.1  Flyktningdefinisjonen  


I  følge  den  universelle  flyktningdefinisjonen  i  Flyktningkonvensjonen  art.  1  A(2)  er  en 
 flyktning  en  person  som  har  en  reell  frykt  for  forfølgelse  på  grunn  av  rase,  religion, 
 nasjonalitet,  medlemskap  i  en  spesiell  sosial  gruppe  eller  politisk  oppfatning,  som  befinner 
 seg utenfor hjemlandet og som ikke kan eller er uvillig til å motta hjemlandets beskyttelse: 


«…owning to well founded fear of being persecuted for reasons of race, religion, nationality, 
 membership  of  a  particular  social  group  or  political  opinion,  is  outside  the  country  of  his 
 nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection 
 of that country...» 


       


53   Se utl. § 60 jf. uf. § 10-13  


54   Øyen(2013) s. 336 


55   NOU 2004:20 s. 134 


56   Fra  utsendelsesvernet  i  utl.  §  73  (1)  gjelder  likevel  to  unntak  jf.  §  73  (1)  bokstav  a  og  b.  Utl.  §  73  (2) 
inneholder et absolutt vern mot utsendelse uten forbehold. «Non refoulement-prinsippet» følger også av flere 
andre konvensjoner, eksempelvis EMK art. 3. Fra EMK art. 3 foreligger det ingen forbehold eller unntak  
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Definisjonen omfatter ikke alle mennesker som normalt omtales som flyktninger i dagligtalen. 


For det første må personen som flykter ha krysset en internasjonal grense for at personen skal 
 anses  som  flyktning.  Dette  medfører  at  den  største  gruppen  mennesker  på  flukt;  de  internt 
 fordrevne  –  mennesker  som  ikke  har  forlatt  hjemlandet,  ikke  er  omfattet  av  definisjonen. 


Heller  ikke  mennesker  som  flykter  fra  fattigdom,  nød  eller  naturkatastrofer  regnes  som 
 flyktninger etter Flyktningkonvensjonen,57 da de ikke oppfyller en av konvensjonsgrunnene, 
 jf. FK art. 1 A(2).  


I norsk rett fremgår flyktningdefinisjonen av utl. § 28 (1) bokstav a. Her fremkommer det at 
 en utlending som er i Norge skal anerkjennes som flyktning dersom han eller hun:  


«…har  en  velbegrunnet  frykt  for  forfølgelse  på  grunn  av  etnisitet,  avstamming,  hudfarge, 
 religion, medlemskap i en spesiell sosial gruppe eller på grunn av politisk oppfatning, og er 
 ute  av  stand  til,  eller  på  grunn  av  slik  frykt  er  uvillig  til,  å  pårope  seg  sitt  hjemlands 
 beskyttelse  jf.  flyktningkonvensjonen  28.  juli  1951  artikkel  1  A  og  protokoll  31.  januar 
 1967…» 


Den norske bestemmelsen er en oversatt og forkortet gjengivelse av Flyktningkonvensjonen 
 art. 1A (2), og som konvensjonspart er vi forpliktet til å tolke bestemmelsen på samme måte.58
 I  utl.  §§  29-30  finnes  nærmere  tolkningsveiledning  vedrørende  hva  som  kreves  for  å 
 anerkjennes  som  flyktning  og  disse  er  langt  på  vei  tilsvarende  Statusdirektivets 
 bestemmelser,59 som igjen bygger på den universelle flyktningdefinisjonen jf. direktivets art. 


2(d).  


Denne oppgaven behandler de særlige problemstillingene som oppstår i relasjon til mennesker 
 som  søker  om  beskyttelse  på  grunn  av  seksuell  orientering.  Dersom  en  person  søker  om 
 beskyttelse  på  grunn  av  identitetstrekket  seksuell  orientering,  må  det  først  vurderes  om 
 søkeren er homofil eller vil bli oppfattet som homofil i hjemlandet. Før de ulike vilkårene for 
 flyktningstatus  blir  behandlet,  vil  oppgaven  først  belyse  hva  som  skal  til  for  å  bevise  at 
 søkeren  faktisk  har  det  anførte  asylgrunnlaget  –  seksuell  orientering.  Dette  kalles 
 bevisvurderingen. 


       


57   Håndboken pkt. 39 


58   Jf. utl. § 3. Følger også av henvisningen til Flyktningkonvensjonen art. 1 A i bestemmelsen 


59   Statusdirektivet art. 9 og 10 
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 5  Bevisvurderingen  


5.1  Innledning  


For å kunne vurdere om søkeren har et beskyttelsesbehov på grunn av seksuell orientering må 
 utlendingsmyndighetene  avgjøre  hvilket  faktum  som  skal  legges  til  grunn  i  vurderingen. 


Formålet med bevisvurderingen er å klarlegge sakens fakta. Alle relevante opplysninger må 
 derfor  fremskaffes  og  vurderes,  og  i  tillegg  til  søkerens  asylgrunnlag  vil  også  blant  annet 
 søkerens  identitet,  bakgrunn  og  historie  være  av  betydning,  sammen  med  årsaken  til  at 
 søkeren forlot hjemlandet og bakgrunnen for søkerens frykt for å returnere til hjemlandet.  


I  bevisvurderingen  må  utlendingsmyndighetene  ta  stilling  til  om  søkeren  faktisk  er  homofil 
 eller  vil  bli  oppfattet  som  homofil  i  hjemlandet.  Utlendingsmyndighetene  foretar  her  en 
 troverdighetsvurdering.  


5.2  Fri bevisføring og bevisvurdering  


I asylretten som ellers i norsk rett gjelder som utgangspunkt prinsippet om fri bevisføring.60
 Prinsippet innebærer at partene kan føre de bevis de selv ønsker og anser relevante for saken. 


Problemet  er  at  bevissituasjonen  i  asylsaker  ofte  er  mangelfull.  Søkerens  asylgrunnlag  kan 
 være vanskelig å dokumentere, kontrollere og av usikker kvalitet.61 Derfor må faktagrunnlaget 
 i  asylsaker  ofte  etableres  ut  fra  søkerens  egne  forklaringer  om  sitt  eget  asylgrunnlag,  sin 
 bakgrunn  og  forhistorie,  forholdene  i  hjemlandet  sammenholdt  med  de  opplysninger 
 utlendingsmyndighetene har om søkeren og den spesifikke situasjonen i hjemlandet.62


Verken  i  norsk  eller  internasjonal  rett  finnes  det  generelle  regler  om  bevisvurderingen  i 
 asylsaker. Utgangspunktet er at det må foretas en helhetlig fri bevisbedømmelse, basert på alle 
 sakens opplysninger.63  


5.2.1  Hvem har ansvaret for å opplyse saken?  


For å klarlegge faktum må sakens opplysninger frem. Utgangspunktet i internasjonal rett er at 
 det  er  søkeren  som  har  bevisbyrden,  og  derfor  har  ansvar  for  å  legge  frem  alle  relevante 
 opplysninger om seg selv og sitt asylgrunnlag. I lovens forarbeider fremkommer det at det er 
        


60   Lov 17. juni 2005 nr. 90 om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven) § 21-3 (1) 


61   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 88 


62   Vevstad(2010) s. 202 


63   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 88  
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«søkeren  som  har  ansvaret  for  å  sannsynliggjøre  sine  anførsler  så  langt  dette  er  mulig».64
 Håndboken  legger  videre  til  grunn  at  «Det  er  et  generelt  juridisk  prinsipp  at  bevisbyrden 
 påhviler den personen som fremsetter et krav».65 Det samme er fastslått i Statusdirektivet66 og 
 utl. § 94 (4) første punktum.67  


I  norsk  rett  finnes  det  ingen  generelle  regler  for  når  og  hvordan  opplysningene  skal 
 fremlegges.  Det  mest  hensiktsmessige  er  at  saken  blir  så  godt  som  mulig  belyst  under 
 asylintervjuet.  Imidlertid  kan  opplysninger  også  fremmes  etter  at  vedtaket  er  fattet 
 eksempelvis  i  en  klage,  nemndsmøte  eller  i  en  omgjøringsanmodning  til  UNE.  Tidspunktet 
 for opplysningene kan imidlertid ha betydning for troverdighetsvurderingen.68  


Det er derimot ikke bare søkeren som må bidra til å opplyse saken. Utlendingsmyndighetene 
 har på sin side en generell utredningsplikt som fremgår av Håndboken,69 forvaltningsloven70 § 
 17 og utl. § 93 (4). Både søkeren og utlendingsmyndighetene må således bidra til å fremskaffe 
 alle relevante opplysninger. Myndighetene har bevisbyrden for at det er trygt å returnere,71 jf. 


«non refoulement-prinsippet» i FK art. 33 og utl. § 73, og plikter derfor å påse at saken er så 
 godt opplyst som mulig før vedtak treffes.  


-  Hvordan kan myndighetene bidra til å opplyse saken?  


Utlendingsmyndighetene  bør  både  stille  oppfølgingsspørsmål  og  be  søkeren  fremlegge 
 eventuell  dokumentasjon  vedkommende  mener  å  besitte.72  Utspørring  er  kanskje  særlig 
 relevant i saker vedrørende seksuell orientering, da dette asylgrunnlaget er særlig vanskelig å 
 bevise.  Søkerens  forklaring  er  ofte  det  eneste  beviset,  og  forklaringen  vil  omhandle  svært 
 personlige  og  intime  deler  av  en  persons  identitet,  opplevelser,  tanker  og  følelser  som  kan 
 være vanskelig å snakke om. 


Videre  bør  opplysningene  som  fremkommer  kontrolleres.73  Søkeren  anfører  eksempelvis 
 medlemskap  i  en  lhbt-organisasjon  eller  en  tidligere  straffedom  som  har  sammenheng  med 
        


64   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 88 


65   Håndboken pkt. 196 


66   Statusdirektivet art 4(1)-(2) 


67   Rt-2011-1481 avsnitt 45 jf. avsnitt 74-75  


68   Øyen(2013) s. 190  


69   Håndboken pkt. 196.  


70   Lov 10. februar 1967 om behandlingsmåten i forvaltningssaker  


71   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 88 


72   Øyen(2013) s. 191 


73   Ibid 
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personens  seksuelle  orientering.  Slike  anførsler  bør  undersøkes  og  resultatet  av  slike 
 kontroller vil kunne ha betydning for søkerens troverdighet.  


Utlendingsmyndighetene  bør  også  innhente  opplysninger  om  den  generelle  situasjonen  for 
 homofile  i  hjemlandet.74  Slik  landinformasjonen  benyttes  normalt  til  å  vurdere  risikoen  for 
 forfølgelse  i  hjemlandet  (risikovurderingen),  men  dersom  søkerens  forklaring  er  i 
 overensstemmelse med myndighetenes opplysninger vil søkerens troverdighet styrkes.  


5.2.2  Beviskravet  


Siden bevissituasjonen er vanskelig i utlendingssaker må det stilles spørsmål om hvilke krav 
 som skal stilles til sannsynliggjøringen av faktum.75 En søkers seksuelle orientering vil ikke 
 være  mulig  å  bevise  med  100  prosent  sikkerhet.  Spørsmålet  blir  derfor  hvor  stor  grad  av 
 sannsynlighet som kreves for at søkerens anførsler skal legges til grunn?  


Verken  Flyktningkonvensjonen  eller  utlendingsloven  sier  noe  om  hvor  sannsynlig  søkerens 
 anførsler må være for å legges til grunn, og det er heller ingen klar statspraksis vedrørende 
 dette.76


Utgangspunktet  i  norsk  sivilprosess  er  alminnelig  sannsynlighetsovervekt,  som  betyr  at  det 
 mest  sannsynlige  faktum  skal  legges  til  grunn.  Søkerens  forklaring  skal  da  legges  til  grunn 
 dersom  den  fremstår  den  mest  sannsynlige  forklaringen  (mer  enn  50%).  Dette  var  også 
 beviskravet etter utlendingsloven av 1988.77  


Etter utlendingsloven av 2008 er imidlertid terskelen senket. Det fremgår av forarbeidene at 
 søkerens  forklaring  skal  legges  til  grunn  så  lenge  anførselen  fremstår  «noenlunde 
 sannsynlig».78 Det kreves derfor ikke at anførslene må fremstå som de mest sannsynlige, men 
 de kan heller ikke fremstå helt usannsynlige.  


Det  senkede  beviskravet  gjelder  så  lenge  søkeren  risikerer  forfølgelse  dersom  søkerens 
 anførsler  legges  til  grunn.79  Utlendingsmyndighetene  har  bevisbyrden  for  at  det  er  trykt  å 
 returnere,  og  beviskravet  må  derfor  tilpasses  de  overgrep  og  sannsynligheten  for  disse, 
        


74   Øyen(2013) s. 191 


75   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 85  


76   Øyen(2013) s. 192 


77   NOU 2004:20 s. 118 


78   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 414 


79   Rt-2011-1481 avsnitt 45 
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dersom  søkerens  anførsler  legges  til  grunn.80  Beviskravet  vil  derfor  senkes  i  takt  med 
 alvorlighetsgraden av overgrepene.81  


Dette stemmer godt overens med «tvilsfordelsprinsippet» – som er nedfelt i Håndboken pkt. 


203 og 204 som innebærer at tvilen skal komme søkeren til gode. Dette er et viktig prinsipp i 
 flyktningretten,  særlig  på  grunn  av  den  vanskelige  bevissituasjonen.82  Men  for  at  prinsippet 
 skal  komme  til  anvendelse  kreves  det  at  alt  nødvendig  bevismateriale  er  samlet  inn  og  at 
 søkeren  har  gjort  et  oppriktig  forsøk  på  å  underbygge  sine  anførsler  og  generelt  fremstår 
 troverdig.83


Tvilsfordelingsprinsippet  er  av  stor  betydning  når  asylgrunnlaget  er  seksuell  orientering,  da 
 det  i  mange  tilfeller  fortsatt  kan  foreligge  tvil  etter  at  faktum  er  fremlagt  og  undersøkt. 


Samtidig  er  det  er  klart  at  en  feilaktig  avgjørelse  kan  medføre  alvorlige  konsekvenser  for 
 søkeren. Personer som søker asyl på grunn av seksuell orientering kommer ofte fra land og 
 kulturer  hvor  homofili  både  er  kriminalisert  og  tabubelagt,  land  hvor  homofile  risikerer 
 alvorlige overgrep dersom deres seksuelle orientering blir kjent.  


Prinsippets  betydning  belyses  i  en  dom  fra  Borgarting  Lagmannsrett  fra  201384  hvor 
 beviskravet  ble  vurdert.  Spørsmålet  var  her  om  det  var  «noenlunde  sannsynlig»  at  søkeren 
 rømte  med  sin  kjæreste  og  giftet  seg  uten  samtykke  fra  familien.  Selv  om  det  var  flere 
 elementer i asylhistorien som det kunne settes spørsmålstegn ved, kom lagmannsretten til at 
 de etter en samlet vurdering måtte legge forklaringene til grunn: 


«selv  om  det  nok  er  mest  sannsynlig  at  forklaringen  ikke  stemmer,  oppfyller 
 den kriteriet «noenlunde sannsynlig», slik beviskravet er etter lovforarbeidene 
 og rettspraksis. Retten finner at det i praksis er fullt mulig at forklaringen kan 
 stemme og mener at det må være tilstrekkelig etter loven.» 


Overført til asylgrunnlaget seksuell orientering innebærer tvilsfordelsprinsippet at selv om det 
 etter  at  alt  bevismateriale  er  samlet  inn,  ikke  fremstår  som  mest  sannsynlig  at  søkeren  er 
 homofil eller vil bli oppfattet som homofil i hjemlandet, skal likevel søkerens anførsler legges 
 til grunn så lenge det søkeren generelt fremstår troverdig og det er «noenlunde sannsynlig» at 
 forklaringen medfører riktighet.  


       


80   NOU 2004:20 s. 392 


81   Ibid s. 118 jf. Rt-2011-1481 avsnitt 45 


82   Håndboken pkt. 196 og 203-204  


83   Håndboken pkt. 204 jf. NOU 2004:20 s. 118 og Statusdirektivet art. 4 (5) 


84   LB-2013-142080 
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 5.2.3  Troverdighet  


For  å  kunne  ta  stilling  til  om  søkerens  forklaring  er  «noenlunde  sannsynlig»  må 
 utlendingsmyndighetene undersøke om forklaringen fremstår troverdig.  


Troverdighetsvurderingen  er  en  del  av  bevisvurderingen.  Dette  er  en  prosess  hvor  søkerens 
 asylforklaring  og  eventuelle  beviser  sammenholdes  med  all  øvrig  tilgjengelig  informasjon 
 utlendingsmyndighetene besitter - for så å vurdere om opplysningene kan legges til grunn i 
 den  videre  vurderingen  av  om  søkeren  har  en  velbegrunnet  frykt  for  forfølgelse 
 (risikovurderingen).85  


Utlendingsloven  inneholder  heller  ingen  regler  for  hvordan  troverdighet  skal  vurderes. 


Forarbeidene, rettspraksis og Håndboken gir derimot noe veiledning. Utgangspunktet er at det 
 er innholdet i asylsøkerens forklaring som er det avgjørende,86 og ikke personens oppførsel, 
 presentasjon  og  fremtoning.  Videre  er  det  av  betydning  om  anførslene  fremstår 
 sammenhengende, troverdige og ikke er i strid med allment kjente fakta.87 I Rt. 2011 s. 1481 
 avsnitt 46 påpekte Høyesterett at:  


«…selvmotsigelser,  uklarheter  og  utelatelser  i  forklaringen,  som  ikke  kan 
 begrunnes  på  tilfredsstillende  måte,  kan  få  betydning  for  bevisvurderingen. 


Forklaringer  som  gradvis  tilpasses,  eller  suppleres  av  nye  forhold  som 
 tidligere  ikke  har  vært  nevnt,  vil  lett  bidra  til  å  svekke  den  generelle 
 troverdigheten.  Dette  vil  særlig  være  tilfellet  der  forklaringen  endres  etter  at 
 det grunnlaget som først ble påberopt, viser seg å ikke føre frem.» 


Tidspunktet søkeren fremmer anførselen om seksuell orientering, vil kunne være av betydning 
 i  troverdighetsvurderingen.  Noen  søkere  fremmer  dette  asylgrunnlaget  først  sent  i 
 asylbehandlingen  eller  i  en  eventuell  ankesak.  Det  avgjørende  for  troverdigheten  er  da  om 
 søkeren  har  en  plausibel  forklaring  på  hvorfor  dette  ikke  ble  fremmet  tidligere  og  om  dette 
 samsvarer med sakens øvrige opplysninger.88 Med plausibel mener i denne sammenheng om 
 forklaringen fremstår mulig eller sannsynlig. Årsaken kan eksempelvis være selvfornektelse, 
 skam,  frykt  for  represalier,  manglende  kunnskap  om  konvensjonsgrunnene,  eller  at  søkeren 
 først i ettertid har erkjent sin seksuelle orientering.  


       


85   UNHCR(2013) s. 27. Risikovurderingen vil bli behandlet i oppgavens kapittel 10 


86   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 85 


87   Håndboken pkt. 204 


88   UNE Praksisnotat (2013) pkt. 3 
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Da  seksuell  orientering  (medlemskap  i  en  spesiell  sosial  gruppe)  er  et  vilkår  til 
 flyktningstatus, er det nødvendig å undersøke om søkerens asylgrunnlag er reelt. Det må tas 
 stilling til om søkeren virkelig er homofil, eller vil bli oppfattet som homofil i hjemlandet.89
 Dette er troverdighetsvurderingen. Søkerens troverdighet vil ofte være helt avgjørende i saker 
 hvor asylgrunnlaget er personens seksuelle orientering, all den tid det er sjeldent søkeren kan 
 fremlegge avgjørende dokumentasjon eller bevis som bekrefter deres seksuelle orientering.90
 Det er derfor viktig at asylintervjuet er en trygg arena, hvor asylsøkeren kan fortelle om sin 
 asylhistorie og bakgrunn uten frykt for konsekvenser.91  


Seksuell orientering handler, som tidligere nevnt, om hvem man forelsker seg i. og omhandler 
 svært  personlige  og  intime  deler  av  en  persons  identitet.  Det  finnes  ingen  universelle 
 egenskaper  eller  kvaliteter  som  skiller  homofile  fra  heterofile  mennesker,  og  det  er  derfor 
 viktig  at  intervjuerne  og  beslutningstakerne  ikke  trekker  konklusjoner  basert  på  feilaktige, 
 kulturelt  upassende  slutninger  eller  stereotypier92  –  antagelser  om  hvordan  bestemt  søker  er 
 eller bør opptre.93 Seksuell orientering vil være ikke synlig og ikke kontrollerbart på samme 
 måte som for eksempel en persons etnisitet, religion og nasjonalitet.94  


Vurderingen av søkerens troverdighet må være konkret, helhetlig og individuell,95 og den må 
 tilpasses  innholdet  i  anførslene  og  søkerens  personlige  forutsetninger.96  Ingen  mennesker  er 
 like, alle har ulike personligheter, erfaringer og opplevelser. Søkeren må forklare seg om dypt 
 personlige og sensitive forhold som mange mennesker generelt vil ha vanskeligheter å snakke 
 om  og  som  kanskje  er  spesielt  vanskelig  å  uttrykke  i  en  situasjon  som  et  asylintervju  med 
 fremmede saksbehandlere.97  


Søkerens  anførsler  om  sin  seksuelle  orientering  vil  også  kunne  variere  fra  person  til  person 
 avhengig av personens ulike erfaringer og opplevelser. Deres kulturelle og sosiale bakgrunnen 


       


89   Rt-2012-494 avsnitt 57 


90   Håndboken pkt. 196 jf. pkt. 203 


91   HCR/GIP/12/09 pkt. 58 


92   EU-domstolen  har  bekreftet  at  stereopier  ikke  skal  være  en  del  av  troverdighetsvurderingen.  Vurderingen 
 skal baseres på søkerens individuelle og personlige forhold. Se Joined Cases A(C-148/13), B(C-149/13) and 
 C(C-150/13) v. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (2014) 


93   HCR/GIP/12/09 pkt. 4 


94   NOU 2004:20 s. 111 


95   GI-07/2012 pkt. 4 nr. 1  


96   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 85 


97   G-08/2012 pkt. 2.2 
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vil  her  kunne  ha  betydning.  Samtidig  kan  fordommer  og  synet  på  homofili  i  hjemlandet  ha 
 gjort det vanskelig for søkeren å identifisere seg som homofil.98  


Skam, selvforakt og frykt for reaksjoner fra familie, lokalsamfunn og myndigheter kan ha ført 
 til at søkeren verken tidligere har levd ut eller avslørt sin seksuelle orientering. Det er ikke i 
 alle  land  personer  kan  stå  åpent  frem  med  sin  seksualitet  uten  å  risikere  forfølgelse. 


Diskresjon trenger derfor ikke innebære at søkeren ikke er homofil, men kan istedenfor være 
 en indikasjon på at søkeren frykter forfølgelse.99  


Noen  søkere  kan  også  ha  vært  gift  og  ha  barn.  I  en  del  kulturer  opplever  unge  giftepress 
 og/eller  tvangsekteskap.  Derfor  er  det  i  norsk  praksis100  lagt  til  grunn  at  tidligere  ekteskap 
 ikke automatisk innebærer at søkeren ikke vil bli vurdert som homofil i bevisvurderingen.  


Andre  søkere  er  derimot  allerede  innforstått  og  åpen  om  sin  identitet,  har  hatt  relasjoner  til 
 mennesker av samme kjønn, deltatt i et lhbt-nettverk, og kanskje allerede erfart forfølgelse på 
 grunn av seksuell orientering.  


Uavhengig  av  søkerens  bakgrunn  og  historie  må  søkerens  anførsler  vedrørende  sitt 
 asylgrunnlag seksuell orientering og frykten for forfølgelse fremstå som troverdig. Søkerens 
 tanker,  refleksjoner  og  følelser  vil  være  avgjørende  for  troverdighetsvurderingen.101  Det  må 
 derfor  kunne  forventes  at  søkerens  anførsler  inneholder  en  refleksjon  rundt  sin  seksuelle 
 orientering, sin identitet, sine tanker, følelser og dilemmaer, samt hvilke ønsker og drømmer 
 vedkommende har for fremtiden.  


Av relevans er også anførsler om hvorfor søkeren frykter forfølgelse og eventuelt bakgrunnen 
 for at søkeren har holdt sin seksuelle orientering skjult. Slike anførsler bør fremstå plausible i 
 forhold til søkerens situasjon og forholdene i hjemlandet.102  


Dette er viktig å være klar over at søkerens tidligere erfaringer kan variere sterkt og vil være 
 påvirket av kultur, økonomi, familierelasjoner, religiøse og sosiale miljø.103 Videre vil deres 
 erfaring,  bakgrunn  og  personlighet  også  ha  betydning  for  hvordan  søkeren  uttrykker  seg  og 
 fremstår. 


       


98   HCR/GIP/12/09 pkt. 63i 


99   HCR/GIP/12/09 pkt. 63vii 


100   UNE Praksisnotat(2013) pkt. 3 


101  Ibid 


102  Ibid 


103  HCR/GIP/12/09 pkt. 4  
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Til  slutt  må  søkerens  anførsler  vurderes  opp  mot  forholdene  i  hjemlandet.104  Det  er  derfor 
 viktig  at  forvaltningsmyndighetene  har  spesifikk  kjennskap  til  forholdene  i  søkerens 
 hjemland,  spesielt  synet  på  homofili  og  homofile  handlinger,  om  åpne  homofile  generelt 
 risikerer  overgrep,  og  hvilke  konsekvenser  søkeren  risikerer  dersom  anførslene  legges  til 
 grunn.105  Samsvar  mellom  søkerens  anførsler  og  forvaltningens  opplysninger,  vil  kunne 
 styrke søkerens troverdighet.   


Fremstår asylgrunnlaget som lite troverdig og søkeren ikke oppfyller beviskravet «noenlunde 
 sannsynlig», vil søkeren ikke ha rett til flyktningstatus, jf. utl. § 28 (1) a. Søkeren vil da ikke 
 på  grunn  av  seksuell  orientering  ha  en  velbegrunnet  frykt  for  forfølgelse.  Anses  derimot 
 søkerens  seksuelle  orientering  tilstrekkelig  troverdig  og  sannsynliggjort,  vil  faktum  danne 
 grunnlag for den videre vurderingen av om søkeren på grunn av seksuell orientering har en 
 velbegrunnet frykt for forfølgelse ved retur til hjemlandet.  


6  Vilkårene for flyktningstatus  


Når  myndighetene  har  vurdert  alle  bevisene  og  det  blir  lagt  til  grunn  at  søkeren  er  homofil 
 eller  vil  bli  oppfattet  som  homofil  i  hjemlandet,  må  det  vurderes  om  søkeren  oppfyller 
 vilkårene til flyktningstatus, jf. FK art. 1 (A) og utl. § 28 (1) bokstav a og dermed har rett til 
 oppholdstillatelse i Norge etter utl. § 28 (2). Disse kumulative vilkårene skal sees nærmere på 
 i det følgende.  


For å ha rett til flyktningstatus må søkeren: 


• befinne seg utenfor hjemlandet (i Norge)  


• ha en velbegrunnet frykt  


•  for forfølgelse  


•  på grunn av en eller flere av konvensjonsgrunnene; etnisitet, avstamming, hudfarge, 
 religion,  nasjonalitet,  medlemskap  i  en  spesiell  sosial  gruppe,  eller  på  grunn  av  sin 
 politiske oppfatning, og  


• mangle beskyttelse i hjemlandet 


       


104   UNE Praksisnotat(2013) pkt. 3 


105   G-08/2012 pkt. 2.2 



(25)22 
 7  Utenfor hjemlandet (i Norge)  


For at en utlending skal bli anerkjent som flyktning etter utl. § 28 (1) a jf. FK art. 1 A(2) må 
 søkeren  ha  forlatt  sitt  hjemland.  Kravet  i  Flyktningkonvensjonen  art.  1  A(2)  innebærer  at 
 søkeren må befinne seg utenfor det land han er borger av. En internasjonal grense må derfor 
 være krysset.106 Det fremgår av Håndboken pkt. 88 at det ikke er unntak fra denne regelen. 


For at en utlending skal ha rett til anerkjennelse som flyktning i Norge, er det derimot ikke 
 nok at en internasjonal grense er krysset. For å fremme en søknad om asyl i Norge er det i 
 tillegg  oppstilt  et  krav  om  at  utlendingen  «i  riket  eller  på  norsk  grense»,  jf.  utl.  §  28(1). 


Videre er det kun utlendinger som kan anerkjennes som flyktninger, og alle andre enn norske 
 statsborgere  vil  anses  som  utlendinger,  jf.  §  5(1).  Med  «riket»  forstås  hele  landet,  inkludert 
 våre sjøområder.107 Det er derfor ikke anledning til å fremme en asylsøknad fra et annet land, 
 eksempelvis fra en norsk utenriksstasjon.108 Det fremkommer i forarbeidene at dette har vært 
 et  bevisst  valg  fra  lovgivers  side,  blant  annet  for  å  opprettholde  en  regulert  og  kontrollert 
 innvandring  og  for  å  begrense  antallet  asylsøknader  fra  personer  uten  et  reelt 
 beskyttelsesbehov.109  


8  Konvensjonsgrunner 


8.1  Kravet om årsakssammenheng   


Flyktningkonvensjonen art. 1A (2) og utl. § 28 (1) a gir ikke rettskrav på beskyttelse mot all 
 forfølgelse.  For  å  anerkjennes  som  flyktning  må  årsaken  til  søkerens  frykt  for  forfølgelse  i 
 hjemlandet være en (eller flere)110 konvensjonsgrunner; «etnisitet, avstamning, hudfarge»,111


«nasjonalitet», «medlemskap i en spesiell sosial gruppe» eller «politisk oppfatning».  


Disse konvensjonsgrunnene er ikke nærmere presisert i Flyktningkonvensjonen, men utl. § 30 
 inneholder nærmere definisjoner. Bestemmelsen er i hovedsak tilsvarende Statusdirektivet art. 


10 og anses ikke for å være uttømmende.112
        


106   Øyen(2013) s. 187 


107   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 402  


108   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 130 


109  Ibid 


110   Håndboken pkt. 66 


111   Begrepet «rase» er erstattet med «etnisitet, avstamning, hudfarge» jf. Innst.74 L (2011-2012) s. 1 


112   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 416 
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Konvensjonsgrunnen  må  ha  årsakssammenheng  med  forfølgelsen,113  jf.  formuleringen  «på 
 grunn  av»  i  utl.  §  28  (1)  a.  Dette  innebærer  at  søkerens  seksuelle  orientering  må  være  en 
 medvirkende faktor til forfølgelsen, men behøver ikke å være den eneste eller dominerende 
 årsaken.114  


Forfølgelsen  kan  ha  årsakssammenheng  med  en  eller  flere  konvensjonsgrunner.115  Søkeren 
 kan derfor både risikere forfølgelse på grunn av seksuell orientering og politisk oppfatning, 
 eksempelvis  dersom  søkeren  er  en  åpen  homofil  som  kjemper  for  de  homofiles  rettigheter. 


Dette  innebærer  at  ulike  grunnlag  kan  overlappe  hverandre,  samtidig  som  et  grunnlag  ikke 
 utelukker et annet.116


Samtidig  er  det  uten  betydning  om  søkeren  har  en  reell  eller  tillagt  tilknytning  til  en 
 konvensjonsgrunn, begge deler vil kunne gi grunnlag for flyktningstatus, jf. utl. § 30(2). Det 
 avgjørende er derfor hva forfølgeren tror. Det kreves ikke at søkeren eksempelvis faktisk er 
 homofil,  så  lenge  forfølgeren  er  av  den  oppfatning,  og  søkeren  av  den  grunn  risikerer 
 forfølgelse.  


Kravet til årsakssammenheng kan også oppfylles uten sammenheng mellom forfølgelsen og 
 en konvensjonsgrunn, jf. utl. § 28(1) a. Dersom forfølgelsesgrunnen har en annen årsak enn 
 konvensjonsgrunnen,  vil  kravet  likevel  anses  oppfylt  dersom  eksempelvis  årsaken  til 
 myndighetenes manglende beskyttelse er søkerens seksuelle orientering.117 Dette innebærer at 
 både forfølgelse og manglende beskyttelse fra myndighetene hvor årsaken har sammenheng 
 med en eller flere konvensjonsgrunner, oppfyller kravet til årsakssammenheng.  


8.2  Forfølgelsesgrunnen medlemskap i en spesiell sosial gruppe  


Forfølgelse  på  grunn  av  «medlemskap  i  en  spesiell  sosial  gruppe»  kan  danne  grunnlag  for 
 flyktningstatus,  jf.  utl.  §  30  (1)  d.  Hvem  som  omfattes  av  konvensjonen  fremgår  verken  av 
 flyktningkonvensjon  eller  dens  forarbeider,  og  konvensjonsgrunnen  har  medført  en  rekke 
 tolkningsproblemer gjennom tidene.118   


       


113   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 416 


114   HCR/GIP/12/09 pkt. 38  


115   Håndboken pkt. 66-67 


116   HCR/GIP/12/09 pkt. 40 


117   HCR/GIP/02/02 pkt. 23 


118   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 74  
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Spørsmålet  her  blir  hvilke  kriterier  som  må  være  oppfylt  for  at  en  gruppe  skal  omfattes  av 
 konvensjonsgrunnen medlemskap i en spesiell sosial gruppe.  


Det kreves ikke at medlemmene omgås som en gruppe, eller har kjennskap til hverandre.119
 Medlemskap  må  i  denne  sammenheng  derfor  forstås  som  en  form  for  tilhørighet.120  En 
 naturlig  språklig  forståelse  av  en  «sosial  gruppe»  tilsier  mennesker  som  har  noe  til  felles. 


Dette  kan  eksempelvis  være  mennesker  med  lik  bakgrunn,  vaner,  sosial  status  eller 
 kjennetegn.121 Videre må gruppen være spesiell. Det tilsier at gruppens medlemmer skiller seg 
 ut i samfunnet. Medlemmene av en «spesiell sosial gruppe» tilhører derfor ofte diskriminerte 
 grupper i samfunnet.122  


Diskusjonen  vedrørende  definisjonen  av  begrepet  sosial  gruppe  har  hatt  to  retninger;  skal 
 gruppen  defineres  som  mennesker  med  et  «iboende  eller  på  andre  måter  uforanderlige 
 kjennetegn utover faren for å bli forfulgt (protected-characteristic-testen), og/eller om det er 
 tale om personer som omfattes som en gruppe av samfunnet (social perception-testen)».123  
 UNHCR har valgt å definere gruppen på bakgrunn av begge teoriene, og legger opp til at det 
 er tilstrekkelig å oppfylle vilkårene i en av teoriene for å omfattes av konvensjonsgrunnen.124
 Statusdirektivet  oppstiller  derimot  krever  som  utgangspunkt  at  begge  kriteriene  må  være 
 oppfylt.125  


Utlendingsloven  §  30  (1)  c  bygger  på  bestemmelsen  i  Statusdirektivet.  Det  presiseres  at  en 
 spesiell  sosial  gruppe  «skal  særlig  anses  å  omfatte  en  gruppe  mennesker  som  har  et  felles 
 kjennetegn ut over faren for å bli forfulgt, og som oppfattes som en gruppe av samfunnet».  


Det  faktum  at  det  å  bli  forfulgt  ikke  kan  være  gruppens  eneste  fellestrekk,  er  i 
 overenstemmelse  med  UNHCRs  retningslinjer.126  Det  vil  ikke  være  i  samsvar  med 
 konvensjonens formål at konvensjonsgrunnen skal kunne tolkes så vidt at den ender opp som 
 et sikkerhetsnett som fanger opp alle som av en eller annen grunn frykter for forfølgelse.127
 Det avgrenses derfor mot helt vilkårlig forfølgelse. Samtidig kan forfølgelsen i seg selv  være 
        


119   HCR/GIP/02/02 pkt. 15 


120   Øyen(2013) s. 238 


121   Håndboken pkt. 77 


122   Øyen(2013) s. 238 


123   Ot.prp.Nr.75 (2006-2007) s. 74 


124   HCR/GIP/02/02 pkt. 11 


125   Statusdirektivet art. 10(1) d 


126   HCR/GIP/02/02 pkt. 2. 


127   Ot.prp.nr.75 (2006-2007) s. 76 jf. HCR/GIP/02/02 pkt. 2 
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