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ENBART HUMANITARA OVERVAGANDEN kan
inte minska krigets fasor. Det krivs ett dter-
upplivande av begreppet ”militar nodvandig-
het” for att professionella resonemang kring
bruk av militart vald ska ha samma intres-
sevirde som humanitira 6vervaganden vid
tolkningen och tillimpningen av krigets lagar.

Detta dr, sammanfattat i tvd meningar,
huvudbudskapet i den djirva, insiktsfulla
och tankevickande bok om militar profes-
sionalism och humanitir folkritt av Yishai
Beer. Som forutvarande generalmajor (pa
hebreiska: aluf) i Israels forsvarsmakt och
ordforande i den israeliska Militara besvars-
domstolen mellan dren 2002 och 2007 ar
forfattaren, numera verksam som profes-
sor i juridik vid Radzyner Law School, den
juridiska fakulteten vid Tvarvetenskapliga
centret i Herzliya, synnerligen valmerite-
rad att utveckla sina resonemang kring den
militira nodvindighetens koncept som en
av de centrala rittsfigurerna i krigets lagar.
Han har rika erfarenheter som befilhavare
i en av den israeliska forsvarsmaktens elit-
enheter: Ar 1976 deltog han som pluton-
chef vid fallskarmstrupperna i samband med
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Entebbe-operationen” i fritagningen av ju-
diska passagerare samt besittningen av ett
av terrorister kapat flygplan, vilka holls som
gisslan i Uganda. Med senare upplevelser i
Litani-operationen®imars 1978 ochi 1982
ars Libanonkrig? uppmanar han jurister att
lara sig av militar professionalism om folk-
rattens malsittning och granser.

Bokens utgangspunkter och
folkrattssyn

Beers avsikt ar att dels beskriva vad han
uppfattar som ett oacceptabelt gap mellan
folkrittens positiva regler om vipnade kon-
flikter och aktuell statspraxis, dels belysa
detta tillstind fran en folkrattslig stand-
punkt. Han anammar inte det vedertagna
och foga ifrdgasatta narrativet att vipnade
konflikter till f6ljd av att bristande lydnad
for folkritten alltjamt skulle utgora den
storsta utmaningen for alla som har for av-
sikt att lindra manskligt lidande under krig,
nagot som staterna hade hoppats att utplana
nir de kom overens om de fyra delvis nya
Genévekonventionerna ar 1949 och, nasta



trettio ar senare, om tilliggsprotokollen (TP)
TochIltill dessa.*Istillet argumenterar han
att den storsta utmaningen for modern hu-
manitar folkratt bestdr i en tilltagande brist
pad verklighetsforankring av de normativa
forvantningarna pa det som tolkningen och
tillimpningen av krigets lagar bor dstadkom-
ma. I sin tankeutveckling lagger han darfor
sarskild tonvikt pa en kritisk diskussion av
hur denna verklighet bidrar till, men dnnu
oftare misslyckas med, att minska manskligt
lidande i krig.

Beer konstaterar att den nuvarande folk-
ritten inte verkar vara optimal for att skapa
en jamvikt mellan staters vipnade styrkors
och den humanitira agendans delvis motsatta
intressen. Som svar pa denna utmaning er-
bjuder denna bok ett nytt synsatt baserat pa
verkligheten, att humanitdra malsattningar
uppnas mera effektivt genom att ersitta de nu-
varande problematiska imperativ vilka dlagts
stridskrafterna med professionellt grundade
och darfor uppndeliga krav. Syftet med det
foreslagna, av ett erkdnnande av realpolitiska
overvdganden inspirerade paradigmet ar att
skapa en miljo dar folkrdttens uppfyllelse
blir en realistisk norm, vilket underlittar ett
andra, viktigare mal, att minska manskligt
lidande. Forfattaren behandlar den juridiska
tvetydighet som praglar de rattsliga reglerna
om forebyggande och foregripande anfall’
och om avskriackning och kraver en ny refe-
rensram for det komplicerade forhdllandet
mellan den samtida humanitira folkritten
och vipnade konflikters strategiska niver.

Beer poiangterar att statliga representanter,
humanitira grupper, manniskorittsaktivister,
akademiker och militira sakkunniga ofta
talar forbi varandra, nir de diskuterar kri-
gets lagar.® I detta lige av sprakforbistring,
ideologiskt framhardande och haltande dia-
loger vill han presentera ett nytt, tvirgdende
tillvigagdngssatt med tillit till militar profes-
sionalism for att sla en bro mellan folkratt
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och verklighet. Hans paradigmskiftande
analys for samman militar ledarskapserfa-
renhet med folkrattsvetenskap och lagger i
slutindan bevisbordan pa militara yrkesman
for att minska lidande i krig.”

Forfattaren papekar pd goda grunder att
forsvarsmakter fungerar pa ett professionellt
satt, de utvecklar och foljer sin doktrin, sina
operativa principer, stridstekniker och var-
deringar.® De prestationer de vill uppna ar
inte slumpmassiga eller tillfilliga. Det fore-
slagna paradigmet kriver att de begransande
element, som dr latenta i militar professio-
nalism, tas till vara pa ett malmedvetet sitt.
Att tala ett professionellt sprak och att anta
det professionella tankesitt som ligger till
grund for militarers yrkesbeteende gor att
man kan identifiera, och foljaktligen fokusera
pd, vapnade styrkors centrala och oumbirliga
intressen i en given viapnad konflikt tillsam-
mans med de som kan eller maste dsidosattas
for de humanitira hansynens skull, samtidigt
som det militara uppdraget fortfarande kan
fullgoras.? Tillimpningen av professionella
regler och normer skulle skapa ett rimligt
modus vivendi for vapnade styrkor, samtidigt
som den skulle dstadkomma att kvalitativt
nytt utrymme for folkrittens humanitira
uppdrag skapas.

Bokens problembeskrivning

Tack vare Yishai Beers fortrogenhet med
operativa utmaningar kan han fortydliga
mdnga av sina resonemang med praktiska
exempel som ger framstillningen trovirdig-
het, eftersom ldsaren forstar att forfattaren
vet vad han talar om. Det ska intygas att
problemurvalet silar bort teoretisk barlast
som ma halla folkrattsvetenskapen syssel-
satt, sisom till exempel inblandningen av
argument om omféanget och prioriteten av
manskliga rattigheters tillimpning i forhal-
lande till krigets lagars, och koncentrerar sig
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pairattsverkligheten relevanta fallsituationer.
Bland den probleminventering som fors fram
utmarker sig analysen av forbudet mot re-
pressalieanfall mot civila samt behandlingen
av sporsmalet rorande civilas direkta delta-
gande i fientligheter (DDIF). Undersokningen
idenna del ar val vard att studeras noggrant,
eftersom forfattaren pa foredomligt sitt lan-
kar samman dessa fore-teelsers folkrattsliga
problem med hans ovannamnda ledmotiv.
Genom tillkomsten av 1949 ars Genéve-
konventioner och framfor allt av 1977 ars
tilliggsprotokoll T och I har man forskjutit
krigets lagar fran att vara grundade pa en
kontraktsmodell till att vara inriktade pd en
regleringsmodell.’® Staterna anpassade sig pa
olika sitt till denna dramatiska férandring.
Av sarskiltintresse i detta sammanhang ar de
stater for vilka den nya rddande modellen dr
mindre vil forenlig med deras intressen och
som darfor distanserade sig fran dess fulla ge-
nomforande. Deras instillningar dterspeglas
manga ganger i deras statspraxis och dr dar-
for folkrittsligt betydelsefulla. Reaktionerna
omfattar allt frin oenighet om de delar av
krigets lagar som inte dr bindande som sed-
vaneritt till praktiska sporsmal. Rattsligt
avstandstagande manifesteras genom praxis
som stracker sig fran bestindiga invandningar,
over tolkningsforklaringar och forbehall, till
direkt vdagran att underteckna traktaterna.
Staternas ambivalens gentemot reglerings-
modellen kan tydligt skonjas nar det galler
de restriktioner som inforts genom forbu-
det mot krigsrepressalier enligt artikel 51:6
i TP 1. Innan detta forbud tillkom var de
folkrattsliga reglerna tillimpliga i vipnade
konflikter relativt permissiva. Sdledes var
vedergillningsatgarder som annars skulle
strida mot krigets lagar tillitna om en kon-
fliktpart vidtog dem mot fientliga civila mal
med anledning av krigshandlingar som be-
gatts av den andra konfliktparten i strid med
krigets lagar, och da i syfte att framtvinga en
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framtida efterlevnad av de erkdnda reglerna
for krigforing. Den nuvarande bestimmelsen
i TP I ar emellertid mycket mer restriktiv.
Repressalieanfall mot civilbefolkning eller
civila ar forbjudna. De kan endast riktas mot
kombattanter och dr under inga omstandig-
heter tillaitna som vedergallning eller straff.

De av TP I bundna stater som ar ambi-
valenta infor denna artikel, kan grovt delas
in i tre grupper. Den forsta gruppen bestar
av stater som har godkint forbudet mot re-
pressalier utan forbehdll men ér inte kdnda
for att uppratthalla folkritten i allmidnhet
och de folkrittsliga reglerna tillampliga i
vapnade konflikter i synnerhet. Den andra
gruppen bestir av flera ledande visterlindska
demokratier som forbehallit sig att inte folja
forbudet mot repressalier om fienden inte
foljer det och som darfoér pa motsvarande
sattvillkorat sitt samtycke till denna bestam-
melse i TP I. Den tredje gruppen bestar av
stater som har undertecknat TP I, men som
inte har ratificerat det."" Bland de fordrags-
parter som forbehallit sig ritten att inte vara
bundna av forbudet mot repressalieanfall mot
civila i varierande grad, om de folkrittsliga
reglerna tillimpliga i vipnade konflikter
bryts av motstandaren i form av avsiktliga
och allvarliga anfall mot civila, finns mest
framtridande Tyskland, Frankrike, Italien,
Storbritannien och USA."*

Men ocksa det motsatta fenomenet kan
ses pa andra sidan spektret, de i vipnade
konflikter tillimpliga folkrittsliga reglernas
ensidiga utvidgning eller uttinjning. P4 senare
tid har internationella domstolar och ledande
icke-statliga organisationer liksom internatio-
nella organisationer drivit regleringsmodellen
framat genom rattskipning, forslag till nya
traktatregleringar eller offentligt tryck. Detta
expansionistiska tillvigagangssitt dsyftar
att ensidigt dndra pd regleringsmodellen —
som formellt 6éverenskommits av samtyck-
ande stater — pd tva sitt, dels genom att



vissa regler forklaras utgora sedvaneritt*?
framst i samband med utvecklingen av den
internationella straffratten,'* dels genom att
icke-statliga organisationer utovar offentligt
tryck pd stater och regeringar.

Ett exempel i detta avseende ar Inter-
nationella Roda Korskommitténs (IRKK:s)
”Handrackning om tolkningen av begrep-
pet ”direkt deltagande i fientligheter” enligt
humanitar folkratt”,"S sarskilt nar det gal-
ler icke-internationella vipnade konflikter.
Enligt den rddande atskillnadsregeln har
civila ratt till skydd i tider av viapnad kon-
flikt. De forlorar dock detta skydd nir de
direkt tar del i fientligheter. Att klargora vad
som utgor DDIF var foremal for IRKK:s
vigledande handbok. Den svarar pd flera
frdgor som uppstdr i samband med DDIF,
bland annat klassificering av medlemskap
och vipnade styrkor i internationell och
icke-internationell vipnad konflikt, inrat-
tande av provningsforfaranden for detta
andamal och bestimning av den tidsperiod
som ett sddant deltagande varar.

Handrickningen ar emellertid mycket
kontroversiell. Framstiende experter pa kri-
gets lagar har med 6vertygande argument
kritiserat den och pekat pa dtskilliga centrala
punkter, diar havdandet av humanitira reg-
ler, som gir mycket langre dn vad staterna
anser sig vara bundna av, ska formd dessa
att dverge sin gemensamma praxis.

Den forsta fragan dr vilka handlingar som
utgor DDIF, och i synnerhet vilka militara
operationer som ska betraktas som forbe-
redelse till anfall. Medan kommentaren till
artikel 44:3 1 TP I uttalar att DDIF omfat-
tar dtgdrder som vidtas i syfte att utfora
stridshandlingar,’® argumenterar IRKK:s
handrickning att dtgarder som vidtas for
astadkommande av generell stridsberedskap,
d v s for att skapa den allminna formagan
att foreta ospecificerade stridshandlingar,
inte ska utgora sadant deltagande.'”

LITTERATUR

Stater insisterar pd att folja den bredare
definitionen, som ocksd omfattar sidana
forberedande dtgirder. Denna fraga hand-
lar ocksd om handrickningens pdstiende
att som ytterligare forutsattning maste ett
direkt orsakssamband foreligga, som skulle
innebira att endast specifika handlingar med
direkt orsakssamband avseende viapnade
militdra fientligheter (”ett orsakssegment™)
betraktas som DDIFE."®

ITRKK:s handbok konstrueras saledes ett
krav pd att det bara fir finnas ett enda orsaks-
segment for att en medverkan av civila vid
astadkommande av stridsberedskap ska anses
som DDIF. Det foreslagna orsakssambandet
innebdr dels att allt som helt enkelt bygger
upp en parts formdga att dsamka skada
skulle inte vara att betrakta som omedelbart
deltagande, dels att viagledningen begransar
DDIF-aktiviteterna till endast sidana som
ingdr pa den taktiska nivan. Slutligen rader
tvist om den i handriackningen beskrivna
forutsittningen avseende de involverade
civilas koppling till krigforande. Framst
giller forsoket att begrinsa tolkningen av
civilpersoners aktiva involvering i strid som
vapnad fientlighet och att utvidga betydel-
sen av den omstandighet att civila beslutar
sig for att dtervanda till civil levandsforing
efter deltagande i fientliga handlingar. Det
senare tvisteimnet gar under beteckningen

”svangdorrens fenomen” och beskriver tids-
dimensionens betydelse i DDIF-diskussionen.

Mot handrickningens argumentering att
civila dterfar sitt folkrattsliga skydd sa fort
deinte langre ar engagerade i DDIF invinder
stater och folkrittsexperter att detta kommer
att gora det mojligt for civila att gd in och
ut en skyddad status efter eget behag och
till nackdel for de stridsdeltagande som har
kombattantstatus. Enligt deras asikt forlorar
darfor en civil person som ar involverad i

”sviangdorrsverksamhet™ sitt skydd under
hela den tid hennes engagemang generellt
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sett pagar. Hon kan bekdmpas som militart
mal, ytterst under anvindning av dodligt vald,
pa vilken plats som helst, 4ven om hon for
stunden héller pa med oskyldiga sysslor."®
Kontroversen kring DDIF aterspeglar den
humanitira expansionens metod —i det har
exemplet anford av IRKK. Denna tvist for-
virras ytterligare av overgangen under de
senaste decennierna fran konventionella
internationella konflikter mellan stater till
asymmetriska konflikter av icke-internatio-
nell karaktdr mellan stater 4 ena sidan och
icke-statliga organisationer 4 andra sidan.

Principen om militar
nodvindighet i krigets lagar

Principen om militir nédvandighet dr en
vasentlig del av krigets lagar, dar den dock
arinbdddad en terminologisk mangfald som
ger skal for att avgransa den mot begrep-
pen ”militira dverviganden” och ”militir
fordel”. For samtliga uttryck forekommer
dessutom synonymer.

Militar nodvandighet

Konceptet ”militar nodvandighet”, med syno-
nymerna “militidra krav” och ”militara skal”,
tillimpas i folkratten i en bredare och en
sndvare mening. I sin bredare mening innebar
militdr nodvandighet att en partien vipnad
konflikt allt i enlighet med krigets lagar far
anvinda vald av varje omfang och slag for

att genom minsta mojliga uppoffringar i tid,
liv och pengar tvinga motstandaren till full-
standig underkastelse eller verkstalla vad som
kravs for att uppnad ett definierat krigsmal.>®
Militdr nodvandighet ar det fraimsta skilet
for att rattfardiga varje militar valdsutovning
inom ramen for den allminna proportionali-
tetsprincipen.>' Detta utesluter att subsumera
rent politiska eller personliga 6verviganden
under militir nédvandighet.** I sin sndvare
mening kan militdir nodvandighet inte dbe-
ropas som undantag frdn ett visst férbud
mot eller begransning av krigets vald, om
inte ett folkrattsligt stadgande uttryckligen
tillater att ett sidant undantag far goras pa
grund av militir nédvindighet.*?

Militar nodvandighet stdr i allmdnhet i
ett motsatsforhallande till humanitira krav.
Syftet med humanitar folkratt ar just att skapa
enjamvikt mellan militdr nédvandighet och
humanitira krav, varvid, det maste framh3l-
las med all tydlighet, bada vigskalarna ar
likvardiga. Konceptet “militar nodvandighet”
ar sedan linge etablerat som en central ritts-
figur i internationell sedvaneritt avseende
vapnade konflikter. Det dterfinns i manga
bestammelser i krigets lagars traktatrittsliga
instrument. Figur 1** innehdller en sam-
manstillning av de relevanta tillimpnings-
situationerna enligt den snavare meningen,
i vilka undantag fran ett visst forbud mot
eller begransning av krigets vald far goras
om militdr nédvindighet sa pakallar.

Figur 1. Sammanstallning av de bestammelser som uttryckligen tilliter att ett undantag fran ett visst for-
bud mot eller begrinsning av krigets vdld fdr goras pd grund av militdr nodvindighet, militdara skal eller

militdra krav.

Undantagssituationer Stadganden
Att minska krigets styggelse sa mycket som militara krav tillater HIV 5 st
ingressen
Tillatande av forstorelse eller beslagtagande/rekvisition av fiendens tillhérigheter; till- H IV LkR 23:g
latande av forstorelse av privat fast eller 16s egendom i ockuperade omraden G134:2
GIV53
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Begransning av skyddsmaktsrepresentanters eller -delegerades aktivitet G183
G183
G183
GIV 93
Aterséndande av sjukvardspersonal och militérpréaster G130
Forfogande 6ver byggnader, material, sjukrum och forrad tillhérande stridskrafternas G133:2
fasta sjukvardsanstalter for annat &ndamal; forfogande 6ver materiel och byggnader Gl 28
tillhérande militara féorband, som permanent avdelats for civilférsvarsorganisationer och TP167:4
som uteslutande agnar sig at fullgérandet av civilférsvarsuppgifter, for annat andamal
Rattfardigande av svara 6vertradelser begangna mot skyddade personer eller egendom | G 150
Gl 51
G IV 147
Forbud mot krigsfangars eller internerades brevvaxling Gl 76:3
GIV112:3
Tillfalliga férbud mot besdk av skyddsmaktsrepresentanter eller -delegater samt av Réda | G lll 126:2
Korsets internationella kommittés delegerade av platser, dar skyddade personer — i G IV 143:3
synnerhet krigsfangar och internerade — befinner sig
Kvarhallande av skyddade personer inom omrade som ar sarskilt utsatt for krigets faror | G IV 49:5
Utrymning av skyddade personer fran ockuperade omraden G 1V 49:2
Forstorelse av fast eller 16s egendom i ockuperade omraden GIV 53
Tillfélliga inskrankningar av skyddsmaktens ratt att nar som helst kontrollera tillgangen pa | G IV 55:3
livsmedel och lakemedel i ockuperat omrade
Begransningar av bistand at internerade och av verksamhet eller forflyttningar av perso- | G IV 108:2
nal som lamnar bistand at civilbefolkningen genom att delta i hjalpaktioner TP171:3
Asidosattande av respekt for kulturegendom péa grundval av absolut nédvandiga militara | KK 4:2
skal KK 4:2
« endast for att rikta en fientlig handling mot kulturegendom i de fall och under sa lang tid | KK-2P 6:a
som i) kulturegendomen genom sin funktion har blivit ett militart mal och ii) det inte finns
nagot praktiskt genomférbart alternativ till att rikta en fientlig handling mot det malet for
att uppna motsvarande militara fordel KK 4:2
» endast for att anvanda kulturegendom for sddana andamal som kan utsatta egendomen | KK-2P 6:b
for forstorelse eller skada i de fall och under sa lang tid som det inte finns nagot val
mellan sadan anvandning av kulturegendom och annan praktiskt genomférbar metod
for att uppna motsvarande militéra fordel
Upphéavande av immuniteten for kulturegendom under sarskilt skydd KK 11:2
Undantag fran forbudet mot anfall mot samt forstorelse, bortférande eller obrukbar- TP 154:3
gorande av egendom som ar nddvandig for civilbefolkningens éverlevnad
Undantag fran férbudet mot anfall mot samt forstorelse, bortférande eller obrukbargo- TP 154:5 jfd
rande av egendom som ar nédvandig for civilbefolkningens éverlevnad med hansyn till med 54:2

varje parts i konflikten livsviktiga behov i samband med forsvaret av dess nationella ter-
ritorium mot invasion, som kan goéras gallande endast av en part i konflikten inom sadant
territorium under dess egen kontroll

169



NR 3 ]ULI/SEPTEMBER 2019

Begransning av verksamheten av civila civilférsvarsorganisationer och deras personal TP 162:1
Tvangsforflyttning av civila TP 17
Krigsforbrytelser
» olaglig och godtycklig forstorelse eller tillagnelse av egendom i stor omfattning som inte | RomSt
rattfardigas av militér nédvandighet 8:2:aliv
« forstorelse eller beslagtagande av fiendens tillhérigheter savida inte detta till féljd av
krigets krav ar oundgangligen nédvandigt RomSt
« beordrande av férflyttning av civilbefolkning av skél som sammanhanger med konflikten, | 8:2:0:Xiii
savida inte bl a tvingande militdr nédvandighet kraver det
RomSt
8:2:eviii

Militira overviaganden

Nir begreppet "militara overviaganden”, eller
dess synonym ”militira hansyn”, tillimpas

i krigets lagar foreligger vanligtvis en situa-
tion under pagéaende stridigheter i vilken det

maste avgoras pa grund av tillkommande om-
stindigheter, oftast vid en bestimd tidpunkt,
om en viss handling som dr pdbjuden enligt
krigets lagar (sdsom exempelvis en forsiktig-
hetsatgird vid anfall) blir genomforbar eller
praktiskt mojlig. Nar detta avgorande ska

fallas, gor sig olika forhallanden gallande,
och vid en avvigning av dessa tillats fakto-
rer av militdr vikt ha praglande eller t o m

overvagande inflytelse over ett lage jamfort
med samtidigt foreliggande 6vervaganden av

annan (humanitdr, miljorelaterad, politisk
e d) karaktdr.*’ Annat dn begreppet ”mili-
tar nodvandighet” 4r konceptet “militara
overvaganden” inte ett rattfardigandeskal
inom ramen for provningen av proportio-
nalitetsprincipen. Det betecknar siledes inte,
i vart fall inte nodvandigtvis, ett undantag.
I den nyare utvecklingen av krigets lagar
har det ansetts att det krivs ett folkritts-
ligt stadgande som uttryckligen tillater att
militdra 6verviganden kan styra ett visst
hiandelseforlopp i vapnad konflikt, nar det
ar rimligt att forvanta sig att handelseforlop-
pet tar en annan vandning om inte militara
overvaganden far rada. Figur 2 sammanfattar
dessa bestimmelser.

Figur 2. Sammanstdllning av de bestdmmelser som uttryckligen tilliter att militira éverviganden eller
militdra hansyn kan styra ett handelseforlopp i vipnad konflikt.

Handelseforlopp som far styras av militdra 6vervaganden Stadganden
Atervéndande av sjukvardspersonal fran neutrala lander G132:2
Skonjbargdrande och utmarkande av sjukvardsanstalter, -enheter och -anlaggningar, G424
krigsfangelager och interneringslager Gl 23:4
GV 184,
83:3
TP118,
Annex |
Framjande av atgarder som vidtas for att uppsdka doéda och sarade, for att bista skepps- | G IV 16:2
brutna och andra personer i allvarlig fara samt for att skydda dem mot plundring och dalig
behandling
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civila foremal mot riskerna for och foljderna av explosiva lamningar efter krig, vilka ar
genomforbara eller praktiskt mojliga med hansyn till bl a vid tillfallet radande militara
dvervaganden

Vidtagande av alla mdjliga forsiktighetsmatt vid anvandning av minor, férsatvapen och CCWP Il 3:4;
andra anordningar som ar genomférbara eller praktiskt mojliga med hansyn till bl a vid CCWRP I
tidpunkten radande militara 6vervaganden 3:10
Vidtagande av alla méjliga forsiktighetsmatt vid anvandning av brandvapen som ar CCWPII1:5
genomforbara eller praktiskt mojliga med hansyn till bl a vid tidpunkten radande militéara

dvervaganden

Foérbud mot anvandning av andra avstandsutlagda minor &n truppminor utan effektiv CCWRPII6:3
sjalvforstorande eller sjalvneutraliserande mekanism och reservfunktion for sjalvdeaktive-

ring utformad sa att minorna inte langre kan fungera som sadana nar de inte langre tjanar

det militara syfte for vilket de utlagts

Andra forsiktighetsatgarder, for skydd av civilbefolkningen, enskilda civilpersoner och CCWPV5

Figur 3. Sammanstallning av de bestammelser som uttryckligen erkinner militdr fordel (eller militirt
overtag), pataglig och direkt militir fordel eller 6vergripande militir fordel som avvigningskriterium for

en militdr operation.

Folkrattsliga sammanhang, i vilka militar fordel utgor ett avvagningskriterium for en
militdr operation

Stadganden

Forbud for parterna i konflikten mot anvandning av ambulansluftfartyg i forsok att fa
militart dvertag dver en motpart

TP 128:1

Forbud mot urskillningslésa anfall, daribland anfall som kan forvantas fororsaka
oavsiktliga forluster av manniskoliv inom civilbefolkningen, skador pa civila, skador pa civil
egendom eller en kombination darav, vilka kan anses som 6verdrivna vid jamférelse med
den patagliga och direkta militéra férdel som kan forvantas

TP151:5:b

Strang begransning av anfall till militdra mal, vilka uteslutande omfattar egendom som pa
grund av art, lage, andamal eller anvandning effektivt bidrar till de militéra operationernas
genomférande och vars totala eller delvisa forstoring, beslagtagande eller neutralisering
under de vid tidpunkten gallande férhallandena medfér en avgjord militar férdel

TP 152:2

Forsiktighetsatgarder vid anfall

« vidtas av de som planerar eller beslutar om ett anfall skall avsta fran beslut att inleda an-
fall som kan férvantas medféra oavsiktliga férluster i manniskoliv bland civilbefolkningen,
skador pa civilpersoner och civil egendom eller en kombination déarav, vilka skulle vara
Overdrivna vid jamforelse med den avsedda, konkreta och direkta militara fordelen med
anfallet

innebar att ett anfall skall installas eller avbrytas om det om det framgar att malet icke ar
militart eller att det ar féremal for sarskilt skydd eller att anfallet kan férvantas medféra
oavsiktliga forluster i manniskoliv bland civilbefolkningen, skador pa civilpersoner och
civil egendom eller en kombination darav, vilka skulle vara éverdrivna vid jamforelse
med den avsedda, konkreta och direkta militara férdelen

TP 157
TP | 57:2:aiii

TP157:2:b

Vid valmgjlighet mellan flera militara mal for att na likvardig militar fordel, skall valet falla
pa det mal som vid anfall kan férvantas utgora den minsta faran for civilpersoner och civil
egendom

TP157:3

Foérbud mot urskillningslés anvandning av minor, forsatvapen och andra anordningar, da
de forvantas fororsaka oavsiktliga forluster i manniskoliv bland civilbefolkningen, skador
pa civila, skador pa civil egendom eller en kombination déarav, vilka skulle vara éverdrivna
vid jamforelse med den patagliga och direkta militéra fordel som kan emotses

CCWPII 3:3;
CCWRPII
3:8:c
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Forsiktighetsatgarder i handelse av angrepp KK-2P 7
» genom att avsta fran att besluta om att genomféra ett angrepp som kan forvantas orsaka| KK-2P 7:c
oproportionerligt stor oférutsedd skada pa kulturegendom som skyddas enligt artikel
4 i konventionen i forhallande till den konkreta och direkta militéra férdel som bedéms
kunna uppnas KK-2P 7:diii
» genom att avblasa eller skjuta upp ett angrepp om det visar sig att angreppet férvantas
orsaka oproportionerligt stor oférutsedd skada pa kulturegendom som skyddas enligt
artikel 4 i konventionen i férhallande till den konkreta och direkta militara fordel som
beddms kunna uppnas
Krigsforbrytelse RomSt 8:2:b:iv
« Uppsatligt inledande av angrepp med insikt om att det kommer att leda till spillande av | S@mt ”Qt 35 i
liv eller asamkande av skada for civila eller civil egendom eller vidstréickta, langvariga | Brottskriteriema
och allvarliga skador pa den naturliga miljon, vilka kan anses vara klart éverdrivna vid til RomSt
jamférelse med den patagliga och direkta dvergripande militara fordel som kan férvéntas| 8:2:0:v

Militar fordel

Uttrycken “militdr fordel” (samt den sprak-
liga siregenheten “militirt 6vertag” *¢ i den
svenska Oversattningen av TP I), ”pataglig
och direkt militdr fordel” och ”6vergripande
militdr fordel” anvinds i krigets lagar for
att i skiftande sammanhang, som forklarar
de terminologiska varianterna, definiera ett
militart mal som stdr i ett funktionellt eller
kontextuellt forhallande till de forsiktig-
hetsmatt som ska vidtas vid anfall sa att
den civila befolkningen, civila personer och
civil egendom i storsta mojliga utstrackning
skyddas.?”

Med “militdr fordel” beskrivs den nytta
av militir natur som harror fran ett anfall.*
Det dr erkdand internationell sedvaneratt
och uttryck for vedertagen statspraxis att
militdr fordel inte ska mitas endast som
resultatet avisolerade eller sarskilda delar av
ett anfall, utan av den militara operationen
som helhet.* Darfor utgor tilligget ”over-
gripande” i Romstadgan inte en dndring av
gillande folkratt. Detta betyder dock inte
att det forvantade resultatet av den vapnade
konflikten som helhet bor forstds som en
forvantad overgripande militar fordel och
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darmed utgora grunden for proportionali-
tetsbedomningen.3>° Bedomningen av vad
som utgor en militdr fordel utgdr fran den
omsorgsfulle och omdomesgille befilhava-
rens professionella virdering som gors mot
bakgrund av den information som rimligen
ar tillganglig vid tidpunkten for beslutet att
inleda den militira operationen.?*

Den forvintade militdra fordelen maste
vara konkret och direkt. Den ska vara vasent-
lig och relativt markbar, medan fordelar som
knappast kan skonjas och som bara skulle
visa sig pa lang sikt bor som regel bortses
ifran. Saledes undanrojer uttrycket ”konkret
och direkt” ett spekulativt moment i fordels-
analysen.?>* Den forvintade militira forde-
len méste snarare vara tydligt identifierbar
och i manga fall matbar.?? Enligt ingressen
till 1868 ars S:t Petersburgsdeklaration dr

”det enda lagliga mal staterna dga uppstalla
under kriget [...] forsvagandet av fiendens
militdra krafter”. Darfor kan ett anfall for-
vintas leda till militir fordel om det forsva-
gar fiendens styrkor vare sig det ar fraga
om dennes trupper/militira utrustning eller
hindrar fienden att anvinda ett visst omrade.
Detsamma giller angrepp som framjar egna
militara operationer genom att till exempel



vinna mark eller etablera dverlagsenhet till
havs eller i luftrummet. Saledes kan militar
fordel innebira en rad sinsemellan helt olika
overviaganden, sdsom bl a att forhindra att
fienden drar nytta av ett visst objekts effek-
tiva bidrag till sin militira handling (t ex
genom att anvianda detta objekt i sina mili-
tdra operationer), att forbattra de anfallande
styrkornas sikerhet och att avleda fiendens
resurser och uppmirksamhet.3#

Figur 3 sammanstiller de bestimmelser
som uttryckligen erkanner militar fordel som
avvagningskriterium for en militdr operation.

Forslag till nytt paradigm

Militdr professionalism godkanner inte an-
vandning av vald utover vad som ar rimligen
nodvindigt for att uppna en folkrittsenlig
militar fordel. Vid utforandet av ett mili-
tart uppdrag kommer en professionell och
vilutbildad forsvarsmakt att bruka endast
sa mycket vald som ar ofrdnkomligen pa-
kallat for att uppna det uppsatta mélet. Av
egennytta fokuserar professionellt utbildade
stridskrafter pa effektiv anvandning av mi-
litart vald. Denna nyttosyn ar underbyggd
av detaljerade juridiska och etiska bestaim-
melser, riktlinjer och villkor. Det dr de i mi-
litar professionalism faktiskt inneboende,
begransande krafterna, som bor utnyttjas
pa det folkrattsliga planet.

Aven om det foreslagna paradigmet mo-
tiveras av en Onskan att Overbrygga klyf-
tan mellan folkritten och verkligheten, sd
att den humanitira troskeln i manga fall
ska kunna hojas, kan det ocksa ha vissa
sidoeffekter. Dels kommer det att klargora
folkrattens konturer och erbjuda kriterier
for att bedoma konfliktparternas beteende.
Om det atfoljs av oppenhetskrav, sd som
forfattaren foreslar, skulle det minska risken
for manipulativa utlitanden om vad som ar
folkrattskonformt eller ej. Dels skulle det
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foreslagna tillvigagdngssattet, som leder
till storre ansvar for soldaterna och deras
befilhavare, omforma de roller dessa och
da i synnerhet befilhavarna spelar i forhal-
lande till domstolar, icke-statliga organisa-
tioner och allminhetens uppfattning. Aven
om de foreslagna folkrattsliga kriterierna ar
baserade pa militira regler, atnjuter militarer
inte ensamratt att tillimpa dem. De 4r inte
immuna mot yttre kritik eller till och med
(straff)rittsliga pafoljder, om sa krdvs, nar
de avviker fran dessa normer. Darav foljer
att den foreslagna rollen for de humanitira
aktorerna inte ar att forhindra eller forsvara
militirens operationer — denna uppgift ingar
enligt det foreslagna tillvigagangssattet hu-
vudsakligen i de professionella militirernas
ansvar och redovisningsskyldighet — utan
snarare att granska dess verksamhet.
Yishai Beer behandlar i detalj hur foljande
fyra for nuvarande kontroversiella problem
skulle kunna foras narmare en 16sning med
hjalp av det foreslagna paradigmets kriterier:

(1) Det forsta problemet géller omfattningen
av nodviandighetsprincipen, som ar cen-
tral for den i vipnade konflikter géllande
folkritten (jus in bello). Aven om den
i manga sammanhang uppfattas som
en tillitande regel som rattfardigar an-
viandningen av folkrittskonformt vald,
skulle det enligt det foreslagna tillviaga-
gangssattet samtidigt vara en avhillande
regel som skyddar kombattanter och
icke-kombattanter mot onodigt vald.

(2) Den andra fragan avser de kriterier som
ska tillimpas vid faststillandet av tids-
gransen, vid vilken en ratt till sjalvforsvar
far anses foreligga. Det har foreslagits
att folkrattsenligheten av ett bade fore-
byggande och foregripande?’ anfall i allt
vasentligt grundas pa professionella mili-
tarers slutsatser i beslutsfattningsproces-
sen och att tidsgransen som konsekvens
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dédrav definieras som den sista rimliga tid-
punkten da den angripna forsvarsmakten,
enligt dess militdra doktrin och sarskilda
omstindigheter, annu framgangsrikt kan
mota aggressorns hot och fortfarande
forsvara sig operativt, inklusive att vid
behov ta initiativet vid det praktiska ut-
ovandet av ratten till sjalvforsvar.

(3) Det tredje sporsmalet handlar om att ut-
nyttja militar strategi som ett begriansande
verktyg. Beer framhaller vikten av att
professionella militirer som vill minska
krigets faror bor tanka strategiskt, sarskilt
nar man fastligger malinriktningars och
begriansade stridsoperationers folkritts-
konformitet.

(4) Det fjarde kontroversiella amnet ror av-
skriackning. Trots att detta ar ett centralt
begrepp i hanteringen av global saker-
het och internationell fred, har det miss-
tankliggjorts av vissa aktorer inom den
humanitara folkritten intill den graden
att det kommit att betraktas som en folk-
rattsstridig straffatgard. Det foreslagna
paradigmet erbjuder en normativ ram for
att ater fast forankra avskrickning som
ett folkrattsligt legitimt forhallningssatt.

Nagon bestamd [6sning pa den komplicerade
utmaning som dessa fyra problem avkraver
militdra och politiska beslutsfattare och de-
ras folkrattsradgivare presenteras inte. Beer
framhaller i stillet att militiar professiona-
lism, definierad genom den omsorgsfulle
och omdomesgille befilhavarens prisma,
ingalunda limnas utan avseende i krigets
lagar. Den beaktas vid utbalanseringen av
proportionalitetsekvationen i jus in bello,3®
ddr dock de komparativa fordelarna med
militdr kunskap i stor utstrackning saknas,
eftersom den endast avser en sida av ekva-
tionen.3” (Aven om militir professionalism
spelar en betydande roll nar det giller att
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definiera ”militir fordel”, bidrar den inte
pa samma sitt pa den humanitira sidan av
ekvationen till att kvantifiera de moraliska
virdena i den balansering som kravs i for-
hallande till forvantade sidoskador.) Det
som erfordras hir, ar emellertid att bredda
tillimpningen av de professionella kriteri-
erna lings hela spektret av den juridiska
diskursen om vipnad konflikt, sarskilt i
utmanande fall dir dessa har eller borde ha
en dominerande roll.

Om det nya paradigmets
skalighet

Det foreslagna paradigmet kraver en kritisk
granskning. Aven antagandet att klyftan mel-
lan folkritten och verkligheten 4ar oonskad,
och darfor borde overbryggas, kan ifraga-
sdttas. Det skulle kunna hidvdas att denna
klyfta dterspeglar en med avsikt forberedd
arena dar stater och politiker kan manov-
rera. Med andra ord: Denna klyfta skulle
av vissa kunna betecknas som en juridisk
konstruktion, fabricerad for att underlitta
for rent militara overvaganden att utova
ndgot slags l6sningsformuleringsprivilegium.
En sddan invindning forbiser emellertid att
aven om det foreslagna paradigmet erkin-
ner realpolitiska betraktelser, sa accepterar
det dnda inte detta gap som ett normativt
onskvirt tillstdnd.

Det ar uppenbart att metoden att tillvi-
gabringa ett nairmande mellan folkratten
och den verklighet som militar professiona-
lism moter erbjuder bada lagren tillfille till
kritik. Det humanitara lagret kan betrakta
den som cyniskt experiment som forsoker
frimja av militdrer definierade nédvandig-
heter pa bekostnad av oskyddade civila och
deras egendom. Enligt denna &sikt skulle
det vara oforsvarligt att utoka militarers
argumenteringsovertag genom att stalla ett
forstarkt folkrattsligt rattfardigandemonster
till forfogande for dem. I sjalva verket, och



dd inte minst pd grund av de problematiska
resultat som militdrer dstadkommitivipnade
konflikter over hela varlden, bor motsatsen
bifallas: Den enda moraliskt och praktiskt
forsvarbara trenden bor vara att minska mi-
litdrers bemyndiganden och befogenheter att
agera genom bruk av vald. Ett underliggande
antagande om ett sadant tillvigagangssitt
ar faktiskt svarigheterna att styra utévandet
av militar makt, ett hinder som motiverar
en onskan att begransa den at alla hall, och
misstanken om att det uppenbarligen finns
inre krafter inom militira strukturer, som
ser till att militir makt inte begriansas pa
frivillig vag.

Militdrer kan & andra sidan se tanken
att starka sjalvbegriansningens krafter som
nagon sorts trojansk hdst som syftar till
att forsoka begrinsa stridskrafternas fri-
het att verka effektivt pa slagfiltet. Att ge
havstangseffekt at faktorer som bygger pd
interna yrkesstandarder och normer och
omvandlar dem till rittsliga regler, vilka i
sin tur kan bade regleras och inspekteras av
tredje part, kan av vissa militarer uppfattas
som att infora en femte kolonn inom de egna
leden. Det professionella skriets beteende
anses av somliga® ha blivit féremal for ett
juridiskt overtagande.

I viss utstrackning har dessa kritiska ar-
gument fog for sig. Det foreslagna para-
digmet kan anviandas som forevandning
for aggression och andra folkrattsstridiga
overtradelser. Det kan uppfattas som ytter-
ligare ett manipulerande verktyg i staters
och militdrers hiander, och det kan till och
med utlésa motsatt verkan. A andra sidan
maéste fragan stillas varfor de professionella
riktlinjerna och normerna boér omvandlas till
rattsliga skyldigheter om de fungerar i prak-
tiken. Dessutom kan bdda lagren hivda att
de verktyg som foreslogs for att sld en bro
mellan folkritten och verkligheten, nimligen
den militira professionalismens normer, ar
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varken stabila eller universella utan snarare
alltfor elastiska.

Beer gor gillande att han foreslar en kom-
promiss som skiljer sig frain den kompromiss
som rader mellan de militidra och humanitara
lagren och att hans losningsansats moter
fler humanitara krav. Argumentet att det
finns internt begransande krafter inom mi-
litar professionalism forbiser eller forsvagar
inte heller de begransande folkrattsliga och
etiska vektorerna. I stillet starker det dessa
krafter genom att tillita dem att verka pa
mer solida och stabila grunder. Slutsatsen
blir sdledes att militdr professionalism bor
vara en kompletterande kraft for att tillgo-
dose och uppfylla det humanitira uppdra-
get i vipnade konflikter. Uppfattningen att
makt i forsta hand bor begriansas genom
utovande av interna begransningskrafter och
endast i andra hand genom tillampning av
rattsregler, ar val forankrad i juridiskt tan-
kande. I de flesta nationella rattsordningar
ar detta en etablerad grundsats. Om det i
boken foreslagna tillvigagangssittet slog
igenom, skulle det innebira att den fulla
humanitdra bordan inte huvudsakligen el-
ler i viss utstrackning uteslutande, bor axlas
av humanitira normer och regler. Att gora
de senare till den sista dterstiende bromsen,
snarare an den huvudsakliga, skulle stiarka
de overgripande begransningskrafterna pa
militara operationer.

Det foreslagna paradigmet har troligen en
lang vig framfor sig. Om det accepterades
skulle det kunna tillimpas p4 andra kontro-
versiella fragor som inte behandlas av forfat-
taren, till exempel for att mota utmaningen
av exceptionella, i stort sett omtvistade fall
av extrema akutsituationer. Dess potential
skulle kunna komma till anviandning i det
av Internationella domstolen erkinda un-
dantaget for ”extrema omstandigheter for
sjalvforsvar”, som ror bruk av eller hot om
karnvapen.?® Domstolen observerade att
ingen av de stater som foresprikar folk-
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rattsenligheten av sidana vapen har angett
vilka de exakta omstindigheterna skulle vara
som motiverar sidant bruk om det antogs
att en begransad anvindning av kdrnvapen,
inklusive taktiska siddana, 6verhuvudtaget
var mojlig.#° Aven om den foreslagna me-
toden inte erbjuder ett exakt protokoll for
att hantera en sddan utmaning — inte heller
har den hiar boken kommit med forslag pa
detaljerade I6sningar for nigon av de andra
utmaningar som presenteras — sa utvecklar
den de potentiella kriterierna for att gora det.
Det foreslagna paradigmet och dess tink-
bara tillimpning utmanar nuvarande percep-
tioner och paradigm som ror tvd av krigets
lagars grundpelare — det vill siga propor-
tionalitets- och nodvandighetsprinciperna.
Men det ar likval forenligt med den moderna
humanitara folkraittens logiska grund, syfte
och funktion. Aven om det kan vara beroende
av de positiva undantagsreglerna samman-
stillda i figur 1 och deras skiliga tolkning,
uppmuntrar det ocksd, dtminstone pa vissa
utvalda punkter, till normativ inblandning.
Ur detta perspektivuppmanar det foreslagna
aterupplivandet av begreppet ”militir nod-
vandighet” till att vidareutveckla det radande
systemet, men inte att revolutionera det.

Bokens struktur

Framstillningen ar indelad i en inledande
problemstallning, fyra kapitel: om aterupp-
livandet av den militira nodvindighetens
koncept,*" om legitima sjalvforsvarskrig,
om militar strategi som den humanitira
folkrattens blinda flick** samt om defensiv
avskrickning i folkritten — och ett avsnitt som
innehaller slutsatser, vilka kompletterar de
for det mesta utforliga slutsatser som avrun-
dar varje kapitel. Boken har sokordsregister,
men saknar forteckningar over litteratur och
rattsfall. T de sammantaget 691 fotnotsrefe-
renserna citeras — forutom ett fatal avgoran-
den forkunnade av internationella domstolar
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och nigra hanvisningar till Nato-dokument
— nastan uteslutande anglosaxiska, engelsk-
sprakiga kallor. Detta metodval innebar att
kallor pa andra sprak, som hade kunnat vara
till gagn for framstillningen, inte beaktas.

Avslutande bed6mning

Beers bok ar ett mycket stimulerande bidrag
som torde underlatta att professionella mili-
tara befdlhavare och folkrittsjurister battre
forstar varandra. I sjilva verket kan nog
formodas att militira befattningshavare kan
kanna igen sig inte bara i mycket av hans
resonemang, utan redan i hans uttryckssatt
och facksprak. Men for manga blir bokens
resonemang svarsmalt.

Det ska podngteras att framstdllningen
bars upp av den folkrattsovertygelse som
vagleder Israels forsvarsmakt. Detta innebar
bl a att lasaren bor ha i dtanke att Israel inte
undertecknateller ratificerat en rad traktater
pd den humanitara folkrattens omrade*? och
att dess bundenhet till relevanta rattsregler
som overenskommits i fordrag, till vilka
Israel inte dr part, forutsitter att dessa har
befists som internationell sedvaneritt. Det
gar darfor att forutse att forfattarens argu-
mentering kommer att bli missforstadd som
ett forkunnande av Israels forsvarsmakts
partikuljara folkrittssyn eller 4tminstone
som ett forsvarstal till stod for den ameri-
kanska folkrittsovertygelsen avseende ritten
att tillgripa militart vald (jus ad bellum) och
jus in bello.

En sadan kritik vore befingd, eftersom
varje uttryck for statspraxis eller en viss folk-
rattslig perception ar styrt av partsintressen.
And4 underlittar forfattaren for sina kritiker
pd tvd punkter som forstarker varandra: Dels
blir det ett diskursivt problem att forlita sig
ndstan uteslutande pa anglosaxiska killor
och att pa sd sitt forbiga relevanta bidrag
publicerade pa andra varldssprak.+* Dels



leder de 6vertygande svar som Beer utveck-
lar samtidigt till nya, svdra fragor. Nar han
pa sidan 113 sdger att ”[w]e dealt with the
width of the formal ad bellum Rubicon that
whenever crossed by an aggressor entitles
the self-defendant to respond, if necessary
proactively”, infinner sig, nastan osokt, re-
flektionen att forfattaren egentligen har i
atanke att sudda ut de stundom svardragna
granserna mellan jus ad bellum och jus in
bello och att tinja ut vissa principer for
valdsanvindningens folkritt att gilla inom
krigets lagars omrade.

Forfattarens storsta fortjanst ar att lamna
ett viktigt, overtygande (d v s trovardigt,
lampligt och genomforbart) bidrag till att
stiarka krigets lagars framtida relevans. Att
ldsa boken som erinran om att staterna som
den humanitira folkrittens framsta sakforare
ater behover besinna sig att krigets lagar har
unika forutsdttningar att dvagabringa en jam-
vikt mellan motsatta, sinsemellan likvirdiga
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intressen gor emellertid denna framstillning
ej rattvisa. Ett erkannande av den militara
professionalismens betydelse bidrar hogst
vasentligt till att identifiera nya vigar, genom
vilka krigets lagar ytterligare kan frimja sina
traditionella mal — eliminering av onddigt
anviandande av vald och minskning av skada
och lidande. I s matto dr den anmilda bo-
ken inte bara en plaidoyer for att dteruppliva
begreppet ”militar nodvandighet” utan i
lika mén att vipnade konflikter inte i 4annu
storre utstrackning eller nastan uteslutande
gors till foremal for bedomningar grundade
pa de mianskliga rattigheternas folkratt.

En utveckling av det senare slaget skulle
leda till att respekten for humanitira krav
och malsattningar forsvagades. Plaidoyerns
uppmaningar och forslag tal darfor att tas
pa allvar.

Recensenten ir jur lic.
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