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Summary

The right of states to self-defense is an exception to the general prohibition of
the use of force and constitutes a central as well as a frequently debated sub-
ject in international law. The regulation of the right can be said to be relatively
simple to pronounce as expressed in Art. 51 of the UN Charter and in the light
of international customary law. The right of states to self-defense is however
more difficult to apply in practice and a state will only be considered to have
acted lawfully in self-defense if the requisites for the provision are met. The
prop that triggers the right to self-defense is that the state must have been
subjected to an armed attack, but its subsequent act in self-defense must also
meet the criteria of necessity and proportionality. As a result of having inter-
preted the scope of the right to self-defense and in the light of modern warfare,
there is reason to also accept the existence of a so-called anticipatory self-

defense.

A state may however be questioned for its actions and whether the right of
self-defense really existed in the present case. This questioning can be done
by the international community in the form of, for example, debates within
the UN Security Council, but the state's actions may also be subject to review
in the International Court of Justice. Regardless, the state is expected to pre-
sent evidence supporting its assertion that the right to self-defense existed.
This raises questions of evidence related to the assessment of states' exercise
of the right of self-defense, which in turn gives rise to both the purpose and
the issues of this paper. The questions of what evidential issues and norms
that are raised in the context of such assessments are poorly researched ques-
tions, and the purpose of the thesis is therefore to clarify which norms of ev-
idence are applicable when assessing a state's conduct in the light of Article
51 of the UN Charter and the right to self-defense arising from international

customary law.



Based on the purpose of my thesis, the questions at issue were formed. The
first question is: how does the International Court handle evidence in the con-
text of the right to self-defense? The focus here is on the International Court
of Justice as it is the foremost forum for assessing the right to self-defense
and has made a special decision in the case called Oil Platforms. Analyzing
the Oil Platforms case is part of my method because it is known as a decision
that largely depended on evidential factors and clearly illustrated how the
court addresses these issues in assessing a state's invocation of the right to
self-defense. One of the main results of the analysis of the Oil Platforms case
is that it can be confirmed that the court's general principle of the burden of
proof onus probandi actori incumbit is the norm that is applied when as-
sessing a state's actions in self-defense. Thus, it is for the state that alleges a
fact in support of its claim to prove the existence of that fact. Furthermore, it
was found that the court is free to formulate what standard of proof it will
consider in the present case, but in Oil Platforms no such statement was ever
made. The Court was criticized for this, but what can be found, however, is
that the standard of proof is set high or very high and that strong evidence is

required that does not raise doubt with the Court.

The second questions at issue is: what is the theme of evidence when as-
sessing a state's conduct in self-defense, whether it is done by the Interna-
tional Court of Justice or by other actors in international law? If it is possible
to establish a theme of evidence: how difficult is it for the state to prove the
theme of evidence? On the basis of the Oil Platforms case, one can almost
conclude that the theme of evidence of the right to self-defense is precisely
the state's claim to have a right to self-defense, but that this statement also
includes the claim to have been subjected to an armed attack, whereby it was
necessary to act in self-defense and that this self-defense act was also propor-

tionate.

The theme of evidence wasn’t as apparent from the case studies I conducted
as part of my method. They could to some extent shed light on some eviden-

tial issues but are characterized by not being subject to judicial review. What



the cases in the studies show most clearly, however, are the practical circum-
stances that can affect the difficulty of probating the theme of evidence of a
state that claims its right to self-defense. It is not only the standard of proof
that requires much to strengthen the state's assertion that the right to self-de-
fense existed, but also practical circumstances such as the situation in which
the decision to act in self-defense is taken or that states are unwilling to pre-

sent evidence with fear that it may undermine their intelligence systems.

In summary, it is probably the fact that the right to self-defense is such a cen-
tral provision, combined with it being a departure from the cornerstone of
international law - the prohibition of violence - which requires a lot from the

state to successfully demonstrate that it had the right to act in self-defense.



Sammanfattning

Staters ritt till sjdlvforsvar dr ett undantag till det generella valdsférbudet och
utgor ett sdvil centralt som flitigt omskrivet omrédde inom folkratten. Regle-
ringen fOr réatten kan péstds vara relativt enkel att dterge s& som den uttrycks
iart. 51 av FN-stadgan och i ljuset av den internationella sedvanerétten. Rét-
ten till sjalvforsvar ar daremot desto svérare att tillimpa i praktiken och en
stat kommer enbart anses ha agerat rétteligen i sjalvforsvar om rekvisiten for
bestammelsen dr uppfyllda. Det rekvisit som utloser rétten till sjdlvforsvar dr
att staten ska ha blivit utsatt for ett vipnat angrepp men dess dérpa foljande
sjalvforsvarshandling maste dven leva upp till kriterierna om nddvéndighet
och proportionalitet. Till f61jd av att man tolkat rdckvidden av rétten till sjdlv-
forsvar och 1 ljuset av modern krigforing finns det anledning att 4ven accep-

tera existensen av ett sé kallat anticipatoriskt sjalvforsvar.

En stat kan emellertid bli ifragasatt for sitt agerande och huruvida sjélv{or-
svarsritten verkligen forelag i det aktuella fallet. Detta kan ske av vérldssam-
fundet 1 form av exempelvis debatter inom FN:s Sékerhetsrdd men statens
agerande kan dven bli foremal for provning i den Internationella domstolen.
Oavsett kommer staten forvéntas presentera bevisning som stodjer dess pé-
stdende om att ritten till sjalvforsvar foreldg. Detta foder frigor om bevisning
relaterad till beddmningen av staters utdvande av sjilvforsvarsritten vilket 1
sin tur foder bade syftet och fragestillningarna till denna uppsats. Vilka be-
visfrdgor och bevisnormer som aktualiseras inom ramen for sidana bedom-
ningar dr samtidigt underbeforskade fragor och syftet med uppsatsen ar darfor
att klargora vilka bevisnormer som é&r tillimpliga vid en beddmning av en
stats agerande 1 ljuset av artikel 51 i FN-stadgan och den ritt till sjélvforsvar

som foljer av internationell sedvaneritt.

Utifrén syftet har jag snévat in pa mina frdgor i frAgestillningen. Den forsta

fragan lyder: hur behandlar den Internationella domstolen bevisfragor inom



ramen for rdtten till sjalvforsvar? Fokus ligger hér pa den Internationella dom-
stolen eftersom den dr det fraimsta forumet for bedomningar av rétten till
sjalvforsvar och har bidragit med ett sérskilt avgorande i fallet Oil Platforms.
Att analysera fallet Oil Platforms utgdr en del av min metod eftersom det ar
ként som ett avgérande som 1 storsta man hingde pa bevisfrdgor och tydligt
belyste hur domstolen behandlar dessa fragor vid en bedomning av en stats
aberopande av rétten till sjalvforsvar. Ett av de fradmsta resultaten ur analysen
av Oil Platforms-avgorandet ar att det gér att bekréfta att domstolens gene-
rella bevisborderegel ”onus probandi actori incumbit” dr den norm som ap-
pliceras vid beddmningen av en stats agerande i sjdlvforsvar. Det ér alltsd den
stat som pastér ett faktum till stod for sitt ansprék som ocksé har bordan att
bevisa att detta faktum foreligger. Vidare visade det sig att domstolen ar fri
att formulera vilket beviskrav den kommer beakta i fallet den har for handen
men i Oil Platforms uttalades aldrig ndgot sadant. Domstolen kritiserades for
detta men vad som emellertid gér att utrona dr att beviskravet stélls hogt eller
mycket hogt och att det kravs stark bevisning som inte vicker tvivel hos dom-

stolen.

Min andra friga i1 fragestdllningen lyder: vilket dr bevistemat vid bedom-
ningen av en stats agerande i sjdlvforsvar oavsett om denna sker av den Inter-
nationella domstolen eller utanfor, av andra aktorer inom folkrétten? I det fall
det gér att faststélla ett bevistema: hur svart dr det for staten att styrka bevis-
temat? Utifrdn Oil Platforms kan man sd gott som konstatera att bevistemat
for ratten till sjélvforsvar &r just statens pastdende om att ha en ritt till sjdlv-
forsvar men att detta pastdende dven inkluderar péstdendet om att ha utsatts
for ett vapnat angrepp varpd det var nddvéndigt att vidta en sjélv{forsvarshand-

ling och att denna sjilvforsvarshandling ocksa var proportionerlig.

Bevistemat framgick inte lika tydligt ur de fallstudier jag genomfort som en
del av min metod. De kunde till viss mén belysa vissa bevisfragor men préglas
av att de inte varit foremal for domstolsprovning. Vad fallen i studierna emel-
lertid visar tydligast dr de praktiska omsténdigheter som kan paverka svérig-

heten 1 att styrka bevistemat for en stat som hdvdar sin rétt till sjalvforsvar.



Det dr ndmligen inte bara beviskravet som gor att det krdvs mycket for att
kunna stérka statens pdstdende om att ritten till sjalvforsvar forelag, utan dven
praktiska omsténdigheter som i vilken situation beslutet om att agera i sjélv-
forsvar tas eller att stater dr ovilliga att presentera bevisning med réddslan att

det kan undergréva deras underréttelsesystem.

Sammanfattningsvis dr det troligtvis det faktum att rétten till sjalvforsvar ér
en sd central bestimmelse i kombination med att den innebir ett avsteg fran
hornstenen 1 hela folkrétten — valdsforbudet — som gor att det krivs mycket

av en stat for att med framgéng visa att rétten forelegat.



1 Inledning

1.1 Allmant

Staters rétt till sjdlvforsvar ér ett sdvil stort som centralt omrédde inom folk-
ritten. Samtidigt &r rétten till sjélvforsvar en kélla till kontrovers och me-
ningsskiljaktigheter och det finns en uppsjo texter som diskuterar allt fran hur
den kan utldsas till vilken rdckvidd den egentligen har. Vad som emellertid
inte dr lika vanligt forekommande &r att ta sig an dmnet utifrdn normer for
bevisning. Med tanke pa just den centrala karaktér som rétten till sjélvforsvar!
har som bestdmmelse &r bevisfrdgorna relaterade till den angeldgna att under-

soka.

En stat som vidtagit och utdvat sin rétt till sjalvforsvar kan bli foremal for
granskning och ifragaséttande av vérldssamfundet men dess agerande kan
dven tas upp till beddmning i den Internationella domstolen.? Huruvida en stat
1 detta sammanhang kan bedomas ha haft en rétt till att utdva sjélvforsvar
kommer precis som alla andra réttsregler att std och falla med vilken bevis-
ning som presenteras till stod for pastaendet och hur den sedan vérderas. Detta
foder i sin tur en fraga om vilka bevisnormer som kan tdnkas tillimpas nér
lagligheten av statens vidtagande av atgérder i sjdlvforsvar ska bedomas och
avgoras. Fragan dr underbeforskad och just dirfor har den inte négot klart

svar.

! Med "ritten till sjilvforsvar” menar jag i den hir uppsatsen, om inte annat sigs, savil den
ritt som foljer av art. 51 FN-stadgan som den rétt som foljer av internationell sedvaneratt.

2 Internationella domstolen i Haag. Forenta Nationernas frimsta judiciella organ som eta-
blerades &r 1945 vars uppgift ar att 10sa rattsliga tvister mellan stater eller ge rddgivande
yttranden i enlighet med géllande folkratt (engelska: international law). Icj-cij.org.



1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats &r att klargora vilka bevisnormer som ar tillimpliga
vid en beddmning av en stats agerande i ljuset av artikel 51 i FN-stadgan och

den ratt till sjalvforsvar som foljer av internationell sedvaneritt.

1.3 Fragestallning

Uppsatsen avser att besvara foljande fragor:

e Hur behandlar den Internationella domstolen bevisfragor inom ramen

for ratten till sjalvforsvar?

e Vilket dr bevistemat vid bedomningen av en stats agerande i sjélv{or-
svar oavsett om denna sker av den Internationella domstolen eller ut-
anfor, av andra aktorer inom folkrétten? I det fall det gér att faststélla

ett bevistema: hur svért dr det for staten att styrka bevistemat?

1.4 Teoretiska utgangspunkter

Under denna rubrik vill jag presentera ett par teoretiska utgdngspunkter vilka
kommer ligga till grund for mitt uppsatsarbete. Jag kommer att utgé ifrén att
det vid beddmningen av en stats rétt till sjalvforsvar finns folkréttsliga normer
som reglerar var bevisbordan ska placeras och vilket beviskravet ér. Jag kom-
mer att utgd ifrén att dessa normer existerar oavsett om lagligheten av en stats
sjalvforsvarshandling prévas i den Internationella domstolen eller utanfor
denna. Jag kommer dven att utgé ifrén att det forekommer en erkénd ratt till
s.k. anticipatoriskt sjalvforsvar s& som det uttrycks i kriterierna ur fallet Ca-
roline? for att kunna undersoka fragor om bevisning och bevisnormer i relat-

1on till detta.

® Se avsnitt 2.2.2 i uppsatsen.



For att kunna arbeta med ovan ndmnda utgangspunkter behdver jag etablera
vissa grundliggande begrepp om bevisning. Jag forutsétter att dessa kan ge-
neraliseras och appliceras péd fragor om ritten till sjélvforsvar. En stat som
pastatt att dess ritt till sjalvforsvar forelegat har samtidigt pastatt existensen
av ett konkret sakforhdllande — ndmligen att en situation varit pé ett vis som
gett staten en ritt att agera i sjalvforsvar. Vid en bedomning dr det bevisningen
for sakforhallandet som kommer att avgoéra huruvida statens pastdende kom-
mer betraktas som trovéardigt eller inte. Sjdlva beddmningen av den presente-
rade bevisningen kallas i sin tur for bevisvdrdering och innebér att man fran
existensen av ett eller flera fakta kan dra en slutsats kring existensen av ett
annat faktum. Det bevisande faktumet kallas for bevisfaktum och har bevis-
vdrde for det faktum som ska bevisas — ndmligen bevistemat. Bevistemat kan
ocksé sigas vara ett pastdende om ett visst sakforhallande. Ekel6f menar att
det yttersta bevistemat i ett mal alltid ar ett rdttsfaktum. Ett réttsfaktum &r en
konkret omsténdighet som motsvarar det som beskrivs i ett rekvisit i en rétts-
regel. Rekvisit r 1 sin tur ett begrepp som anger vilka omstdndigheter som &r
relevanta for att en réttsregel ska vara uppfylld. Rattsfaktumet ar darfor ett
faktum som har direkt réttslig relevans — det dr endast om rattsfaktumet kan

bevisas som den ifrdgavarande rittsregeln kan tillimpas.*

Vidare kommer jag dven att anvinda mig av begreppet bevisborda. Bevis-
borda innebér att den ena parten vid en bedomning aldggs bordan att bevisa
att det aktuella rattsfaktumet forelegat. Att en part har bevisbordan innebér
samtidigt att det ocksa riktas ett beviskrav mot den. Det finns bevisbordereg-
ler som berittar vilken av parterna som har bevisbérdan med avseende pé ett
visst rattsfaktum och inom dessa regler kan beviskravet vara mer eller mindre
specificerat. Om den bevisning som parten presenterat ar tillrdckligt stark och

lever upp till beviskravet kan parten ocksé anses ha fullgjort sin bevisborda.’

4 Bkelof (1982) s. 7 ff; Nationalencyklopedin: *rittsfaktum’ och ’rekvisit’.
3 Ibid. s. 76 ff.



1.5 Metod och material

For att ta mig an uppsatsdmnet och kunna besvara mina frdgor har jag anvént
mig av olika metoder. Forst och frémst har en réttsanalytisk metod anvints.
Uppsatsen faststéller visserligen géllande rétt — till viss del. Detta gors i relat-
ion till regleringen av rétten till sjalvforsvar for att kunna avgdra och behandla
dess omfattning och tillimpning eller med andra ord for att sdka faststélla
vilka olika rekvisit som maste vara uppfyllda for att rétten till sjalvforsvar ska
kunna tilldimpas. Eftersom detta avsnitt enbart utgdr en begriansad del av min
uppsats och inte dr hela syftet med den kan det sdgas ha utgjort ett led i mitt
rittsanalytiska arbete. Den storsta delen av min uppsats utgors av att analysera
ett avgdrande frdn den Internationella domstolen tillsammans med fyra ut-
valda fallstudier utifrén de utgdngspunkter jag ovan redogjort for, for att for-
sOka besvara min fragestdllning. Den réttsanalytiska metoden dr ddrmed nér-
varande, eftersom jag analyserar vad dessa fall kan sdga om bevisfragor sam-
tidigt som jag tillats inta ett kritiskt forhallningssétt exempelvis i1 forhallande
till hur den Internationella domstolen behandlar sddana fragor.® Valet att in-
kludera fallstudier innebér att jag utover den réttsanalytiska metoden dven

anvéinder mig av en empirisk metod.’

Genom det nyss sagda har jag i princip redan redogjort for vilket material jag
anvént, men ett fortydligande kan vara pa sin plats. For att faststélla géllande
ritt 1 forhallande till rétten till sjdlvforsvar enligt art. 51 FN-stadgan (FNSt.)
har jag forst och framst gatt till killan for bestimmelsen, vilket givetvis dr art.
51 FNSt. Ratten till sjdlvforsvar existerar parallellt inom den internationella
sedvaneritten samtidigt som sjdlva rekvisiten for utdvandet av rétten till sjalv-
forsvar i art. 51 FNSt. ocksd kompletteras av principer himtade fran sedva-
nerdtten. For att terge dessa har jag anvént mig av juridisk doktrin skapad av
framstdende, och vad jag kunnat avgora, vél ansedda forfattare. For att fa per-
spektiv pa det som skrivits av dessa forfattare och komplettera det jag ansett

vara nddvéndigt att komplettera har jag dven vint mig till ett par akademiska

¢ Sandgren (2018) s. 51, 56.
7 Ibid. s. 54 f.

10



artiklar och en rapport fran International Law Association (ILA, svensk dver-

sattning finns ej).

Till min réttsfallsstudie har jag valt att behandla ett avgorande frén den Inter-
nationella domstolen — det s.k. Oil Platforms-malet. For att behandla Oil Plat-
forms har jag gatt direkt till kéllan, d.v.s. sjdlva avgorandet, for att kunna di-
rekt dterge hur den Internationella domstolen uttalat sig. Detsamma géller for
domarnas avvikande meningar. Vad giller bakgrunden till det som avgjordes
1 Oil Platforms-malet har jag emellertid viant mig till sekundarkallor da jag

tyckte dessa sammanfattade bakgrunden pa ett mycket bra vis.

Avseende fallstudierna har jag anvént mig av i synnerhet sekundérkéllor. Inga
av fallen har tagits upp till provning i den Internationella domstolen, varfor
det inte finns ndgot avgorande att véinda sig till som i fallet med Oil Platforms.
Bakgrunden till fallen och dess hindelseforlopp baseras pa, utan att Gverdriva,
vitt spridda kéllor och dokument, varfor jag bedomde det vara befogat att an-
vinda mig av sekundérkéllor som sammanstdllt dessa till ssmmanhingande
texter. Detta utesluter inte att jag emellanét dven vént mig till originalkéllor
s& som brev till FN:s Sidkerhetsrad (Sékerhetsradet) eller Sékerhetsradets re-

solutioner.

1.6 Avgransning

Med tanke pa uppsatsens omféng och den tidsbegriansning vi haft att arbeta
med har vissa avgransningar behovt goras. Till att borja med ér sjdlva réitten
till sjdlvforsvar en avgriansning i sig, satillvida att jag inte avser att undersoka
hur bevisfrdgor behandlas i alla sorters folkrittsliga fall utan enbart inom fall

som relaterar till rétten till sjalvforsvar.

11



Aven inom regleringen for ritten till sjalvforsvar har jag avgrinsat mig. Jag
har hér valt att enbart redogora for en enskild stats utdvande av véld i sjélv-
forsvar och bortsett fran att behandla s.k. kollektivt sjalvforsvar. Jag har dven

valt att inte redogora for véld auktoriserat av Sékerhetsradet.®

Vidare har jag valt att fokusera pa den Internationella domstolens behandling
av bevisfragor i fallet Oil Platforms genom en réttsfallsstudie. Detta eftersom
fallet Oil Platforms sticker ut som det mest sjélvklara alternativet i det
material jag undersokt. Oil Platforms &dr ként och omskrivet som ett avgdrande
som i storsta man hangde pa fragor om bevisning och hur domstolen behand-
lade dem. Fallet vicker dven andra intressanta fragor om rétten till sjalvfor-
svar och domstolens jurisdiktion men med tanke pa syftet med denna uppsats
har jag avgrinsat mig till att enbart behandla den del av avgérandet som rela-

terar till bevisfragor.

De fallstudier jag valt att genomfora dr begransade till ett antal av fyra
stycken. Tanken med fallstudierna &r att de kan belysa bevisfragor och i bista
fall komplettera rattsfallsstudien av Oil Platforms. Fallen beskriver héndelser
dér stater blivit ifrdgasatta for sina ageranden 1 sjdlvforsvar och dér virlds-
samfundet mer eller mindre gjort bedomningar av huruvida en sadan rétt fo-
relegat. Fallen har vickt intressanta bevisfrdgor och har ur materialet jag haft

tillgdng till framstatt som de mest relevanta att behandla.

1.7 Forskningslage

Under mitt uppsatsskrivande har jag inte stott pa ndgot material som direkt
beror sdttet jag utformat min fragestillning pa. Det har emellertid skrivits om
bevisfrigor i relation till rétten till sjalvforsvar och det material som kan sigas
ligga nérmst dr en artikel av McKeever (2009). I sin artikel skriver McKeever
om vilken sorts vigledning den Internationella domstolen genom sina avgo-

randen kunnat bidra med 1 forhallande till olika dimensioner av folkrittens

8 Staters ritt till sjilvforsvar och véld auktoriserat av Sikerhetsradet ér kéinda som de enda
undantagen till valdsforbudet, se exv. Henderson (2018) s. 85 f.

12



valdsregleringar. McKeever kommer bl.a. fram till att bevisfragor &r ett ater-
kommande problem for domstolen. Han framhéver kritik, och kritiserar sjilv,
att domstolen aldrig uttryckte ett beviskrav i fallet Oil Platforms. Aven om
kravet inte var uttalat sd framstod det som mycket hogt och McKeever menar
att detta lamnar stora fragor om vilken bevisning som egentligen krivs for att
en stat ska kunna 6vertyga domstolen om att den haft en rétt till sjalvforsvar.
Zimmerman, Tomuschat, Oellers-Frahm och Tams (2012) behandlar bevis-
fragor relaterade till den Internationella domstolen i en kommentar till dom-
stolens stadga. Detta sker i form av en s.k. Oxford Handbook dér de konkre-
tiserar bl.a. de bevisnormer den Internationella domstolen kan tillimpa i ak-
tuella mal den har framfor sig. Normerna kan hédrstamma savél frdn domsto-

lens egna stadga och dithdrande komplettering som fran dess praxis.

1.8 Uppsatsens disposition

Uppsatsen inleds med kapitel 2 om rétten till sjdlvforsvar. Detta kapitel ar
tankt att bidra med grundldggande forstielse for regleringen, utformningen
och rekvisiten for, och utdvandet av, rétten till sjalvforsvar. Rétten till sjdlv-
forsvar ar varken helt enkel att redogora for eller att forsta rakt upp och ner
varfor detta “kapitel 2” ska hjélpa till att sitta uppsatsdmnet 1 sin kontext. Att
ldsaren kan forsté vad rétten till sjdlvforsvar innebér dr en forutséttning for att

ldsaren ska kunna tillgodogdra sig resten av uppsatsens innehall.

Kapitel 3 av uppsatsen utgors av en uttdommande atergivning av hur den In-
ternationella domstolen behandlade bevisfragor i fallet Oil Platforms. Hér re-
dogors i detalj for vilken bevisning som lades fram, hur domstolen virderade
denna och vilka slutsatser den drog. Kapitel 3 avslutas med min sjdlvstidndiga
analys fOr att sammanfatta avsnittet ndgot vilket forhoppningsvis kan under-
latta for lasaren att tillgodogdra sig uppsatsen men som ocksd blir anvéndbart

for den avslutande analysen i kapitel 5.

Kapitel 4 redogor for fyra olika fallstudier. Dessa utgdrs av fall som intraffat

under olika tidsperioder och med unika héndelseforlopp. Deras gemensamma
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ndmnare dr att de handlar om staters vidtagande av ritten till sjélvforsvar och
de bevisfrigor som vickts utifrén staternas ageranden. Aven detta kapitel av-

slutas med min sjdlvstindiga analys av samma anledning som ovan.

Uppsatsen avslutas med kapitel 5 som knyter ihop sidcken och férhoppnings-

vis, genom min sjdlvstdndiga analys, besvarar uppsatsens fragestillning.
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2 Ratten till sjalvforsvar

2.1 Reglering

Nér de Forenta nationerna bildades och FN-stadgan upprittades skapades ett
kollektivt sdkerhetssystem i virlden dér det s.k. valdsforbudet utgdr hornste-
nen. Valdsforbudet dr reglerat i art. 2.4 av FNSt. men existerar ocksé parallellt
inom sedvaneritten® och lyder: ”All Members shall refrain in their interna-
tional relations from the threat or use of force against the territorial integrity
or political independence of any state, or in any other manner inconsistent

with the Purposes of the United Nations™.!°

Det finns tvé stycken undantag till det generella forbudet mot mellanstatligt
véld: valdsatgarder auktoriserade av Sékerhetsradet — vars roll &r att upprétt-
halla internationell fred och sidkerhet — i enlighet med kapitel sju av FN-stad-
gan eller genom det som denna uppsats kommer fokusera pa: ritten till sjdlv-

forsvar i enlighet med art. 51 av stadgan.!! Bestdmmelsen lyder som foljer:

”Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of individual
or collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of the
United Nations, until the Security Council has taken measures necessary to
maintain international peace and security. Measures taken by Members in
the exercise of this right of self-defence shall be immediately reported to the
Security Council and shall not in any way affect the authority and responsi-
bility of the Security Council under the present Charter to take at any time
such action as it deems necessary in order to maintain or restore international

peace and security.”'?

Pa detta vis ér sjalvforsvarsritten erkénd och nedskriven i FN-stadgan men

den hirstammar frén och féorekommer dven inom sedvaneritten.!? Det sdgs

° International Law Association, ILA, *Sydney conference 2018 — Use of force’, s. 2 f.
[Fortsattningsvis: ILA (2018)].

10 Fdrenta nationernas stadga art. 2.4.

LA (2018),s. 3, 10.

12 Forenta nationernas stadga art. 51.

B ILA (2018) s. 10; Linderfalk (2012) s. 202.
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att essensen av denna ratt tillkom redan &r 1837 ur det berdmda och norm-
bildande Caroline-fallet.'* Caroline var ett skepp som understodde kanaden-
sarna under en tid da brittiska styrkor stred for brittiskt styre i Kanada. En natt
tainde de brittiska styrkorna fyr pa skeppet pd amerikanskt territorium och
sande ut det 6ver Niagarafallen med foljden att det totalforstdrdes och flertalet
individer miste livet.!> USA:s dévarande utrikesminister Daniel Webster sva-
rade pd incidenten med ett ytterst berdmt uttalande som, vilket kommer visas,

anvinds &n idag for att tolka sjidlvforsvarsritten:

It will be for the British government to show a necessity of self-defense,
instant, overwhelming, leaving no choice of means, and no moment for de-
liberation. It will be for it to show, also that it, - even supposing the necessity
of the moment authorized them to enter the territories of the United States at
all, - did nothing unreasonable or excessive, since the act justified by the
necessity of self-defense, must be limited by that necessity, and kept clearly
within it.”"°

Ritten till sjdlvforsvar som den ser ut idag innebér, som synes i art. 51 FNSt.,
ett lagligt valdsutovande for stater som blivit utsatta for vépnade angrepp och
méste forsvara sig. Av denna anledning innebor det samtidigt en spanning i
stadgan: att erkénna staters ritt att vidta sjélvforsvarshandlingar i enlighet
med art. 51 men samtidigt begrinsa valdsanvéndningen i enlighet med art.
2.4. Det ar darfor viktigt att upprétthalla att art. 51 FNSt. tillater stater att
forsvara sig men ska inte fungera som en ursdkt till att utova mellanstatligt

vald.!”

14 Shaw (2017) s. 861.
15 Henderson (2018) s. 226 f.
16 Henderson (2018) s. 227. Websters brev finns aterskapat i sin helhet pd ava-

lon.yale.law.edu.
71LA (2018) s. 9.
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2.2 Sjalvforsvarets utovande

2.2.1 Rekvisit

Aven om det ir relativt okomplicerat att dterge reglerna for ritten till sjilv-
forsvar sé ar de desto svdrare att tillimpa i praktiken.!® Reglerna om ritten till
sjalvforsvar, hur den far utdvas och vilken rackvidd den egentligen har, har
blivit amne for stor kontrovers och en utbredd oenighet bland stater och aka-
demiker. En orsak till meningsskiljaktigheterna ér att mellanstatlig véldsan-
vindning, d&ven om den sker genom folkrittsenligt sjalvforsvar, dr en laddad
fraga,!” men ocksa det faktum att sjilva FN-stadgan saknar ytterligare defini-
ering och forklaring av de begrepp som anvinds i art. 51. Eftersom det dér-
med inte finns ndgra kvalificerade svar pé fragorna som uppkommer av hur
bestammelsen ar formulerad leder det till att den méste tolkas.?’ Detta leder i
sin tur till problem med Aur artikeln ska tolkas men édven till frdgan huruvida
statspraxis tillsammans med Sédkerhetsrddets attityd och stdllningstaganden
kan ha lett till att bestimmelsen vidgats.?! Dessa diskussioner préglas av vilka
som for dem — vissa &r restriktiva och vissa dr progressiva; vissa menar att
FN-stadgan séger vad den séger — och enbart detta, medan andra ger den en

vidare, mer tilldtande tolkning.??

Ritten till sjdlvforsvar i art. 51 FNSt. hinger pd behovet for en stat att svara
pa ett vipnat angrepp. Med andra ord dr ”if an armed attack occurs”, pa
svenska: 1 hindelse av ett vipnat angrepp”, det utlosande rekvisitet for sjalv-
forsvarsrétten och kan ségas utgora bade kédrnan och troskeln for bestimmel-
sen.?® Ett vipnat angrepp &r inte samma sak som ett bruk av véld s& som det
begreppet anvinds i art. 2.4 FNSt. Exakt hur stor klyftan mellan de béda be-
greppen egentligen dr gir inte att siga helt sdkert men den Internationella

domstolen konstaterade i Nicaragua-mélet att man ska skilja “the most grave

18 ILA (2018) s. 2; Shaw (2017) s. 861.

19 Kretzmer (2013) s. 238; Gray (2018) s. 120.

20 Henderson (2018) s. 208.

2 Kretzmer (2013) s. 242.

22 Kretzmer (2013) s. 247 {f.; ILA (2018) s. 13.
ZILA (2018) s. 5, 10 f.; Henderson (2018) s. 208.
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forms of the use of force (those constituting an armed attack) from other less
grave forms™?* vilket ater bekréftades i Oil Platforms-mélet. Det ar allts4 tro-
ligtvis ett mer storskaligt vild som avses.?> P& senare tid har frigan om
huruvida en serie av flera mindre attacker tillsammans, kumulativt, kan utgora
ett vipnat angrepp ater blivit aktuell. I Oil Platforms-malet verkade den In-
ternationella domstolen implicit acceptera en sddan teori men det finns dnnu

ingen generell acceptans bland vérldssamfundet.?¢

Formuleringen av art. 51 FNSt. talar om att det véipnade angreppet ska ske
mot en medlem av Férenta nationerna men innehéller inte ndgon kvalificering
av medlemsstaternas territorium. Accepterat som vipnat angrepp ar det fall
dé en stats reguljira vipnade styrkor invaderar en annan stats territorium. Li-
kasa attacker mot en stats land-, sjo- och luftstridskrafter utanfor dess egna
territorium.?” T Tehran Hostages-fallet accepterade den Internationella dom-
stolen att USA utsatts for ett vipnat angrepp nér dess ambassad attackerades
och den dithorande personalen holls gisslan av iranska aktorer i Teheran.?®
Henderson formulerar det som att en attack ska ske mot en manifestation av
en stat for att kunna betraktas som ett vdpnat angrepp som utldser rétten till
sjalvforsvar.?’ Huruvida en attack av stat B mot stat A:s medborgare som be-
finner sig pa stat B:s territorium kan klassificeras som ett vipnat angrepp och
1 sin tur motivera att stat A reagerar i sjdlvforsvar dr en kontroversiell fraga
som orsakat stor debatt bland virldssamfundet men &nnu inte vunnit nagon

generell acceptans.*”

Ytterligare en frdga som uppkommer i franvaron av en ndrmre definiering av
art. 51 FNSt. dr huruvida det vipnade angreppet maste ha begétts av eller

kunna hénforas till en annan star. 1 det fall en stat pa eget initiativ skickat

2 Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United Sta-
tes of America) punkt 191. [Fortsattningsvis: Nicaragua v. United States of America).

25 Shaw (2017) s. 863; ILA (2018) s. 6 med hénvisning till Nicaragua v. United States of
America, punkt 191; Linderfalk (2012) s. 206.

26 Kretzmer (2013) s. 244; Gray (2018) s. 136.

27 Gray (2018) s. 135.

28 Dinstein (2012) s. 215.

29 Henderson (2018) s. 213.

30 Dinstein (2012) s. 218.
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vipnade styrkor som utfor attacker av sadan grad att de kan klassificeras som
vipnade angrepp star det klart att den utsatta staten &r beréttigad att svara med
sjalvforsvar. Men det kan ocksd uppsta andra situationer med mer mangtydiga
omstindigheter som dr svérare att bedéma.’! Fragan dr kanske som mest an-
geldgen nir det kommer till huruvida stater far lov att svara pa terrorattentat
som utfors av icke-statliga aktorer. USA hdvdade sin ritt till sjdlvforsvar i
enlighet med art. 51 FNSt. nér de den 7 oktober 2001 gick in i Afghanistan
och svarade pa terrorattacken den 11 september som terrororganisationen al-
Qaida lag bakom. I samband med detta antog Sikerhetsrddet resolution 1368
och 1373 vilka bdda éter bekriftade rétten till sjélvforsvar i ljuset av terrorat-
tackerna. Tillsammans med den breda acceptans USA:s agerande vann bland
vérldssamfundet har det tolkats som att storskaliga internationella terrorat-
tacker, vilka kan klassificeras som vipnade angrepp, utloser den drabbade
statens sjdlvforsvarsritt oavsett om det dr en stat eller icke-statlig aktdr som
ligger bakom dem.*? Problemet som emellertid kvarstar dr att icke-statliga
aktorer 1 de allra flesta fall har sina fésten och verkar fran en viss stats terri-
torium. Det &r kring detta faktum som meningsskiljaktigheterna cirkulerar for
om organisationens aktivitet inte kan hanforas till staten ifrdga sa innebér ett
agerande 1 sjalvforsvar att den drabbade staten krénker den territoriella in-
tegriteten och suveréniteten av den andra staten genom att g in i denna och
vidta atgdrder mot de icke-statliga aktdrerna. Statspraxis till foljd av 11 sep-
tember-attacken och dven i samband med Islamiska statens framfart pd senare
ar tyder pa att det skulle kunna vara tilldtet, men ndgon samstimmighet har

inte uppnatts.>?

Niér sjalvforsvarsratten vil har utlosts av ett vipnat angrepp maéste alla efter-
foljande atgdrder vidtagna i sjdlvforsvar uppfylla kraven pd nédvéndighet och
proportionalitet. Kriterierna om nddvédndighet och proportionalitet hérstam-

mar fran Caroline-fallet, da USA:s davarande utrikesminister uttalade att det

31 Shaw (2017) s. 863.
32 Henderson (2018) s. 209 £.; Shaw (2017) s. 865.
33 Kretzmer (2013) s. 246; Henderson (2018) s. 309; Shaw (2017) s. 865.
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var upp till britterna att visa att deras agerande utgjorde en nddvéndig sjélv-
forsvarshandling som dessutom var proportionerlig. De existerar parallellt
inom FN-stadgan och sedvaneritten vilket har bekréftats av den Internation-
ella domstolen i bdde Nicaragua-mélet och det rddgivande yttrandet Nuclear
Weapons.** Principerna dr komplexa, vilket kommer visas nedan, men det
finns tva generellt accepterade standpunkter: nddvéndighet och proport-
ionalitet innebér att sjdlvforsvaret varken far utdvas som hamnd eller straff

samt att syftet med det ska vara att avstanna och avvirja angreppet.’?

Nodvindighet svarar i huvudsak pa frigan om atgirder i sjalvforsvar kravs
for att en stat ska kunna forsvara sig. Detta inkluderar frdgorna om huruvida
véld overhuvudtaget dr nddvandigt, liksom huruvida den specifika miangd
vald som anvénds krdvs for att uppnd malet om sjilvforsvar.’® Att vidta &t-
gérder i sjalvforsvar dr enbart tilldtet ndr fredliga medel rimligen uttomts eller
ndr sédana medel skulle vara uppenbart 1onlosa att utnyttja.’” Det dr emeller-
tid omsténdigheterna i varje enskilt fall som avgér nddvindigheten. Om en
stat befinner sig under ett direkt vipnat angrepp kan knappast kriavas att den
skulle behova vénda sig till fredliga medel och forsoka forhandla sig ur an-
greppet innan den tillgriper vald i sjilvforsvar. I andra fall kanske ldget inte
ar akut men de specifika omstdndigheterna, sa som vilken aktér som ligger
bakom angreppet eller det vipnade angreppets natur, gor att staten som ska
agera behover tillfélle att forbereda sig. En viss tidsfordrojning dr inte ndgot

som per automatik ska utesluta nddvéndigheten for staten att forsvara sig.’®

Proportionaliteten dr vad som i sin tur bedomer det vald som anvéndes i sjélv-
forsvarshandlingen. Begreppet ar relativt och forutsétter precis som nddvin-
digheten bedomningar i varje enskilt fall. Hit rdknas storleken, varaktigheten
och maélet for sjélvforsvarshandlingen. Egentligen har dessa faktorer bety-

delse dven for bedomningen av nddvéndighet vilket dr anledningen till att det

34 Shaw (2017) s. 868; Dinstein (2012) s. 230; Henderson (2018) s. 226 f.; ILA (2018) s.
11.

35 Gray (2018) s. 159.

36 ILA (2018) s. 12.

37 Henderson (2018) s. 209.

38 Ibid. s. 230 ff.
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brukar sdgas att de bada begreppen har en tydlig samhorighet. Det star inte
helt klart hur langt de tva principerna kan fungera var for sig — dtgérder 1
sjalvforsvar kan enbart vara proportionerliga nédr de ocksa ar nddvandiga for
att uppna det legitima syftet med agerandet i sjalvforsvar.*® Proportionalitets-
bedémningen handlar inte om att sjélvforsvarshandlingen ska std i strikt pro-
portion till angreppet som foranledde den, utan den foredragna stdndpunkten
ar att bedoma huruvida de skadliga effekterna av det vald som anvénds i sjdlv-
forsvar uppvigs genom att uppna de legitima mélen med att tillvarata sin rétt

till sjalvforsvar.*

2.2.2 Preventivt sjalvforsvar

Den kanske mest omdebatterade fragan inom sjilvforsvarsritten dr den om
huruvida art. 51 FNSt. dven inrymmer en rétt for stater att vidta preventivt
sjalvforsvar. Som tidigare ndmnts fors debatterna av tva lager: de restriktiva
och de progressiva. De restriktiva anser att sjdlvforsvar enbart kan utovas som
svar pd en verklig attack som har intrdffat och menar att formuleringen i
héndelse av” ger bestimmelsen detta tidsmissiga krav. De progressiva ger
artikeln en expansiv tolkning och menar att sjalvforsvarsritten omfattar dven
attacker som dr pa vig att ske eller utgor 6verhdngande fara eller hot.*! Har
finns anledning att podngtera att denna uppsats kommer anvénda “preventivt
sjalvforsvar” som ett paraplybegrepp under vilket det dels talas om “anticipa-
toriskt” (engelska: anticipatory) sjilvforsvar och dels om “forebyggande”
(engelska: pre-emptive). Det ar inte ovanligt att begreppen felaktigt blandas

ihop varfor det &r viktigt att upprétthélla distinktionen mellan dem.*?

Anticipatoriskt sjélvforsvar dr konstruerat i linje med de sedvanerittsliga kri-

terierna som uppstod ur Caroline-fallet och &r begrinsat till situationer vilka

43 o

innebédr en* “necessity of self-defense, instant, overwhelming, leaving no

39 Kretzmer (2013) s. 329 & Gray (2018) s. 159; Dinstein (2012) s. 232.
401LA (2018) s. 12.

41 Shaw (2017) s. 866; Henderson (2018) s. 274; ILA (2018) s. 13.

42 Martinez (2003) s. 126; Dinstein (2012) s. 195; Henderson (2018) s. 275.
43 Ruys (2018) s. 336.
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choice of means and no moment for deliberation”.** Avgorande for rétten till
anticipatoriskt sjalvforsvar dr begreppet “forestdende” (engelska: imminent)
— angreppet ska vara omedelbart forestdende i tid, s& pass néra att det genere-

rar ett behov for staten att forsvara sig mot det.*

Det forebyggande sjidlvforsvaret tar i sin tur begreppet “forestdende” ett steg
langre och menar att det omfattar vipnade angrepp som &r mer tidsméssigt
avldgsna. Det handlar om angrepp som inte lingre dr omedelbart forestdende
— om att forsvara sig mot hotet om en attack som antas intridffa nagon ging i
framtiden. Konceptet har sarskilt uppkommit i relation till massforstorelseva-
pen och terrorism. Ett exempel skulle kunna vara att en stat riktar en forebyg-
gande sjélvforsvarshandling mot en annan stat som antas utveckla kdrnvapen.
Fran den forsvarande staten skulle i sddana fall kravas noggranna berdkningar
och information om huruvida, nér, hur och mot vem en sédan attack planeras
att inledas av den andra staten.*® Aven om konceptet anammades av USA i
anslutning till 11:e september-attackerna sa har det sedan dess ersatts av ett

fortydligande som &ter bekriftar kravet pé ett forestdende hot.*

I dagens ldge finns ddremot anledning att acceptera konceptet om det antici-
patoriska sjélvforsvaret. I ljuset av massforstorelsevapen och internationell
terrorism anser ett stort antal experter och akademiker att det skulle angrénsa
till absurditet och vara ologiskt om en stat forvintades passivt invénta att bli
offer for en forestidende véipnad attack utan att fa lov att forsvara sig mot den.*®
Konceptet har ytterligare bekriftats av FN:s hognivépanel och dévarande ge-
neralsekreterare Kofi Annan som ar 2005 uttalade att ritten att forsvara sig
mot forestdende hot ir fullt omfattad av FN-stadgan.*® Atgérder som vidtas i

anticipatoriskt sjalvforsvar méste givetvis dverensstimma med kriterierna om

44 Henderson (2018) s. 227. Websters brev finns aterskapat i sin helhet pé ava-
lon.yale.law.edu.

45 Ruys (2018) s. 336; Henderson (2018) s. 277; Dinstein (2012) s. 205 £.; ILA (2018) s. 13.
46 Henderson (2018) s. 281 ff.

4TILA (2018)ss. 13.

48 Henderson (2018) s. 277 ff.; ILA (2018) s. 14; Kretzmer (2013) s. 248; The Chatham
House Principles of International Law of the Use of Force in Self-Defence (2006) s. 964.

49 Kretzmer (2013) s. 249.
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ett vipnat angrepp, nodvindighet och proportionalitet.>® Utdvandet héinger pa
statens subjektiva beddmningar av situationens sannolika utveckling i fram-

tiden vilket krdver stor noggrannhet vid beddmningen av dessa kriterier.>!

2.2.3 Rattfardigande och ifragasattande

Det finns ett ytterligare element i utdvandet av sjalvforsvarsritten som for
denna uppsats dr viktigt att framhdva. I den situation dé en stat vidtagit en
valdshandling i1 pastatt sjdlvforsvar, atfoljs detta agerande i de allra flesta fall
av en laglig motivering, d.v.s. ett rittfardigande for dtgirden. Visserligen fo-
reskriver art. 51 FNSt. att medlemsstaten omedelbart ska rapportera sitt uto-
vande av sjdlvforsvarsritten till Sdkerhetsrddet — och frnvaron av sédant
meddelande kan tala for att atgérden inte ritteligen vidtogs i sjdlvforsvar —
men detta torde enbart omfatta rena fakta. Istéllet har det blivit for vana och
till och med nagot som forvintas av stater, att de ska redovisa motiveringar

eller den rittsliga grunden for sina handlingar nar dessa vidtagits.>?

De som teoriserat denna del av folkritten menar att anledningarna kan variera.
Det kan bero pa att stater upplever att deras agerande inte validerar sig sjilvt
utan att de méste dvertyga virldssamfundet om att valdshandlingen, som an-
nars skulle betraktas som folkréttsstridig, i det aktuella fallet var en lagligen
motiverad sjilvforsvarshandling. Eftersom utovandet av véld ar eller kan vara
en demonstration for vilken makt den agerande staten besitter kan detta ocksa
vara en anledning till att staten rdttfdrdigar agerandet istdllet for att forneka

det.>?

Till detta hor ocksé att en stat efter sitt agerande kan behdva presentera be-
visning som stddjer dess pastadda sjalvforsvarsritt. I de flesta fall blir en stats

agerande — och dess bedomningar infor agerandet — foremél for vérldssam-

SOILA (2018) s. 14.

51 Kretzmer (2013) s. 248, 250.

52 Orford och Hoffmann (2018) s. 656 ff.; [LA (2018) s. 10; Gray (2018) s. 125.
53 Orford och Hoffmann (2018) s. 660 f.
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fundets granskning dir andra stater kommer ldmna sina asikter kring hand-
landet. Sdkerhetsrddet agerar inte sillan som ett forum for detta dar medlems-
staterna kan ségas verka som en sorts global jury vilken bedémer och uttalar
sig om aktuella incidenter. En stats agerande kan emellertid dven resultera i
domstolsprovning i den Internationella domstolen, ndgot som illustreras av

Oil Platforms-avgorandet nedan.>*

S4ILA (2018) s. 11, 30; Kretzmer (2013) s. 271; Orford och Hoffmann (2018) s. 677.
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3 Oil Platforms — en
rattsfallsstudie

Som visats i foregdende kapitel ar sjdlvforsvarsritten ett minst sagt komplext
omrdde inom folkrétten. Det finns ingen checklista for hur ett folkrattsenligt
sjalvforsvar ska ga till och en stat som vill vidta en sjélvforsvarshandling har
ménga olika parametrar att viga in i sin beddmning. Frdgorna om sjélv{or-
svarets former och rackvidd dr aterkommande och den Internationella dom-
stolen fick chansen att sérskilt behandla dem i ett avgdrande fran den 6 no-
vember 2003 — det s.k. Oil Platforms-mélet (Islamic Republic of Iran v.
United States of America). Oil Platforms-malet var det forsta fallet som re-
sulterade i ett materiellt avgdrande sedan Nicaragua-malet 1986 och fick dér-
for stor betydelse i relation till utvecklingen av folkrittens véldsregleringar
(engelska: the law on the use of force). Det blev tongivande for den fortsatta
uppfattningen om sjilvforsvarsritten och behandlade séirskilt bevisfragor re-

laterade till denna.>?

3.1 Domstolens allmanna bevisnormer

Till att borja med, for att lattare forstd den Internationella domstolens forfa-
rande 1 fallet Oil Platforms, kan det vara pd sin plats att dversiktligt forklara
ndgra allminna bevisnormer den Internationella domstolen har att forhélla sig

till.

Den Internationella domstolen foljer vissa normer for bevisning nar den ska
prova en tvist mellan stater. Domstolen har genom en lang kedja av avgoran-
den etablerat bevisborderegeln “onus probandi incumbit actori” — att den part

som pastér ett faktum till stod for sitt ansprak ocksa har bordan att bevisa att

55 Gray (2018) s. 121; Green (2004) s. 382.
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detta faktum foreligger. En variant av denna bevisborderegel, vilken domsto-
len ocksa tillampar, innebér att den part som forlitar sig pa ett undantag fran

en regel kommer uppmanas att faststilla fakta som stoder detta undantag.®

Faststéllande av relevanta fakta &r en forutsittning for domstolen att kunna
tillampa materiella réttsregler och slutligen avgora tvisten. Domstolen gor
forst sin egen bedomning av fakta och tillimpar sedan de relevanta folkrétts-
liga reglerna pa de fakta som den har funnit ha existerat. Under sin egen
stadga har domstolen befogenhet att gora faktaundersokningar for att kunna
4 kunskap om alla materiella fakta. Staterna, d.v.s. parterna i tvisten, har en
viss plikt att samarbeta med varandra och med domstolen for att forsdka nd
en 16sning av tvisten. Aven om det skulle vara effektivt ir parterna emellertid
inte forpliktade att ldimna in all bevisning de besitter utan enbart den som stot-
tar argumenten de framfort.>” Som ett exempel kan stater vara motvilliga att
ligga fram bevis som éterfinns i deras militdra rapporter, underrittelserappor-
ter eller andra interna politiska dokument eftersom det kan avsldja deras
underrittelser och informationskéllor. Detta dr ofta aktuellt i fall da staters
véldsanvindning dr uppe for provning. Stater kan d& vara mer villiga att hélla
inne pé informationen och riskera att forlora mélet &n att undergrdva sina
underrittelsesystem.>® T princip &r alla sorters bevis tillatliga att ldgga fram

och det dr upp till domstolen att bedéma vérdet av varje individuellt bevis.>

Domstolen ér fri 1 hur den viljer att bedriva bevisvérderingen. Det finns inga
regler som styr den utan domstolen har ett stort matt av diskretion att utnyttja.
Det finns inte heller nagra formella regler som tillskriver ett visst bevisfaktum
ett visst bevisvirde.®® I DRC v. Uganda-fallet beskrev domstolen bevisvirde-
rings-processen®! som foljer: »’[...] the Court will examine the facts relevant

to each of the component elements of the claims advanced by the Parties. In

56 Zimmermann, Oellers-Frahm, Tomuschat och Tams (2012) s. 1236, 1245 f.
57 Ibid. s. 1236, 1247 1.

58 McKeever (2009) s. 388.

%9 Zimmermann, Oellers-Frahm, Tomuschat och Tams (2012) s. 1249.

60 Ibid. s. 1264.

61 Ibid. s. 1264.
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so doing, it will identify the documents relied on and make its own clear as-

sessment of their weight, reliability and value”.5?

Det finns inte heller nagra faststéllda regler som styr vilket beviskrav den In-
ternationella domstolen ska tilldmpa vid de olika fallen den kan ha for handen.
Beviskravet avgor ndr domstolen kan betrakta ett specifikt faktum som bevi-
sat eller med andra ord nér den part som haft bevisbordan har lyckats fullgora
sin borda. Beviskravet svarar pa vilken grad av dvertygelse som dr nddvindig
for att domstolen ska betrakta bevisbordan som fullgjord. Nagot enhetligt
standard-beviskrav gar inte att utlisa ur domstolens praxis. Istéllet verkar be-
viskravet variera med den rittsregel som parten som bér bevisbordan har &be-
ropat. Beviskravet verkar ocksa vara hogre vid provningar av brott mot cen-

trala folkrittsliga bestimmelser.®?

3.2 Bakgrund

Malet som avgjordes i november ar 2003 har sin bakgrund i 1980-talets Iran-
Irakkrig och bygger pd hdndelser som utspelades ar 1987 och 1988 i den Per-
siska viken. Konflikten hade eskalerat fran territoriella operationer till mili-
tarinsatser 1 viken vilket ledde till att den internationella sjofarten hammades
allvarligt. Flertalet internationella fartyg, sdvil kommersiella som militéra,
attackerades av flygplan, helikoptrar, missiler, krigsfartyg och minor vilket
resulterade i stora forluster och skador. Omstandigheterna ledde till att man
forsokte gora passagen i viken sdkrare. Kuwait hittade en 16sning genom att
fa hjdlp av bl.a. USA att s kallat flagga ut sina handelsfartyg till den ameri-
kanska flaggan och dven fi militér eskort under deras passage genom viken.
Atgiirderna var en god idé men forhindrade emellertid inte att fartygen fort-

satte attackeras dnda till konfliktens slut.®*

2 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v.
Uganda) punkt 59.

63 Zimmermann, Oellers-Frahm, Tomuschat och Tams (2012) s.1264 ff.

6 Carlowitz (2005) s. 80; Green (2004) s. 358.
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Det var under dessa forhédllanden som tva specifika incidenter dgde rum vilka
blev centrala for Oil Platforms-malet. Den 16 oktober 1987 traffades Sea Isle
City, ett kuwaitiskt tankfartyg som seglade under amerikansk flagg, av en
missil ndr det skulle ankra nidra Kuwaits hamn. USA hdvdade att Iran lag
bakom missilattacken och utovade tre dagar senare sin pastddda ratt till sjalv-
forsvar genom att attackera tva stycken iranska offshore-anldaggningar for ol-
jeproduktion: Reshadat- och Resalat-komplexen. Ungefar ett halvér senare,
den 14 april 1988, seglade det amerikanska krigsfartyget Samuel B. Roberts
pa en mina 1 internationellt vatten néra Bahrain. USA f{Orutsatte att minan
hade iranskt ursprung och hévdade fyra dagar senare sin sjélvforsvarsritt ge-
nom att attackera och forstora de iranska oljeplattformarna Salman och Nasr.
Som resultat av USA:s bada aktioner totalforstordes de flesta av plattformarna
och Irans oljeproduktion kunde inte aterga till det normala forrdn flera ar se-

nare.%

De ovan ndmnda incidenterna ledde till att Iran &r 1992 vinde sig till den
Internationella domstolen med pastaendet att USA brutit mot foreskrifter i det
bilaterala avtal, "Treaty of Amity, Economic Relations and Consular Rights
between the United States and Iran” (fortsédttningsvis: avtalet), som forelag

mellan parterna.®¢

Domstolen fann att det mellan USA och Iran rddde oenighet kring tolkningen
och tilldimpningen av art. X paragraf 1 av avtalet. Denna artikel reglerade att
handels- och navigationsfrihet skulle rdda mellan parterna och innebar att
domstolen hade jurisdiktion att besluta huruvida USA:s aktion som forstdrde

oljeplattformarna paverkade den friheten negativt.®’

Jurisdiktionen kan vid forsta anblick ha verkat sndv men USA réttfardigade
sitt agerande mot oljeplattformarna som folkrittsenligt sjdlvforsvar, och dér-

med inte ett brott mot art. X paragraf 1. USA hinvisade till avtalets art. XX

85 Carlowitz (2005) s. 80.
% Green (2004) s. 358.
67 Gray (2003) s. 873.
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paragraf 1 (d) vilken omfattade en rétt att vidta dtgidrder ndodvéindiga for att
skydda endera statens vésentliga sékerhetsintressen. Domstolen tolkade om-
fattningen av denna artikel och fann att den inte var avsedd att operera helt
oberoende av géllande folkrétt pd sa vis att den skulle kunna réttfardiga den
ena statens folkréttsstridiga valdsanvandning mot den andra. Domstolen me-
nade att frigan om nddvéndiga dtgirder i avtalet verlappades med frdgan om
deras giltighet som atgérder i sjalvforsvar enligt folkrétten. Pa sa vis tolkades
ritten till sjalvforsvar in och domstolen formulerade att lagligheten av de at-
géarder som vidtagits av USA méiste bedomas med hénvisning till art. XX pa-
ragraf 1 (d), i ljuset av folkrittsliga regler om véldsanvindning i sjélv{or-

svar.%®

Det kan sammanfattningsvis sdgas, sd som Christine Gray beskrev det, att
fallet i teorin vilade pa art. X av avtalet men i sjdlva verket kom att behandla

grundliggande fragor om folkrittens valdsregleringar.%’

3.3 Forsta incidenten

Domstolen borjade med att behandla de attacker USA utforde mot den iranska
oljeplattformen Reshadat den 19 oktober 1987. Denna dag anlénde styrkor
frdn den amerikanska marinen till Reshadat-komplexet och betridde R-3-
plattformen. Efter att ha evakuerat personalen, genomsoktes och spriangdes
den. Samma sak upprepades pa plattform R-4 och R-7, varav R-4 egentligen
inte ingick i den ursprungliga planen men betraktades som “ett mojlighetens
méal” (engelska: a target of opportunity). Plattformarna blev i det ndrmaste
totalforstorda och paverkade &ven funktionen av Resalat-komplexet som

fanns i anslutning till Reshadat.”

8 Gray (2003) s. 873; Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America)
punkterna 40-44. [Fortséttningsvis: Oil Platforms).

% Gray (2003) s. 874.

0 0il Platforms punkterna 46-47.
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USA upplyste samma dag FN:s Sdkerhetsrad om aktionen i enlighet med art.
51 FNSt. De uppgav att de utdvat sin rétt till sjalvforsvar och vidtagit atgérder
som svar pa attacker de pastod att Iran 1ag bakom gentemot amerikanska far-
tyg 1 Persiska viken. USA hinvisade specifikt till den incident som intréffade
den 16 oktober 1987 och menade att de utsattes for ett véipnat angrepp da det
amerikanskt utflaggade fartyget Sea Isle City triffades av en missil nidra Ku-
waits hamn. Denna, menade de, var dock bara den senaste i en rad av forega-
ende attacker. Vidare, som motivering till varfor de valde att attackera platt-
formarna, menade USA att den dér stationerade militéra personalen hade varit
inblandad i planering och utférande av flera olika aktioner riktade mot ame-
rikanska fartyg. I ett senare uttalande sammanldnkade USA é&ven sitt akal-
lande av sjdlvforsvarsritten med art. XX paragraf 1 (d) i det bilaterala avtalet
och menade att Irans handlingar utgjorde hot mot USA:s vésentliga séker-

hetsintressen.’!

3.3.1 Hade ett vapnat angrepp agt rum?

3.3.1.1 Argument och bevis

For att bedoma USA:s agerande fokuserade domstolen pa det som USA hév-
dade utloste deras sjalvforsvarsritt, nimligen missilattacken mot Sea Isle City
samt det som réttfardigade deras val av plattformarna som méltavla, nimligen
deras pastddda inblandning i aktioner gentemot amerikanska fartyg. Iran for-
nekade ansvar for attacken mot Sea Isle City och hdvdade att plattformarna
saknade militért indamal och inte heller var inblandade i militdra aktiviteter.
Domstolen konstaterade ddrmed att det var upp till USA att visa att de utsatts
for attacker vilka Iran lag bakom samt att de attackerna var av sddan natur att
de kunde kvalificeras som “vipnade angrepp” sd som art. 51 FN-stadgan fo-
reskriver och sa som de forstas inom sedvaneritten. Kunde inte detta visas,
skulle USA inte heller ha faststillt att deras aktioner mot plattformarna var

rittfirdigade sjilvforsvarshandlingar. Aven hir citerade domstolen vad som

"1 Tbid. punkterna 48-49.

30



sagts 1 Nicaragua-malet och upplyste om att det &r nddvindigt att skilja ’the
most grave forms of the use of force (those constituting an armed attack) from

other less grave forms”.”?

For att avgora fragan vinde sig domstolen till den bevisning USA hade pre-
senterat. USA hdvdade att missilen som trédffade det amerikanskt utflaggade
fartyget hade iranskt ursprung och avfyrades av Iran frén en anldggning i det
s.k. Fao-omradet. Fao var en halvé som USA hdvdade att Iran tagit kontroll
over liksom tre stycken dithorande missilavfyrningsplatser. Som stdd for sina
pastaenden presenterade USA bevisning i form av satellitbilder dver de pa-
staddda missilavfyrningsplatserna i Fao-omradet vilka kompletterades med ex-
pertutlatanden. USA hade emellertid inte lyckats tillvarata och undersoka
fragment av den specifika missilen ifrdga men presenterade ett utldtande da-
terat mars 1987 fran en oberoende expert som baserades pd andra liknande, 1
tiden nérliggande, incidenter. Enligt detta var missilen ifrdga en s.k.
Silkworm-missil. Utdver nyss ndimnda presenterade USA dven en vittnesut-
saga fran maj 1997 av tva kuwaitiska officerare. De angav att missiler hade
avfyrats frén iranskt territorium i Fao-omradet under januari, september och
oktober 1987, varav den ena officeraren pastod att han personligen bevittnade

en del av vigen som missilen som triffade Sea Isle City fardats.”

Iran & sin sida pastod att USA inte presenterat nigra trovérdiga bevis och dér-
med inte lyckats visa att missilen var iransk. Iran fornekade dven existensen
av missilavfyrningsplatser som kunde avfyra iranska Silkworm-missiler. De
hévdade att satellitbilderna USA producerat var otydliga och pekade &ven pa
sina egna experters utlaitanden om att de installationer som syntes pa bilderna
overhuvudtaget inte liknade ndgra Silkworm-installationer.’ Iran tillade d&ven

att vittnesmadlen fran de kuwaitiska officerarna var delvis inkonsekventa och

72 Ibid. punkterna 50-51 med hinvisning till Nicaragua v. United States of America punkt
191.

3 Oil platforms punkterna 52-53.

74 Ibid. punkt 54.
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till storsta del baserade pd horsdgen mer én tio ar efter att attacken intraf-
fade.” Iran avslutade med att presentera en alternativ teori och hivdade att
det var mer troligt att det var Irak som avfyrat missilen med motivet att blanda

in fler stater i konflikten som rddde mellan dem och Iran.”®

3.3.1.2 Bevisvardering

Domstolen inledde sin bevisvardering med att uppge att det var dess uppgift
att avgora om USA lyckats visa att de utsatts for ett vipnat angrepp av Iran
pa sé vis att de rattfardigat kunde anvénda vald 1 sjalvforsvar. Bevisbordan
for de faktiska omsténdigheterna som skulle visa att en sddan attack hade skett

vilade enligt domstolen pa USA.”’

Direfter gick domstolen vidare till att titta pa bevisen som USA lagt fram.
Den noterade att det inte fanns nigot fysiskt bevis av missilen som triffade
Sea Isle City och fokuserade dirfor istéllet pa resten av bevisningen utifrén
hypotesen att det handlade om en Silkworm-missil. Betrdffande satellitbil-
derna kunde domstolen inte finna dem tillrackligt tydliga for att kunna fast-
stdlla att de faktiskt Overensstimde med vad USA hidvdade om missilavfyr-
ningsplatserna — inte heller med hjélp av de tillhoérande expertutldtandena.
Vidare, med tanke pa att vittnesutsagan fran den kuwaitiske officeraren gavs
tio ar efter incidenten samt att han varken sdg varifrén missilen avfyrades eller
nér den triffade Sea Isle City, kunde domstolen inte heller finna denna till-
forlitlig. I den arabiska versionen av hans beréttelse uppgav han inte heller
vilken riktning missilen hade, i jimforelse med den engelska, vilket ledde till

att domstolen betraktade utsagan som inkonsekvent.’®

Domstolen noterade @ven att det rddde en beviskonflikt mellan parterna an-

géende Silkworm-missilens egenskaper. Istéllet for att utreda denna vidare

75 Ibid. punkt 54; Carlowitz (2005) s. 83 fotnot 32 med hinvisning till ljudinspelning ~Ver-
batim Record CR 2003/6”, punkterna 58-62.

76 Oil platforms punkt 55.

7 Ibid. punkt 57.

78 Ibid. punkt 58.
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valde domstolen att konstatera att det vid tiden for incidenten fanns olika mo-
deller av missilen med olika egenskaper och rickvidder. An en ging poing-
terade domstolen att det diremot inte hade presenterats nagot direkt bevis av
vilken typ av missil det var som triffade Sea Isle City och USA:s bevisfram-
stéllan bedomdes dirmed som “suggestive, but no more”’® och bedomdes inte

vara tillrackligt overtygande.®

For att stirka sina pastaenden ytterligare hade USA dven visat ett uttalande
fran den dévarande iranske presidenten som tre ménader innan incidenten ho-
tade med att attackera USA om de inte upphdrde med sin nédrvaro i Persiska
viken. Domstolen avfirdade bevisningen som otillracklig for att kunna dra
slutsatsen att en pafoljande attack skulle vara Irans verk. Slutligen hade USA
dven presenterat uttalanden frén internationella sjofartstjédnster som skyllde
attackerna 1 Persiska viken pd Iran. Domstolen betraktade detta som sekun-
déra bevis — dven om de var flera till antalet s menade domstolen att de alla
hirstammade fran en och samma kélla. Den citerade vad som sagts i Nicara-
gua-malet att ’[...] such reports, however numerous, will in such case have

2981

no greater value as evidence than the original source”®’ och avfardade dem

som bevisning.??

Efter att pa detta vis ha undersokt bevisningen, och de bdda staternas argu-
ment, fann domstolen bevisen som indikerade iranskt ansvar for attacken
otillrackliga for att stoddja USA:s péstdenden om detta. Av denna anledning
konstaterade domstolen USA inte lyckats fullgora sin bevisborda att visa att

de utsatts for ett vépnat angrepp av Iran.®?

7 Ibid. punkt 59 - domstolens uttryck ordagrant pa engelska.

80 Ibid. punkt 59.

81 Ibid. punkt 60 med héinvisning till Nicaragua v. United States of America punkt 63.
82 Ibid. punkt 60.

8 Ibid. punkt 61.
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3.3.1.3 Ovriga handelser

Sea Isle City var inte den enda incidenten USA menade hade utgjort ett vapnat
angrepp mot dem. De hdvdade att den hidndelsen bara var den senaste i en
serie av missilattacker mot amerikanskt flaggade, och andra, icke-krigférande
fartyg som rorde sig fredligt i kuwaitiskt vatten. De menade att Iran lag bakom
dessa och att de, oprovocerat, brukat folkrattsstridigt vdld mot USA i syfte att
sdnka eller skada deras skepp samt dven skjuta mot dess flygplan. USA pastod
alltsa att missilattacken mot Sea Isle City utgjorde ett vépnat angrepp i sig
sjilv men att serien av Irans valdsanvindning®* “added to the gravity of the
specific attacks, reinforced the necessity of action in self-defense, and helped

to shape the appropriate response”.?

Mellan juli och oktober 1987 menade USA att foljande héndelser utgjorde
folkrittsstridig valdsanviandning av Iran: det amerikanskt flaggade fartyget
Bridgeton som seglade pé en mina den 24 juli, det USA-dgda fartyget Texaco
Caribbean som rakade ut for samma sak den 10 augusti, skottlossning mot
amerikanska marinhelikoptrar fran iranska kanonbatar och Reshadat-plattfor-
men samt att de pastod ha kommit pa Iran med att ligga minor utanfor Bah-

rain fran det iranska fartyget Iran Ajr. Iran fornekade samtliga hiandelser.3°

Domstolen inledde sin beddmning av héndelserna med att konstatera att ef-
tersom Texaco Caribbean inte seglade under amerikansk flagg kunde de inte
heller dra slutsatsen att en attack mot detta var detsamma som en attack mot
USA, oavsett dess dgarskap. Vidare hade USA inte presenterat ndgot dverty-
gande bevis for beskjutandet av de amerikanska marinhelikoptrarna och inga
bevis alls som stddde pastaendet om utplaceringen av minor frin Iran Ajr.
Domstolen ansdg att de inte heller lyckats faststilla att Bridgeton seglade pé

en mina som var menad att skada det eller andra amerikanska fartyg.®’

8 Ibid. punkt 62 med hénvisning till hur USA uttalat sig.
85 Ibid. punkt 62.
8 Ibid. punkt 63.
87 Ibid. punkt 64.
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3.3.1.4 Domstolens slutsats

Domstolen avslutade sitt resonemang om 1987 ars hidndelser, och Sea Isle
City-incidenten i synnerhet, med att konstatera att ingen av dem, inte ens om
de sammanréknades, levde upp till den definition som fastslagits i Nicaragua-
maélet av vdpnade angrepp som “most grave forms” av valdsanvéndning, i
kontrast till ”other less grave forms”. Darmed faststélldes att det inte hade
skett ndgot vdpnat angrepp mot USA av det slag som kunnat réttfirdiga en

sjalvforsvarshandling.®®

3.4 Andraincidenten

Den andra hidndelsen domstolen hade att utreda utspelade sig den 18 april
1988 da de iranska oljeplattformarna i Salman- och Nasr-komplexen attacke-
rades. USA inledde attacken mot Salman-komplexet frén fartyg, krigsflyg-
plan och helikoptrar, efter det att de varnat och evakuerat personalen pa kom-
plexet. De gick ombord plattformarna och placerade och detonerade spriang-
medel, ndgot som enligt Iran resulterade i att normal oljeproduktion inte
kunde uppnés forrdn ar 1993 igen. Bara minuter senare attackerades Nasr-
komplexet av USA frén tre krigsfartyg och ett par helikoptrar. Efter att per-
sonalen evakuerats bombarderades komplexet och blev nistintill totalforstort.
Iran pastod att aktiviteten pd plattformen inte kunde aterupptas forrén fyra ar

senare.®

Precis som vid forsta incidenten meddelade USA FN:s Sékerhetsrad i enlighet
med art. 51 FNSt. om att de utdvat sin rétt till sjdlvforsvar genom att vidta
atgdrder som svar pa en attack mot ett amerikanskt fartyg i Persiska viken.
Atgiirderna var enligt USA bade nddviindiga och proportionerliga. Denna
géng hdnvisade de specifikt till den incident som intrdffade mot det ameri-

kanska fartyget Samuel B. Roberts nér detta seglade pa en mina dster om Ba-

88 Ibid. punkt 51 och 64.
% Ibid. punkterna 65-66.
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hrain i internationellt vatten. Tio amerikanska sjomén skadades, varav en all-
varligt, och dven skeppet tog skada. USA menade att minan bara var en av
atminstone fyra i omrddet. De pastod vidare att minorna var placerade i, for
Iran, kénda sj6leder med syftet att skada eller sdnka sadana skepp som farda-
des ddr. USA tillade att detta bara var den senaste i en rad attacker och pro-
vokationer av Iran mot neutral sjofart i den Persiska vikens internationella

vatten.”?

I sitt meddelande beskrev USA &ven hur de vid fyra separata tillfdllen infor-
merat Irans regering att de inte skulle acceptera Irans placering av minor 1
internationellt vatten eller i neutrala staters vatten. De menade vidare att det
inte var ndgon militdr konfrontation de var ute efter utan enbart att de var
beredda att vidta atgérder mot sadana fientliga handlingar. Till 61jd av detta
valde USA att samma dag, den 18 april, dven attackera det som enligt dem
var legitima militdra mal i Persiska viken vilka de menade hade anvénts till

att attackera icke-krigforande sjofart.”!

Domstolen noterade att attacken mot oljeplattformarna Salman och Nasr inte
var en isolerad operation s& som den som USA utforde éret tidigare mot
Reshadat. Istéllet var det fraga om en mer extensiv militdr aktion kallad Op-
eration Praying Mantis vilken USA genomférde mot det de betraktade som
legitima militdra mél. De anvénde vépnat vald och orsakade skada pé flera

olika mal, bl.a. iranska fartyg och flygplan.®?

3.4.1 Hade ett vapnat angrepp agt rum?

3.4.1.1 Argument och bevis

USA framhdll att deras, och sévil belgiska som hollindska, minr6jningsstyr-

kor fann flertalet minor med iranskt serienummer i omradet under dagarna

%0 Ibid. punkt 67.
°! Ibid. punkt 67.
%2 Ibid. punkt 68.
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som foljde efter attacken mot Samuel B. Roberts. Fran detta drog de dérfor
slutsatsen att minan som drabbade det amerikanska fartyget hade placerats i
omrédet av Iran. USA tog ocksd upp andra upptéckter av iransk min-verk-
samhet och menade att Iran gjort for vana att anvdnda minor for att attackera
neutral sjofart. De hanvisade till den pastadda, tidigare nimnda, minverksam-
heten frin fartyget Iran Ajr, samtida uttalanden fran iranska militdra ledare
samt de tidigare ndmnda uttalandena frin internationella sj6fartstjanster som
stod for det de anforde. Detta ansag de stirkte deras slutsats om iranskt ansvar

for incidenten.??

Iran fornekade 4 sin sida att de gjort for vana att 1igga minor i den Persiska
viken och menade att USA:s bevisning var foga dvertygande. Vidare framholl
de att USA inte hade lagt fram ndgot sjadlvstindigt bevis for att den mina som
drabbade Samuel B. Roberts kunde hinforas till Iran. P& liknande sétt som
vid den fOrsta incidenten menade Iran istéllet att minan kunde ha placerats 1

omréadet av Irak. USA avvisade den teorin.’*

3.4.1.2 Bevisvardering och domstolens slutsats

Domstolen inledde sin bedomning med att konstatera att det vid tiden for in-
cidenten placerades minor i det aktuella omradet av Iran-Irakkrigets bada par-
ter, d.v.s. Iran och Irak. Av den anledningen menade domstolen att bevis pé
andra minldggningsoperationer frén Irans sida inte var avgorande vad géllde
Irans ansvar for just den aktuella minan. Vidare tog domstolen upp att Iran
pastatt att de enbart placerade minor for defensiva &ndamél i viken medan
USA menade att deras syfte var mer extensivt och innebar att skada eller
sdnka amerikanska fartyg som fardades ldngs fraktbanorna i omradet. USA:s
framsta bevis for detta var deras upptéckt av fortdjda minor i det aktuella om-
radet vilka bar iranskt serienummer som i sin tur matchade det nummer mi-

norna bar som dterfanns ombord pd Iran Ajr. Domstolen fann detta bevis som

%3 Ibid. punkt 69.
%4 Ibid. punkt 70.
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antydande till iranskt ansvar men inte avgorande®> — “highly suggestive, but

not conclusive”.”®

Precis som i fallet med Sea Isle City anforde USA att den pastadda attacken
mot Samuel B. Roberts utgjorde ett véipnat angrepp i sig men att Iran utdver
denna dven utfort fler attacker och provokationer. USA hade dock inte pre-
senterat nagra konkreta exempel pd sddana ytterligare attacker for domstolen
vilket ldmnade den att enbart kunna prova ifall incidenten med Samuel B.
Roberts 1 sig sjilv var tillracklig for att kunna betraktas som ett vdpnat an-

grepp och rittfardiga en sjilvforsvarshandling.’’

Domstolen uteslot inte att en min-attack mot ett enda fartyg skulle kunna vara
tillrdcklig for att utlosa en rétt till sjalvforsvar. I det aktuella fallet drog den
dock slutsatsen att den inte kunde faststdlla att attackerna mot oljeplattfor-
marna hade visats ha gjorts rétteligen som svar pd ett vipnat angrepp utfort
av Iran mot USA, i form av utplaceringen av minan som drabbade Samuel B.
Roberts. Detta med hénsyn till samtliga omsténdigheter, dér inrdknat oklar-

heten i bevisningen kring iranskt ansvar for incidenten.”®

3.5 Nodvandighet och proportionalitet

Domstolen néjde sig inte med att konstatera att det inte hade skett ndgot vép-
nat angrepp av Iran mot USA. Den gick i avgorandet vidare till att gora en
nddvindighets- och proportionalitetsbeddmning av USA:s ageranden. Redan
tidigare 1 avgorandet noterade domstolen att frigan huruvida en viss atgérd ar
nddvindig uppkommer bade som ett element inom folkrétten i relation till
sjalvforsvar samt ifrdga om de “nodvéndiga atgérder” som foreskrivs i art.

XX paragraf 1 (d) av det bilaterala avtalet.”®

% Ibid. punkt 71.

% Ibid. punkt 71 — domstolens uttryck ordagrant p engelska.
7 Ibid. punkt 72.

%8 Ibid. punkt 72.

% Ibid. punkt 43 och 73.
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USA menade att de i god tro ansdg att attackerna mot oljeplattformarna var
nddvindiga atgérder for att tillvarata sina visentliga sdkerhetsintressen i en-
lighet med art. XX paragraf 1 (d) av avtalet. De foreslog att ”A measure of
discretion should be afforded to a party’s good faith application of measures
to protect its essential security interests”.!% Iran var beredda att erkénna vissa
av USA:s dberopade intressen som rimliga men bestred att USA:s attacker
mot plattformarna skulle kunna betraktas som nddvandiga for att skydda in-

tressena.'?!

Huruvida USA:s tolkning av art. XX paragraf 1 (d) var korrekt eller inte var
inte ngot som domstolen ansag sig behdva reda ut. Detta eftersom den kon-
staterade att kravet inom folkritten pa att dtgirder som vidtagits i sjédlvforsvar
madste ha varit nddvéndiga &r strikt och objektivt. Det ldmnas inget utrymme

till diskretion for staten.!0?

Av nyss ndmnda anledning gick domstolen dérfor vidare till att undersoka
kriterierna for nddvindighet och proportionalitet inom ramen for sjélv{or-
svarsritten. Domstolen bekréftade det som faststéllts redan i Nicaragua-méa-
let, nimligen sedvanerittens regler om att lagligheten av svaret pé ett vépnat
angrepp beror pa en stats iakttagelse av kriterierna for nddvéandighet och pro-
portionalitet i de dtgéirder som vidtagits i sjdlvforsvar. En aspekt av dessa kri-
terier dr karaktdren av det mal som staten riktade sin sjélvforsvarshandling

mot.!' 0

Domstolen riktade hdr uppmairksamhet till hur USA motiverade att betrakta
de iranska oljeplattformarna som legitima mal for sina ageranden i sjalv{or-
svar. Som ett led i detta hade USA ldmnat in bevisning som stodde deras upp-
fattning om att plattformarna hade militira andamal. Bland denna fanns do-

kument och material som amerikanska styrkor funnit ombord pd Iran Ajr

100 Thid. punkt 73.
101 Tbid. punkt 73.
102 Ibid. punkt 73.
103 Ibid. punkt 74.
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vilka pastods visa att Reshadat-plattformarna fungerade som militdra kom-
munikationsanldggningar. Vidare menade de att internationella sjofartstjans-
ter vid den aktuella tiden var medvetna om plattformarnas militidra andamal
dé kommersiella fartyg vidtog kostsamma étgérder for att undvika dem i sina
transporter. USA presenterade dven diverse vittnesutsagor som beskrev
iranska attacker i omradet kompletterat av expertanalyser av dessa. Slutligen
visade USA dokument tillvaratagna fran Reshadat-komplexet vilka pastods
bevisa att plattformarna hade bevakat Sea Isle Citys rorelse i augusti 1987.
Fran Salman- och Nasr-komplexen hade de ddremot inte lyckats tillvarata na-

got material.!%4

Iran erkédnde att militér personal och utrustning forekom pa Reshadat-platt-
formarna men insisterade pa att deras syfte var uteslutande defensivt och rétt-
fardigat av tidigare irakiska attacker mot iranska oljekomplex. Vidare ifraga-
satte de USA:s bevisning och menade att de dokument som tillvaratagits fran
Iran Ajr och Reshadat-komplexet inte ldstes i sina korrekta sammanhang samt
var felaktigt Gversatta. Iran menade att materialet rentav bekréiftade plattfor-
marnas enbart defensiva dndamal. De fortsatte med att séiga att de expertana-
lyser USA presenterat var bdde hypotetiska och motsigelsefulla samt att rap-
porterna och vittnessagorna i stora drag var ospecifika vad gillde plattformar-

nas syften och dndamal.!%

Domstolen inledde sin bedomning med att séiga att den inte var tillrackligt
overtygad om att den tillgéngliga bevisningen stddde USA:s pastdenden om
betydelsen av den militdra ndrvaron och aktiviteten pad Reshadat-plattfor-
marna. Den noterade dven att ingen bevisning av det slaget blivit presenterad
vad géllde Salman- och Nasr-komplexen. Den gick sedan vidare till att pa
nytt bekréifta vad som fastslagits bade i Nicaragua-méalet och det rddgivande
yttrandet Nuclear Weapons, ndmligen att, ssmmanfattningsvis, sjdlvforsvars-
ritten dr villkorad av regler om nddvindighet och proportionalitet. Med andra

ord méste sjalvforsvarshandlingen vara proportionerlig i forhallande till det

104 Ibid. punkt 74.
105 Ibid. punkt 75.
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vépnade angreppet och nddvéndig for att svara pé det, regler som vil etable-
rats inom den internationella sedvaneritten. Med detta sagt ansdg domstolen
att det inte hade visats att attackerna mot oljeplattformarna var nddvindiga
for att svara pé incidenterna som drabbade Sea Isle City och Samuel B. Ro-
berts. I samband med detta menade domstolen att det inte heller fanns bevis
pa att USA klagat hos Iran 6ver den militdra aktiviteten pd plattformarna s
som de upprepade ganger klagade dver placeringen av minor och attacker mot
neutral sjofart. Det faktum att USA inte framfort ndgra sddana klagomal tydde
enligt domstolen pd att USA:s inriktning pa plattformarna inte sags som en
nddvéndig handling. Ovanpa detta observerade domstolen att i fallet av at-
tacken den 19 oktober 1987, hade USA uppgivit att de attackerade R4-platt-
formen som “ett mojlighetens mél” (engelska: a target of opportunity) och

inte som ett pd forhand identifierat lampligt militért mal.!%

I sitt avslutande anforande uttryckte domstolen att i det fall den hade bedomt
USA:s agerande den 19 oktober 1987 som ett nédvéndigt svar pa incidenten
kring Sea Isle City sa hade den mgjligen dven kunnat bedoma det som pro-
portionerligt. Angdende attackerna som USA utférde den 18 april 1988 var
dessa didremot uttidnkta och utférda som en del av en mer extensiv operation,
ovan nimnd som Operation Praying Mantis. Aven om domstolen enbart
skulle avgora fridgan om attackerna mot Salman- och Nasr-komplexen ut-
gjorde brott mot det bilaterala avtalet s menade den att den inte kunde blunda
for operationen som helhet. Operationen involverade dven forstorelsen av tva
iranska fregatter och ett antal andra fartyg och flygplan. Domstolen drog dér-
for slutsatsen att den inte kunde betrakta USA:s agerande som en proportion-
erlig sjélvforsvarshandling — varken Operation Praying Mantis som helhet el-
ler den isolerade aktionen som forstorde Salman- och Nasr-plattformarna, i
forhallande till att dess skepp seglat pa en mina som visserligen skadade det

men varken siankte det eller orsakade nagot dodsfall.!®’

106 Thid. punkt 76.
107 Ibid. punkt 77.
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3.6 Avgorandet

Med anledning av sin beddmning avgjorde domstolen malet med att konsta-
tera att USA:s ageranden, den 19 oktober 1987 och den 18 april 1988, inte
kunde réttfardigas som atgarder nddvéndiga for att skydda dess visentliga
sdkerhetsintressen i enlighet med art. XX paragraf 1 (d) av det bilaterala av-

talet, tolkat i ljuset av folkrittens valdsregleringar.'%®

3.7 Reaktioner pa avgorandet

For uppsatsdmnets skull kommer det under denna rubrik redogéras for den
kritik mot domstolens behandling av bevisning som pa manga hall uppkom
nér Oil Platforms-avgorandet stod klart. Rent generellt anmilde flera av de
deltagande domarna sina avvikande meningar men domare Higgins riktade
sirskilt in sig pa bevisfrigan. Aven domare Buergenthal och Owada fram-
forde kritik till hur domstolen behandlade vissa bevisfrdgor. Det har dven
skrivits flertalet akademiska artiklar om mélet varav jag valt att redogora for
en av dem, skriven av James Green. Tillsammans bidrar reaktionerna med ett
intressant och viktigt perspektiv till domstolens egna forfarande och resone-

mang i forhallande till sjalvforsvarsrétten och bevisfragor.

3.7.1 Domare Higgins — avvikande mening

Domare Higgins valde i sin separata mening till Oil Platforms-fallet bland
annat att behandla frdgor om bevisborda och domstolens behandling av be-
visning. Hon menade att domstolen visserligen uttalade att bevisbordan for
att visa att ett vépnat angrepp dgt rum 14g pa USA men ingenstans forklarade
den vilket beviskrav som skulle levas upp till. Higgins ansdg att 4ven om det
ar allmént vedertaget och viletablerat i domstolens praxis, att den som soker
faststilla ett faktum ockséd bar bordan att bevisa det, sa forvintades det av

domstolen 1 ett fall som detta, dir s mycket hdngde pa bevisningen, att den

108 Tbid. punkt 125.
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tydligt formulerade vilket beviskrav som var nédvéandigt for en part att nd upp
till.1o?

Den Internationella domstolen har i de normbildande tidigare fallen Corfu
Channel och Nicaragua uttalat sig om bevisning som att bl.a. ha varit otill-
racklig for att vara avgdrande, att den behover leva upp till en viss grad av
sdkerhet samt att den vid tillfdllen varit otillriacklig for att kunna faststélla
diverse frigor. Till foljd av detta framholl Higgins att &ven om domstolen ér
ovillig att uttala ett generellt beviskrav sa borde den i alla fall ha faststéllt och
varit transparent kring vilket beviskrav som géllde i det aktuella fallet. Vidare
menade Higgins dven att det, i relation till hur stor vikt domstolen lade vid att
USA inte kunnat presentera nagon direkt bevisning kring vilken sorts missil
som triffade Sea Isle City, inte stod klart huruvida domstolen avfardade indi-
rekt bevisning av anledningen att den var just indirekt eller for att den inte var
overtygande. I forhallande till hur domstolen uttryckte sig om bevisningen for
Samuel B. Roberts som "highly suggestive, but not conclusive” menade Hig-
gins att det var omdjligt att veta hur den nddde den slutsatsen, i franvaron av

nagot uttryckt beviskrav eller vidare forklaring.!''?

Avslutningsvis formedlade Higgins dven att hon ansag att domstolen inte be-
handlat bevisningen rittvist. Hon framhédvde hur bevisningen kring Sea Isle
City-incidenten och domstolens osidkerhet relaterad till denna tog stor plats i
avgorandet medan bevisningen kring min-aktiviteterna behandlades av dom-
stolen i en enda paragraf. Hon kritiserade dven domstolen for hur knapphéin-
digt den behandlade bevisningen kring plattformarnas pastddda inblandning i
utplaceringen av minor och hur denna avfiardades, utan vidare analys eller

forklaring, med anledning av att domstolen inte ansag sig tillrdckligt dverty-
gad.!!!

199 Domare Higgins (2003) — avvikande mening s. 233.
110 7hid. s. 234 1.
1 Tbid. s. 235.
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Domare Buergenthal var inne pa samma spéar som Higgins och undrade vilket
beviskrav bevisningen skulle ha behdvt leva upp till for att vara tillrdcklig for
domstolen — ’dvertygande”, “6vervigande”, "Overvildigande” eller bortom
rimligt tvivel”? Det dr ndgot som domstolen holl tyst om. Han menade ocksé
att domstolen var alldeles for snabb med att klassificera och avfarda bevisning
som otillrdcklig.!'? Domare Owada kritiserade likasé franvaron av ett uttalat
beviskrav men tillade att domstolen borde agerat betydligt mer proaktivt i sitt

arbete att soka faststélla de faktiska omstindigheterna i fallet.!!?

3.7.2 James Green - artikel

James Green inledde sin akademiska artikel med att konstatera att sjélv{or-
svarsfrigan 1 Oil Platforms till stor del hdngde pé bevisfaktorer for den Inter-
nationella domstolen. Anledningen till att attackerna mot Sea Isle City och
Samuel B. Roberts inte nddde upp till nivin for att utgéra vdapnade angrepp
var inte rent principiell utan berodde pé att USA inte lyckades visa till dom-
stolens beldtenhet att det var Iran som 14g bakom dem. Med tanke p4 att den
bevisstandard som kravdes var sa visentlig for avgorandet menade Green att
domstolen kunde varit tydligare med vad som kriavdes av USA for att bevisa
sina pastdenden. Detta menade Green var sdrskilt viktigt eftersom det bevis-
krav som tillimpas i ett avgdrande som Oil Platforms kan komma att vara

relevant for framtida, likartade fall.!'#

Green fortsatte med att konstatera att insamlingen av bevis ar sdrskilt kom-
plicerad nér det kommer till fall dar militart vald utdvats — ett problem som 1
detta fall tilltog da Iran inte var ensam utdvare av vépnat vald i Persiska viken
utan dven Irak. Han menade att detta delvis kunde vara en anledning till att
domstolen satte ett hogt beviskrav for USA att visa att attackerna hade iranskt
ursprung som de pastod och inte ndgot annat. Domstolen har ocksa upprepade

génger framhallit att beviskravet avgors av omsténdigheterna i varje enskilt

2 Domare Buergenthal (2003) — avvikande mening s. 286 ff.
13 Domare Owada (2003) — avvikande mening s. 321 ff.
114 Green (2004) s. 383.
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fall framfor den. Darmed kan det vara hogre i vissa fall och ldgre i andra.
Green understrok dock att domstolen emellertid inte uppgav sitt beviskrav vid

nagot tillfélle i det aktuella fallet.!'>

3.8 Analys av avgorandet

Som avrundning av kapitel 3 av denna uppsats vill jag ta tillfdllet i akt att
analysera vad det var den Internationella domstolen kom fram till angdende
fragorna om USA:s pastadda sjalvforsvarsritt och bevisningen relaterad till
dessa. Jag hoppas kunna sammanfatta nigra for uppsatsdmnet viktiga héll-
punkter ur domstolens argumentation, diskussion och bedémning som jag se-

dan kan aterkomma till nir fragestillningen ska besvaras.

Malet Oil Platforms handlade om att USA péstod sig ha utsatts for ett vépnat
angrepp 1 anslutning till, i huvudsak, de tva incidenterna som drabbade det
amerikanskt utflaggade fartyget Sea Isle City och det USA-dgda fartyget
Samuel B. Roberts i den Persiska viken. Med anledning av detta hidvdade
USA sig ha ritt att vidta dtgéirder i sjdlvforsvar och attackerade och spriangde
dérfor iranska oljeplattformar. Det domstolen provade var USA:s ageranden,
d.v.s. attackerna de utférde mot de iranska oljeplattformarna i pastatt sjdlv-
forsvar. Vad som lag bakom dessa ageranden var USA:s uppfattning och be-
domning av situationerna vilka i sin tur byggde pa det USA visste, trodde sig
veta eller antog om mélen for deras sjdlvforsvarshandlingar. De byggde helt
enkelt pa den information USA hade tillgang till angdende attackernas ur-

sprung och plattformarnas anvindningsomrade.

Vad som ér sirskilt intressant, och relevant for denna uppsats, dr hur domsto-
len behandlade bevisningen som USA presenterade. Precis som Higgins skrev
1 sin separata mening till avgdrandet, utgors Oil Platforms-malet till en véldigt

stor del av bevisning och bevisfragor.

115 Tbid. s. 383.
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Det USA hade att bevisa var sin sjilvforsvarsritt, d.v.s. huruvida de tillvara-
tagit denna med rétta nir de attackerade oljeplattformarna. Domstolen tog sig
an bevisningen av detta i tvd delar — USA skulle lyckas visa att de dels utsatts
for ett viapnat angrepp i enlighet med art. 51 FNSt. och dels att deras sjalvfor-
svarshandlingar mot detta angrepp var nddvéndiga och proportionerliga. Men
ingenstans uttalade domstolen mot vilket beviskrav som bevisningen skulle
provas och bedomas. USA presenterade ett rikligt bevismaterial men det var
inte tillrdckligt for att Overtyga domstolen. Domstolen noterade att USA var-
ken hade fysiska eller direkta bevis och beddmde bevisningen som otillréck-
lig, icke dvertygande eller inte avgorande — men i relation till vad? Det fanns

inget uttalat beviskrav.

I anslutning till nédvéndighets- och proportionalitetsbedomningen uttalade
sig domstolen emellertid mer konkret i vissa avseenden. I denna del av avgo-
randet anforde USA att de i god tro bedomde attackerna mot plattformarna
som nodvéndiga och foreslog att de skulle erbjudas visst utrymme till diskret-
ion for sitt ”god tro-vidtagande” av atgirderna. Dessa pastdenden avfardade
domstolen genom att hdnvisa till Nicaragua-mélet och siga att kravet pé at-
géarder vidtagna i1 sjdlvforsvar dr strikt och objektivt och ldmnar inget ut-
rymme for ndgon diskretion. Det blev tydligt att nddvindighetskriteriet ska
avgoras ur den géllande folkréttens perspektiv och inte utifrdn USA och dess

uppfattning om vad internationell ritt sdger.

Som ett led i nédvéindighets- och proportionalitetsbedomningen var USA
dven tvungna att visa att plattformarna var nodvéndiga att attackera som legi-
tima militdra mal. Detta lyckades de inte med. Som anledning belyste dom-
stolen sérskilt det faktum att USA uttalat sig om R4-plattformen som “ett
mdjlighetens mal” (engelska: a target of opportunity) samt att USA inte klagat
hos Iran pa plattformarnas pastddda militdra anvdndningsomrade sa som de
klagade pé utplaceringen av minor. Antagligen foll den pastddda nédvéndig-
heten av att attackera R4-plattformen direkt pé att den inte hade betraktats
som ett militdrt mal. Att USA inte hade klagat pa plattformarnas formodade

militdra andamal var ndgot som talade for att de kanske dverhuvudtaget inte
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var nddvéndiga att attackera. Kanske var pdstdendet om deras militéra karak-
tar en ren efterkonstruktion for att f4 dem att framsta som legitima mal nir de

egentligen inte var det.

Sammanfattningsvis ldmnar Oil Platforms-avgdrandet mig med en kénsla av
missndje. Den Internationella domstolen var pé ett sitt utforlig men sade &ndé
inte tillrdckligt. Den pastod sig inte vara dvertygad men uteldimnade vad som
skulle kravas for att dvertyga den. Jag har dérfor svart att se vad domstolens
behandling av bevisningen egentligen sdger oss utan nagon konkret uttalad
standard. Jag skulle emellertid vilja dra slutsatsen att Oil Platforms-avgoran-
det tydliggjorde att den Internationella domstolen, genom sina strdnga och
hoga krav pa bevisning, uppritthéller en hog troskel for vad som kommer fa
rdknas som réttfardigade sjilvforsvarshandlingar och ddrmed ett tillatet av-
steg fran valdsforbudet. Aven om det saknas ett auktoritativt uttalande om
vilket beviskrav som géllde, och att jag av den anledningen ifragasétter avgo-
randets vdgledande funktion for framtida fall och bedomningar, tydliggjordes
att stater som 1 framtiden havdar sin sjalvforsvarsritt bor se till att presentera

mycket stark bevisning.
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4 Fallstudier

4.1 Osirak 1981

Den 7 juni 1981 attackerade atta stycken stridsflygplan fran det israeliska
flygvapnet den irakiska kdrnkraftsreaktorn Osirak pé irakiskt territorium. Re-
aktorn var lokaliserad i Tuwaitha forskningscenter nira Baghdad och utgjorde
en av tva forskningsreaktorer. Attacken var dver pa tvad minuter men forstdrde
Osirak-reaktorn vérd 275 miljoner dollar och dédade fyra personer. Aktionen
markerade den fOrsta avsiktliga forstorelsen av en kdrnkraftsreaktor i histo-
rien och var den forsta gdngen en stat oppet attackerade en annan stats kirn-

kraftsanldggningar.!!®

Dagen efter attacken skrev Israel till FN:s Sdkerhetsrad i enlighet med art. 51
FNSt. och réttfardigade sitt agerande med att hdvda att de utdvat sin ratt till
sjalvforsvar. De pastod att reaktorn, trots sitt “kamouflage” i form av att vara
en forskningsreaktor, producerade atombomber vars mal skulle vara Israel —
nagot som utgjorde ett Gverhdngande hot mot staten Israels existens. Israel
motiverade ocks4 sitt agerande med att belysa Iraks fientliga attityd gentemot
dem. De hénvisade till ett uttalande fran Iraks ddvarande president Saddam
Hussein i vilket han betonade att reaktorn konstruerades mot Israel, ett utta-

lande som senare visades vara taget ur sitt sammanhang.!!’”

Till £61jd av attacken holls flertalet moten inom FN:s Sdkerhetsrad dér Israel
utvecklade sina argument. De insisterade pé att Irak, trots sitt officiellt fred-
liga kirnkraftsprogram, i verklighetens namn forsokte skaffa fram kédrnvapen.
Av denna anledning menade de att art. 51 FNSt. var tillimplig eftersom de
pastod sig std infor en hotande eller omedelbart forestdende attack frén Iraks
sida. Israel uttryckte att rétten till sjalvforsvar inte krdvde att en stat skulle

drabbas av det forsta, och mojligen dodliga, slaget utan att den expanderats

116 Ruys (2018) s. 329.
117 Ibid. s. 329 £.; Svanberg och Bring (2019) s. 308; Henderson (2018) s. 284.
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till att ocksa omfatta ett preventivt forsvar. Som stdd refererade de till Caro-
line-kriterierna, en rad inom omradet progressiva akademiker samt att kérn-
vapnens karaktir som massforstorelsevapen satte upp nya spelregler.''® Som
motivering till det dverhdngande hotet hinvisade Israel till uttalanden fran
irakiska @mbetsmin vilka skulle ha understrukit arabstaternas behov av att
producera en atombomb, Iraks pdstddda végran att ta emot alternativa briann-
bara dmnen, andra &n kidrnvapenbrinsle, till reaktorn samt att Irak inte hade
ndgot egentligt behov av kédrnkraft eftersom de redan hade sin rikliga oljefor-
sOrjning. Israel bekriftade ocksa det faktum att Irak var part till Férdraget om
icke-spridning av kidrnvapen (engelska: Non-Proliferation Treaty) och att dess
kérnkraftsreaktorer ddrmed blivit regelbundet kontrollerade av det Internat-
ionella atomenergiorganet (IAEA). Trots detta insisterade de pd, genom att
luta sig mot foreskrifterna i1 skyddssystemet tillhérande Fordraget om icke-
spridning av kdrnvapen, att det fanns allvarliga kryphal att utnyttja i systemet

for en stat som Irak som ville anskaffa kirnvapen.!!’

I debatterna som foljde inom Sidkerhetsrddet fordomdes Israels aktion av
samtliga deltagande medlemsstater. Israels argument avfirdades och med-
lemsstaterna hanvisade till det faktum att IAEA uttalat att det inte fanns nagot
bevis pd att Irak planerade att anvéinda sin reaktor till kirnvapenutveckling.!?°
Generaldirektoren for IAEA hade bekraftat infor Sékerhetsradet att reakto-
rerna i Osirak varit foremal for regelbunden inspektion och att dessa inspekt-
ioner, den senaste i januari samma ar, inte hade givit ndgon indikation pé att
Osirak skulle anvéndas till icke-fredliga andamal.'?! Mot bakgrund av denna
fakta intog medlemsstaterna generellt positionen att Israel, varken bevisvigen
eller argumentationsvigen, lyckats visa pd ett tillfredsstdllande sétt att en fo-

restdende attack mot dem hade existerat.!??

118 Ruys (2018) s. 330 f.; Gray (2018) s. 173; Svanberg och Bring (2019) s. 308.

119 Ruys (2018) s. 330; Sikerhetsradets 2288:¢ mote 19 juni 1981, S/PV.2288 punkterna
62-75; Gray (2018) s. 173.

120 Ruys (2018) s. 331; Gray (2018) s. 173.

121 Ruys (2018) s. 332.

122 Henderson (2018) s. 284.
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Israels agerande och de efterfoljande debatterna resulterade i fyra stycken of-
ficiella forddmanden.'?? T resolution 487 (1981) fordomde Sidkerhetsradet

starkt attacken som en tydlig krinkning av FN-stadgan.!?*

4.2 USS Vincennes och Iran Air Flight 655
1988

Under Iran-Irakkriget intrdffade den s.k. Flygolyckan mellan USA och Iran.
Den 3 juli 1988 skéts det civila flygplanet Iran Air Flight 655 ner av misstag
av det amerikanska fartyget USS Vincennes vilket orsakade forlusten av 290

manniskoliv.!?

I sitt brev till Sdkerhetsradet rittfardigade USA sitt agerande med att hivda
att de handlat i sjilvforsvar som svar pa ett pagédende vdpnat angrepp av Iran
i enlighet med art. 51 FNSt. De baserade sitt argument pa att en helikopter
fran USS Vincennes tidigare under dagen hade blivit beskjuten av iranska
flygplan varefter iranska patrullbdtar hade nirmat sig fartyget. Detta ledde
USA till att uppfatta Iran Air Flight 655 som ett iranskt militérflygplan pé
fientligt uppdrag vilket de, efter att ha skickat upprepade varningar utan svar,

beslutade att skjuta ner med tva stycken luftviarnsrobotar.!2

Efter incidenten f6ljde en faktaundersokning av den Internationella civila
luftfartsorganisationen (ICAO) pé uppdrag av Sékerhetsradet.'?” Undersok-
ningens resultat stodde USA:s uppfattning av det iranska flygplanet som fi-
entligt. Den felaktiga identifieringen av planets karaktdr bedomdes bero pd en
rad faktorer, bland annat det faktum att USS Vincennes aldrig fick nagot svar
pa varningarna de kommunicerade, att en o-identifierbar radarkontakt upp-
tradde pa skdrmen vilken inte kunde hénforas till ndgon schemalagd avgangs-

tid for ett civilflyg och att personal ombord USS Vincennes rapporterade om

123 Ruys (2018) s. 334; Henderson (2018) s. 284.

124 Sikerhetsradets resolution nr 487 (1981) punkt 1.

125 Ruys (2010) s. 355; Gray (2018) s. 171 £.

126 USA:s brev till Sikerhetsradet, S/19889; Ruys (2010) s. 353.
127 Sikerhetsradets resolution 616 (1988) punkt 3.
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dndringar som gjordes i planets flygprofil vilka gav intrycket att det gick in i

attackprofil. 1?8

Incidenten anméldes dven till den Internationella domstolen men lades ner
efter att Iran och USA nddde en dverenskommelse pa egen hand. Iran reste
dock pastaendet att USA handlat i forebyggande sjalvforsvar och hivdade att
det inte fanns nagon saklig grund for USA att rimligen tro att dess fartyg var
pa vig att attackeras eftersom Iran Air Flight 655 uppforde sig normalt f6r en
kommersiell flygning. Iran menade dérfor att USA genom sitt agerande hand-
lat i forebyggande sjalvforsvar, ndgot som art. 51 FN-stadgan inte tilldter, vil-

ket flera andra stater ocks4 instimde 1.'%°

Eftersom utredningen i den Internationella domstolen lades ner kom aldrig
ndgot auktoritativt uttalande utan enbart responsen fran vérldssamfundet om
att hindelsen var ett tragiskt men drligt misstag av USA. Incidenten betraktas
som resultatet av en serie felberdkningar och har lett till att exempelvis for-
fattare som Tom Ruys konstaterar att militdra befdlhavare bor vara forsiktiga
1 sina forfaranden att bedoma fientliga intentioner. Sddana beddmningar och
beslut tas ofta i mycket komplicerade, ibland akuta, sékerhetssammanhang
dér objektiv information &r svar att inforskaffa och forhastade beslut kan leda

till felbedomningar med tragiska utfall.!*°

4.3 USA:s attacker i Sudan och
Afghanistan 1998

Den 7 augusti 1998 utsattes USA:s ambassader i Tanzania respektive Kenya
for dodliga terrorattentat. I framkorda lastbilar hade bomber detonerat vilket
orsakade 224 minniskors dod. USA hédnforde attacken till terrororganisat-
ionen al-Qaida och svarade ca tvé veckor senare med att avfyra missiler mot

Osama bin Ladens tilt- och traningsldger i Afghanistan samt en sudanesisk

128 Ruys (2010) s. 354 f.
129 Gray (2018) s. 172; Ruys (2010) 354 f.
130 Ruys (2010) s. 353, 355.
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fabrik som troddes producera kemiska vapen, under aberopande av ritten till

sjalvforsvar.'3!

Davarande president Bill Clinton rattfardigade agerandet genom att framhélla
att attackerna hade riktats mot de specifika malen pé grund av det 6verhéng-
ande hot de utgjorde mot USA:s nationella sdkerhet. Som stdd for detta utta-
lade han bl.a. att USA hade dvertygande information om att det var bin La-
den-ledda al-Qaida som lag bakom bombningarna av ambassaderna den 7 au-
gusti, att organisationen begatt terrorattacker mot amerikaner i det forgangna
och planerade att genomfora ytterligare sdidana samt att terrorgrupperna sokte

forvérva kemiska vapen.!3?

Behovet for USA att forebygga ett 6verhidngande hot grundades pé ett flertal
element som péstods ha insamlats av USA:s underréttelsetjanst. Dessa inklu-
derade att Irak och Sudan tidigare samarbetat kring kemiska vapen, att bin
Laden ekonomiskt understdtt sudanesisk industri i att utveckla producering
av kemiska vapen, information som rapporterade om att kemiska vapen fak-
tiskt producerades i den sudanesiska fabriken redan aret innan samt ett jord-
prov insamlat av amerikanska agenter vilket visades innehalla hoga halter av
ett kemiskt &mne. Kombinationen av dessa faktorer ledde USA till att uppfatta
att den sudanesiska fabriken utformats for att producera kemiska vapen 4 al-

Qaidas végnar.!3

Det visade sig att lagligheten av USA:s agerande var problematisk. Attacken
mot den sudanesiska fabriken byggde pé ett pastaende om att denna produce-
rade kemiska vapen med hjélp av irakiska tekniker pa uppdrag av Osama bin
Laden. Pastdendet fornekades emellertid av Iraks foretrddare i FN och det
bevisunderlag som skulle visa att fabriken anvindes till vad amerikanerna

hiavdade uteblev.!3* USA lyckades alltsd inte presentera nadgon dvertygande

131 Cannizzaro och Rasi (2018) s. 541; Svanberg och Bring (2019) s. 308, 329.

132 Svanberg och Bring (2019) s. 329; Cannizzaro och Rasi (2018) s. 542; USA:s brev till
Sakerhetsradet S/1998/780.

133 Cannizzaro och Rasi (2018) s. 542 1.

134 Svanberg och Bring (2019) s.
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bevisning om att attackerna var nddvéndiga for att forebygga ett 6verhing-
ande terrorhot och avvisade varje forsok att diskutera frdgan. Samtidigt pre-
senterade Sudan motbevisning och en forfrdgan om att initiera en opartisk
faktaundersokning.!3® Det faktum att USA végrade ge ifran sig bevisningen
de péstod sig inneha och blockerade forsoket till faktaundersokning kastade,
som Cannizzaro och Rasi skriver, ”[...] a long shadow on a forcible measure
entirely based on covert information privately collected and processed by the
acting state”.!3¢ Sidana bevis skulle enligt forfattarna behovts for att ge legi-
timitet till USA:s handlingar men avsaknaden av dem paverkade lagligheten
1 attackerna negativt och framhévde den risk for missbruk som foljer av dokt-

rinen om forebyggande sjalvforsvar.!3’

Reaktionen pa héndelserna fran virldssamfundet var tveksam och vacklande
och gjorde det svért att dra ndgon sammanhéngande rittslig konsekvens for
agerandet. Enligt Cannizzaro och Rasi tydliggjordes snarare svarigheterna for
en stat att framgangsrikt hdvda en ritt till forebyggande sjilvforsvar. Stater i
Mellanostern kritiserade USA:s agerande medan stater i vést uttryckte visst
stod for det, dock utan laglig grund. Sidkerhetsradet kom inte med négot for-

démande.!3®

4.4 Soleimani 2020

General Qassem Soleimani, en av Irans hogst uppsatta och mest ansedda be-
falhavare, blev den 2 januari 2020 dodad strax utanfor Baghdads flygplats i
Irak. Attacken utférdes av USA som avfyrade flera missiler fran en ameri-
kansk dronare vilka trédffade tva bilar och dédade Soleimani tillsammans med

sex andra personer.'*’

135 Cannizzaro och Rasi (2018) s. 548 f.

136 Ibid. (2018) s. 549.

137 Ibid. (2018) s. 550.

138 Svanberg och Bring (2019) s. 329; Cannizzaro och Rasi (2018) s. 544, 551.

139 Zraick (2020), >What to Know About the Death of Iranian General Suleimani’; O’Con-
nell (2020), *The Killing of Soleimani and International Law’.
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I anslutning till attacken publicerades flera officiella uttalanden. USA:s {or-
svarsdepartement rattfardigade attacken med att séga att den amerikanska mi-
litdren vidtagit defensiva atgérder for att skydda amerikansk personal utom-
lands och att syftet med attacken var att soka hindra framtida iranska attack-
planer. President Donald Trump menade att USA agerat defensivt mot Solei-
mani som pastods planera dverhdngande och ondskefulla (engelska: immi-
nent and sinister) attacker mot amerikanska diplomater och militdrpersonal.
Likasé hinvisade USA:s nationella sdkerhetsradgivare upprepade ginger till
att iranska planer om framtida, 6verhdngande angrepp nddvéndiggjorde
USA:s agerande.'*® Utrikesminister Michael Pompeo uppgav i en intervju
med Fox att det inte fanns nagra tvivel om att Iran planerade attacker gente-
mot USA. Han menade att hotet om detta var ékta men att de inte visste exakt

nér eller var det skulle forverkligas.!4!

Nér USA ca en vecka senare meddelade Sikerhetsrddet om sitt agerande var
deras upplidgg annorlunda. USA uppgav att de vidtagit atgérder i utdvandet
av sin ritt till sjélvforsvar i enlighet med FN-stadgans art. 51. Dessa atgérder
menade de var svar pd en eskalerande serie vipnade angrepp de senaste ma-
naderna utforda av Iran eller Iran-stottade miliser pa amerikanska styrkor och
intressen 1 Mellandstern, i syfte att hindra fortsatta sadana attacker samt att
forsdmra den Soleimani-ledda s.k. Islamic Revolutionary Guard Corps Qods-
styrkans formaga att utfora attacker.!*> Samtidigt tillhandaholl Vita huset en
rapport till den amerikanska kongressen dér réttfardigandet upprepades men
med tillagget, alternativt fortydligandet, att utnyttjandet av sjalvforsvarsritten
var tillrdckligt rattfardigat redan med anledning av den tidigare serien attacker
som Iran utfort mot USA, dven om hotet om framtida attacker ocksa existe-

rade.'¥

149 Milanovic (2020), *The Soleimani Strike and Self-Defence against an Imminent Armed
Attack’.

141 Mangan (2020), "House Foreign Affairs chairman blasts Trump administration for report
on Soleimani killing’.

142 USA:s brev till Sikerhetsradet 8 januari 2020.

143 Memo till den amerikanska kongressen.
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Det i skrivande stund senaste som hént i utvecklingen av USA:s attack som
dodade Soleimani r ett forhor med utrikesminister Michael Pompeo i det
amerikanska utrikesutskottet den 28 februari 2020. Aven om USA, som ovan
ndmnts, dvergav sina argument om iranska overhdngande attacker uttalade
Pompeo i forhoret att en sadan attack med 100% sdkerhet foreldg inom en
véldigt kort tid och att Soleimani planerade aktivt for att doda amerikaner 1
regionen. Tva demokrater fran representanthuset menade att informationsun-
derlaget till den amerikanska attacken, som kongressen forsags med bakom
stingda dorrar efter dess intridffande, inte visade ndgot 6verhédngande hot och

ifrdgasatte Pompeos sanningsenlighet.!#*

USA:s réttfardigande av sitt agerande har generellt varit inkonsekvent och de
har hittills vdgrat offentliggdra nagra bevis som skulle kunna synliggora att
det var nodvindigt for dem att handla som de gjorde.!* FN:s generalsekrete-
rare reagerade pd attacken genom att uttrycka djup oro dver upptrappningen
av spanningarna och uppmanade ledare att utéva maximal dterhdllsamhet ef-
tersom vérlden enligt honom inte har rdd med dnnu ett krig i Persiska viken. !¢
Omvirldens reaktioner liknar hittills generalsekreterarens medan vissa stater,

exempelvis Israel, erkdnner USA:s tillvaratagande av sjalvforsvarsritten. !4’

4.5 Analys av fallstudierna

Som avslutning av de fallstudier jag ovan presenterat vill jag utnyttja tillfallet
att analysera dem for att forhoppningsvis kunna dra ndgra slutsatser som kan

bli anvéndbara till uppsatsens avslutande analys i kapitel 5.

144 Mangan (2020), "House Foreign Affairs chairman blasts Trump administration for report
on Soleimani killing’; Roberts (2020), US Democrats grill Pompeo over Iran, corona-
virus’.

145 Stepansky (2020), *Timeline of Trump’s shifting justifications for Soleimani killing’.

146 Khouri (2020), "UN chief calls for de-escalation across Gulf region after killing of top
Iranian General in US airstrike’.

147 >World reacts to US killing of Iran’s Qassem Soleimani in Iraq’ (2020).
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Jag skulle vilja borja med att belysa karaktiren av mina fallstudier — ndmligen
att de redogdr for fall som inte blivit foremal for den Internationella domsto-
lens beddmning. Det finns alltsd ingen domstol som uttryckligen placerat ut
en bevisborda pa nigon av parterna, som formulerat ett beviskrav som ska
levas upp till eller som noggrant sokt faststilla omstédndigheterna i fallet med
hjilp av den presenterade bevisningen sd som det gjordes i Oil Platforms.
Istdllet har staternas ageranden blivit foremal f6r bedomning och debatter till
foljd av virldssamfundets ifrdgasittande. Jag vill péstd att detta préglar dis-

kussionen om vad fallstudierna kan sidga oss om bevisfragor.

Béde i fallet Osirak och i fallet om USA:s attacker i Sudan och Afghanistan
bedomdes den agerande statens bevisning som svag. Israel, i fallet Osirak,
presenterade bevisning i form av uttalanden vilka de menade indikerade pa
att kdrnkraftsreaktorn Osirak anvindes till det andamal de péstod, ndmligen
att producera kdrnvapen. USA, i fallet om dess attacker i Sudan och Afgha-
nistan, behovde sammanldnka bin Laden till den sudanesiska fabriken de
sprangde for att ens kunna pést att de diarigenom utdvade sin rétt till sjalv-
forsvar. Som stod for detta hinvisade de till viss information som den ameri-
kanska underrittelsetjdnsten pastods ha samlat in men nér de blev ifrdgasatta
vigrade de presentera ndgon bevisning och blockerade dven en faktaunder-
sOkning. I bada fallen, Osirak och USA:s attacker i Sudan och Afghanistan,
presenterades sedermera motbevisning. I fallet Osirak var motbevisningen si
pass stark att den omkullkastade samtliga Israels pastaenden. Det ledde till att
vérldssamfundet ansdg att Israel inte lyckats visa pa ett tillfredsstéllande satt
att det hade forelegat en rétt till sjdlvforsvar. I fallet om USA:s attacker i Su-
dan och Afghanistan var reaktionerna inte lika tydliga men oavsett borde man
kunna dra slutsatsen att varken Israels eller USA:s bevisning i endera fallen
var tillrackliga eller tillrackligt 6vertygande for att stotta deras pastdenden om

att lagligen ha agerat i sjalvforsvar.
Fallet USS Vincennes dr annorlunda. I detta fall ifrdgasattes inte USA:s pa-

stdende om att ha agerat i sjalvforsvar pad samma sétt som i ovriga fall jag

studerat. I sitt brev till Sdkerhetsrddet angav USA en rad faktorer som stottade
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deras uppfattning om att ha behovt forsvara sig mot ett iranskt militérflygplan.
En efterfoljande faktaundersokning bekriftade dessa faktorer. Iran presente-
rade motbevisning och forsokte fa mélet att gé till den Internationella dom-
stolen men USA:s agerande forblev ett tragiskt men drligt misstag i varlds-
samfundets 6gon. Det kanske mest anvindbara vi kan ta med oss fran USS
Vincennes dr det som Ruys framforde, ndmligen i vilka sammanhang svara
och avgorande beslut om att bruka vald i sjdlvforsvar tas. Ibland sker det i en
redan fientlig och infekterad eller hektisk situation dir besluten maste tas
snabbt. Det kan omojligt finnas tid till att inhdmta tillrickligt med information
utan agerandet méste ske direkt. Det har enorma brister och tragiska konse-

kvenser men tydliggor ocksa att misstag kan begés.

Fallet Soleimani far ségas vara farskt och det finns &nnu inget storre, sam-
manstdllt material att vinda sig till eller réttare sagt luta sig mot i en analys
av det. Vad som emellertid framgér tydligt ar att USA, precis som i fallet med
attackerna i Sudan och Afghanistan, héller inne med sin underrittelseinform-
ation och vigrar offentliggdra ndgon bevisning. Om jag ska f6lja min slutsats
av fallet Osirak och USA:s attacker i Sudan och Afghanistan s& vallar fran-
varon av USA:s bevisning problem bade i forhallande till att det kan presen-
teras starkare motbevisning samt att det minskar mojligheten for USA att
lyckas Overtyga virldssamfundet att de hade fog for att vidta dtgérder i sjdlv-

fOorsvar.
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5 Avslutande analys

Uppsatsen har natt sin avslutande del och det har blivit dags att besvara fra-

gestillningen. Jag kommer borja med den forsta fragan:

Hur behandlar den Internationella domstolen bevisfriagor inom ramen

for ritten till sjialvforsvar?

Inledningsvis kan ndmnas att den Internationella domstolen har vissa gene-
rella bevisnormer som harstammar frn dess stadga eller som har utvecklats
genom dess praxis. Vad den hér uppsatsen emellertid ska berédtta &r hur dom-
stolen behandlar bevisfragorna vid en bedomning av en stats agerande i sjdlv-

forsvar vilket fallet Oil Platforms forhoppningsvis kan beritta.

Domstolen delade i1 Oil Platforms upp sin bedomning av USA:s pastdenden
om att ha utdvat sin rétt till sjalvforsvar med att forst prova huruvida USA
utsatts for sddana vépnade angrepp som utldser ritten till sjalvforsvar och
dérefter, oavsett om USA lyckades faststilla sidana vipnade angrepp eller
inte, huruvida USA:s ageranden i sjdlvforsvar kunde betraktas som nddvin-

diga och proportionerliga.

Domstolen inledde bevisvirderingen i forhallande till USA:s pastiende om
att ha utsatts av ett vdpnat angrepp av Iran, ndr Sea Isle city triffades av en
missil, med att etablera placeringen av bevisbdrdan. Bevisbordan placerades
pa USA och innebar att USA dlades bordan att visa att de utsatts for ett sadant

vépnat angrepp som utldser en rétt att agera i sjalvforsvar.

Pa ett liknande sitt uttryckte domstolen, i punkterna 71 och 72 lista tillsam-
mans, att USA 1 fallet med attacken mot Samuel B. Roberts var tvungna att
fullgdra bevisbordan for sitt pdstdende om att minan som fartyget seglade pa
hade iranskt ursprung, som ett led i att forsoka faststilla att de utsatts av ett

vapnat angrepp av Iran.
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Domstolen uttalade inte explicit vilken sorts bevisborderegel de tillimpade.
Med tanke pa att USA hade péstatt att de utsatts for sddana vépnade angrepp
som utloser rétten till sjalvforsvar — och att de fick bevisbordan att visa att
dessa péstdenden faktiskt foreldg — méste domstolen ha tillimpat, och bekrif-
tat, sin generellt etablerade bevisregel “onus probandi incumbit actori”. Av
detta borde man kunna dra slutsatsen att den regeln &r tillimplig som generell

bevisborderegel dven for bedomningar av staters ritt till sjalvforsvar.

Jag skulle vilja pdstd att detta har en vidare forklaring i ”varianten” av dom-
stolens generellt etablerade bevisborderegel, nimligen att den part som forli-
tar sig pé ett undantag fran en regel kommer uppmanas att faststilla fakta som
stoder detta undantag. Rétten till sjalvforsvar enligt art. 51 FNSt. dr ett un-
dantag till valdsforbudet i art. 2.4 FNSt. Den fakta som stoder att art. 51 FNSt.
ar tilldmplig ar rekvisitet for bestimmelsen, ndmligen att ett vipnat angrepp
ska ha &gt rum. En stat som hdvdar sin rétt till sjélvforsvar hivdar ju ocksa
automatiskt att den utsatts for ett sddant vépnat angrepp som utloser rétten till
sjalvforsvar och alaggs darfor bordan att faststdlla fakta som stoder detta pé-

staende.

USA skulle dven visa att deras agerande varit nddvéndigt och proportioner-
ligt. I avgorandets punkt 43 uttalade domstolen att det ar en forutsittning for
lagligt utévande av sjélvforsvar att statens sjdlvforsvarshandling ar bade nod-
véndig och proportionerlig. Detta bor innebéra att kriterierna om nodvéndig-
het och proportionalitet, pA samma vis som i foregédende stycke, utgor fakta
som stoder rétten till sjdlvforsvar som undantag till valdsforbudet. Av den
anledningen innebar USA:s bevisborda att de dven skulle visa att deras hand-

ling uppfyllde dessa kriterier.

Det har framgatt tydligt att domstolen i1 Oil Platforms aldrig uttalade vilket
beviskrav den tillimpade vid provningen av USA:s pastdenden om att ha age-
rat i sjdlvforsvar som svar pa ett vipnat angrepp. Den Internationella domsto-

len dr emellertid helt fri 1 sin bevisvérdering och i att bestimma beviskravet.
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Den é&r inte bunden genom sin stadga eller dithérande komplettering att till-
lampa ett generellt eller ett pa forhand bestimt beviskrav. Den bevisbordere-

gel som domstolen tillimpade verkade inte heller precisera nédgot sadant.

Att domstolen inte uttalade vilket beviskrav den applicerade i fallet innebar
ocksa att jag inte kan bidra med ndgot sékert svar i detta avseende. Den pre-
senterade bevisningen var pa sin hojd antydande i forhéllande till USA:s pé-
stdenden men aldrig avgorande. Den var aldrig tillrdcklig for att Gvertyga

domstolen.

Vad Oil Platforms-avgdrandet emellertid beréttar dr att det, bland annat, krivs
mer dn otydliga satellitbilder och 10 &r ”forsenade” och inkonsekventa vitt-
nesutsagor for att stddja en stats pastdende om att ha blivit utsatt for ett vépnat
angrepp. Det faktum att Iran inte var ensam aktor i utplaceringen av minor,
utan dven Irak, gjorde att domstolen inte kunde dra slutsatsen att minan som
triffade Samuel B. Roberts hade just iranskt ursprung och inget annat. Det
faktum att USA uttalade sig om en av plattformarna som “ett mojlighetens
mal” (engelska: a target of opportunity), samt att de inte hade klagat hos Iran
pa plattformarnas militdra verksamhet, maste ha vickt tvivel hos domstolen
—den kunde inte utesluta att det inte forholl sig pa ndgot annat vis dn vad USA

pastod.

Allt sammantaget bor det kunna konstateras att beviskravet, &ven om det inte
formulerades i1 Oil Platforms-avgdrandet, stdlls hogt vid en beddmning av en
stats agerande i sjdlvforsvar i den Internationella domstolen. Det dr emellertid
olyckligt att avgorandet inte kunde formedla tydligare vad som krivs for att
overtyga en domstol huruvida en sé central bestimmelse som rétten till sjalv-

forsvar forelegat eller e;j.

Jag gér vidare i fragestédllningen och kommer besvara den fOrsta delen av

fraga 2:
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Vilket ir bevistemat vid bedomningen av en stats agerande i sjalvforsvar
oavsett om denna sker av den Internationella domstolen eller utanfor, av

andra aktorer inom folkriitten?

I mitt inledande kapitel introducerade jag begreppet “bevistema” och valde
att generalisera detta och utga ifrén att det gér att applicera inom ramen for
bedomningar av staters vidtagande av rétten till sjalvforsvar. Ett bevistema ar
ett faktum eller, med andra ord, ett pastdende om ett visst sakforhallande som

ska bevisas.

Ekelof sdger i sin tur att det yttersta bevistemat &r ett rattsfaktum men jag
skulle vilja péstd att bevistema och rittsfaktum ligger mycket ndrmare

varandra dn sé i fall av rétten till sjdlvforsvar.

Vid en beddmning av en stats agerande i sjilvforsvar provas den agerande
statens pdstdende om att en ritt till sjalvforsvar har forelegat. Men detta ér
inte hela sanningen — statens pastdende om en ritt till sjalvforsvar innebér ju
samtidigt, eller rentav automatiskt, att staten pastar sig ha utsatts for ett vépnat
angrepp samt att dess vidtagna sjalvforsvarshandling var bade nédvéndig och
proportionerlig — och det édr detta som 1 min mening utgoér bevistemat. Jag
tycker att detta framkommer frimst av hur den Internationella domstolen
gjorde sin beddmning av USA:s péstdenden om att ha agerat i sjélvforsvar i
fallet Oil Platforms. Domstolen var tydlig med att USA skulle presentera be-
visning som dels stodde deras pastdende om att ha varit utsatta for vipnade
angrepp av Iran nir Sea Isle City traffades av en missil och Samuel B. Roberts
seglade pa en mina, och dels bevisning som stddde deras pédstdende om att
deras sjéalvforsvarshandlingar mot oljeplattformarna var bade nddvindiga och

proportionerliga.

Dessa péstdenden ér delvis pastdenden om konkreta sakforhéllanden men de
innehaller samtidigt faktorer som &r direkt relevanta for en réttsregel, d.v.s.
rittsfakta. Fran ett pdstdende om en ritt till sjalvforsvar foljer alltsa péastien-

den om vépnat angrepp samt nddvéandighet och proportionalitet — att en stat
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pastar sig ha svarat pa ett viipnat angrepp och att detta svar var bdde nédvén-
digt och proportionerligt ar réttsfakta, eftersom det d4r omsténdigheter som
motsvarar rekvisiten till rétten till sjdlvforsvar. De dr avgdrande for huruvida
ritten till sjalvforsvar kommer bedomas ha forelegat eller inte. Av denna an-
ledning borde man kunna sdga att en stat uttrycker sig i termer av réttsfakta
nér den pastar att rétten till sjdlvforsvar forelegat. Staten gor inte bara ett pa-
stdende om ett visst sakforhéllande utan det dr samtidigt ett pastdende om att
vissa réttsfakta forelegat. Resultatet blir i min mening att vid en bedémning
av sjdlvforsvarsritten ar det direkta bevistemat ett réittsfaktum och inte bara

det yttersta.

I forhallande till utdvandet av ett anticipatoriskt sjdlvforsvar maste bevistemat
sdgas ha samma grund men formuleras pé ett annat vis. I detta fall har det
vépnade angreppet inte intréffat &n, men det ar s pass omedelbart forestdende
att det finns anledning att forsvara sig mot det. Det anticipatoriska sjalv{or-
svaret hiarstammar frdn Caroline-kriterierna och det dr dessa kriterier som
maste anses skapa bevistemat for det. Som visats i uppsatsen dr begreppet
“forestdende” vad som avgor ritten till anticipatoriskt sjalvforsvar — det vip-
nade angreppet ska vara omedelbart forestaende i tid, sd pass ndra att det ge-
nererar ett behov for staten att forsvara sig mot det. Atgérden mot det foresta-
ende vipnade angreppet maste precis som i fallet med “ordinarie” sjdlvforsvar
uppvisas ha varit nddvindig och proportionerlig. Av den anledningen méste
bevistemat for en stat som vidtagit ritten till anticipatoriskt sjélvforsvar vara
ett pastdende om att den stod infor ett (omedelbart) forestiende vépnat an-
grepp pa vilket den svarade med en savél nddviandig som proportionerlig t-

gérd 1 sjdlvforsvar.

Utdver ovanstdende resonemang finns anledning att rikta uppmérksambhet till
hur fallstudierna forhaller sig till det nyss sagda. Jag kan inte pasta att bevis-
temat uttrycks lika tydligt utifrdn dessa. I dessa fall har de stater som agerat
gjort pdstdenden i sina brev till Sdkerhetsradet om att rétteligen ha vidtagit
ritten till sjalvforsvar. Dessa pdstdenden har blivit ifrdgasatta av virldssam-

fundet och de efterfoljande diskussionerna har framst cirkulerat kring
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huruvida ett vipnat angrepp gt rum vilket utlost statens rétt att agera i sjélv-
forsvar. De verkar emellertid aldrig ha nétt ndgra vidare resonemang om age-
randets nddvindighet eller proportionalitet. Precis som jag skrev i analysen
till mina fallstudier menar jag att fallen i dessa studier praglas av att inte ha
varit foremal for en domstolsprovning. Det finns ingen auktoritet som tydligt
bekriftar att statens pastdenden om forekomsten av ett vipnat angrepp ska
bevisas och likasa nddvéndigheten och proportionaliteten i sjdlvforsvarshand-
lingen. Kanske dr detta en anledning till att bevistemat inte framkommer lika

tydligt i fallstudierna.

En annan anledning kan vara att nistan samtliga av fallen i fallstudierna var
fall dir den agerande staten pdstod sig ha haft ritt till ndgon form av preven-
tivt sjilvforsvar. Aven om jag i denna uppsats utgétt ifran att det finns en ritt
till anticipatoriskt sjélvforsvar, sd utspelade sig fallen under en tid da vérlds-
samfundet kanske inte var redo att acceptera ndgon form av preventivt sjilv-
forsvar. Om de agerande staterna av den anledningen inte kunde bevisa fore-
komsten av ett vipnat angrepp, sa kan det vara en anledning till att bevistemat
inte uttrycktes lika tydligt, for att man helt enkelt inte gick vidare till att un-
dersoka nddvindigheten och proportionaliteten i statens vidtagna sjalvfor-
svarshandlingar. Kanske &r det ndgot som bara den Internationella domstolen
sysslar med och som dédrmed gor att bevistemat framkommer tydligare i dess

beddmningar 4n i virldssamfundets.

Hur svart éir det for staten att styrka bevistemat?

Utifrén vad jag har redogjort for i den hér uppsatsen anser jag att det finns tva

faktorer som kan paverka hur svart det dr for staten att styrka bevistemat.

Som visats dr det staten som havdat sin rétt till sjalvforsvar och gjort ett pa-
stdende om att ett vipnat angrepp forelegat, pa vilket den svarat med en saval
nddvindig som proportionerlig handling, som &ldggs bevisbordan att bevisa

detta. Med denna borda riktas ocksa ett beviskrav mot staten. Beviskravet ar
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givetvis vad som forst och framst kan valla svarighet for staten att styrka be-
vistemat. Det gar inte att med sikerhet faststélla ett beviskrav inom ramen for
ritten till sjdlvforsvar, frimst eftersom det storsta auktoritativa organet, den
Internationella domstolen, inte formulerat ndgot sddant. Vad som 1 alla fall
gér att sdga ar att beviskravet, oavsett hur det formuleras, dr hogt och att det
kravs mycket stark bevisning som inte vécker tvivel hos domstolen. Det hoga
beviskravet borde ddrmed innebira att det dr svart eller till och med mycket

svért att styrka bevistemat.

Vad giller det anticipatoriska sjdlvforsvaret tror jag att dess blotta natur kan
orsaka svérigheter med att styrka bevistemat. I detta fall handlar en stat pa ett
antagande att den kommer bli offer for ett forestdende vépnat angrepp och
dess agerande ska vara bade nodvéndigt och sta i proportion till ndgot som
dnnu inte intrdffat. Staten maste gora noggranna berdkningar och bedom-
ningar om att den stér infor en attack som kommer leva upp till graden av ett
vépnat angrepp vilket 1 sin tur dr nddvéndigt att forsvara sig mot. Sjalvfor-
svarshandlingen maste ocksa std i proportion till det forvintade angreppet.
Aven om bevistemat for det anticipatoriska sjilvforsvaret innehdller samma
“moment” som i det fall ett vipnat angrepp har &gt rum sa borde det &nda
kunna ségas att det kridvs mer och dr svarare for en stat att styrka ett bevistema

om ndgot som dnnu inte intriffat.

Den andra faktorn som paverkar hur svért det dr for en stat att styrka beviste-
mat skulle jag vilja sdga dr praktiska omstdndigheter. Dessa praktiska om-
standigheter kan inverka pa statens mojlighet att presentera tillrdckligt stark

bevisning som kommer kunna styrka bevistemat vid en beddmning.

1 Oil Platforms blev det exempelvis tydligt att det faktum att hindelserna USA
menade utloste deras sjalvforsvarsritt intrdffade under en tid och i ett omrade
dér det redan pagick en konflikt mellan tvé krigforande parter, i detta fall Iran
och Irak, paverkade deras mojlighet att presentera dvertygande bevisning. En
sadan tredje parts ndarvaro och aktivitet kan alltsé paverka mdjligheten att pro-

ducera bevisning som kan stirka ett bevistema.
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I fallet USS Vincennes uppmiarksammades att situationen i vilken ett beslut
tas om att utdva rétten till sjalvforsvar kan paverka sjdlva beddmningen av
om huruvida en sddan rétt ens foreligger. Att handla mot ett fysiskt hot maste
innebdra en mycket hektisk situation dir snabba beslut ska tas vilket kan leda
till felbedomningar. Detta kan resultera i att det inte ens foreldg ndgon ritt till
sjalvforsvar vilket givetvis gor att man inte heller kan styrka bevistemat. I
fallet USS Vincennes lyckades USA emellertid visa att de hade goda skél att
tro att situationen forhdll sig pa sa vis att de hade anledning att agera i sjalv-

forsvar mot det iranska flygplanet.

En sista faktor som kan gora det svért att styrka bevistemat &r det faktum att
stater inte alltid &r villiga att lamna ifrén sig bevisning. Det forhéller sig ndm-
ligen pa sd vis att en stats bevisning for sitt pastdende om att en rétt till sjdlv-
forsvar foreligger oftast dterfinns i deras militdra rapporter eller underréttel-
serapporter. Stater vill inte undergridva sina underréttelsesystem utan héller
dérfor hellre inne pa informationen och riskerar hellre att forlora malet. Detta
blev mycket tydligt i fallet USA:s attacker i Sudan och Afghanistan samt fal-
let Soleimani — dven om USA blivit ifrdgasatta for respektive ageranden sa
har de vigrat presentera ndgon bevisning. Utan bevisning frdn den agerande
staten dr det mycket svért att styrka bevistemat och mycket enkelt att presen-

tera Overtygande motbevisning.

Sammanfattningsvis kan ségas att bevisnormerna som appliceras vid en be-
domning av en stats pdstdende om en ritt till sjdlvforsvar uttrycker hdga krav.
En stat som presenterar bevisning for sitt agerande maste ha en tillrackligt
god eller stark sddan for att kunna leva upp till det hdga men odefinierade
beviskravet for att styrka bevistemat. Jag tror att de hogt stéllda kraven egent-
ligen leder tillbaka till ett enda faktum — nédmligen att ett agerande 1 sjalv{or-
svar forutsétter valdsanvindning. Valdsforbudet dr hornstenen i hela folkrét-
ten och staters rétt till sjdlvforsvar &r det enda undantaget till detta, forutom

auktorisering av véld av FN:s Sékerhetsrad. Troskeln for att vidta rétten till
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sjalvforsvar dr hog. Denna hoga troskel aterspeglas i bevisnormerna som ap-
pliceras vid en bedomning av rétten till sjalvforsvar och gor att det krdvs

mycket fOr att bevisa att en sddan rétt forelegat.
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