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Summary

Even though Sweden has not been at war for more than 200 years, Swedish
courts have since the turn of the century had to deal with cases involving war
crimes. Swedish courts are faced with difficult questions in connection with
the prosecution of, among others, Swedish citizens who has travelled to
conflict areas, such as Syria and Iraq, and participated in the warfare.

The use of force in an armed conflict and terrorist crimes can coincide in
methods and motives. This s illustrated by the fact that terrorist organizations
can be involved in armed conflicts. A special concern has been raised
regarding the so-called foreign terrorist fighters, who take part in armed

conflicts in support of a terrorist organization.

This essay aims to examine the overlap between war crimes and terrorist
crimes. For such an overlap to exist at all, one first needs to conclude that
both criminal provisions can be applicable in an armed conflict. Therefore,
this essay describes the exception in consideration point 11 of the European
Council's framework decision, which forms the basis of our Swedish criminal
law regulating terrorist crime. On the basis of the statement made in the
consideration point, as well as with regard to its context, this essay suggests
that terrorist organizations are not excluded from the scope of the framework
decision, and acts by members of such groups can therefore be tried under the
national provision. Even if a different conclusion were to be drawn regarding
the scope of the framework decision, the European framework sets a
minimum requirement and does not constitute an obstacle for having further

criminalization in the national regulations.

Finally, the essay discusses the Swedish theory on cumulative sentencing and

how this can be applied in the case between war crime and terrorist crime.



Sammanfattning

Sverige har inte befunnit sig i krig pa mer &n 200 ar. Detta till trots, har svensk
domstol sedan sekelskiftet handlagt mal som rér krigsforbrytelse. Malen
harror fran valdsamma konflikter, sasom i Syrien och Irak, och svensk
domstol stalls infér svara fragor i samband med lagforingen av bland annat
svenska medborgare som fardats till konfliktomradet och dar deltagit i

stridigheterna.

Valdsanvandningen i en vépnad konflikt och terroristbrottslighet kan
sammanfalla i saval tillvagagangssatt som motiv, och detta illustreras
exempelvis genom att terroristorganisationer kan vara delaktiga i en vépnad
konflikt. En sarskild oro har véckts vad avser s.k. utlandska terroriststridande,

personer som deltar i vapnade konflikter till stod for en terroristorganisation.

Den hér uppsatsen syftar till att undersoka 6verlappningen mellan straffobuden
for krigsforbrytelse och terroristbrott. For att en sadan Overlappning
overhuvudtaget ska existera behdver man forst komma till slutsatsen att bada
straffoud kan vara tillampliga i en vépnad konflikt. Darfor redogors i denna
uppsats for undantaget i beaktandesats 11 i Radets rambeslut, som ligger till
grund for var svenska terroristbrottslag. Utifran denna redogorelse kan man
komma fram till slutsatsen att terroristorganisationer inte undantas
rambeslutets tillampningsomrade, och darfor inte heller den nationella
bestimmelsen. Aven om en annan slutsats av rambeslutets
tillampningsomrade skulle dras, stéller denna ett minikrav och utgor inget

hinder att for svensk del ha en vidare kriminalisering.

Slutligen diskuterar uppsatsen den svenska brottskonkurrensléaran och hur

denna kan tillampas i fallet mellan krigsforbrytelse och terroristbrott.



Forord

Denna uppsats markerar slutet av min tid pa juristprogrammet, som nu tycks
ha rusat forbi. Det har varit en valdigt larorik tid, saval nar studierna dgde rum
vid det lilla skrivbordet i Lund, som nér det &gde rum under palmtrad i

varmare delar av véarlden.

Jag vill framforallt rikta ett stort tack till min far, Claes Selander, som varit
min storsta forebild under studierna. Tack for att du trott pa mig och gett mig

mod och styrka att ta mig ut i varlden!

Jag vill ocksa tacka er, familj och vanner, som under skrivandets gang varit
ett stort stdd for mig och gjort tiden i Lund till den bésta. Framforallt vill jag
tacka Ulrik som, sitt néstan obefintliga intresse for juridik till trots, har varit

ett bottenldst stdd for mig i studierna.
Avslutningsvis vill jag rikta ett tack till min handledare, Christoffer Wong,

for dina goda rad och synpunkter under uppsatsens gang.

Stockholm, januari 2021

Fatima Selander
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Svensk domstol har sedan sekelskiftet behévt handlagga mal som ror
internationella brott.! Det & mal for vilka det innan sekelskiftet inte funnits
nagon svensk rattspraxis.> Malen harror frén de valdsamma konflikterna i
forna Jugoslavien och Rwanda, men aven fran de mer samtida konflikterna i
Irak och Syrien. Manga intressanta fragor vacks i samband med dessa mal,
sasom fragan om svensk domsratt och fragor om traktatsuccession. Aven
materiella straffrattsliga fragor aktualiseras. Dels ror det den internationella
humanitara ratten, dels den svenska materiella straffratten. | dessa mal
samverkar dessa tva regelverk med varandra, d&en om svensk domstol
givetvis alltid tillampar svensk lag. Detta beror pa att den internationella
humanitéra ratten ligger till grund fér de svenska straffbestammelserna i lagen
(2014:406) om straff for folkmord, brott mot manskligheten och
krigsforbrytelser (LSIB)3, samt foregangarna till denna lag, folkrattsbrott
enligt 22 kap. 68 brottsbalken (BrB) och lagen (1964:169) om straff for
folkmord. Det aligger Sverige en folkrattslig skyldighet att majliggora
lagféring av svara overtradelser av Genévekonventionerna i de nationella

domstolarna.*

Samtidigt har Sverige lagen (2003:148) om straff for terroristbrott
(terroristbrottslagen), som istallet bygger pa EU-ratten, men som likval verkar
kunna aktualiseras i samma typer av mal. Straffouden for terroristbrott och
krigsforbrytelse synes kunna Overlappa da samma garningar ar

kriminaliserade under savél LSIB, som terroristbrottslagen.

! Med internationella brott avses i denna uppsats folkmord, krigsforbrytelser, brott mot
manskligheten och aggressionsbrott.

2 1. Osterdahl (2020) vid s. 170.

3 Det saknas en vedertagen forkortning for lagen, men i den har uppsatsen anvands
forkortningen LSIB (lagen om straff for internationella brott).

4 Skyldigheten foljer av Genévekonvention | art. 49, Genévekonvention Il art. 50,
Genévekonvention 111 art. 129 och Genévekonvention IV art. 146.



| mélet Al-Mandlawi och Sultan® medverkade garningsméannen i dodandet av
tva civila i Syrien. De tilltalade domdes for terroristbrott. Det ar emellertid
intressant att undersoka huruvida deras garningar samtidigt skulle kunna
betraktas som folkrattsbrott, som var den alternativa atalspunkten i malet.
Dérefter skulle man om svaret 4&r jakande, kunna analysera
konkurrenssituationen som uppstar, inklusive vilka fordelar och nackdelar det

kan finnas med att doma garningsmannen for bada brotten i konkurrens.

Forhallandet mellan terroristbrott och de internationella brotten, sarskilt
krigsforbrytelse, dr inte okomplicerat. Det visar sig inte minst nar
terroristorganisationer deltar i vapnade konflikter eller nar olika terrordad
utfors i krig. Hittills har terroristbrottslagen inte tillampats i konkurrens med
folkrattsbrottet, eller krigsforbrytelse. | forarbeten till LSIB uttalas att “fragor
om konkurrens mellan olika brott bor inte regleras sarskilt utan bedémas
enligt de allménna principer som géller enligt svensk ratt”.% Vagledning ges
emellertid sarskilt i frdgan om konkurrens mellan terroristbrott och
krigsforbrytelse, da det uttalas att brotten som utgangspunkt ska kunna

tillampas i konkurrens.”

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr, mot det ovan anforda, att utreda forhallandet
mellan straffbuden for terroristbrott och krigsférbrytelse. FOr detta krévs forst
en utredning av respektive brotts konstruktion och tillampningsomrade. | det
fall en dverlappning sker mellan straffouden syftar uppsatsen till att utreda
denna genom att tillaimpa de allmdnna principerna i svensk

brottskonkurrenslara.

5 Goteborgs tingsratt, mal B 9086—15, dom den 14 december 2015; Hovratten for Vastra
Sverige, mal B 5306-15, dom den 30 mars 2016.

® Prop. 2013/14:146 s. 223-226

" bid., s. 224.



For att uppna uppsatsens syfte ska foljande fragestallningar besvaras:

1. Hur &r brotten krigsforbrytelse respektive terroristbrott konstruerade och
vilka &r deras tillampningsomraden?

2. Riskeras overlappning mellan straffbuden, och i sadana fall;

3. Hur loses konkurrenssituationen mellan de tva straffobuden?

1.3 Avgransning

Manga intressanta fragor vacks nar man studerar domar i vilka svensk
domstol tar stallning till internationella brott. I den har uppsatsen har syftet
varit att undersoka krigsforbrytelse, samt i vissa delar davarande

folkrattsbrott, i relation till terroristbrottet.

Merparten av de moderna konflikterna préglas av en icke-internationell
karaktar.® 1 uppsatsen kommer krigsforbrytelse att undersokas, eftersom det
mest troligen &ar detta brott som aktualiseras i icke-internationella vapnade
konflikter. Rekvisiten for folkmord och brott mot ménskligheten ar svarare
att uppfylla, eller bevisa. For folkmord kravs ett uppsat att helt eller delvis
forinta en viss folkgrupp.® For brott mot manskligheten krévs att garningen
utgor eller ingar som ett led i ett omfattande eller systematiskt angrepp riktat
mot en grupp civila.l® | jamforelse med dessa brott kan man se att
krigsforbrytelse stéller lagre troskel for tillamplighet, pa sa satt att dess

rekvisit ar enklare att uppfylla. Det ar dock intressant att papeka att folkmord,

8 0. Bring, A. Korlof-Askholt (2010) s. 69.
°1§LSIB.
1028 LSIB.



trots detta, har aktualiserats i svensk domstol.* Daremot har mal rérande brott

mot ménskligheten inte avgjorts vid svensk domstol.'?

Denna ovannamnda faktor har bidragit till valet av krigsforbrytelse som
internationellt brott att underséka. Den huvudsakliga anledningen bakom
valet har emellertid varit att det &r det brott som ligger ndrmast terroristbrottet.
Det torde vara svarare att uppfylla rekvisiten for terroristbrott, som kraver
overskjutande uppsat (exempelvis att allvarligt destabilisera politiska
strukturer i en stat) och samtidigt uppfylla rekvisiten fér brott mot

maénskligheten eller folkmord, &ven om detta kan vara mojligt.

Mot bakgrund av detta presenterar denna uppsats endast straffbudet for
krigsforbrytelse, &ven om Ovriga internationella brott ndmns. Av samma
anledning diskuteras inte eventuella konkurrenssituationer internt i LSIB.
Fragan hade varit intressant att undersoka, da avgoranden fran svensk
domstol visar att t.ex. folkmord och folkréttsbrott har tillampats i
konkurrens.®® Fragan faller emellertid utanfor uppsatsens ramar. Av samma
anledning faller &ven fragan om brottskonkurrensens reglering i den
internationella straffratten utanfor uppsatsens ramar. En redogorelse for
denna hade varit av intresse om man studerar den interna brottskonkurrensen
i LSIB. Istallet redogdrs i denna uppsats enbart for den svenska
brottskonkurrensléran, eftersom det endast ar denna som blir relevant for
fragan. Aven i friga om den svenska brottskonkurrenslaran ger inte uppsatsen
en heltdckande redogérelse av denna, utan endast relevanta delar har valts ut.

Exempelvis redogors inte for likartad konkurrens, &ven om fragan berors kort.

11 Se t.ex. det forsta malet avseende folkmord som avgors vid svensk domstol, det s.k.
Mbanenande-malet, Stockholms tingsrétt, mal B 18271-11, dom den 20 juni 2013; Svea
hovratt, mal B 6659-13, dom den 19 juni 2014. Se aven Tabaro-malet: Stockholms
tingsratt, mal B 13688-16, dom den 27 juni 2018; Svea hovratt, mal B 681418, dom den
29 april 2019, och Berkindi-malet: Stockholms tingsratt, mal B 12882—14, dom den 16 maj
2016; Svea hovratt, mal B 495116, dom den 15 februari 2017.

121, Osterdahl (2020) vid s. 191.

13 Inneborden av att straffbud tillampas i konkurrens kommer att diskuteras i avsnitt 6.1
nedan. | Mbanenande-malet, Tabaro-malet och Berkindi-malet tillampas brotten folkmord
och folkréttsbrott i konkurrens.



Vidare avgransas fragan om internationell valdsanvandning, eller ratten till
krig, fran uppsatsen. Rétten till krig har varit en véldigt omdiskuterad fraga,
inte minst i samband med att USA forklarat krig mot terrorism”. Denna
uppsats fokuserar emellertid pa den humanitara ratten, som ar tillamplig i
vapnad konflikt oberoende av huruvida kriget i sig inletts pa ett rattsvidrigt

satt, varfor ratten till krig faller utanfor uppsatsen ramar.

Vid redogorelsen av folkréatten och dess grunder har en del avgransningar
gjorts. Exempelvis har traktatratten, det vill sdga hur traktat ingas, samt
tolkning av traktat avgransats pa sa satt att metoden for ingaende och metoden
for tolkning av dessa inte presenteras. Ytterligare avgransningar som gjorts i
uppsatsen ar att osjalvstdndiga brottsformer inte redogors for. Inte heller
diskuteras fragor om uppsat, ansvarsfrinetsgrunder eller straffrattslig
immunitet. Samtliga fragor hade kunnat vara av intresse for uppsatsen, men
uppsatsens syfte och fragestallningar besvaras pa ett fullgott satt utan en

diskussion om dessa.

1.4 Metod och material

1.4.1 Metod

For att uppna uppsatsens syfte har, vid uppsatsens rattsutredande moment, en
rattsdogmatisk metod anvénts. De rattskéllor som granskas ar bland annat de
som ingdr i rattskallelaran for svensk ratt, det vill saga forfattning, forarbeten,
rattspraxis och réattsvetenskaplig doktrin. Det ar de allméant accepterade och

traditionella rattskallorna.t*

Den rattsdogmatiska metoden beskrivs ofta som deskriptiv, men innehaller

dven normativ argumentation.’® Lambertz, som ger en praktikers syn pa

14'N. Jareborg (2004) vid s. 8; J. Kleineman (2018) vid s. 21.
15 A Peczenik (2005) vid s. 249f.
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rattsvetenskapens nytta, har i en artikel presenterat hur en uppdelning av

rattsvetenskapen kan goras.® Han delar in réttsvetenskapen i tre delar:

1. Den allménna rattslaran, i vid mening
2. Deskriptiv rattsdogmatik
3. Konstruktiv rattsdogmatik

3a. de lege lata

3b. de lege ferenda

Saledes delas rattsdogmatiken in i tre olika kategorier, varav den forsta ar en
deskriptiv rattsdogmatik som innebér forskning som ar inriktad pa att allméant
beskriva ett specifikt regelsystem. Hari ingar bland annat regelsystemets
struktur och samspel mellan reglerna, de nationella reglerna vid en

internationell jamforelse och regleringens andamal.!’

Konstruktiv rattsdogmatik de lege lata syftar till att faststélla regelsystemets
innebdrd genom analyserande och konstruktivt orienterad forskning. En
sadan rattsdogmatik ger insikt och kunskap om de tolkningsproblem som
regleringen ger upphov till och réttslaget for situationer som &nnu inte

lagreglerats. 8

Slutligen avser konstruktiv rattsdogmatik de lege ferenda resonemang och
rekommendationer for hur regelsystemet borde andras. De lege ferenda
resonemang ger kunskap och forstaelse for de relevanta intressen som lagen
ska tillgodose, regelsystemets effekter och hur effektivt regelsystemet uppnar
sitt syfte. Det ger darutéver dven insikt i gallande reglers réttssakerhet och de

krav som stélls pa nationell ritt av ett lands internationella ataganden.®

| denna uppsats har samtliga metoder, i varierad utstrackning, anvants. En

deskriptiv rattdogmatik har anvénts vid bland annat faststdllandet av

16 G. Lambertz (2002) vid s. 261-278.
17 G. Lambertz (2002) vid s. 265f.

18 Ibid., s. 265f.

19 Ibid., s. 265f.

11



rattsreglerna och vid presentationen av brottens konstruktion. Darefter har en
konstruktiv rattsdogmatik anvants vid analys av rattsreglerna. Da uppsatsens
huvudsakliga fokus inte utvérderar hur réatten borde se ut anvands emellertid
inte konstruktiv rattsdogmatik de lege ferenda i samma utstréackning, dven om

enstaka resonemang férekommer i uppsatsen.

Den réttsdogmatiska metoden har valts for att faststélla den géllande ratten,
genom att sétta lagreglerna som studeras i ett folkréttsligt, respektive ett EU-
rattsligt sammanhang. Foljaktligen har saval en EU-rattslig metod, det vill
sédga metoden for hanteringen av kéllor inom EU-rétten, 2° som en folkréttslig
metod, anvants i uppsatsen. | uppsatsen tolkas saval EU-ratten som folkratten

i ljuset av dess andamal.

1.4.2 Material

Vid tolkning av reglerna som presenteras i uppsatsen har hénsyn tagits till
kontexten i vilken de uppstod och uttalande som skett i samband med deras
antagande. Aven andra kallor som forvisso inte ar bindande, men som kan

vara av betydelse vid tolkning, har inkluderats i materialet.

Rattspraxis pa omradet ar, for svensk del, relativt liten och ny. Det var forst
ar 2006 som svensk domstol domde for folkrattsbrott.? Det bor ocksa
papekas att rattspraxis pa omradet huvudsakligen utgors av underrattspraxis,
vars prejudikatvdrde bor tas med forsiktighet. Dessa avgdranden har i

uppsatsen darfor studerats i forhallande till exempelvis forarbetsuttalanden.

Vad avser internationell rattspraxis har denna anvants dels dar denna numera
anses spegla internationell sedvaneratt, dels for att undersoka huruvida den

tolkning av den humanitara ratten som rader i Sverige ar forenlig med

20 ], Reichel (2018) vid s. 109
2! Den forsta domen for folkrattsbrott vid svensk domstol ar den s.k. Arklév-domen:
Stockholms tingsratt, mal B 4084-04, dom den 18 december 2006.

12



tolkningar som gjorts i krigsforbrytartribunaler och i Internationella

brottmalsdomstolen.

For det sjatte kapitlet, som presenterar den svenska brottskonkurrensléran, har
huvudsakligen rattsvetenskaplig doktrin, som bedéms som tillforlitlig och
relevant, anvants som kalla. Att kapitlet i stora delar bygger pa doktrin har sin
bakgrund i att omradet inte ar lagreglerat. 1 &vriga kapitel har
rattsvetenskaplig doktrin anvénts dels som komplement till forfattningar,
forarbeten och praxis, dels for att belysa radande uppfattning avseende de

olika reglerna som rader i den juridiska doktrinen.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort presentation av folkratten och dess olika kéllor.
Detta for att lasaren ska forsta hur olika folkréattsliga regler, som paverkar var
interna lagstiftning och som har stor betydelse for uppsatsen, tillkommer.
Darefter presenteras dven den svenska rattens synsatt pa folkratten. Dessa tva
inledande avsnitt i kapitlet ska forstas som en Gverblick over folkratten i
svensk rétt. Darefter presenteras den internationella humanitara ratten och
dess underliggande syfte. Den internationella humanitéra rétten ar central for
uppsatsen och redogdrelsen av den ska bidra till lasarens forstaelse for den
svenska straffbestammelsen som reglerar krigsforbrytelse och dess
konstruktion. Avsnittet utgor ocksa grund for diskussion som fors langre fram
i uppsatsen. Slutligen avslutas det andra kapitlet i en presentation av vad som

avses med vapnad konflikt i folkréttslig bemérkelse.

| det tredje och fjarde kapitlet redogors for de brott som kommer att jamforas
i uppsatsen. | tredje kapitlet presenteras krigsforbrytelse, jamte davarande
folkrattsbrott, samt bestdmmelsens bakgrund och syfte. | fjarde kapitlet
presenteras terroristbrott. Da terroristbrott regleras av saval den nationella

ratten som den internationella humanitéra ratten, redogor kapitlet for bada

13



regelverken, bestammelsernas bakgrund och syfte. En framatblick i hur

utvecklingen kan ga vad avser terroristbrottet presenteras ocksa i kapitlet.

| uppsatsens femte kapitel redogors for hur en o6verlappning mellan
straffbuden for terroristbrott och krigsforbrytelse riskerar att dverlappa. For
att exemplifiera detta redogors har for ett rattsfall dar man kan argumentera
for att samma garning skulle kunna utgéra savél krigsforbrytelse som
terroristbrott. | kapitlet diskuteras &ven hur terroristorganisationer som part i
véapnade konflikter regleras. En diskussion fors i huruvida vapnade gruppers
verksamhet under véapnad konflikt kan undantas tillampningsomradet for
Radets rambeslut.

| sjatte kapitlet av uppsatsen redogors for den svenska brottskonkurrenslaran
och dess generella principer och tolkningsoperationer. Déarefter redogors for
hur brottskonkurrensen mellan krigsforbrytelse och terroristbrott, mot
bakgrund av det presenterade, kan l6sas. Kapitlet avslutas med en diskussion
kring att déma i kumulation dér bland annat oréttvis dubbelbestraffning

diskuteras.

Uppsatsen behandlar olika lagar, som ocksa har olika bakgrund — folkratten
och EU-ratten — och olika skyddsintressen. For att lasaren pa ett enkelt satt
ska kunna félja med i saval texten som i olika argument och diskussioner som
fors, sker analysen lopande genom uppsatsen. Detta har ansetts vara det
smidigaste sattet att presentera diskussionen for denna uppsats. Darfor
innehaller inte uppsatsen nagon omfattande analys i slutet. Istallet avslutas
uppsatsen med en sammanfattning, dar olika slutsatser fran de tidigare

delarna och diskussionerna presenteras, samt nagra avslutande kommentarer.
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2 Folkratten

Foljande kapitel av uppsatsen &r néastan uteslutande deskriptivt och ar avsett
att ge grundldggande kunskaper om de relevanta delarna av folkrétten.
Kapitlet ar avsett att beskriva sadan kunskap om folkrétten som utgér grund
for senare diskussion i arbetet, da arbetet har varit riktad mot lasare med en
bakgrund i straffratt. Det &r darfor mojligt, for den som har en bakgrund i

folkrétt, att borja lasningen vid nésta kapitel.

2.1 Folkratten och dess grunder

Folkratten ar i forsta hand det regelverk som reglerar mellanstatliga
relationer, det vill sdga staters réattigheter och skyldigheter gentemot
varandra.??>  Folkratten reglerar frdgor om havsritt och internationella
miljoratt, men reglerar dven manskliga rattigheter och den internationella
humanitara ratten. Pa grund av att de tva senare kategorierna aven beror
enskilda individer uppstar fragan huruvida individer ar att betrakta som
folkrattssubjekt. Man bor emellertid erinra att individer inte kan bidra till
folkrattens utformning och utveckling. De ar pa sa vis inte aktcrer, varfor de
inte kan betraktas som fullédiga réttssubjekt &ven om de adresseras av

folkrattsliga regler.?

De viktigaste rattssubjekten i folkratten ar staterna, men dven internationella,
eller mellanstatliga, organisationer kan utgora folkrattssubjekt. Utdver detta
kan aven befrielse- och upprorsrorelser erkannas som folkrattssubjekt.?* Det
ar dessa aktorer som genomdriver att reglerna foljs, men det &r ocksa de sjalva
som bestammer innehallet i folkratten.?® Detta innehall kan skapas genom s.k.

allmén folkrétt, eller sedvanerétt. Sedvanerdtten ar den gemensamma

220, Bring m.fl. (2014) s. 15f.

2 |bid., s. 55.

2 |bid., s. 72f.

%5 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 31.
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statspraxis som visar att en internationell sedvanja foreligger, som av staterna
sjalva betraktas som juridiskt bindande.?® Statspraxis ar en handling om den
tillampas allmént, det vill sdga av flera stater, konsekvent, det vill sdga relativt
utbrett i tid och pa ett, i huvudsak, sammanhangande satt.?’

En internationell sedvénja eller statspraxis som av staterna sjalva inte
betraktas som bindande utgodr inte sedvaneratt. FOr att en regel ska anses
utgdra sedvaneratt ska den, utéver att uppfylla kraven for att betraktas som
statspraxis, &ven uppfylla det subjektiva elementet, det vill sdga att staterna
betraktar sedvanjan som juridiskt bindande. Detta subjektiva element kallas

for opinio juris.?8

Sedvanerétten binder som huvudregel automatiskt samtliga stater, oavsett
huruvida en stat tilltratt en viss konvention eller annars ingatt avtal om
saken.?® Det finns emellertid undantag till denna dispositivitet, s.k. jus cogens
normer. Regler av detta slag anses vara sa fundamentala att de inte kan avtalas
bort.®® Som exempel p& saddan regel ar valdsforbudet i internationella

relationer, och forbudet mot folkmord.3!

Utover detta kan staterna ocksa bestamma innehallet i folkratten genom att
inga mellanstatliga avtal. Detta kan goras genom s.k. traktater. Till skillnad
fran sedvaneratten &r traktater endast bindande for de avtalsslutande parterna.
Genom traktater kan man antingen komplettera sedvaneratten, eller ocksa
avtala bort delar av den.®® Inte alla internationella Gverenskommelser ar
traktat, tvartom kan internationella 6verenskommelser ingas i andra former

dven om de vanligtvis, av bevisskal, ingas i denna form.

% 0O, Bring m.fl. (2014) s. 16.
27°U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 35.
28 |bid., s. 36.

29 |bid., s. 29.

%0 Ibid., s. 30.

%1 Ibid., s. 30.

%2 |bid., s. 16.

33 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 34.
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I manga fall kan folkrattsliga regler vara tillampliga bade pa traktatsmassig
grund och som sedvaneratt. En internationell éverenskommelse kan vinna
universell tillamplighet, varigenom den &ven bildar sedvanerétt.
Sedvaneratten  kodifieras ~ ocksa  ofta  genom internationella

dverenskommelser.3*

Den internationella sedvaneratten och de internationella
overenskommelserna utgor saledes folkrattens kallor. Utdver dessa finns
ytterligare en kalla och det & allmdnna rattsgrundsatser. En allmén
rattsgrundsats ar t.ex. pacta sunt servanda, avtal ska hallas.>® Att dessa tre
utgor folkrattens kéllor kan man utldsa ur Stadgan for den Internationella
domstolen.®® Enligt domstolsstadgans art. 38, paragraf 1, &r det dessa
rattskallor som den Internationella domstolen®” far tillimpa, men den
allmanna uppfattning ar att det ocksa ar dessa rattskallor som ska tillampas i
internationella forhallanden i allmanhet.®® Praxis och doktrin &r, enligt
artikeln, inte bindande réattskallor, men kan anvandas som hjélpmedel for att

faststalla gallande ratt.®° De utgor saledes subsidiara rattskallor.4°

2.2 Folkratten i Sverige: Dualism eller

monism?

| Sverige tillampas ett narmast dualistiskt synsitt pa folkratten.** Man
betraktar saledes folkrétt och inomstatlig ratt som tva separata rattssystem
som existerar parallellt med varandra. Folkréttens priméara rattssubjekt ar da

staterna och fokus ligger pa de internationella relationerna, medan den

340, Bring m.fl. (2014) s. 16.

% Ibid., s. 31.

3 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 32f.

37 Den Internationella domstolen &r ett av FN:s huvudorgan, vars mandat foljer direkt av
art. 92 i FN-stadgan. Den ar inte att forvaxla med Internationella brottmélsdomstolen, som
kommer redogdras for ndrmre i denna uppsats.

38 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 32f.

% Ibid., s. 33.

050U 2010:72, s. 82.

4P, Asp (2011) s. 111.
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inomstatliga rattens primara rattssubjekt ar fysiska och juridiska personer och
fokus dr nationellt. Folkrattsliga regler maste darfor, for att kunna tillampas
internt och gentemot statens egna medborgare, inforlivas i den nationella

ratten.*2

Det finns emellertid vissa monistiska inslag i svensk ratt, dar “allméint
erkdnda folkrattsliga grundsatser” tillampats trots avsaknad av lagstod. |
sadana fall tillampas sedvaneratten mer eller mindre direkt av de svenska
rattstillamparna.*® Huvudregeln ar emellertid anda att folkratten inte vinner
nagon omedelbar eller automatisk tillampning i den interna ratten. Skulle en
stat stifta en nationell lag som strider mot folkratten, och som ocksa tillampas
folkréattsstridigt, utgor detta dock en overtradelse av folkrétten. En stat kan
inte heller aberopa sin inomstatliga ratt som skal till att inte fullfdlja sina

folkrattsliga forpliktelser.**

For att inforliva folkratten i den inomstatliga ratten kan man ga till vaga pa
olika satt, beroende pa om man ska inforliva internationell sedvaneratt eller
traktat. For sedvanerdttens del kan inforlivning ske antingen genom
hénvisning i nationell lagstiftning eller genom presumtion och tolkning i
domstolarna, det vill sdga att domstolarna tolkar och tillampar den

inomstatliga ratten i ljuset av folkratten.*

Vad géller traktater sa kan dessa inforlivas i den nationella rattsordningen pa
tre olika vis. Inforlivningen kan ske genom transformation. Detta innebér att
traktaten ges en internrattslig motsvarighet. Inforlivning kan ocksa ske genom
fordragskonform tolkning av lagen i de nationella domstolarna och
forvaltningsmyndigheterna. Slutligen kan en inférlivning ske genom

inkorporering av traktaten i den nationella rattsordningen. Detta innebar att

42.0. Bring m.fl. (2014) 46ff.
43 |bid., s. 52.
4 Ibid., s. 47.
% Ibid., s. 48.
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den of6randrade utformningen av traktaten infors i den nationella

rattsordningen.*®

2.3 Den internationella humanitara ratten

2.3.1 Den humanitéra ratten och dess skyddsintresse

Den internationella humanitdra réatten utgor en del av folkrétten. Begreppet
“krigets lagar” omfattar utover den internationella humanitéra réatten dven

neutralitetsratten och ockupationsratten.*’

Den internationella humanitéra ratten kan, i sin tur, indelas i Genéveregler
och Haagregler.*® Man kan séga att Genévereglerna ger ett humanitart skydd
till personer som inte deltar, eller inte langre deltar, i stridigheterna.
Haagreglerna reglerar och begransar anvandandet av vissa stridsmetoder och
stridsmedel.*® Syftet bakom den internationella humanitéra ratten &r pa sa vis
att begransa det onddiga lidandet och skadorna som fororsakas av vépnade
konflikter. Den ger ett visst skydd for manniskor som befinner sig i den
vapnade konflikten samtidigt som den mojliggér genomférandet av militara

operationer.*

Den internationella humanitéra ratten ar saledes inte avsedd for att helt och
hallet uppna fred eller kriminalisera krig. Den innehaller inget forbud mot
vapnade konflikter och forbjuder inte heller att stridshandlingar foretas.>* Den

internationella humanitara ratten anger, utifran de grundlaggande principerna

46 0. Bring m.fl. (2014) s. 48.

47°0. Bring m.fl. (2014) s. 241.

48 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 203
4% 1bid., s. 203.

%0 1bid., s. 201.

51 SOU 2016:40, s. 81.

19



om distinktion®?, proportionalitet®, forsiktighet>*, och forbudet mot onddigt
lidande och overflodig skada®, hur, mot vem och pa vilket satt
stridshandlingar far foretas.®® En annan grundlaggande princip i den
internationella humanitira ratten ar Martensklausulen®’, som innebér att alla
stater, dven i situationer som inte ar reglerade av folkratten, ska agera humant
i krigféring.®® Dessa fem grundldggande principer anses utgéra internationell
sedvaneratt och ar tillampliga i saval internationella som icke-internationella
vipnade konflikter.>® Den internationella humanitara ratten syftar saledes till
att reglera intressekonflikten mellan & ena sidan effektiv krigféring och a

andra sidan skyddet av manniskors liv och halsa vid en vapnad konflikt.®°

En distinktion bor goras mellan ratten att ga till krig, s.k. jus ad bellum, och
den internationella humanitéra rétten, de rattsregler som tillampas i krig, s.k.
jus in bello.5! De senare bor alltid tillampas, aven i det fall krig har startats pa
ett rattsvidrigt satt. Den ska vidare tillimpas av samtliga parter i konflikten.%?
Detta h6r samman med att réttsreglerna som tillampas i kriget & menade att
ge ett humanitart skydd till individer, oavsett huruvida statens agerande har

varit rattsvidrigt till att borja med.®®

52 Distinktionsprincipen innebar i korthet att en atskillnad ska goras mellan civila objekt
och militara mal. Se U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 208.

%3 Proportionalitetsprincipen forbjuder angrepp som skulle innebér att civila objekt eller
civilpersoner forvantas ta skada i en utstrackning som inte star i rimlig proportion till
angreppet forvantade omedelbara och konkreta militara nytta, se U. Linderfalk m.fl. (2020)
s. 208.

54 Forsiktighetsprincipen innebér i korthet att de stridande parterna maste agera for att
minimera skador pa civilpersoner och civil egendom, se U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 209.
%5 Forbudet innebar att de stridsmetoder och stridsmedel som kan dstadkomma samma
militdra nytta med orsakar mindre skada eller lidande ska viljas, Se U. Linderfalk m.fl.
(2020) s. 209.

6 SOU 2016:40 s. 81.

57 Martensklausulen innebar att i de fall uttryckliga folkrattsliga regler saknas ska de
stridande parterna fortfarande agera humant. Se U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 209.
Martensklausulen hittas fogad till den 1V Haagkonventionen och ar avsedd att hindra att en
krigférande 6verskrider humanitetens krav med hanvisning till brist pa folkrattslig
reglering, O. Bring, A. Koérlof-Askholt (2010) s. 61.

%8 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 209.

%9 Ibid., s. 208.

80 Prop. 2013/14:146, s. 224.

1 0. Bring m.fl. (2014) s. 242.

62 A. Henriksen (2019) s. 280.

8 0. Bring m.fl. (2014) s. 242.
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2.3.2 Haag- och Genevereglerna

De mest centrala delarna av den internationella humanitara ratten aterfinns i
Haagkonventionen 1V fran &r 1907%* och Genévekonventionerna I — IV® frén
1949 och dess tva tillaggsprotokoll som antogs 1977.%¢ Det bor papekas att
Genevekonventionerna har ytterligare ett, tredje, tillaggsprotokoll. Det tredje
tillaggsprotokollet ar emellertid inte av betydelse for denna uppsats, da det
reglerar skyddande kannetecken i den internationella humanitira rétten.5’

Genévekonventionerna reglerar foljande. Den forsta reglerar behandlingen av
sarade och sjuka soldater i falt, den andra reglerar behandlingen av séarade,
sjuka och skeppsbrutna soldater till sjéss, den tredje reglerar behandlingar av
krigsfangar och den fjarde och sista reglerar behandlingen av civila.®

De tre forsta Genévekonventionerna ersatte motsvarande konventioner som
fanns pa omradet sedan tidigare och en revidering var redan paborjad innan
andra varldskriget. Den fjarde Genévekonventionen, som reglerar
behandlingen av civila, var emellertid helt ny och tillkom ar 1949. Efter andra
varldskriget var behovet av 6kat skydd for krigets offer uppenbart, och det ar

mot bakgrund av detta som konventionerna tillkom.®®

84 Konvention i Haag den 18 oktober 1907 angaende lagar och bruk i lantkrig
(Haagkonvention 1V). Konventionen anses aterspegla internationell sedvaneratt och
forbjuder bland annat plundring, gift och forgiftade vapen.

8 Genévekonventionen den 12 augusti 1949 ang. forbattrande

av sarades och sjukas behandling vid stridskrafterna i falt (Genévekonvention I);
Genévekonventionen den 12 augusti 1949 ang. forbattrande av behandlingen av sarade,
sjuka och skeppsbrutna tillhdrande stridskrafterna till sjoss (Genevekonvention 11);
Genévekonventionen den 12 augusti 1949 ang. krigsfangars behandling (Genévekonvention
I11); Genévekonventionen den 12 augusti 1949 ang. skydd for civilpersoner under krigstid
(Genevekonvention 1V).

8 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 203f.

57 Tillaggsprotokoll 111 till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande ett
ytterligare emblem, Genéve den 8 december 2005 (Tillaggsprotokoll 111).

88 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 203.

89 SOU 2010:22, s. 150.
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Genévekonventionernas tva tillaggsprotokoll har skilda
tillampningsomraden, dar det forsta tillaggsprotokollet (TP 1) innehaller
regler for internationella vépnade konflikter, och det andra tillaggsprotokollet
(TP 1™ innehaller regler for icke-internationella vapnade konflikter.”
Genevekonventionerna, och i vissa delar dven tillaggsprotokollen, anses

spegla den internationella sedvaneréatten.”

Stater ar enligt Genévekonventionerna skyldiga att ha nagon form av
lagstiftning mot svara dvertradelser av konventionerna. Detta foljer direkt av
konventionerna.” Det individuella straffansvaret harstammar séaledes inte
explicit ur Genevekonventionerna. Skyldigheten dar istallet riktad mot
staterna. Nar det ar fraga om svar Gvertradelse ar det en plikt for varje stat att
lagfora eller utlimna den misstankte till en annan stat.” Denna forpliktelse

géller gentemot alla parter till Genévekonventionerna och TP 1.78

2.3.3 Romstadgan och Internationella
brottmalsdomstolen

Av central betydelse for den internationella humanitdra rétten ar &ven
Romstadgan for Internationella brottsmalsdomstolen som antogs ar 1998 och

tradde i kraft den 1 juli 2002.”” Romstadgan utgor till stor del en kodifiering

0 Tillaggsprotokoll I till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for
offren i internationella vapnade konflikter, Genéve den 8 juni 1977 (Tillaggsprotokoll I).
Har TP I.

L Tillaggsprotokoll 11 till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for
offren i icke-internationella vapnade konflikter, Geneve den 8 juni 1977 (Tillaggsprotokoll
I1). Har TP I1.

2.U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 204.

3 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 203 och s. 207.

"4 Forpliktelsen for staterna att mojliggora lagforing for svara 6vertradelser mot
konventionerna foljer av foljande artiklar: Genévekonvention | artikel 49,
Genevekonvention 1l artikel 50, Genévekonvention 111 artikel 129 och Genévekonvention
IV artikel 146.

5 0. Bring m.fl. (2011) s. 258.

6 Ibid., s. 265.

" Romstadgan for Internationella brottmalsdomstolen, hadanefter enbart Romstadgan. En
svensk Oversattning av de artiklarna i Romstadgan som presenteras hér finns att hitta i SOU
2010:22, Krigets lagar, vari Folkrattskommittén kartlagt de folkréttsliga regler som géller
for vépnade konflikter, ockupation och neutralitet, och som Sverige &r bundet av. Utdrag ur
Romstadgan hittas i SOU 2010:22, s. 679ff.
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av sedvaneratten pa omradet. Den baseras pa Genevekonventionerna och
deras tillaggsprotokoll samt andra konventioner pa omradet, t.ex.
folkmordskonventionen’. Vidare grundar den sig dven pa den praxis som
utvecklats p& omradet, framférallt i Jugoslavien- och Rwandatribunalerna.”
Den Internationella brottmalsdomstolen utgor emellertid, till skillnad fran

Jugoslavien- och Rwandatribunalerna, en permanent brottmalsdomstol.

Romstadgans tillampningsomrade, och darmed &ven Internationella
brottsmalsdomstolens jurisdiktion, &r begransad pa sa vis att den inte far
tillampas retroaktivt pd brott som begatts innan stadgans ikrafttradande.®°
Detta foljer av art. 11 i stadgan.®* Domstolen kan déma for brott begangna av
en fysisk person som vid brottstillféllet varit minst 18 &r.8? Vidare maste ett
antal forutsattningar foreligga for att domstolen ska kunna utdva sin
jurisdiktion.®® Det kravs att den tilltalade ar medborgare i en stat som tilltratt
stadgan, eller som genom sarskild forklaring accepterat domstolens
jurisdiktion samt att brottet forévats pa en stadgeparts territorium, eller pa
territorium som tillhoér en stat som genom en sérskild férklaring accepterat
domstolens jurisdiktion.®* Undantag géller emellertid om FN:s sékerhetsrad
till domstolens aklagare hanskjutit en situation dar brott enligt stadgan
forefallit ha begatts.® Detta foljer av art. 12. i Romstadgan.®® Domstolens
jurisdiktion ar aven materiellt begransad till att endast avse de internationella

brotten, enligt art. 5.7

8 Konventionen om forebyggande och bestraffning av brottet folkmord (genocide), New
York, den 9 december 1948. Ratificerad av Sverige den 9 maj 1952.

9 Se SOU 2019:49 s. 353.

80 For aggressionsbrott kravs utéver detta att Romstadgans parter fattar sarskilt beslut om
jurisdiktionen. Ett sidant beslut fattades 2017, varfor domstolen har jurisdiktion Gver
aggressionsbrott som forévats fran och med den 17 juli 2018. Se U. Linderfalk m.fl. (2020),
5. 222.

81 Se SOU 2010:22, s. 691.

82 Romstadgan art. 26. Se U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 222.

8P, Asp (2011) s. 165.

8 Ibid., s. 165.

8 Ibid., s. 165.

8 Se SOU 2010:22, s. 691f.

87 Se SOU 2010:22, s. 692f.
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Ytterligare  en begrénsning for  stadgan ar  den s.k.
komplementaritetsprincipen. ~ Principen  innebar att  Internationella
brottsmalsdomstolens jurisdiktion &r sekundar pa sa satt att lagforing enligt
de nationella straffrattsliga systemen ager foretrade, sa lange bade vilja och
formdga finns att lagféra garningarna p& nationell  niva.®®
Grundforutsattningen &ar saledes att Internationella brottmalsdomstol ar ett
slags sista instans, och den presumeras sakna jurisdiktion sa lange nationella
myndigheter utreder och lagfor for de internationella brotten som faller under

domstolens jurisdiktion.®®

2.3.4 Internationella brott

Tidigare kunde enbart stater hallas ansvariga for att ha handlat i strid mot
folkratten.®® Det har emellertid funnits ett behov av att kunna lagfora dven
enskilda som agerat i strid mot folkrétten, sérskilt nar det géller allvarliga
brott mot grundlaggande folkrattsliga regler.® Mot bakgrund av detta har ett
individuellt straffansvar utvecklats med tiden, sérskilt efter andra varldskriget
da krigstribunalerna i Nirnberg och Tokyo inrattades.®” Till en borjan
utgjordes de internationella brotten av folkmord, brott mot manskligheten och

krigsforbrytelse. Senare tillkom aven aggressionsbrottet.%

Gemensamt for de internationella brotten &r att det foreligger universell
jurisdiktion.® Den universella jurisdiktionen méjliggor lagforing i Sverige av
dessa brott oavsett var brottet har begétts och av vem.%® Darmed uppstélls

inget krav pa dubbel straffbarhet.%

8 P, Asp (2011) s. 165.

89 50U 2010:22, s. 679.

% Prop. 2013/14:146, s. 67.

% Ibid., s. 67.

92 Prop. 2013/14:146, s. 67; O. Bring m.fl. (2014) s. 258.
9 0. Bring m.fl. (2014) s. 262.

% 1bid., s. 265.

% Prop. 2013/14:146, s. 49.

% SOU 2016:40s. 62.
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2.4 Vapnad konflikt

Till skillnad fran de manskliga rattigheterna, som enligt huvudregel aven
tillimpas i fredstid,”” &r den internationella humanitdra réitten enbart
tillamplig i vapnad konflikt.®® Det ar darfor av betydelse att redogéra for nér
en vépnad konflikt foreligger.

Néagon narmre definition pa en vapnad konflikt aterfinns inte i de
humanitérrattsliga instrumenten, daremot har en mer precis definition
utvecklats i praxis.®® Den definition som numera ar allmént accepterad &r den
som uttalades i Jugoslavientribunalens dom i Tadic-malet!?°, namligen att en
vapnad konflikt forutsatter utdraget vald. For detta kravs att stridigheterna har
uppnatt viss intensitet samt att parterna till konflikten har en viss grad av

organisation.

Det forekommer, folkrattsligt, tva typer av vapnade konflikter —
internationella och icke-internationella vipnade konflikter.1%? Sedvanerattens
utveckling har pa senare tid kommit att minska betydelsen av atskillnaden
mellan de tva typerna, men det finns fortfarande ett intresse av att behandla
dem separat. Detta pa grund av att regleringen av icke-internationella vapnade
konflikter inte ar lika omfattande som den av internationella vapnade
konflikter och att vissa regler fortfarande enbart ar tillampliga traktatsmassigt

i internationella vapnade konflikter.

7 0. Bring, A. Korlof-Askholt, (2010) s. 31.

% U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 205.

% 1bid., s. 206.

100 Jugoslavientribunalen, Trial Judgement, The Prosecutor v. Dusko Tadic, 1997, IT-94-1-
T, [cit. Tadic]

101 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 206.

102U, Linderfalk m.fl. (2020), s. 206.
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2.4.1 Internationell vapnad konflikt

| en internationell vapnad konflikt pagar konflikten mellan tva eller flera
suverdna staters trupper.®® Det framgdr av gemensamma art. 2 i
Genévekonventioner.1® For att en internationell vapnad konflikt ska
foreligga i folkrattslig bemarkelse kravs inte nagon formell krigsforklaring,
nagot erkannande eller tillkannagivande av parterna. Det &r istéllet de faktiska
omstandigheterna som konstruerar en internationell vépnad konflikt som
beaktas.'® Enligt praxis frdn Jugoslavientribunalen kan det &ven anses
foreligga en internationell vdpnad konflikt om en stat utOver viss
overgripande kontroll Gver en irreguljar grupp som deltar i en konflikt mot en
stat, det vill sdga att den icke-statlig vapnade gruppen agerar pa en stats
uppdrag.1®

TP |, art. 1, paragraf 4, utvidgar definitionen pa en internationell vapnad
konflikt genom att &ven omfatta befrielsekrig i definitionen, det vill sédga
vapnade konflikter mellan en eller flera vépnade grupper mot ett kolonialt
fortryck, fraimmande ockupation eller rasistiska regimer under utévande av
sin ratt till sjalvbestimmande sdsom denna &r innefattad i FN:s stadga.'%’ |
denna del reflekterar emellertid TP I inte internationell sedvanerétt och den
utvidgade definitionen av internationell vépnad konflikt har &nnu inte

tillampats. 1%

| internationella vapnade konflikter finns en uttrycklig ratt for medlemmar i
framforallt statliga vapnade styrkorna att foreta stridshandlingar. De har s.k.
kombattantstatus.'%® Aven andra stridande kan, under vissa forutsattningar, ha
kombattantstatus.'® Det krdvs da att de stridande star under ansvarigt befal,

att de sarskiljer sig fran civila, att de bar sina vapen Oppet och att de

103 |hid., s. 206.

104 Se t.ex. den svenska Gversattningen av art. 2 i fjarde Genévekonventionen som kan hittas
i SOU 2010:22, s. 291f.

105 50U 2016:40's. 71.

106 Tadic, para 122, 131 och 137.

1070, Bring, A. Korlof-Askholt (2010) s. 62; U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 206.

108 A, Henriksen (2019) s. 283.

109 Gengvekonvention 111 art. 4 och TP I art. 43.

110 Gengvekonvention 111 art. 4.a2.
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respekterar den humanitara ratten.!* Nagon motsvarande rattighet finns inte
for stridande 1 icke-statliga vapnade grupper i icke-internationella vépnade
konflikter 112

2.4.2 Icke-internationell vapnad konflikt

Vad avser en icke-internationell vapnad konflikt, sa foreligger den mellan en
stats armé och en vapnad grupp (eller mellan sadana vapnade grupper), inom
en stats territorium. En narmre definition kommer till uttryck i Tadic-malet,
som anses reflektera sedvaneritten.!'® For att betraktas som en vapnad
konflikt maste konflikten uppfylla kravet pa utdraget vald'*4, varfor uppror
och spé&nningar inom en stats territorium som inte uppfyller dessa krav inte

kan betraktas som en vapnad konflikt.**®

Den internationella humanitara ratten &r, enligt uttalande i Tadic-malet,
tillamplig i en icke-internationell vapnad konflikt fram tills en fredlig
overenskommelse uppnatts. | praktiken kan emellertid en konflikt sluta anses
vara en icke-internationell vapnad konflikt i folkrattslig bemérkelse antingen
pa grund av att den inte langre uppnar kravet pa utdraget vald eller darfor att

den har fatt en internationell karaktar.'®

Regleringen av icke-internationella véapnade konflikter ar betydligt mer
begransad an den av internationella vapnade konflikter.!” Huvudsakligen
regleras den humanitéra ratten i icke-internationella vépnade konflikter av
gemensamma artikel 3 i Genevekonventioner, som foreskriver ett slags

minimiskydd. Aven TP Il kan vara tillamplig.1*® Andra regler, som tillimpas

11 U, Linderfalk m.fl. (2020) s. 210.

112 |pid., s. 210.

113 |bid., s. 206.

114 Se avsnitt 2.4 i uppsatsen for definition pa utdraget vald.

115 U, Linderfalk m.fl. (2020) s. 207.

118 A, Henriksen (2019) s. 286.

17U, Linderfalk m.fl. (2020) s. 207.

118 Enligt sin ordalydelse & gemensamma art. 3 i Genévekonventionerna tillamplig i icke-
internationella vépnade konflikter. Den tillkom for att personer inte ska vara skyddslosa i
sddana konflikter. | malet Makitan, Stockholms tingsratt, mal B 382—10, dom den 8 april
2011, faststéllde tingsratten att det rérde sig om en internationell vapnad konflikt, men
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traktatsmassigt i internationella vapnade konflikter, kan vara tillampliga pa
sedvanerittslig grund i icke-internationella vapnade konflikter.!?® Aven
internationell rattspraxis har stor betydelse p& omradet.*?°

For att TP 11 ska vara tillamplig krévs det att en statlig trupp ar involverad i
den véapnade konflikten. Den ar saledes inte tillamplig om en konflikt
foreligger mellan tv& irreguljara grupper.?* Den icke-statliga vapnade
gruppen maste vidare ha en befélsstruktur, den maste ha formaga att kunna
utfora uthalliga och samordnade militara aktioner och implementera
protokollets bestammelser. Den vapnade gruppen maste vidare kontrollera ett
visst territorium inom staten vars regering den befinner sig i konflikt med.
Den stat vars armé &r delaktig i konflikten maste vidare ha ratificerat
protokollet.?? Det &r séledes inte nédvandigt att medlemmarna i gruppen
faktiskt respekterar den internationella humanitéra ratten, det &r endast
nodvandigt att de har mojlighet att géra det.>®> Med andra ord, kravs att
gruppen har en sa tydlig befalsstruktur att den har mojlighet att implementera

protokollets regler och se till att dessa uppréatthalls av medlemmarna.*?*

Detta visar att TP 11, trots att den &r avsedd att komplettera konventionerna
och utvidga skyddet i icke-internationella vapnade konflikter, uppstaller
hogre trosklar for att bli tillamplig och saledes ar konventionernas
gemensamma artikel 3 tillamplig i fler situationer, traktatsmassigt, an
tillaggsprotokollet.!?> Den hogre troskeln ar emellertid av mindre betydelse
numera, da stora delar av TP Il anses utg6ra sedvaneratt och ar tillampliga pa

denna grund.!2®

anvande sig anda av gemensamma art. 3 i Genévekonventionerna, nagot som kritiserades
av bland annat docent Ola Engdahl i artikeln ’Dom for folkrattsbrott visar pa
kunskapsbrister hos réttens aktérer”, i Advokaten: Tidskrift for Sveriges advokatsamfund, nr
6, 2011, argang 77.

118 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 207.

120 prop. 2013/14:146 s. 32.

121y, Linderfalk m.fl. (2020) s. 207.

122 |bid., s. 207.

123 Jugoslavientribunalen, ICTY, Trial Judgement, The Prosecutor v. Bogkoski and
Tar¢ulovski, IT-04-82-T, 10 juli 2008, para. 194 ff.

124 50U 2016:40, s. 75.

125 prop. 2013/14:146 s. 37f.

126 SOU 2016:40 s. 73.
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3 Krigsforbrytelse

3.1 Bakgrund till den svenska lagen

Nar man har faststallt att en vapnad konflikt pagar i ett omrade och att den
internationella humanitara ratten saledes ar tillamplig, kan man préva om
vissa handlingar kan betraktas som krigsforbrytelse. Tidigare fanns
uppfattningen att en handling endast kan betraktas som krigsforbrytelse om
Overgreppet skett under en internationell vapnad konflikt. Sedvaneratten har
emellertid utkristalliserats, sarskilt genom praxis, och numera kan ett
Overgrepp utgora krigsforbrytelse oberoende av huruvida den vépnade

konflikten har varit av internationell eller icke-internationell karaktar.2’

Romstadgan utgoér till stor del, som tidigare ndmnts, en kodifiering av
sedvaneratten och det & genom denna man inrédttade Internationella
brottmalsdomstolen for lagforing av vissa allvarliga internationella brott. Den
stadgar att en del handlingar som begas i interna vapnade konflikter kan
betraktas som krigsforbrytelser och medféra individuellt straffansvar.l?
Syftet bakom att enskilda individer kan adra sig straffrattsligt ansvar har varit
att forhindra allvarliga dvertradelser av den humanitdra rétten. Internationella
brottmalsdomstolen har jurisdiktion 6ver krigsforbrytelser enligt artikel 5 c)
i Romstadgan och i artikel 8 stadgas ett stort antal handlingar som kan utgéra
krigsforbrytelser.1?® De flesta krigsforbrytelser dr konventionsreglerade som
svara dvertradelser av Genévekonventionerna, men en del brott ar fortfarande
bara sedvanerattsligt grundade.®® Det folkrattsliga straffansvaret for
individen, den internationella straffratten, avser emellertid enbart svara
overtradelser av det humanitérréttsliga regelverket. Vissa garningar ar endast

kriminaliserade av TP I, som inte har ratificerats av ett antal viktiga stater,

1270, Bring m.fl. (2014) s. 261f.

128 1pid, s. 261.

129 5e SOU 2010:22, s. 683 och 686ff.
130 0. Bring m.fl. (2014) s. 261.
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bl.a. USA och Israel.’3! Ett sédant brott ar t.ex. uppsatligt riktande av angrepp
mot civilbefolkning.®? Ett sddant angrepp utgor emellertid fortfarande en
svar Overtradelse av den humanitara ratten, da brottet &r sedvaneréattligt

grundat.**3

Det ar inte alla Overtradelser av den humanitdra ratten som kan utgbra
krigsforbrytelser enligt den internationella straffratten, da endast allvarliga
brott regleras av Romstadgan. Det foreligger ingen explicit skyldighet for
konventionsstaterna att inféra nationella brott som skulle motsvara
Romstadgans.’** Négon sadan forpliktelse, med vissa undantag som t.ex.
fragan om foérmans ansvar, finns inte heller sedvanerittsligt grundad.'®®
Romstadgan &r emellertid ett komplement till de nationella straffsystemen. %
Det ar darfor, med hansyn till Internationella brottmalsdomstolens sekundéara
jurisdiktion samt det faktum att det ror sig om synnerligen allvarlig
brottslighet, forutsatt att konventionsstaterna tillser att de har majlighet att
lagféra for brotten i atminstone samma utstrackning som Internationella
brottmalsdomstolen kan.*” Man kan i dessa avseenden betrakta Romstadgan
som ett slags minimigaranti som ser till att de mest allvarliga brotten

lagfors. 138

Det aligger emellertid staterna en skyldighet att lagfora personer som har
begatt svara Gvertradelser mot Genévekonventionerna.’*® Denna skyldighet
foljer av konventionerna, men skyldigheten ar dven sedvaneréttsligt grundad.
Vad som utgor svara Gvertradelser definieras i de fyra konventionerna och

innefattar bland annat uppsatligt dodande, tortyr eller omansklig behandling

181 0. Bring m.fl. (2014) s. 261.

132 |bid., s. 261.

133 |bid., s. 261.

134 p, Asp (2011) s. 169

135 Prop. 2013/14:146 s. 56.

136 Se avsnitt 2.3.3 for presentation av Romstadgan och Internationella brottmélsdomstolen.
137 1bid., s. 169.

138 M. Klamberg (2020) s. 93.

139 Se O. Bring m.fl. (2014) s. 249. Forpliktelsen for staterna att mojliggéra lagforing for
svara Gvertradelser mot konventionerna foljer av foljande artiklar: Genévekonvention |
artikel 49, Genévekonvention Il artikel 50, Genévekonvention Il artikel 129 och
Genévekonvention 1V artikel 146.
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och tagande av gisslan.}*® | rattspraxis har dven andra Gvertradelser av
konventionerna, samt dvertradelser av tillaggsprotokollen betraktats utgtra
krigsforbrytelse.’*! Vad avser 6vriga Gvertradelser aligger en skyldighet for
staterna, enligt konventionerna och tillaggsprotokollen, att vidta atgarder for
att dessa ska upphdra och upprepning férhindras.!*? Den nationella ratten kan
emellertid ga langre an sa och foreskriva individuellt straffansvar dven for

ovriga typer av dvertradelser.4

3.2 LSIB

| detta avsnitt kommer den svenska regleringen av krigsforbrytelse att

presenteras. For att belysa lagen kommer praxis pa omradet att presenteras.

Da vi i Sverige har ett narmast dualistiskt synsatt pa folkratten och den
inomstatliga ratten krdvs, som det redogjorts for ovan, ett inforlivande av de
folkrattsliga reglerna i den interna ratten.!** Man har for svensk del reglerat
krigsforbrytelse i lag (2014:406) om straff for folkmord, brott mot
méanskligheten och krigsforbrytelser, LSIB. Lagen mojliggor lagforing i
atminstone samma utstrackning som vid Internationella brottmalsdomstolen,
men gar delvis langre &n Romstadgan vad avser 6vergrepp som begas i icke-
internationella vapnade konflikter.1*> Det ar emellertid inte alla 6vertradelser
av det humanitéra regelverket som utgor en krigsforbrytelse enligt svensk lag.
Som utgangspunkt traffas endast de mest allvarliga dvertradelserna av lagen,
medan Ovriga Overtradelser kan aktualisera andra straffbestimmelser i t.ex.

brottsbalken. 14

140 Genevekonvention | art. 50, Genévekonvention Il art. 51, Genévekonvention I11 art. 130
och Genévekonvention IV art. 147.

141 U. Linderfalk m.fl. (2020) s. 219.

142 0, Bring m.fl. (2014) s. 262.

143 1bid., s. 262.

144 For en redogorelse av hur folkratten kan inforlivas i svensk ratt hanvisas till avsnitt 2.2 i
uppsatsen.

145 Prop. 2013/14:146, s. 75 .

146 SOU 2016:40s. 51.
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Lagens fjarde paragraf stadgar att for krigsforbrytelse doms, om gérningen
ingar som ett led i eller pa annat sétt star i samband med en vapnad konflikt
eller ockupation, bland annat den som dddar en skyddad person, tillfogar en
sadan person allvarlig smarta eller skada eller utsatter personen for svart
lidande genom tortyr eller annan oménsklig behandling.'*’ Straffet for
krigsforbrytelse ar enligt paragrafen fingelse i hogst sex ar for. Aven lagens
femte paragraf reglerar krigsforbrytelse mot person, men &r tillamplig, enligt
ordalydelsen, endast i internationell vépnad konflikt eller ockupation. Brott
enligt femte paragrafen kan bland annat vara att tvinga en medborgare i en
stat som &r motpart i konflikten att delta i militara operationer mot den egna
staten eller att tvinga en skyddad person att tjanstgora i en fientlig makts
vapnade styrkor.'*® Straff for brott mot lagens femte paragraf ar fangelse i

hogst sex ar.

Med skyddad person avses de persongrupper som atnjuter sarskilt
humanitarrattsligt skydd enligt Genevekonventionerna och TP | eller som
atnjuter sadant skydd enligt den internationella sedvaneratten. Skyddade
persongrupper ar till exempel civila, sarade, sjuka, skeppsbrutna eller

krigsfangar.'*® 1 malet Abdulkareem® bedomer bade tingsratten och

147 Garningar som kan utgora krigsforbrytelse enligt lagens fjarde paragraf ar, utdver de tva
som tagits som exempel, att man utsatter en skyddad person for medicinskt eller
vetenskapligt experiment som inte sker i personens intresse och som innebar allvarlig fara
for hans eller hennes liv eller hélsa, skadar en person som &r forsatt ur stridbart skick,
utsatter en skyddad person for allvarligt sexuellt dvergrepp genom valdtékt, patvingad
prostitution, sexuellt slaveri eller annan till sitt allvar jamforbar garning, i syfte att paverka
den etniska sammansattningen av en befolkning eller att forova andra svara dvertradelser av
allman folkratt, frihetsherévar en skyddad person av kvinnligt kon som med tvang gjorts
havande, utsatter en skyddad person for forodmjukande eller nedsattande behandling som
ar agnad att allvarligt krdnka den personliga vérdigheten, i strid med allman folkréatt
deporterar eller tvangsforflyttar en skyddad person, verkstéller eller domer ut ett straff mot
en skyddad person utan att han eller hon forst fatt en rattvis rattegang, i syfte att forma en
stat, person eller organisation att utfora eller avsta fran en handling, tar en skyddad person
som gisslan, eller till nationella vapnade styrkor eller vépnade grupper rekryterar eller for
direkt deltagande i fientligheter anvander barn som inte fyllt femton ar.

148 Qvriga garningar som utgor brott mot lagens femte paragraf &r, utéver exemplet, att man
for en ockupationsmakts rakning later forflytta en del av dess civilbefolkning till ett
ockuperat omrade eller att man i strid med allman folkratt frinetsberévar en skyddad person
eller pa ett oforsvarligt satt drjer med att sanda hem en krigsfange eller en civil person
som berdvats friheten.

149G5e 3 §i LSIB.

150 Blekinge tingsratt, mal B 569—16, dom den 6 december 2016; Hovratten dver Skane och
Blekinge, mal B 318716, dom den 11 april 2017.
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Hovratten 6ver Skane och Blekinge att den tilltalade gjort sig skyldig till
krigsforbrytelse enligt LSIB genom att ha utsatt fyra avlidna personer,
tillndrande IS, for forodmjukande eller nedséttande behandling. Detta genom
att fotografera och publicera bilder dar garningsmannen poserar vid liken.
Garningarna ansags utgora krigsforbrytelse, da avlidna personer utgor en
skyddad persongrupp. | malet Saeed®™!, som rér liknande omstandigheter,
finner saval tingsratten som Gota Hovratt att doda personer utgor en skyddad
persongrupp, varfor det dven i detta mal var fraga om krigsforbrytelse enligt
LSIB.

Utover dessa tva former av krigsforbrytelse kan dven forbjudna atgéarder
avseende egendom, sarskilt skyddade insatser eller kdnnetecken, anvandande
av forbjudna stridsmetoder och stridsmedel, samt upphdvande av rétten till

domstolsprévning utgéra krigsforbrytelse.>

Grov krigsforbrytelse regleras i lagens elfte paragraf. Vid beddmningen av
huruvida brottet ar att betrakta som grovt ska sarskilt beaktas om géarningen
ingatt som ett led i en plan eller politik eller som en del av en omfattande
brottslighet eller om gérningen foérorsakat dod, allvarlig smarta eller skada
eller svart lidande, omfattande skada pa egendom eller synnerligen allvarliga
skador pa den naturliga miljon. Enligt forarbetsuttalanden kan

krigsforbrytelse som fororsakar en civil persons déd bedémas som grov.3

3.2.1 Nexuskravet

Vad som tydligt stadgas i bade fjarde och femte paragrafen ar att det &r en

forutsattning att handlingen har en koppling till den vapnade konflikten for

151 Orebro tingsratt, mal B 6072-18, dom den 19 februari 2019; Gota Hovratt, mal B 939—
19, dom den 24 september 2019.

152 Se 6 § for krigsforbrytelse som avser egendom, 7 § for krigsforbrytelse genom
upphévande av rétten till domstolsprovning, 8 8 for krigsforbrytelse som avser sérskilt
skyddade insatser eller kdnnetecken samt 9 och 10 88§ for krigsforbrytelse genom
anvéndande av forbjudna stridsmetoder och forbjudna stridsmedel.

153 Prop. 2013/14:146 s. 198.
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att kunna utgora krigsforbrytelse. Detta ar det sd kallade nexus-kravet.!>
Privat motiverade brott kan saledes inte utgora krigsforbrytelser. Exempelvis
kan ett mord som begas av svartsjuka eller spelskuld, d&ven om den begas
under den tid och den plats dar det pagar en vapnad konflikt, inte betraktas

som krigsforbrytelse da det saknar detta samband till konflikten.>®

Det &r tydligt att samband foreligger mellan en géarning och den vépnade
konflikten, nar garningen ingar som ett led i stridigheterna eller har ett direkt
samband med dessa. Det racker emellertid att garningsmannen, utan eget
intresse i konflikten eller egen vinning, utnyttjar det faktum att en vdpnad
konflikt pagar for att bega en garning som ar straffbar som krigsforbrytelse,
for att denna ska betraktas som sadan.*® Det kravs saledes inte att garningen
framjar konflikten pa nagot satt, eller att garningsmannen haft militara skal
eller syften.’>” Man kan med andra ord forklara det som att samband finns
mellan gérningen och konflikten om konflikten haft en betydelsefull roll for
garningsmannens mojligheter eller beslut att utféra gérningen, dven om
konflikten inte varit sjalva orsaken till garningen.'>® Utgangspunkten &r
saledes att garningen inte skulle ha &gt rum om det inte vore for att den

vapnade konflikten forelag.*®®

Slutligen kravs det inte heller att garningsmannen har insikt i att det i
folkrattslig bemarkelse foreligger en vapnad konflikt, det ar tillrackligt att
garningsmannen har insikt om de faktiska omstandigheterna som konstituerar

en vapnade konflikt.16°

15 Kravet pa nexus kan utlasas ur praxis fran saval Jugoslavientribunalen som
Internationella brottmalsdomstolen. Se Tadic, para 572; Jugoslavientribunalen, Trial
Judgement, The Prosecutor v. Zejnil Delalic and Others, 1998, IT-96-21-T, paras 199f,;
Jugoslavientribunalen, Trial Judgement, The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, 1999, IT95-
14/1-T, para 45.; Prosecutor v. Ntaganda (Case ICC-01/04-02/06), ICC, T.Ch, Judgement,
12 juni 2002, para. 55.

155 Prop 2013/14:146 s. 122f.

156 Prop. 2013/14:146 s. 261.

157 Prop. 2013/14:146 s. 124; SOU 2016:40 s. 51f.

158 SOU 2016:40 s. 51f.

159 SOU 2016:40 s. 52.

160 Prop. 2013/14:146 s. 124.
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3.2.2 Det individuella straffansvaret

Den internationella humanitéra ratten ska respekteras av alla i den vapnade
konflikten, oavsett deras status.6! Krigsforbrytelse utgor inte ndgot militart
brott, det vill sga att det ar mojligt &ven for enskilda civila som direkt deltar
i fientligheterna att adra sig straffansvar.’®> Det som &r av avgoérande
betydelse har ar offrets status som skyddad person och inte garningsmannens
status i stridigheterna.®® Man behgver saledes vid tillampning av lagen inte
beakta forbrytarens status i stridigheterna, utan istéllet underséka huruvida
offret tillhorde en skyddad persongrupp, till exempel att offret var en civil, en
krigsfange eller en déd person. Det & med andra ord utan betydelse huruvida

garningsmannen ar kombattant eller inte.

Att det ror sig om individuellt straffansvar kan man dven utlédsa ur EU:s
riktlinjer for efterlevnaden av humanitir ratt.!®* | den fjortonde punkten

framgar foljande.

”Enskilda personer har ett personligt ansvar for krigsforbrytelser. Stater méste
i enlighet med sin nationella lagstiftning se till att de pastadda férévarna dras
infor ratta i hemlandet eller 6verlamnas for rattegang vid ett annat lands
domstol eller en internationell  tribunal, tex. Internationella

brottmalsdomstolen.””165

Det bor aven papekas att det individuella ansvaret inte fritar en eventuellt
ansvarig stat, det vill sdga att bade en stat och en individ kan utkravas pa

ansvar for samma handling.16®

161 Prop. 2013/14:146 s. 132.

182 prop. 2013/14:146 s. 132.

183 Prop. 2013/14:146 s. 132.

164 EU:s riktlinjer for framjande av efterlevnaden av den internationella humanitéra ratten
2009, C 303 15/12/2009 s. 0012-0017; se SOU 2010:22, s. 808.

185 50U 2010:22, s. 812.

186 O, Bring m.fl. (2011) s. 257.
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3.3 Det tidigare folkrattsbrottet

Det kan vara av betydelse att redogora kort for det tidigare folkréattsbrottet.
Innan inférandet av LSIB var folkrattsbrottet, som motsvarar dagens
krigsforbrytelse, kriminaliserat i 22 kap. 6 § brottsbalken (BrB).
Lagstiftningen &r fortfarande aktuell, trots att den upphédvdes i samband med
inforandet av LSIB, pa grund av att det ar denna lag som ska tillampas pa
brott begdngna innan 2014. Detta foljer av legalitetsprincipen.’®” Det kan
aven vara relevant att redogdra for folkrattsbrottet da den réattspraxis som
finns pa omradet kan vara vagledande &ven vid bedémning av den nuvarande

lagen.

Folkrattsbrottet kriminaliserade svar dvertradelse av nagot sadant avtal med
frammande makt eller nagon sadan allmant erkand rattsgrundsats, som ror
den internationella humanitira rétten i vipnade konflikter”. 8 Bestimmelsen
gav olika exempel pa handlingar som kan utgéra svara overtradelser av den
internationella humanitéra ratten i lagens mening. Bestdammelsen var i allt
vasentligt densamma som idag finns i LSIB, men saknade en utttmmande list
pa vilka garningar som kan utgora svara Overtradelser. Den &r istéllet
utformad som ett blankettstraffoud och h&nvisar till traktater och sedvanerétt
som galler vid vdpnade konflikter.®® Utformningen av folkréttsbrottet ar
intressant, darfor att bestammelsen var utformad pa ett flexibelt satt. Den
nationella straffbestammelsen foljde den internationella sedvaneratten och
anpassade sig efter den. En sadan utformning star i motsats till vart dualistiska
synsatt pa folkratten och den nationella ratten, eftersom sedvaneratten genom
bestimmelsen om folkréttsbrott, mer eller mindre blev direkt tillamplig i den

inomstatliga ratten. Man kan saledes pasta att bestimmelsen utgjorde ett

167 |_egalitetsprincipen innebar i korthet att en person inte far straffas for en garning som,
nar den foretogs, inte var kriminaliserad. En medborgare ska kunna forutse huruvida dennes
gérningar kommer att vara straffbara eller inte.

188 |nnan inforandet av BrB 22:6 kriminaliserades folkrattsbrottet forst i strafflagen (SL
27:11) och senare i BrB 22:11. | de tidigare lagarna var sdval svara som dvriga
overtradelser av Genevekonventionerna kriminaliserade. Samtliga bestdmmelser
kriminaliserade forfaranden som star i strid mot allméant erkanda ratts-/ folkrattsliga
grundsatser, d.v.s. sedvanerétt.

189 Prop. 2013/14:146 s. 68.
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monistiskt inslag.}’® Detta utgér en stor skillnad mellan davarande

folkrattsbrott och nuvarande krigsforbrytelse.

| det s.k. Cuska-fallet'’* tar svensk domstol stallning till huruvida begreppet
svéra dvertridelser” motsvarar Romstadgans begrepp och saledes endast &r
tillampligt i internationella vapnade konflikter. Slutsatsen som nas ar att sa
inte ar fallet. Det svenska folkrattsbrottet var avsett att tillampas i saval
internationella som icke-internationella vapnade konflikter. 1 och med
inforandet av LSIB har fragan om lagens tillamplighet i icke-internationella
konflikter ratats ut, varfor svara beddmningar av det slag domstolen behovde

gora i malet inte langre blir aktuella.!™

Folkréattsbrottet var vidare, precis som dagens krigsforbrytelse, ett gradindelat
brott — folkrattsbrott av normalgraden och grovt folkrattsbrott. Vid
bedémning av svarhetsgrad skulle, enligt lagen, beaktas huruvida garningen
bestatt av manga enskilda handlingar, om manga manniskor dodats eller om
omfattande egendomsfarlust uppkommit till foljd av brottet. I Arklov-mélet!™
gjorde tingsratten bedémningen att det rérde sig om endast ett brott, trots att
brottsligheten drabbat manga offer vid skilda tillfallen, men att det rérde sig

om grovt folkrattsbrott.

Precis som i den nuvarande lagen ar det en forutséattning, for att en garning
ska kunna betraktas som folkrattsbrott, att ett samband féreligger mellan den

brottsliga handlingen och den véapnade konflikten.

En annan fraga som diskuterats i svensk domstol &r huruvida en enskild
civilperson kan gora sig skyldig till brott mot den internationella humanitara

ratten. | Mbanenande-mélet'’* kommer tingsratten fram till att svaret pa

170 M. Klamberg (2007-08) vid s. 139.

171 Stockholms tingsratt, avdelning 4, mal B 5373-10, dom den 20 januari 2012; Svea
hovritt, avdelning 4, mal B 1248-12, dom den 19 december 2012.

172 1, Osterdahl (2020) s.176.

173 Stockholms tingsratt, avdelning 13, mal B 4084-04, dom den 18 december 2006.
174 Stockholms tingsratt, avdelning 4, mal B 18271-11, dom den 20 juni 2013; Svea
hovritt, avdelning 8, mal B 6659—13, dom den 19 juni 2014.
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fragande &r jakande. En enskild civilperson kan gora sig skyldig till brott mot
den internationella humanitara ratten i saval internationella som icke-
internationella vapnade konflikter, under forutsattning att samband finns
mellan handlingen och den vépnade konflikten.
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4 Terrorism

4.1 Definitionsproblematik

Begreppet terrorism &r vardeladdat och anvandandet av begreppet har manga
ganger undvikits, dels pa denna grund, dels for att en allmant accepterad
definition saknas.'”® Begreppet bar idag en valdigt negativ laddning. Det
verkar emellertid som att det under den forsta, anarkistiska, vagen av modern
terrorism inte var lika negativt laddat.}’® Nar Vera Zasulich stod atalad, ar
1878, for att ha skadat en polis férsvarade hon sig genom att séga att hon inte
var en mordare, utan en terrorist, varvid juryn friade henne.!”” Efter Charlie
Hebdo attackerna, i Paris 2015, uttalade den ansvarige for BBC Arabic att
rapporteringarna inte skulle komma att innehélla ordet “terrorister” for att
beskriva garningsmannen. Detta mot bakgrund av att kanalen ville formedla
nyheten pé ett s& objektivt satt som mojligt.t’® Man kan ifragasatta huruvida
nyheten de facto blir mer objektiv genom att man utesluter anvandandet av
begreppet, men uttalandet vittnar inte desto mindre om avsaknaden av en

enhetlig, allmén och internationellt accepterad definition.

Att faststélla en enhetlig definition for begreppet har varit en utmaning anda
sedan det borjade anvandas. Den enes terrorist ar den andres frihetskampe. Pa
grund av avsaknaden pa en allmant accepterad definition har fragan om
terrorism inte kunnat behandlas som ett internationellt brott i Romstadgan,

dven om det diskuterades under férhandlingarna.l’

Nar Storbritanniens standiga representant, Sir Jeremy Greenstock, ar 2001
fick fragan om definitionen for terrorism ska han ha uttalat att allt som ser ut

som, luktar som och dddar som terrorism &r terrorism.° Det framstar da som

175 SOU 2019:49, s. 155

176 D, Rapaport (2013) s. 9

7 1bid, s. 9.

18 B, O’Loughlin (2016) s. 276.
179 Prop. 2013/14:146 s. 30.

180 4, Duffy (2015) s. 30.
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att terrorism &r nagot som man enkelt kan utpeka. | sjalva verket ar det inte
sa enkelt. For att kunna bekampa internationell terrorism, genom att alagga
stater vissa skyldigheter och aldgga individer straffansvar kravs en tydlig
definition av begreppet. Genom en allmant accepterad definition av terrorism
inom det internationella samfundet undviker man dven att begreppet anvands
om en motstandare enbart for att invalidisera deras asikt, det vill saga att

begreppet terrorism anvinds i betydelse vald jag inte stottar”.8!

Det internationella samfundet har forsokt definiera begreppet sedan 1930-
talet, &ven om arbetet givetvis intensifierades i kdlvattnet av 11 september
attackerna.’®? FN:s konvention om férebyggande och bestraffning av

terrorism, fran ar 1937, definierar terrorism som féljande.

/.../ kriminella handlingar mot en stat med avsikt att forsétta vissa personer, en

viss grupp eller allmanheten i terrortillstand.*83

Denna definition &r vag, och specificerar inte heller vilka handlingar som kan
betraktas som terrorism. Overenskommelsen ansdgs darfor inte ha definierat
terrorism pa ett satt som ar godtagbar for hela det internationella samfundet

och konventionen vann darfor inte ndgon verkan.'8

En annan definition finns i FN:s internationella konvention om bekédmpning
av finansiering av terrorism, antagen av generalférsamlingen i resolution

54/109 ar 1999.185 Dar definieras terrorism som féljande.

/.../ en handling som orsakar civila eller andra personer som inte aktivt deltar
i stridigheterna under en vapnad konflikt dod eller allvarlig kroppsskada, samt
att uppsatet med en saddan garning, pa grund av dess beskaffenhet eller

sammanhang, varit att sprida skrack bland en befolkning eller forma en

181 Se Sjoberg, Cooke och Neal (2009) s. 8; T. Shanahan (2016) s. 104.

182 50U 2017:72s. 68.

183 4, Duffy (2015) s. 31.

184 1bid, s. 31.

185 Se artikel 2(1)b i FN:s internationella konvention om bekampning av finansiering av
terrorism.
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regering eller en internationell organisation att vidta eller avsta fran att vidta

en atgard. 1

Denna definition &r mindre vag an den tidigare, men &ven har specificeras det

inte vilken typ av handlingar det ror sig om.

4.2 Terrorism under vapnad konflikt

Som det har redogjorts for ovan tillampas den internationella humanitara
ratten i vépnade konflikter och det &r ytterst den som avgor vilka garningar
som ska betraktas som tillatna respektive otillatna under en vapnad konflikt.

Under en internationell vapnad konflikt regleras terrorism i bland annat art.
33 i Genéevekonvention IV och i art. 51(2) i TP I. Art. 33 i Genévekonvention
IV forbjuder att skyddade personer straffas for forbrytelser som de inte sjéalva
har begatt. Vidare forbjuder artikeln samfalld bestraffning, skramsel,
terrorism, plundring och repressalier mot skyddade personer och deras
egendom. Vilka som utgor skyddade persongrupper framgar i art. 4 i
konventionen. De som skyddas av bestammelsen &r civila som befinner sig
pa ockuperad mark eller som internerats av motparten. Den skyddar saledes
endast civila som befinner sig i fiendens vald. Art. 51(2) i TP | skyddar
civilbefolkningen mot anfall och férbjuder valdshandlingar och hot om vald
vars primdara syfte ar att sprida terror bland civilbefolkningen. Persongruppen
som skyddas av TP | ar storre &n den som skyddas av Genevekonvention 1V,

da protokollet dven skyddar civila som inte befinner sig i fiendens vald.®’

| icke-internationella vapnade konflikter regleras terrorism i art. 4(2)(d) och
art. 13(2) i det andra tillaggsprotokollet. Art. 4 i TP 11 foreskriver ett antal
grundlaggande garantier for alla som inte eller inte langre deltar i

stridigheterna. Art. 4(2) forbjuder, utdver terroristhandlingar, daven tagande

185 4, Duffy (2015) s. 33.
187 Art. 1(3) TP I; Galic, para 120.
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av gisslan, plundring och kollektiva straff. Art. 13(2) TP Il och art. 51(2) TP

| &r identiska.188

Art. 33 i Genévekonvention IV och art. 4(2)(d) i TP Il kan sdgas ha till syfte
att forbjuda former av kollektiva bestraffningar. Medan art. 51(2) i TP | och
art. 13(2) TP Il kan ségas ha till syfte att forbjuda handlingar vars priméra
syfte &r att sprida skréck bland civilbefolkningen. Jugoslavientribunalen har i
malet Galic!® ar 2006 uttalat att de tvd senare bestimmelserna har
sedvanerattslig status.!®® I maélet framgar &ven en definition pd begreppet
terror” i den internationella humanitéra rattens bemarkelse, ndmligen den att
terror ar extrem radsla.!®* Det bor pépekas att, trots att det ror sig om
terroristhandlingar, sa forbjuder den internationella humanitara réatten dessa i
handlingar i form av krigsforbrytelse.!®> Med andra ord, bryter denna sorts

handlingar mot den internationella humanitéra ratten.

Det bor aven erinras att den internationella humanitara ratten vilar pa
grundlaggande principer, sasom distinktionsprincipen som innebér att civila
aldrig far utgora maltavlor i vapnade konflikter. Terroristhandlingar, som ofta
riktar sig mot civila, ar darmed redan forbjudna av de mest grundldggande
principerna i en vapnad konflikt.1®® Distinktionsprincipen utgor sedvaneratt
och séledes kan ett brott mot distinktionsprincipen utgora krigsforbrytelse.%4
Enligt Jugoslavientribunalen kan anfall som inte sarskiljer mellan civila och

militara objekt betraktas som angrepp mot civila.®®

188 Se Galic, para 94f och 120.

189 prosecutor v. Stanislav Galic, Case No 1T-98- 29-T, Judgment of 5 December 2003;
Prosecutor v. Stanislav Galic, Case No IT-98-29-A, Judegement of 30 November 2006. [cit.
Galic].

190 Galic, para 57; International Committee of the Red Cross, International Humanitarian
Law and the Challenges of Contemporary Armed Conflicts, rapport fran den trettioforsta
konferensen for Roda Korset och Roda Halvmanen, 2011, s. 49.

191 Galic, para. 137.

192 |bid., s. 49.

193 International Committee of the Red Cross, International Humanitarian Law and the
Challenges of Contemporary Armed Conflicts, rapport fran den trettioforsta konferensen
for Roda Korset och Roda Halvmanen, 2011 s. 49.

194 Ibid., s. 49.

19 Galic, para. 57.
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Trots att terrorism pa detta satt regleras i den internationella humanitara
ratten, samt att begreppet uttryckligen anvands i en av konventionerna,
forekommer ingen definition pa terrorism i regelverket.®® Reglerna borde
anda forstas som att de forbjuder handlingar som vécker skrack bland civila.
Det torde dock ligga i sakens natur att de flesta stridshandlingar vacker sadan
skréck hos befolkningen. FOrbudet kan emellertid inte vara avsett att omfatta
samtliga stridshandlingar. Vad som k&nnetecknar terrorism, i vapnade
konflikter, ar istéllet att handlingarnas primara syfte, om &n inte enda, &r att
sprida skréck bland civilbefolkningen, i bemarkelsen att angreppen riktar sig
mot eller i stor omfattning drabbar civila.’®” Denna definition omfattar séledes
inte angrepp mot militara mal, vilka inte ar otillatna i en vapnad konflikt.
Anfall mot kombattanter och militara mal utgér saledes inte terrorism i den
internationella humanitéra réttens bemérkelse. Déaremot kan val av
stridsmetod och stridsmedel fortfarande foranleda att angreppet, pa den

grunden, betraktas som krigsforbrytelse. 1%

Eftersom terrorism regleras i den internationella humanitéra ratten gors ofta
undantag i konventioner om terrorism vad avser vapnade gruppers
verksamhet i vapnade konflikter.!*® Detta kommer diskuteras narmre langre
fram i uppsatsen.?® | féljande avsnitt kommer terrorism enligt EU-rétten att
presenteras. Det bor har papekas att EU varken ar part till
Genevekonventionerna eller tillaggsprotokollen, men att samtliga

medlemsstater ar parter till dessa.?%!

19 SOU 2016:40 s. 88.

197 50U 2016:40 s. 89.

198 |bid., s. 89.

199 | flera konventioner och andra internationella instrument som reglerar terrorism finns det
begransningar i tillampligheten, i forhallande till den internationella humanitara ratten. Som
exempel finns sddana begransningar i artikel 4 i 2005 ars konvention fér bekdampande av
nukleér terrorism, i artikel 26 i Europaradets konvention om férebyggande av terrorism, i
artikel 12 i 1979 ars konvention mot tagande av gisslan samt i artikel 19 i
terroristbombningskonventionen. | SOU 2016:40 s. redogdrs narmre for dessa
begréansningar i instrumentens tillamplighet.

200 ge avsnitt 5.3 i uppsatsen.

201 C-158/14 p. 15.
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4.3 Den europeiska definitionen

Trots svarigheter att enas om en internationell definition av terrorism har man
lyckats astadkomma en regional sadan. Europaradets rambeslut
2002/475/RIF av den 13 juni 2002 om bekdmpande av terrorism (h&danefter
endast rambeslutet) ar den forsta internationella Gverenskommelse som
innehaller en definition av begreppet terrorism, pa sa satt att den anger att
vissa straffbara garningar, under vissa sarskilt angivna forhallanden, ska
betraktas som terroristbrott.?° Rambeslutet var en reaktion pa olika FN
resolutioner, som i sin tur antogs mot bakgrund av 11 september attackerna.
I ingressen till rambeslutet anges att terrorism &r “en av de allvarligaste
overtriddelserna” av de vérden och principer som Europeiska unionen bygger

pé 203

Syftet bakom rambeslutet var déarfoér bland annat att skapa en samsyn inom
EU som skulle underlitta det polisiara och straffrattsliga samarbetet.?%* Det
ar detta rambeslut som ligger till grund fér den svenska definitionen av
terrorism och den svenska terroristbrottslagen. Enligt forarbetena till
terroristbrottslagen anges att syftet, utdver att genomfdra rambeslutet i svensk
rétt, var att skydda grundvalarna for ett demokratiskt samhélle mot allvarliga

angrepp.2%®

Vid genomfdrandet av rambeslutet diskuterades huruvida svensk rétt inte
redan uppfyllde de krav som stalldes, da de sarskilda objektiva och subjektiva
rekvisiten som avsags i rambeslutet redan kunde beaktas i svensk ratt och de
svenska reglerna om straffmatning.2% | férarbetena kommer man emellertid
till slutsatsen att svensk rétt inte uppfyllde kraven, inte darfor att rekvisiten

inte var mojliga att beakta, utan darfor att handlingarna inte betraktades som

202 Prop. 2002/03:38, s. 55f.

203 Se heaktandesats 1 och 2 i rambeslutets ingress.

204 Prop. 2002/03:38 s. 56.

205 prop. 2002/03:38 s. 61. Enligt forslaget skulle syftet anges uttryckligen i lagen, nagot
som flera remissinstanser var kritiska mot.

206 Prop. 2002/03:38 s. 39f.
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terroristbrott.2%” For att uppfylla rambeslutet kravdes darfor ny lagstiftning,
dar de sarskilt angivna brotten, under de angivna omstandigheterna, dven
skulle utgora terroristbrott i svensk ratt.2%

Terroristbrottet begrénsas enligt rambeslutet inte till fredstid, utan
terrorhandlingar kan begas i saval fred som krig.?% Det finns emellertid ett
antal begransningar i dess tillampningsomrade, varav en av begransningarna
ar att rambeslutet, enligt beaktandesats 11, inte ar tillampligt pa vépnade
styrkors verksamhet under en vépnad konflikt. VVapnade styrkors handlande
undantas alltsa uttryckligen fran tillampningsomradet och det blir avgorande
att definiera vad som faller inom detta begrepp och vad som faller utanfor.
Statliga vapnade styrkors verksamhet anses omfattas av undantaget.?'
Mycket talar dven for att icke-statliga vdpnade gruppers verksamhet kan
undantas, men det ar oklart huruvida en sadan grupp i sadana fall maste
uppfylla kravet pa organisation och struktur for att TP 1l ska bli tillamplig
eller om det enbart racker med kravet som uppstélls i den gemensamma art.

3 i Genévekonventionerna.?!

Sedan 2002 ars rambeslut har ett antal andringar och utvidgningar gjorts, forst
genom att rambeslutet andrades ar 2008, sedan genom antagandet av
tillaggsprotokoll till den befintliga terrorismkonventionen och slutligen
genom att rambeslutet ersattes av EU:s terrorismdirektiv for de medlemsstater

som &r bundna av direktivet, ar 2017.2%? Direktivets terroristbrott motsvarar i

207 |bid., s. 40.

208 Prop. 2002/03:38 s. 40.

209 Tolkningen att terroristbrott kan begas aven i vdapnad konflikt vinner stod av bl.a. FN:s
sakerhetsradsresolution 2178 (2014), dér det tydligt framgar att terroristhandlingar kan
begds under vapnad konflikt. En narmare redogdrelse for terroristorganisationers vapnade
verksamhet i vapnade konflikter gors i avsnitt 5.3 i uppsatsen, dar undantag for
terroristbrottslagens tillampningsomrade, mot bakgrund av beaktandesats 11 i rambeslutet,
diskuteras.

210 Slutsatsen kan dras utifran att statliga vapnade styrkors verksamhet undantas
tillampningsomradet for terroristbombningskonventionen, konventionen for bekdmpande av
nukleér terrorism och Europaradets konvention om férebyggande av terrorism samt
radsuttalanden. Se SOU 2016:40.

211 5e SOU 2016:40. En narmre redogorelse av diskussionen som fors kring undantaget i
beaktandesats 11 redovisas i avsnitt 5.3 i uppsatsen.

212 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2017/541 av den 15 mars 2017 om
bekampande av terrorism, om erséttande av radets rambeslut 2002/475/RIF och om andring
av radets beslut 2005/671/RIF.
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huvudsak rambeslutets terroristbrott, med undantag for att fler garningar
enligt tilldggen till direktivet ska definieras som terroristbrott, t.ex. grovt
dataintrdng.?'® Eftersom att direktivets terroristbrott pa detta satt motsvarar
rambeslutets terroristbrott, finns det anledning att fortfarande utga fran de
bedomningar som gjordes i samband med att rambeslutet genomférdes.?*
Motsvarigheten till beaktandesats 11 finns i beaktandesats 37 i 2017 ars
terrorismdirektiv. Dar anges att direktivet inte ska medféra nagon andring av
medlemsstaternas rattigheter, skyldigheter eller ansvar eller internationell
ratt, samt att direktivet inte reglerar vépnade styrkors verksamhet under en

véapnad konflikt.

4.4 EU-ratten i Sverige

Tidigare avsnitt har redogjort for det dualistiska synsattet pa folkratten i
Sverige samt hur folkrattsliga regler, som huvudregel, maste inkorporeras i
svensk ratt for att f& inomstatlig verkan.?!> Det ar givetvis fortfarande s& att
den lag som tillampas i svensk domstol &r den nationella lagen, &ven om
lagstiftningen kan ha sin grund i folkratten eller EU-rétten och att hansyn
darfor ska tas till dessa vid tillampning av svenska bestdammelser. EU-rétten,
som i grunden ar en slags folkratt som grundar sig pa folkrattsliga fordrag,
innehar emellertid ndgot av en sarstallning.?*® Det beror pé att EU-rétten, i
vissa fall, i fraga om s.k. negativa forpliktelser, till f6ljd av principen om EU-
rattens foretrade och direkta effekt, blir tillamplig direkt pa
rattstillampningsniva.?t” Mot bakgrund av legalitetsprincipen dger emellertid
EU-ratten varken foretrade eller direkt effekt vad avser straffbestdammelser.
Samma sak galler EU-rattskonform tolkning av nationella straffréatt for den
nationella rattstillamparen. Det foreligger ett krav pa nationella domstolar och

myndigheter att sa ldngt som majligt och inom ramen for sin kompetens tolka

213 Prop. 2017/18:174 s. 45.
214 1bid., s. 45.

215 Se avsnitt 1.2 i uppsatsen.
216 O, Bring m.fl. (2014) s. 49.
217p, Asp (2011) s. 142.
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nationell ratt i ljuset av relevant EU-ritt.?!® Av legalitetsprincipen foljer
emellertid att utrymmet for en EU-rattskonform tolkning av den nationella
lagen, i skarpande riktning for den enskilde, ar relativt begransad.?!® En EU-
rattskonform tolkning far givetvis inte heller leda till att den nationella ratten
tolkas i strid med ordalydelsen.?2°

| avsnittet ovan har rambeslutet, som senare ersattes av direktiv, redogjorts
for. Direktiv dr avsedda att bidra till harmonisering av den nationella
straffratten.??! For att ett direktiv ska vinna tillampning i Sverige kréavs att
Sverige antar en lag som genomfor direktivet, eftersom ett direktiv riktar sig
till medlemsstaterna och inte till enskilda.??> Omfattningen av
Europaparlamentets och radets kompetens med avseende pa direktiv framgar
av artikel 83 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF). Dar
framgar inledningsvis att kompetensen ar begransad till faststallandet av
minimiregler. EU-ratten kan saledes uppstalla minimikrav om faststallande
av brottsrekvisit och pafoljder. Medlemsstaterna har en skyldighet att
kriminalisera atminstone det som framgar av direktivet, men &r inte hindrade

att infora mer omfattande kriminalisering eller striangare pafoljder.??®

Kompetensen ar vidare, enligt samma artikel, punkt 1, begransad till omraden
med sarskild allvarlig brottslighet med ett granséverskridande inslag, eller
enligt punkt 2 i artikeln, situationer dar det &r nddvandigt for att sakerstalla
att unionens politik pa ett omrade som omfattas av harmoniseringsatgarder
skall kunna genomféras effektivt.??* | punkt 1 finns en lista 6ver sadan
sarskild allvarlig brottslighet med ett gréanséverskridande inslag som EU-

ratten kan faststélla direktiv om, dar ett sadant omrade &r terrorism.?%®

218 P, Asp (2011) s. 149.

219 hid.,, s. 149.

220 p, Asp (2011) s. 149.

221 |pid., s. 129.

222 . Bernitz, A. Kjellgren (2018) s. 58.

223p_ Asp (2011) s. 129.

224 Art. 83 FEUF, se aven P. Asp (2011) s. 128.
225 Art. 83 FEUF, se aven P. Asp (2011) s. 128.
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Slutligen bor framhallas att direktiv, enligt art. 288 FEUF, ar bindande for
medlemsstaterna vad avser resultatet som skall uppnas.?? I vilken form och
med vilket tillvdgagangssatt medlemsstaten vill genomfora direktivet Gverlats
till de nationella myndigheterna att bestamma.??’

4.5 Terrorism i svensk lag

Trots att manga terrorhandlingar innefattar internationella element, betraktas
terroristbrott huvudsakligen som ett brott som i forsta hand ska bekdmpas av
nationella myndigheter.??® Internationellt samarbete pa omrédet ar emellertid
av stor vikt med hénsyn till de internationella elementen, varfor en europeisk
samsyn pa vad som utgdr terroristorott ar vasentlig. Som ovan namnts,
harstammar darfor den svenska lagstiftningen pa omradet fran rambeslutet ar
2002. Sarskilt radsuttalande, som gjorts i samband med antagandet av

rambeslutet, ska darfor vara ledande vid tillimpning av den svenska lagen.??°

Terroristbrott regleras for svensk del, for narvarande, i huvudsak i tre olika
lagar — lagen (2003) om straff for terroristbrott (terroristbrottslagen), lagen
(2010:299) om straff for offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning
avseende terroristbrott och annan sarskilt allvarlig brottslighet
(rekryteringslagen)?® samt i lagen (2002:444) om straff for finansiering av
sarskilt allvarlig brottslighet i vissa fall (finansieringslagen)?.2%2 For

terroristbrott foreligger vidare universell jurisdiktion.?3

226 p, Asp (2011) s. 129.

227 U. Bernitz, A. Kjellgren (2018) s. 58.

228 0. Bring m.fl. (2011) s. 269.

229 50U 2016:40s. 92.

230 Rekryteringslagen har sin bakgrund i Europaradets konvention om férebyggande av
terrorism och 2008 ars rambeslut om andring av 2002 ars rambeslut.

231 Finansieringslagen har sin bakgrund i finansieringskonventionen, Internationell
konvention om bek&mpande av finansiering av terrorism, New York, den 9 december 1999.
232 Prop. 2017/18:174.

233 SOU 2016:40 s. 100.
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Den lag som ar av huvudsaklig betydelse for denna uppsats och som det
kommer redog0ras for narmre ar terroristbrottslagen. | lagens andra paragraf
stadgas foljande.

For terroristbrott doms den som begar en gérning som anges i 3 8, om
garningen allvarligt kan skada en stat eller en mellanstatlig organisation och

avsikten med gérningen r att
1. injaga allvarlig fruktan hos en befolkning eller en befolkningsgrupp,

2. otillbérligen tvinga offentliga organ eller en mellanstatlig organisation att

vidta eller att avsta fran att vidta en atgard, eller

3. allvarligt destabilisera eller forstora grundldggande politiska,
konstitutionella, ekonomiska eller sociala strukturer i en stat eller i en

mellanstatlig organisation.

Straffet &r fangelse pa viss tid, lagst fyra ar och hogst arton ar, eller pa livstid.

Straffansvar utkravs saledes, enligt forsta ledet i paragrafen, for den som utfor
en i lagens tredje paragraf angivet brott, till exempel mord eller grov
misshandel.** Utdver att ha utfort denna gérning, kraver terroristbrott att
ytterligare tva rekvisit uppfylls. De kvalificerande rekvisiten bestar i dels ett

abstrakt skaderekvisit, dels ett dverskjutande uppsatsrekvisit.?®

Det abstrakta skaderekvisitet (farerekvisitet)

Enligt paragrafen ska det brott som utforts allvarligt kunna skada en stat eller
mellanstatlig organisation. Det &r saledes ett abstrakt skaderekvisit och nagon
faktiskt skada behover inte visas.?*® Enligt propositionen “torde girningar

som innebar att fara framkallas for manga manniskors liv anses kunna

234 Lagens tredje paragraf utgor en uttémmande lista pd handlingar som kan medfora att
garningen betraktas som ett terroristbrott. De kriminaliserade garningarna bestar i, sdsom de
definieras i brottshalken bl.a. mord, drdp, grov misshandel, manniskorov, olaga
frihetsberdvande, grov skadegorelse, mordbrand, allmanfarlig 6deléaggelse, sabotage, och
olaga hot. Vidare dr vissa av de uppraknade handlingarna i lagen kriminaliserade i andra
lagar &n brottsbalken, det galler bl.a. vapenbrott enligt 9 kap. 1 § vapenlagen (1996:67) och
smuggling och enligt 3 § smugglingslagen (2000:1225).

235 Prop. 2002/03:38 s. 34.

236 prop. 2002/03:38 s. 86.
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allvarligt skada en stat”.?®’ Ser man hur detta rekvisit har tillampats i
praktiken kan man se att saval tingsratten och hovratten i malet Al-Mandalawi
och Sultan?®® bedémt att filmklipp av publika avrattningar i Syrien uppfyller
rekvisitet. Hovritten menade att gdrningarna “kan ségas skada det védsentliga

samhillsintresse som handlar om att vérna ett oppet och sékert samhille”.

Vidare har, i ett annat mal, inforskaffandet av material for bombtillverkning
for att utfora ett attentat i IS namn bedomts uppfylla rekvisitet.?° I mélet
(hadanefter Attunda-malet) gjorde tingsratten bedomningen att ett fullbordat
bombdad allvarligt skulle kunna skada Sverige dels genom den konkreta
skadan i samband med bomben, dels genom att dadet uttryckligen utférs i IS
namn.?*® Garningen har darfér utgjort ett hot mot det éppna och sikra
samhallet genom att skapa allman otrygghet och darigenom att farerekvisitet

uppfyllt, enligt tingsréatten.

Att kasta brandbomber mot folktomma lokaler har ddremot vid beaktande av
de konkreta omstandigheterna, inte ansetts uppfylla detta rekvisit. | ett fall
fran Svea hovratt 2006 uttalar domstolen att mordbrand i en vallokal &r en
sadan brottstyp som typiskt sett skulle kunna uppfylla farerekvisitet. 24! De
konkreta omstandigheterna i malet talade emellertid emot avsikten att
manniskor skulle komma till skada och garningarna ansag inte uppfylla
farerekvisitet. Detta hor samman med viljan att ge terroristbrottet en restriktiv
tillampning, pa sa vis att den endast ska omfatta mycket allvarlig brottslighet
som kan anses skada samhéllet och dess grundvalar pa ett allvarligt satt.?#?
Genom att tillampa terroristbrottet restriktivt och reservera det till endast
sadan brottslighet som allvarligt kan skada en stat eller en mellanstatlig
organisation, bevarar man terroristbrottets signalvarde. Ett liknande mal

provades av Malmo tingsratt 2017, dar garningsmannen orsak brand i en

237 Prop. 2002/03:38 s. 86f.

238 Goteborgs tingsratts, mal B 908615, dom den 14 december 2015; Hovratten Gver
Vastra Sveriges, mal B 5306-15.

239 Attunda tingsratts, mal B 54616, dom den 2 juni 2016.

240 ge |. Cameron, A-J. Cornell (2017) vid s. 715.

241 Svea Hovréatt, mal B 5673-06, dom den 7 september 2006.

2421, Cameron, A-J. Cornell (2017) vid s. 711.
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forenings- och bonelokal. | malet ansag tingsratten inte att garningen var av

sadan beskaffenhet att den uppfyller farerekvisitet.?*

Det dverskjutande uppsatet

Utover att ha utfort en av lagens angivna brottsliga gérningar, samt att denna
garning uppfyller farerekvisitet, krdvs dven att garningsmannen agerat med
ett visst sarskilt uppsat, s.k. oOverskjutande uppsat. Overskjutande
uppsatsrekvisit kraver, utover ett uppsat for det aktuella brottets
forverkligande, aven ett uppsat som gar utéver det. Asp och Ulvang har
anvant grov misshandel och forsok till mord som exempel for att illustrera

overskjutande uppsatsrekvisit, pa foljande satt:

Misshandel som innebér fara for déd = grov eller synnerligen grov misshandel.

Misshandel som innebar fara for dod + dverskjutande uppsat att doda = forsok

till mord.?*

Det overskjutande uppsatsrekvisitet kraver saledes att garningsmannen
efterstravade mer &n den fulloordade gérningen. | foérhallande till
terroristbrottet  innebar  det  Overskjutande  uppsatsrekvisitet  att
garningsmannen, utdver att ha haft uppsat till brottets forverkligande, aven

haft ett direkt uppsat for brottets konsekvenser.

Lagen anger tre alternativa subjektiva rekvisit, varfor det réacker att
garningsmannen agerat i ett syfte som uppfyller ett av rekvisiten. Uppfylls
inget av de alternativa uppsatsrekvisiten, kan garningsmannen inte démas for
terroristbrott. Déaremot kan gérningsmannen ddémas for det brott som
fullbordats, t.ex. misshandel eller mord.2*° For att uppfylla ndgot av rekvisiten
kravs att garningsmannen haft som avsikt att uppfylla det stadgade, nagot

forverkligande av hans avsikt behover saledes inte visas.?4°

243 Malmo tingsratt, mal B 10337-13, dom den 21 april 2017.
244 M. Leijonhufvud, m.fl., (2012) vid s. 347.

245 ge exemplet ovan som illustrerar Gverskjutande uppsat.
246 Prop. 2002/03:38 s. 87.
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Ett av de alternativa rekvisiten &r att garningens avsikt ska ha varit att injaga
fruktan hos en befolkning eller befolkningsgrupp. | Attunda-malet gjorde
tingsratten bedémningen att den tilltalade haft ett direkt uppsat att injaga
fruktan hos en befolkning eller befolkningsgrupp, vid forberedelse till
bombdad.?*’ | ett annat mal har hovratten bedomt att en befolkningsgrupp, i
lagens bemarkelse, kan konstitueras av den del av befolkningen som inte
“tillhér den rétta liran”.2%® Begreppet har saledes tolkats i vid bemarkelse. Det
kravs saledes inte att gruppen &r en homogen grupp, pa det vis man kanske
forst tanker nar man hor begreppet befolkningsgrupp.

Det andra alternativa rekvisitet &r att otillbdrligen tvinga offentliga organ eller
mellanstatliga organisationer att vidta eller avsta fran att vidta en atgéard. Med
offentliga organ avses domstolar, myndigheter och forvaltningsmyndigheter.
Det ska hdr enligt forarbetena rora sig om handlingar som gors i

utpressningssyfte.24°

Det tredje och sista alternativa rekvisitet ar att allvarligt destabilisera eller
forstora grundlaggande strukturer i en stat eller en mellanstatlig organisation.
Enligt forarbetena ror det sig har om samhallsviktiga funktioner, sasom skola
eller sjukvard, men aven viktiga industrier pa vilka skada skulle leda till att
statens ekonomi drabbas.? | Attunda-malet hade &klagaren aberopat att den
tilltalade hade uppsat att destabilisera grundlaggande strukturer i Sverige.

Tingsratten fann emellertid att det inte var visat att dessa utgjorde en maltavla.

4.6 Terroristbrottslagen — en framatblick

Ar 2019 presenterade Terroristbrottsutredningen sitt forslag pa en ny, samlad

reglering i en ny terroristbrottslag.?>* Den foreslar att terroristbrottslagen,

247 Attunda tingsratts, mal B 54616, dom den 2 juni 2016.

248 Hovratten for Vastra Sverige mal B 5306-15, dom den 30 mars 2016. Malet redogors
for nérmre i avsnitt 5.2 i uppsatsen.

249 Prop. 2002/03:38 s. 88.

250 Prop. 2002/03:38 s. 88.

251 50U 2019:49.
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finansieringslagen och rekryteringslagen ersatts av en ny, samlad lag dar dven
samrore med terroristorganisation, utbildning for terrorism och resa i
terrorismsyfte regleras.?>? Bland de mest vasentliga dndringarna som foreslas,
utver detta, ar att det objektiva rekvisitet byt ut fran att allvarligt kunna skada
en stat, till att avse att allvarligt kunna skada ett land. Denna andring gors for
att understryka att terrorhandlingar ofta riktar sig mot samhéllet i stort,
snarare &n mot statliga strukturer.?>® Det subjektiva rekvisitet att injaga
fruktan hos en befolkning eller en befolkningsgrupp foreslas andras till att
injaga fruktan hos en befolkning eller en del av befolkning, for att understryka
att dven heterogena delar av befolkningen omfattas.?>* Framférallt ar den
stora andringen som foreslas den, att ingen upprakning gors over vilka
brottsliga garningar som kan betraktas som terroristbrott. Istallet foreslas alla
svenska brott kunna betraktas som terroristbrott under forutsattning att de
kvalificerande rekvisiten, det vill sdga det abstrakta skaderekvisitet samt
nagot av de alternativa 6verskjutande uppsatsrekvisiten, ar uppfyllda. Genom
denna andring blir lagen mer hallbar 6ver tid, da terroristbrottet har varierat
over tid, bland annat i samband med teknisk utveckling®® Det kvalificerande
rekvisiten skulle emellertid fortfarande sékerstélla att enbart de mest
allvarliga garningarna omfattas av terroristbrottets tillampningsomrade,

vilket ar i linje med direktivets avsikt.?®

| utredning har beréringspunkten mellan terrorismlagstiftning och
krigsforbrytelse berorts, nagot som ar av stort intresse for denna uppsats. |
forarbetena uttalas att den forslagna lagen kan vara tillamplig pa garningar
som &gt rum under en vapnad konflikt. Som det har redogjorts for tidigare ar
den internationella humanitara ratten tillamplig under en konflikt, varfor
straffbudet for krigsforbrytelse blir tillamplig. Man kommer séledes, precis
som det ar for narvarande, ha situationer dar bada straffbuden ar tillampliga

samtidigt.>’

252 50U 2019:49 s. 20.

253 50U 2019:49 s. 230.
254 50U 2019:49 s. 237.
255 50U 2019:49 s. 241.
256 SOU 2019:49 s. 244,
257 50U 2019:49 s. 361.

53



5 Overlappning mellan
straffouden

5.1 De gemensamma motiven och

tillvagagangsséatten

Overlappning mellan terroristorott och krigsforbrytelse riskeras da
valdsanvandningen i vapnade konflikter som kan utgéra krigsforbrytelse och
terroristbrottslighet, i bade tillvadgagangssatt och motiv, kan sammanfalla.
Med andra ord &r de gérningar som, under forutsdttning att &ven de
kvalificerande rekvisiten ar uppfyllda, kan utgora terroristbrott sadana att de
under vapnad konflikt ocksa kan utgora krigsforbrytelse. En garningsman
som till exempel dddar civila under en vépnad konflikt, med avsikt att injaga
fruktan hos civilbefolkning och darigenom &ven allvarligt kan skada staten,
handlar i strid mot saval vart terrorismregelverk som den internationella
humanitara ratten. Det vill sdga, garningsmannen har genom samma

garning®>® begétt saval terroristbrott som krigsforbrytelse.

5.2 Al-Mandalawi och Sultan

Ett sarskilt intressant fall att redogdra for i detta sammanhang ar Al-
Mandalawi och Sultan®™°, vari de tilltalade doms for terroristbrott.
Garningsmannen hade medverkat vid dodandet av tva, formodligen civila,
mén i Syrien. Svensk domstol hade tidigare konstaterat att en enskild
civilperson kan gora sig skyldig till krigsforbrytelse, om samband mellan den
brottsliga handlingen och den vapnade konflikten foreligger. Det har

emellertid havdats att bade tingsrattens och hovrattens domar i malet ger sken

258 Fragan vad som utgor en och samma garning kan diskuteras men faller utanfér denna
uppsats ramar. Istallet kommer hadanefter resonemanget att utga fran att det ror sig om en
och samma garning, eller brottsenhet.

29 Goteborgs tingsratt, avdelning 1, mal B 9086-15, dom den 14 december 2015;
Hovratten for Vastra Sverige, avdelning 3, mal B 530615, dom den 30 mars 2016.
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av att endast en person som & medlem av en vdpnad grupp, i den

internationella humanitara rattens bemarkelse, kan bega sadant brott.2®

Al-Mandalawi och Sultans handlingar skulle kunna betraktas som saval
terroristbrott som krigsforbrytelse. Nedan kommer redogdras for hur deras
handlingar skulle kunna utgéra ett brott mot respektive lag. | fraga om
terroristbrott diskuteras de resonemang som fordes i malet, och i fraga om
krigsforbrytelse presenteras de resonemang som forts i doktrin samt egna
reflektioner.

5.2.1 Terroristbrott

Al-Mandalawi och Sultan deltog vid halshuggningen av tva, formodligen
civila, méan i Syrien. De tilltalade utforde inte sjalva den dédande handlingen,
men deras roll i avrattningen har ansetts vara sa stor och paminde om befal,
varfor de beddmdes vara garningsman till de tva morden. Det kan diskuteras
huruvida de tilltalade istallet, baserat pa deras inblandning borde ha domts
som anstiftare eller medhjélpare, men diskussionen ar inte relevant for

huvudfragan.

Avriattningarna filmades, med avsikt att sprida skrack. Filmklippet innehaller
budskap och uppmaningar till krigsféring mot de som inte foljer ’den ritta
liran”. Avsikten var att sprida skrack hos den befolkningsgrupp som de ansag
inte foljde “den ritta liran”, pa s vis att dessa skulle frukta att nagot liknande
kan handa dem. Begreppet befolkningsgrupp har darfor, av saval tingsratten
som hovrétten, tolkats i vid bemérkelse och avser en heterogen grupp. En
sadan tolkning kan, i det fall utvecklingen gar i linje med den utredning som
nyligen presenterats avseende en ny, samlade reglering for terrorism, bli mer
valgrundad. | utredningen presenteras forslag om att begreppet

befolkningsgrupp ska bytas ut till “del av befolkningen”, just for att

260 Detta kommer diskuteras narmre i avsnitt 5.2.3.
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understryka att dven heterogena grupper av befolkningen omfattas av

bestammelsen.

Tingsratten bedémde att det faktum att filmen mojligen inte fick nagon
spridningen inte har varit avgérande, da det éverskjutande uppsatsrekvisitet
inte de facto maste forverkligas. Det ar tillrackligt att avsikten var att injaga
fruktan hos en befolkningsgrupp. Vidare ansag tingsratten att dven det
abstrakta skaderekvisitet i lagen ar uppfyllt da garningarna ar sa allvarliga att
de riskerar att skada vésentliga samhéllsintresse och darmed skada staten, i
detta fall Syrien. Tingsratten beaktade vid beddmningen féljande tre

komponenter, ndmligen att det ror sig om:

1. grymma bestialiska mord,

2. budskap om att alla som inte foljer den rétta laran kan drabbas pa samma
sétt, och

3. att allt filmades.

Tingsratten fann att sammantaget innebar dessa att fara framkallades for
manga manniskors liv och personliga sakerhet och hélsa, varfor det forelag
en risk att staten allvarligt kunde skadas. Da garningarna uppfyller de bada
kvalificerande rekvisiten for terroristbrott kan géarningsmannen démas for
detta. Det ar ocksa den slutsats som tingsratten i malet kommer fram till.
Garningsméannen doéms till livstids fangelse for terroristbrott. Hovratten

delade tingsrattens bedémning.

5.2.2 Krigsforbrytelse

Det ar emellertid intressant att &ven undersoka huruvida géarningarna skulle
kunna utgora krigsforbrytelse. Fragan har diskuterats av bland annat
Osterdahl och Engdahl, som bada menar att garningarna kvalificerar som

krigsforbrytelse.?!

261 |, Osterdahl (2020); O. Engdahl, (2016).
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Da domstolen i malet konstaterar att det ror sig om férmodligen civila man
som avrattas, kommer detta vara utgangspunkten for resonemanget.
Garningarna agde rum ar 2013, darmed &r inte LSIB, som infordes 2014,
tillamplig i malet. Huruvida det ar fraga om krigsforbrytelse ska darfor
bedémas utifran den straffbestimmelse som var tillamplig nar garningarna
agde rum, det vill sdga folkrattsbrott enligt 22 kap. 6 8 BrB. Lagen
kriminaliserade “svar Overtriddelse av nagot sadant avtal med frammande
makt eller ndgon sadan allmént erkand rattsgrundsats, som ror den
internationella humanitira ritten i vdpnade konflikter”. Vidare listade lagen
ett par exempel som kan utgora svara 6vertradelser. Den var saledes utformad
som ett blankettstraffbud och innehaller ingen uttémmande lista pa garningar
som kan utgora folkrattsbrott, sisom LSIB har. Dédandet av civila ar att
betrakta som en sadan svar Overtradelse av Genevekonventionerna som

medfor straffansvar enligt 22 kap. 6 § BrB.

Vidare bor prévas om gérningarna har en sadan koppling till den vapnade
konflikten, det s.k. nexus-kravet, som kravs for att gérningen ska kunna
betraktas som folkrattsbrott. I detta fall tycks den vapnade konflikten vara en
betydelse faktor for att handlingen ska ha &gt rum, varfor kravet ska anses
uppfyllt. Aven om garningen inte skulle betraktas ha ingatt som ett led i
stridigheten, bor den vapnade konflikten &tminstone ha varit en sa
betydelsefull faktor, att garningen som utgangspunkt inte skulle ha agt rum

om inte den vapnade konflikten forelegat.

Slutligen bor erinras att krigsforbrytelse inte ar ett militart brott och kan begas
av dven enskilda civilpersoner. Det foreligger ett individuellt straffansvar och
det ar darfor inte relevant for fragan om krigsforbrytelse eller folkrattsbrott
huruvida garningsménnen tillhért en organiserad véapnad grupp eller inte.
Detta géller saval bestammelsen i BrB 22 kap. 6 § som krigsforbrytelsebrottet
enligt LSIB.
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5.2.3 Slutsats om malet

Man kan hér, mot bakgrund av ovan anférda skal, komma till slutsatsen att
Al-Mandalawi och Sultan i malet Gvertratt straffouden for saval terroristbrott
som folkréattsbrott, genom samma handling.?%? Fragan far darfor behandlas

utifran reglerna om brottskonkurrens.

Domstolens resonemang i malet, i huruvida garningsméannen tillhérde en
vapnad grupp eller inte, &r inte relevant nar man undersoker fragan om
folkrattsbrott. Daremot kan fragan vara av betydelse for att undersoka
terroristbrott som sker under véapnad konflikt. Detta beror pa att manga
internationella konventioner om terrorism goér undantag for vépnade gruppers
verksamhet under vépnad konflikt. Detta kommer redogoras for i nésta

avsnitt.263

Osterdahl skriver i sin artikel féljande.

”Att doma av domen bade i tingsratten och hovratten tycks det rada ett
missforstand  betraffande vilken typ av personer som kan begd
krigsforbrytelser. Domarna ger intryck av att endast en person som &r medlem
av en vapnad grupp i den internationella humanitéra rattens bemarkelse kan
gora sig skyldig till krigsforbrytelse, eller folkrattsbrott enligt den svenska
davarande BrB 22 kap 6 §”.2%

Har man emellertid i beaktande att vissa vapnade gruppers verksamhet
undantas fran terroristbrottslagens tillampningsomrade kan man istéllet
komma till slutsatsen att domstolens resonemang kring huruvida Al-
Mandalawi och Sultan tillhérde en vapnad grupp inte nodvandigtvis avsag
fragan om vilka som kan gora sig skyldiga till folkrattsbrott. Enligt min
mening kan resonemanget istéllet ha forts mot bakgrund av att vissa vapnade

gruppers verksamhet undantas terroristbrottslagens tillampningsomrade och

262 Se avsnitt 4.5 for terroristbrottets konstruktion och avsnitt 3.3 for folkrattsbrottets
konstruktion.

263 | qvsnitt 5.3 diskuteras undantag i terroristbrottslagens tillampningsomréade for vapnade
gruppers verksamhet i vapnad konflikt.

264 |, Osterdahl (2020) s. 179.
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frdgan var darfor huruvida deras handlingar &r tillatna under en vépnad
konflikt pa denna grund. Man kan darfér ocksa tolka det som att domstolen,
eftersom folkrattsbrottet var en alternativ atalspunkt, inte tog stallning till

konkurrensfragan.

Domstolen ar emellertid, enligt principen jura novit curia, som kommer till
uttryck i 30 kap. 3 § rattegangsbalken (RB), inte hindrad fran att rattsligt
kvalificera gérningarna efter eget val. Det vill sdga, att &ven om domstolen
inte far doma Gver andra garningar an de aklagaren aberopat i malet, har
domstolen enligt rattegangsbalkens lydelse ratt att rubricera brotten som bade
terroristbrott och folkrattsbrott. For detta krdvs emellertid att den tilltalade har
mojlighet till kontradiktion, eftersom det annars skulle anses strida mot art. 6
EKMR och ratten till en rattvis rattegang. Med andra ord kan en domstol félla
en tilltalad till ansvar for ett brott, om gérningsbeskrivningen svarar mot
rekvisiten  enligt  straffbestimmelsen samt att tolkningen av
garningsbeskrivningen inte i sadana fall leder till att en dom baseras pa nagot
som blir ¢verraskande for den tilltalade, som den tilltalade inte har haft

majlighet att forsvara sig emot.2%°

Mot bakgrund av det faktum att ratten, under vissa omstandigheter, kan
rattsligt kvalificeras garningarna efter eget val kan man saledes argumentera
for att domstolen, eftersom garningarna verkar kvalificera som bada brott,

borde ha tagit stallning till konkurrensfragan.

5.3 Undantag for vapnade gruppers
verksamhet
Overlappningen mellan krigsforbrytelse och terroristbrott blir sarskilt

intressant att undersoka nér terroristorganisationer ar delaktiga i vapnade

konflikter. En vanlig grund till bade valdsanvandningen i en vapnad konflikt

265 NJA 2019 s. 909, punkt 10.
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och terroristhandlingar &r en onskan om att &ndra maktforhallanden i
landet,?%® och detta kan innefatta forsok att destabilisera grundlaggande
strukturer. Vidare sammanfaller de bada &ven da det finns grupper som agnat
sig at saval krigsforing som terrordad, och utifran terroristgruppens
perspektiv kan terrordaden utgéra en del av krigsforingen.2®’

Flera garningar som skulle kunna betraktas som terrorhandlingar utgor dven
krigsforbrytelse om de sker i vapnad konflikt, t.ex. angrepp som primért riktar
sig mot civila eller urskillningslésa bombningar.?®® Straffbestammelserna i de
svenska terrorlagarna omfattar emellertid i vissa fall, till sin ordalydelse, aven
garningar som under vissa omstandigheter, inte uttryckligen &r otillatna enligt
den internationella humanitdra ratten. Det vill s&ga att vissa garningar som
utgor terroristbrott under fredstid, eller enligt den nationella rétten, skulle
kunna vara tillatna under vapnad konflikt, forutsatt givetvis att garningarna
inte primart riktar sig mot civila och ar i enlighet med den internationella
humanitara ratten. Det kan till exempel vara garningar som begas med uppsat
att allvarligt destabilisera politiska strukturer genom angrepp mot militara
objekt. I sadana fall kan undantag fran straffansvar goras, eftersom det ytterst
ar den internationella humanitara ratten som ar avgorande for vad som ar

tillatet respektive otillatet i vapnade konflikter.

Forhallandet mellan terroristbrott och krigsforbrytelse &r inte okomplicerat. |
manga fall forbjuder savél internationella som nationella instrument,
handlingar som i vapnad konflikt inte &r otillatna enligt den internationella
humanitara ratten. Pa grund av detta kravs ett reglerande av undantag. Det
gors darfor ofta undantag for vapnade styrkors vépnade verksamhet i flera
internationella konventioner och regelverk som avser terrorism. Da dessa
konventioner ligger till grund for var nationella straffbestammelse ar de ocksa
av betydelse for hur den svenska lagstiftningen ska tolkas. Tidigare i

uppsatsen har beaktandesats 11 i rambeslutet, som ligger till grund for den

266 SOU 2019:49, s. 355.

267 0. Bring (2011) s. 271.

268 Hur terrorism regleras under vapnad konflikt i den internationella humanitara ratten har
behandlats i avsnitt 4.2 i uppsatsen.
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svenska terroristbrottslagen, redogjorts for.2®  Undantaget omfattar
kombattanter, som har en uttrycklig rétt att foreta stridshandlingar, men
omfattar &ven personer som i allt vasentligt kan jamstallas med kombattanter.
Denna slutsats kan man komma fram till om man beaktar att kombattantstatus
enbart finns i internationella vépnade konflikter, men statliga vépnade
styrkors verksamhet borde kunna omfattas av undantaget dven vid icke-
internationella vapnade konflikter.?"

Det har dven diskuterats huruvida garningar som begas av andra stridande
ocksa omfattas av undantaget. Det ligger i sakens natur att valdshandlingar
som foretas under vapnade konflikter, i de flesta fall, & kriminaliserade i
nationell rétt. Icke-statliga vapnade gruppers vépnade verksamhet ar darfor
som utgangspunkt kriminaliserade i nationell ratt, oavsett hur forenliga deras
handlingar & med den humanitéra ratten. Det finns for svensk del inget
folkrattsligt hinder mot att nationellt straffbelagga sddana gruppers garningar
i vapnade konflikter.2”* Skulle sddana grupper emellertid inte kunna omfattas
av undantaget skulle det minska incitamentet for icke-statliga vépnade
grupper att folja den internationella humanitdra rétten, eftersom deras
handlingar pa ett nationellt plan, oavsett om de ar i enlighet med den

humanitara ratten, skulle vara straffbelagda.?’?

Internationella Rodakorskommittén har uppmérksammat riskerna med att
nationellt straffbelagga garningar som ar tillatna enligt den internationella
humanitara ratten och pekat pa okad risk for att bade civila och stridande
utsatts for allvarliga dvergrepp.2”® Den menar att konflikten som uppstar
mellan den nationella ratten och den humanitéra rétten, dar den humanitéra
ratten tilldter handlingar som den nationella ratten forbjuder, &r orsaken

bakom att icke-statliga vapnade grupper ofta inte foljer den humanitéra ratten.

269 Se avsnitt 4.3 i uppsatsen.

210 Se SOU 2016:40 s. 85.

271 50U 2016:40 s. 106.

212.50U 2016:40 s. 106.

273 International Committee of the Red Cross, International Humanitarian Law and the
Challenges of Contemporary Armed Conflicts, rapport fran den trettioforsta konferensen
for Roda Korset och Réda Halvmanen, 2011, s. 50f.
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Icke-statliga vapnade grupper har inget intresse av att halla sig inom ramen
for den internationella humanitéra ratten, eftersom deras handlingar, oavsett
huruvida de varit i enlighet med den humanitéra ratten, &r straffbelagda i den
inomstatliga ratten. 2% Internationella Rodakorskommittén har &ven
uppmarksammat paverkan det skulle ha pa tillampningen av art. 6.5 TP II,
vars syfte dr att stater ska bevilja amnesti till de som deltagit i fientligheterna,
under forutsattning att de inte har begatt allvarliga Gvertradelser av den
internationella humanitéra rétten. Att rubricera gédrningarna som
terroristhandlingar, menar kommittén, skulle bidra till en forsvarad
tillampning av artikeln och kan &ven komma att utgora hinder for

fredsforhandlingar.?’

I den statliga utredningen SOU 2016:40 diskuteras problemet. Utredningen
argumenterar for att intresset av att tillforsakra respekten for den
internationella humanitdra ratten borde véga tyngre &n intresset av att
uppratthalla de nationella straffbestammelserna dven vid en vapnad konflikt.
Det bor dven erinras att den internationella humanitéra ratten &r uppréattad just
for att vara tillamplig under en vépnad konflikt, och bygger pa en
intresseavvagning mellan det militéra intresset i konflikten och humanitet.
Det ar darfor lampligast att lata det regelverk som ar avsett for de sérskilda

forhallanden ytterst avgora vad som ér tillatet respektive otillatet.2”®

Utredningen menar vidare att &ven om det inte finns nagot folkrattsligt hinder
mot att straffoelagga handlingar som inte uttryckligen ar otillatna enligt den
internationella humanitara ratten, sa har Sverige ett folkrattsligt ansvar for att
den internationella humanitara ratten foljs. Om stridandes incitament till
efterlevnad av den humanitéra ratten skulle minska pa denna grund, s som

Internationella Rodakorskommittén pastar, borde detta motverkas.’’

274 |bid., s. 50

275 International Committee of the Red Cross, International Humanitarian Law and the
Challenges of Contemporary Armed Conflicts, rapport fran den trettioandra konferensen
for Roda Korset och Réda Halvmanen, 2015., s. 18.

276 SOU 2016:40, s. 85.

2717 SOU 2019:49, s. 356.
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Mot bakgrund av detta kan man dra slutsatsen att mycket talar for att &ven
icke-statliga vapnade gruppers verksamhet kan omfattas av undantaget om
den vapnade gruppen foljer den humanitéra ratten, aven om dessa inte atnjuter
en uttrycklig ratt att foreta stridshandlingar. 1 SOU 2016:40 formuleras det
som foljande:

“Mycket talar for att undantagen fran instrumentens tillampningsomrade som
utgangspunkt bér gélla dven i forhallande till icke-statliga vapnade styrkors

verksamhet. I vilken omfattning ft dock mera osikert”.?’8

En sadan slutsats dr ocksa forenlig med ordalydelsen i beaktandesats 11 i
rambeslutet, som indikerar att undantaget avser dven andra vépnade gruppers
verksamhet, eftersom det framgar att undantaget ar vidare for statliga vapnade
styrkors verksamhet an vad galler évriga vapnade styrkors verksamhet.?’
Som det formuleras i utredningen &r det emellertid oklart i vilken omfattning
undantaget galler sddana grupper.?®® Det &r oklart vilka icke-statliga vapnade
grupper som omfattas av undantaget och huruvida forutsattningen for att
undantas &r att gruppen lever upp till kravet pa organisation och struktur for
att TP Il ska bli tillamplig eller om det enbart récker att det uppstéllda kravet

i gemensamma art. 3 i Genévekonventionerna ar uppfyllt.28

Terroristorganisationer kan vara delaktiga i en vapnad konflikt, &ven om det
finns en stark motvilja hos stater att betrakta sadana organisationer som part.
Genom att betrakta en terroristorganisation som part i en vapnad konflikt
skulle man ge sadana organisationer oonskad legitimitet, da de likstéalls med
andra stridande parter i konflikten.?®2 Internationella Rédakorskommittén har

i deras senaste rapport om amnet uppmarksammat denna tendens hos stater

278 SOU 2016:40 s. 92.

219 SOU 2016:40, 5. 92.

280 SOU 2016:40, s. 87.

281 SOU 2016:40, s. 95f.

262 £ Bjorklund (2020) s. 179.
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och menar detta kan dventyra tillampningen av den internationella humanitara

ratten.283

Aven om man nér slutsatsen att undantaget i beaktandesats 11 i rambeslutet
skulle kunna omfatta dven vissa icke-statlig vapnade grupper torde syftet
bakom undantaget inte ha varit att undanta grupper vars agerade uppvisar en
systematiskt bristande respekt for den humanitara rattens regler.?®* Denna
slutsats kan man komma fram till om man beaktar att undantaget gors for att
verksamheten istallet regleras av den humanitara ratten. Om den humanitara
ratten inte respekteras av den vapnade gruppen skulle undantaget motverka
sitt eget syfte. Terroristorganisationers garningar under vapnade konflikter
omfattas saledes inte av undantaget och saledes kan medlemmar av sadana
gruppers handlingar provas av saval den humanitara ratten och de nationella
straffbestammelserna.?® Att straffbelidgga deras handlingar i den nationella
ratten skulle, med andra ord, inte vara en utvidgad kriminalisering i

forhallande till rambeslutet.

Regelverken for terrorism satts saledes inte helt ur spel enbart pa den grund
att gdarningarna agt rum under en vépnad konflikt eller darfor att
garningsmannen som begick terrordaden tillhérde en grupp som deltog i den
vapnade konflikten. En sadan tolkning har dven stod i bland annat FN:S
sakerhetsradsresolution 2178 (2014), dar oro uttrycks over utlandska
terroriststridande och dar det tydligt framgar att terroristhandlingar aven kan

begas i vapnad konflikt.28

Man far darfor istallet prova omstandigheterna i det enskilda fallet och se
huruvida garningsmannen tillhdrde en sddan grupp som ar undantagen fran
rambeslutets tillampningsomrade och om svaret blir nekade, huruvida

handlingen uppfyller de kvalificerande rekvisiten for att utgora terroristbrott.

283 International Committee of the Red Cross: International Humanitarian Law and the
Challenges of Contemporary Armed Conflicts — Recommitting to Protection in Armed
Conflict on the 70th Anniversary of the Geneva Conventions, 2019, s. 58.

284 SOU 2016:40 s. 93.

285 SOU 2016:40, s. 96.

286 EN:s sakerhetsradsresolution 2178 (2014), s. 2.
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Garningen kan, eftersom den begds i vapnad konflikt, ocksa utgora
krigsforbrytelse i det fall den utgér en svar 6vertradelse mot den humanitéara
ratten. Det ar saledes mojligt att doma for bade krigsforbrytelse och
terroristbrott nar detta anses motiverat utifran reglerna om brottskonkurrens.
Det ar ocksa denna slutsats som nas i den senaste utredningen, SOU
2019:49.%87

Det bor avslutningsvis papekas att den diskussion som forts i detta avsnitt inte
innebar en skyldighet for Sverige att avsta fran att straffbelagga garningarna
som diskuterats. Rambeslutet uppstéller ett minimikrav pa vad som ska
kriminaliseras. Den ar inte utformad pa ett satt som forhindrar
medlemsstaterna att lata det straffbara omradet bli vidare dn vad som
foreskrivs i dessa, det vill saga att Sverige kan ga langre i kriminaliseringen

ar vad rambeslutet foreskriver. EU-domstolen har i ett mal uttalat foljande:

Aven om tillampningsomradet for vissa av de internationella konventioner som
den héanskjutande domstolen har hanvisat till inte omfattar vapnade styrkors
verksamhet under en vépnad konflikt, i den mening som avses i internationell
humanitar ratt, forbjuder dessa konventioner inte konventionsstaterna att
beteckna delar av denna verksamhet som “terroristhandlingar” eller att

forhindra att sddana handlingar utfors.288

Aven Hogsta domstol har behandlat fragan, i NJA 2019 s. 909. HD uttalar
att nér regler inom den internationella humanitara ratten anses ge uttryck for
den folkrattsliga sedvaneratten blir de bindande for Sverige, med hanvisning
till 2 kap. 7 § BrB och NJA 1946 s. 65. Enligt HD:s bedomning &r emellertid
rattslaget oklart vad avser huruvida icke-statliga véapnade grupper pa
motsvarande sétt som kombattanter omfattas av den internationella
humanitara ratten, aven om domstolen i sitt avgorande presenterar att det pa
flera hall i den internationella debatten har gjorts géallande den internationella
humanitara ratten borde ges genomslag for den nationella straffrattsliga

bedomningen. Domstolen menar att en sadan tolkning i alla fall inte kan anses

287 SOU 2019:49, s. 359. Se dven prop. 2013/14:146 s. 224.
288 C-158/14 p. 95.
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utgora sedvaneratt. HD menar vidare att, trots att vara svenska bestammelser
ska tolkas fordragskonformt, foreligger inget hinder mot att lata det straffbara
omradet bli vidare an vad som foreskrivs i de internationella instrumenten
som ligger bakom var lagstiftning. Det finns inte heller nagot stod for att tolka
de svenska bestammelserna sa att de i strid mot sin ordalydelse ska anses

innefatta vissa undantag.

Mot bakgrund av HD:s resonemang i malet, EU-avgorandet och den statliga
utredningen, kan man saledes dra slutsatsen att det inte foreligger ett hinder
att for svensk del ha en utvidgad kriminalisering. Det finns emellertid skél
mot en sadan kriminalisering, till exempel den negativa inverkan det far pa
respekten for den humanitara ratten, sasom tidigare framforts i detta avsnitt.
Att olika medlemsstater inom EU har olika vida kriminaliseringar motverkar
dessutom den samsyn pa terrorism som man soker uppna. Det kan dock
hévdas att det, mot bakgrund av diskussionen som forts i detta avsnitt, inte
innebdr en utvidgad kriminalisering att inte undanta terroristorganisationers
vapnade verksamhet i vapnade konflikter fran terroristbrottslagens
tillampningsomrade. En sadan tolkning skulle inte innebéra en utvidgad
kriminalisering om man nar slutsatsen att sadana grupper inte omfattas av

undantaget i det bakomliggande rambeslutet.

66



6 Brottskonkurrens

6.1 Den svenska brottskonkurrenslaran

Da bade terroristbrottet och krigsforbrytelse kan aktualiseras i samma typ av
situationer, bor brottskonkurrensen som uppstar undersokas. Detta kapitel
redogor darfor for den svenska brottskonkurrenslaran som blir tillamplig.
Efter en genomgang av brottskonkurrenslaran redogor kapitlet for hur denna

tillampas i forhallande till terroristbrott och krigsforbrytelse.?8®

| svensk straffratt delas konkurrens in mellan likartad och olikartad
konkurrens. Likartad konkurrens innebér att garningsmannen &vertratt
samma straffbud flera ganger. Fragan domstolen stalls infor i sddana fall ar
huruvida garningsmannens handlingar ska betraktas som en och samma

brottsenhet eller om det ror sig om flera.?*

Olikartad konkurrens, som &r av betydelse for denna uppsats, intraffar nér en
och samma begangna garning omfattas av tva eller flera straffbud. En sadan
overreglering kan antingen vara medveten eller omedveten, fran lagstiftarens
héll, och éverlappningen kan vara total eller partiell. ! Det ror sig saledes om

regelkonkurrens, det vill saga konkurrens pa lagstiftningsniva.?®?

Konkurrensen foreligger da domstolen stélls infor fragan om den bor doma
under bada (eller flera) straffoud utifran den begdngna garningen, eller om
garningen endast skall rubriceras som ett brott, och i sdana fall vilket. Med
andra ord ska domstolen avgoéra huruvida ett av straffbuden ar subsidiart och

ska anses vara konsumerat av det andra.?®®* Om inget av brotten kan

289 Jfr. Bjorklund (2020) som strukturerat sin framstallning pa ett liknande sétt.
290 P, Asp m.fl. (2013) s. 465.

291 M. Ulvéng (2013) s. 94.

292 |bid., s. 480.

293 P, Asp m.fl. (2013) s. 466.
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konsumeras domer man istallet for brotten i konkurrens, vilket innebéar att

man démer for bade brott samtidigt.

Det finns tva typer av olikartad konkurrens — subordination och interferens.?%
Subordination innebéar att det ena straffbudets tillimpningsomrade helt och
hallet inkluderas i det andra straffoudets tillampningsomrade.
Overlappningen &r sdledes total. Som exempel pd detta omfattas det
kriminaliserade beteendet i straffbudet for ringa stold, i samtliga fall, helt och
hallet, inkluderas i straffbudet for stold.2®® 1 fall av subordination ska, som
huvudregel, det med specifika straffoudet tillampas.?®® Samma lésning torde
tillampas, dven om det ar ett fall av interferens, nar det ar fraga om en

specialreglering.?’

Figur 1, Subordination kan illustreras sa har.2%

Den andra typen av olikartad konkurrens &r interferens. Till skillnad fran fall
av subordination 6verlappar inte det ena straffoudet det andra helt och hallet,
utan straffbuden overlappar endast delvis. Det finns saledes garningar som
endast omfattas av det ena eller det andra straffbudet, men det finns ocksa

garningar som omfattas av bagge.?®°

294 |pid., s. 481; M. Ulvéng (2013) s. 95.

29 |bid., s. 481.

2% P, Asp m.fl. (2013) s. 483.

297 M. Ulvang (2013) s. 125.

298 ||lustration tagen ur F. Bjorklund (2020) s. 170; jfr. M. Ulvang (2013) s. 121.
299p, Asp m.fl. (2013) s. 481.
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Figur 2, Interferens kan illustreras s& har.3%

Det ar inte ovanligt att straffoud Overlappar varandra pa det sitt som
illustrerats ovan. En garning kan saledes vara kriminaliserad genom ett
straffoud som samtidigt tacker en annan brottstyp, som innehaller andra
rekvisit. Som exempel kan man har jamfora straffbuden for misshandel, 3
kap. 5 § BrB, och vald mot tjansteman, 17 kap. 1 § BrB.3%

Bakgrunden till att dverlappning kan finnas ar att man i sa stor utstrackning
som mojligt forsoker undvika luckor mellan straffbuden och utformar dessa
pa ett satt som gor att de kan fanga upp alla tidnkbara situationer och
handelseforlopp som regleringen avser att tacka. Overlappningen ar séledes
en konsekvens av att man dels har en omfattande kriminalisering, dels
utformar lagen sa att den ar generell och abstrakt, det vill saga att den inte tar
sikte enbart pa vissa specifika typfall.>*2 Overlappningen riskerar att medfora
orattvis  dubbelbestraffning och, trots en stark motvilja for
dubbelbestraffning, bor rattstillamparen utga fran att lagstiftaren medvetet
utformat denna éverlappning, varfor det féreligger en presumtion for, att i fall
av interferens, doma for bada straffoud. Detta kallas for kumulation.3%
Kumulation ska séledes tillampas sa lange det inte bor goras en avvikelse fran

presumtionen. En sadan avvikelse kan goras till exempel pa grund av att

300 q]justration tagen ur F. Bjorklund (2020) s. 170; jfr. M. Ulvang (2013) s. 126.
301 M. Ulvang (2013) s. 126.

302 1bid., s. 95.

303 P, Asp m.fl. (2013) s. 483; jfr. M. Ulvang (2013) s. 430.
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subsidiaritetsklausuler i lagtexten, uttalanden i forarbeten eller generella
principer och tolkningsoperationer. 3%

6.2 Subsidiaritetsklausuler och

forarbetsuttalanden

Subsidiaritetsklausuler i lagen kan delas in i tva olika sorter. Den ena sorten
ar de s.k. absoluta subsidiaritetklausulerna som innebér att ett visst lagrum
alltid ska tillampas i sista hand. Detta innebdr att straffbudet &r tillampligt
endast om garningen inte ar straffbelagd enligt ndgon annan lag. Den andra
sorten &r de s.k. relativa subsidiaritetsklausuler som innebér att lagrummet
endast ska tillampas om garningen inte ar straffbelagd enligt en sérskild
utpekad lag.3%

Om lagstiftaren valt att inte ange i lagtexten hur konkurrenssituationen bor
I6sas, kan forarbetena till lagen ge végledning i fragan. Lagstiftaren har i
sadana fall redan i forvag tagit stallning till hur konkurrenssituationen ska
l6sas.’% Forarbetsuttalanden &r givetvis inte av samma vikt som en
subsidiaritetsklausul i lagen, men torde i praktiken ha samma betydelse.3%
For att en konkurrenssituation ska kunna Il6sas med hjalp av
forarbetsuttalanden krévs att dessa ar klara och otvetydiga. Hanvisningar till
“allminna principer” ir for vaga for att faktiskt ge nagon vagledning i hur en

sddan situation ska l6sas.3®

304 P, Asp m.fl. (2013) s. 483.

305 M. Ulvéng (2013) s.43If.

306 |pbid., s. 439.

307 Ibid., s. 439.

308 £, Bjorklund (2020) s.172f.; M. Ulvéng (2013) s. 438f.
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6.3 Generella principer och

tolkningsoperationer

Om inte lagstiftaren valt att stifta en subsidiaritetsklausul i lagen, eller pa
annat satt, exempelvis genom att i uttalanden i lagmotiven ge végledning i
hur konkurrensproblematiken bor 16sas, har rattstillamparen vissa generella
principer och tolkningsoperationer att vanda sig till for att soka l6sa
problemet.3®® Gemensamt for dessa ar att avvikelse fran presumtionen om
kumulation i dessa fall bor goras da en straffvardebedémning vid tillampning
av bada straffbuden skulle innebéra en omotiverad dubbelbestraffning.31

Om bada aktuella straffbud ar likartade, till exempel darfor att de har samma
priméara skyddsintresse eller samma kriminalpolitiska bakgrund, bor ett av
brotten konsumeras. | sadana fall ska det straffoud som anses strangare
tillampas. Detta géller sérskilt om skillnaden i straffskalorna &r stor, men kan
aven galla om det ena straffbudet anses vara strangare pa grund av till
exempel straffmatningspraxis.®** Genom att tillimpa det strangare straffbudet
kan man utga fran att man redan beaktat det skyddsintresse som det andra
straffbudet primért var avsedd att skydda och pa sa vis har man redan uppfyllt

syftet bakom straffbuden.

Samma regel galler om de bada straffouden har ett stort gemensamt
tillampningsomrade.®!2  Att straffouden har ett stort gemensamt
tillampningsomrade visar dels att de kan dela samma skyddsintresse, dels
liknar dverlappningen ett fall av subordination, dar presumtionen ar att endast
ett straffbud tillampas. Aven har har det betydelse huruvida skillnaden i
straffskalorna &r stort och da tillampas i sadana fall det strangare
straffbudet 3

309 P, Asp m.fl. (2013) s. 484.
310 |bid., s. 486.
311 P, Asp m.fl. (2013) s. 486.
312 |bid., s. 486.
313 |bid., s. 486.
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Slutligen bor endast ett straffbud tillampas, om det ena brottet utgér en
omstandighet som kan gora att ett annat brott bedéms som grovt.3* Genom
att beakta det forsta brottet som en omstandighet vid gradindelningen av det
andra brottet, betraktas det forstnamnda brottet som straffat. Att bade betrakta
det som en omstandighet som gor att det senare brottet bedéms som growt,
och samtidigt kumulera brottet, hade varit att beakta samma handling tva
ganger och det hade lett till en omotiverad dubbelbestraffning. | sadana har
fall ska det gradindelade straffbudet tillampas.3> Aven har har skillnaden i
straffskalorna, precis som i ovriga fall av interferens, betydelse for

bedémningen.3!®

6.4 Brottskonkurrensen mellan

krigsforbrytelse och terroristbrott

6.4.1 Reglering i lag och férarbeten

De gérningar som omfattas av terrorismlagstiftningen utgér samtidigt brott
enligt brottsbalken eller specialstraffratten. Som redogjorts fér ovan, kan
sadana handlingar ocksa utgora krigsforbrytelse om de begas i vapnad
konflikt.3t

De sarskilda brotten och de allménna brotten

Nér det foreligger omstandigheter for att déma for terroristbrott bér man inte
samtidigt doma for annan brottsbalksbestammelse, som till exempel mord, da
straffbudet i terroristbrottslagen utgor en specialreglering i forhéallande till
brottsbalken.

314 P, Asp m.fl. (2013) s. 486; N. Jareborg (2005) sid. 436.
315 Se NJA 2008 s. 1010; P. Asp m.fl. (2013) s. 486.

316 p. Asp m.fl. (2013) s. 486.

817 Se avsnitt 4.2 och 5.3 i uppsatsen.
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Vad galler folkrattsbrottet, i forhallande till de allménna brotten, ar fragan
nagot mer komplicerad. | forarbetena till davarande folkréattsbrottet i 22 kap.
6 § BrB uttalas att folkrattsbrott av normalgraden ska tillampas i konkurrens
med de allmanna brotten som innefattas i straffoestaimmelsen.3!® Hovratten
har i Droubi®!®, mot bakgrund av férarbetsuttalanden, darfor démt for bade

grov misshandel och folkréattsbrott av normalgraden i konkurrens.

Vad géller krigsforbrytelse enligt LSIB, utgor denna en specialreglering, i
forhallande till de allmanna brotten.®?° Vid frdga om krigsforbrytelse ska

darfor inte samtidigt domas for brott enligt brottsbalken.

Terroristbrottet och krigsforbrytelse

Vad avser brottskonkurrensen mellan terroristbrott och krigsforbrytelse ter
sig konkurrenssituationen vara mer komplicerad. Det finns inga
subsidiaritetsklausuler i nagon av lagarna, varfor nagon utrensning av det ena
straffbudet inte kan ske pa denna grund. Forarbetena till lagarna ger vag
vagledning i fragan. Forarbeten till LSIB visar att kumulation inte ar uteslutet
och att konkurrensen mellan brotten bor beddémas enligt de allménna
principerna. | forarbetena uttalas att ”fragor om konkurrens mellan olika brott
bor inte regleras sarskilt utan beddémas enligt de allméanna principer som galler
enligt svensk ratt.” Det framgar emellertid att i frdga om konkurrens mellan
LSIB och terroristbrott, dar rekvisiten endast delvis sammanfaller och det
primara skyddsintresset for straffbuden skiljer sig, torde utgangspunkten vara
att bada konkurrerande straffbud kan vara tillampliga.3?* Att bada straffouden
ska vara tillampliga ar huvudregeln vid interferens, s den enda egentliga
vagledningen som ges till rattstillamparen i fragan ar att kumulation inte &r

uteslutet.3?2

318 . Bjorklund (2020) s. 175.

319 Svea hovratt, mal B 4770-16, dom den 5 augusti 2016.
320 Prop. 2013/14:146 s. 223f.

321 Prop. 2013/14:146 s. 223-226.

322 £ Bjorklund (2020) s. 181f.
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6.4.2 De allménna principerna och
tolkningsoperationerna

Da vagledningen som ges i forarbetena ar vag far konkurrenssituationen
mellan terroristbrott och krigsforbrytelse undersokas genom att studera
brotten i forhallande till de allménna principerna och tolkningsoperationerna

som galler vid interferens.

Bade terroristbrottslagen och  krigsforbrytelse  enligt LSIB  é&r
specialregleringar och skillnaden mellan straffskalorna &r inte stor. Bada
straffbud har livstids fangelse i straffskalan, och ett straffminimum om 4 ars
fangelse. Ingetdera av straffbuden ter sig heller vara underordnat det andra,
pa sa satt att det ena brottet skulle anses medbestraffat om man doémer for det
andra. Trots att tillampningsomradet for de bada straffouden 6verlappar, har
straffbuden skilda primara skyddsintressen. Straffoudet for terroristbrott ar
amnat att primart skydda statens integritet, snarare an de fysiska personerna
som riskerar att bli drabbade. Det primara skyddsintresset for straffbudet for
krigsforbrytelse &r att minska det onddiga lidandet i samband med vapnade
konflikter. Darfor ar brotten, trots att deras tillvagagangssatt och motiv ofta
sammanfaller, olika pa sa vis att de har skilda skyddsintressen som inte

overlappar.

Terroristbrottet r inte heller en sddan omstandighet som skulle kunna raknas
in vid bedémningen om huruvida krigsforbrytelsen ar av normalgraden eller
grovt brott. Detta beror pa att krigsforbrytelse redan ar att betrakta som grov
sa fort denna har inneburit att en civilperson har dodats. | praktiken existerar
darfor inte nagon konkurrens mellan terroristbrottet och krigsforbrytelse av
normalgraden, utan endast mellan terroristbrott och grov krigsforbrytelse.3%
Eftersom krigsforbrytelse inte har ytterligare gradindelningar kan
terroristbrottet inte vara en faktor som gor att krigsforbrytelsen hamnar pa en
svarare grad. Att straffbudet for krigsforbrytelse dr gradindelat innebéar darfor

inte, i detta fall, att straffbudet far foretrade framfor terroristbrottslagen.32*

323 £ Bjorklund (2020) s. 183.
324 |bid., s. 183.
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D4 inget av ovanstaende ger skal att bryta presumtion, innebar de svenska
principerna om brottskonkurrens att inget av straffbuden har foretrade
framfor det andra och bada straffbud ska darfor tillampas i konkurrens.

6.4.3 Att doma i kumulation

Man kan ifragasatta huruvida det leder till orattvis dubbelbestraffning att
déma for saval terroristbrott som krigsforbrytelse nar det ror sig om samma
handling i en vapnad konflikt. Tidigare har redogjorts for malet Al-
Mandalawi och Sultan, vars handlingar skulle kunna utgora saval
terroristbrott som krigsforbrytelse. Gérningsméannen démdes till livstids
fangelse for terroristbrott. Om domstolen samtidigt skulle ha domt de for
krigsforbrytelse skulle detta saledes inte paverka pafoljdsfragan. Daremot
skulle det, om bada straffbud tillampas, understryka att deras garningar utgor
overtradelse mot bada straffbestammelser. Garningsman som doms pa detta
satt skulle kunna invanda att det, pa ett teoretiskt plan, utgor en oréattvis
dubbelbestraffning eftersom det rér sig om samma handling. Genom att
domas for bada brott i kumulation skulle detta fa deras handlande att framsta
som mer klandervért. Deras handlande &r emellertid att betrakta som mer
klandervart da de genom sina brott begatt dvertradelser mot flera regelverk
och flera, olika grundldggande varden samt att de darigenom riskerat att skada
skilda priméra skyddsintressen. Att doma i kumulation Overensstimmer
darfor battre med garningsmannens klander.3?® Vidare skulle svensk domstol,
genom att lagfora garningsméannen for dven krigsforbrytelse dels kunna
understryka vikten av att respektera den internationella humanitéra ratten,
dels uppfylla den skyldighet som finns att lagféra misstankta férévare av
svara Overtradelser som foljer av Genévekonventionerna. Hittills har
emellertid terroristbrottet inte tillampats i konkurrens med krigsforbrytelse,

eller nagot annat folkrattsligt brott, i svensk domstol.

325 M. Ulving (2013) s. 356 och 540.
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/7 Sammanfattning och slutsats

Den internationella humanitéra ratten, som utgor en del av folkrétten och
tillampas i vépnade konflikter, ar det regelverk som ligger till grund for den
straffbestammelse for krigsforbrytelse som finns i LSIB. Lagen innehaller en
uttdmmande list pa garningar som anses utgora svara Gvertradelser mot den
internationella humanitara ratten och darfor kan utgora krigsforbrytelse om
samband mellan handlingen och den vépnade konflikten féreligger. Samband
foreligger om den vépnade konflikten har bidragit till garningsmannens
mojligheter eller beslut att utféra garningen. Krigsforbrytelse kan begas av
saval kombattanter som enskilda civila. Det &r darfor inte av betydelse att
undersoka huruvida en garningsman tillhort en vapnad grupp vid tidpunkten
da brottet begicks, for att avgora om krigsforbrytelse begatts.

Straffbudet for krigsforbrytelse Overlappar delvis med straffbudet for
terroristbrott. Den svenska terroristbrottslagen har sin bakgrund i
Europaradets rambeslut 2002/475/RIF av den 13 juni 2002 om bekampande
av terrorism. Enligt beaktandesats 11 i rambeslutet ska denna inte reglera
vapnade styrkors verksamhet i vapnad konflikt. Detta har sin bakgrund i att
det ytterst ska vara den internationella humanitara ratten som reglerar vad
som é&r tillatet respektive otillatet i en vapnad konflikt. Den tillatna
valdsanvandningen i en vapnad konflikt kan i manga fall utgora handlingar
som enligt terroristbrottslagen skulle vara forbjudna i fredstid. Att reglera
undantag for vépnade styrkors verksamhet i vapnad konflikt &r darfor av
betydelse. Undantaget omfattar statlig vapnade styrkor, men mycket tyder pa
att &ven icke-statliga vépnade gruppers verksamhet i vapnade konflikter
omfattas. Motsatsen skulle minska incitamentet for védpnade grupper att folja
den internationella humanitéra ratten. HD har uttalat att det inte féreligger
hinder for svensk lag att ha en vidare kriminalisering och att svenska
straffbestammelser inte ska tillampas, i strid mot deras ordalydelse, for att
innefatta ett undantag som framgar av bakomliggande internationella

instrument. Qavsett slutsatsen man kommer fram till vad avser
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tillampligheten for undantaget i svensk rétt torde syftet bakom undantaget inte
vara att undanta grupper vars agerade uppvisar en systematiskt bristande
respekt for den humanitdra rattens regler. Terroristorganisationer undantas

darfor inte fran instrumentens tillampningsomrade.

Terroriststrafflagen innehaller en uttdmmande lista pa garningar som kan
utgora terroristbrott. UtGver att det ar fraga om en garning som ér listad kréavs,
for att det ska vara fraga om terroristbrott, att de kvalificerande rekvisiten i
lagen ar uppfyllda. Dessa bestar i ett abstrakt skaderekvisit och ett

overskjutande uppsatsrekvisit.

En del av garningarna som &r listade i terroristbrottslagen kan, om de begas i
vapnad konflikt, dven utgora krigsforbrytelse. Bade brott kan saledes bli
aktuella samtidigt. En genomgang av de allméanna principerna i den svenska
brottskonkurrenslaran visar att det ar mojligt att doma for brotten i
kumulation. I det fall en misstankt férévares garningar utgor 6vertrddelse mot
saval terroristbrottslagen som krigsforbrytelse, ar det av vikt att doma for
aven det senare. Detta bor goras for att inskérpa vikten av respekt for den

internationella humanitéra ratten.
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