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1. INLEDNING

1.1 Bakgrund

Den privata sdkerhetsindustrin har under de senaste artiondena upplevt en stindig tillvéxt.
Samtidigt har de privata militdr- och sékerhetsforetagen (Private Military and Security
Companies/PMSCs') dragit nytta av denna tillvixt. Tiotusentals privata entreprendrer
(contractors) arbetar for dessa foretag som erbjuder sina tjénster for s vil stater,
internationella organisationer, foretag och icke-statliga organisationer. Manga av
foretagen ar verksamma i omrdden dér vipnade konflikter pagar och foretagen skoter
uppgifter som traditionellt har ansetts enbart hora till statliga aktdrer. Utvecklingen som
lett till att stater blivit villiga att utlokalisera delar av sina militira uppgifter har givetvis
vickt frigor. Aven om anlitandet av privata trupper eller privat anviindning av vald inte
ar nya fenomen har dagens okade ndrvaro av privata, vinstdrivande militdr- och
sakerhetsforetag visat en klar och tydlig dndring i séttet att forhalla oss till sakerhet. Detta
har i sin tur lett till att de traditionella normativa och ansvarsutkravande strukturerna inom
folkratten, som utgdr ifran att staten &r aktor géllande frdgor kring bruk av véld, blivit
delvis &sidosatt. I synnerhet fragor gillande statens mdjlighet att kontrollera foretagens
ataganden och bristen av tillrdckliga mekanismer for ansvarsutkravande ifall foretagen

misskoter sig r centrala.”

Fran en juridisk synpunkt dr de privata aktorernas status pa det folkrdttsliga planet
intressant och ger upphov till flera frigor. Ar dessa entreprendrer legosoldater eller delar
av staternas forsvarsmakter? Vilken juridik skall tillimpas och vem har jurisdiktion &ver
dessa aktorer? Enligt Francioni rér man sig i ménga fall i en grazon av sdvil internationell

som nationell ritt.>

En av de centrala frdgorna kring anvéindandet av privata militir- och sékerhetsforetaget
géller statsansvaret. Hur regleras ansvaret och kan en stat genom att anlita privata foretag

undvika statsansvar? Har folkritten tillrdckliga verktyg for att reglera privata aktorers

! Skribentens egen dversittning frn den engelsksprakiga terminologin.
2 Se Tonkin, 2011.
3 Francioni, 2008, s. 961-964.
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agerande och é&r tillimpningen av dessa fungerande? Carsten Hoppe anser att en
ansvarsklyfta mellan stater och privata foretag forekommer. Enligt Hoppe kommer en stat
som anvander sig av privata militir- och sdkerhetsforetag tillskrivas mindre ansvar &n
vad staten skulle tillskrivas ifall den agerat sjalvstindigt.* Statsansvarsritten, kodifierad
i FN:s folkrattskommissions artiklar om statsansvar for folkréttsstridiga handlingar?,
utgér fran att handlingar utforda av privata aktorer kan tillskrivas staten, ifall vissa
kriterier uppfylls.® Darmed tillimpar samt tolkar folkrétten redan existerande normer och

reglerar pa detta sitt privata aktorers agerande pa det internationella planet.

Tillskrivandet av privata handlingar till en stat &r inte ett nytt fenomen inom folkrétten.
Icke-statliga aktorers bruk av véld dr daremot ett fenomen som skapat stor diskussion och
t.o.m. krav pa att fornya eller uppdatera reglerna for tillskrivandet av ansvar. Detta krav
grundar sig pa de icke-statliga aktorernas 6kade mdjligheter och fardigheter att i dagens
lage bruka vald transnationellt i jadmforelse med ldget d& statsansvarsreglerna
kodifierades.” Folkrittskommissionens artiklar tar i beaktande handlingar utférda av
icke-statliga aktorer. Denna kategori innefattar en rad olika aktorer som skiljer sig
védsentlig fran varandra, pa basen av deras varierande kapacitet att handla. Detta
tydliggérs dd man betraktar géllande réttspraxis som format den rddande doktrinen.
Exempelvis Internationella domstolens (ICJ) domslut i det sa kallade Nicaragua-fallet®
handlade om USA:s roll i férhdllande till de sa kallade contras, en paramilitir grupp. Den
stora skillnaden och delvis unika karaktéren for de privata militir- och sékerhetsforetagen
som icke-statlig aktor kan hittas 1 foretagens struktur och organisationskultur. Sa som
namnet tyder, dr det frdgan om privata foretag vars juridiska personlighet foljer fran
bolagsformen. I manga fall anlitas dessa foretag av stater som en {6ljd av privatisering av

statliga uppgifter. Verksamheten innefattar i manga fall &ven bruk av vald.

4 Hoppe, 2008.

5 UN Doc. A/RES/56/83 (2001), dven kallade for ILC Articles, hiidanefter folkrittskommissionens
artiklar.

¢ Folkrittskommissionens artiklar, Art. 5 och 8. Dessa artiklar och deras tolkning i forhallande till privata
militér- och sdkerhetsforetag kommer att diskuteras senare.

7 Lanovoy, 2017. Lanovoy exemplifierar detta med bade rebellgruppers och terroristorganisationers
aktiviteter, men understryker dven de privata militir- och sékerhetsforetagens handlingar och verksamhet
som en del av fenomenet.

8 Se Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) (Merits 27 June 1986), ICJ Reports 1986, hidanefter Nicaragua.
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Statsansvarsritten och folkrattskommissionens artiklar &r givetvis inte de enda
mekanismerna som kan leda till att stater tillskrivs ansvar for handlingar som ar utférda
av icke-statliga aktorer. Staterna har som en f6ljd av bade sedvane- och traktatritt positiva
skyldigheter att bland annat forebygga icke-statliga aktorers handlingar som bryter mot
de réttigheter som en tredje stat atnjuter. Dessa sa kallade due diligence-skyldigheter
skapar ett krav pa att staten bor vidta nddvéndiga atgérder gillande vissa handlingar som
sker inom staten. Ifall dessa skyldigheter inte efterfoljs, skapas underlatenhet.® Denna
praxis bekriftas bland annat i fallen Corfu Channel och Genocide.'° De positiva
skyldigheterna har dven relevans dd de privata militdr- och sékerhetsforetagens
handlingar och deras forhallande till staten analyseras. Framfor allt framhévs de positiva
skyldigheterna i manniskoréttskonventioner, men dven humanitérrétten skapar positiva

skyldigheter for staten.!!

I och med att stater privatiserar uppgifter som traditionellt ansetts tillhora enbart staten
har ett skifte i statens monopol pa bruk av vald delvis skett. Detta fenomen har haft
langtgdende foljder. Privatisering har skapat en marknad for de privata militdr- och
sakerhetsforetagen dar det moderna privata militdr- och sdkerhetsforetaget erbjuder sina
tjdnster som vilket foretag som helst.!? Privatisering skapar ett avtalsforhallande mellan
staten (eller i vissa fall internationella organisationer) och den privata aktoren (i detta fall
det privata militir- och sdkerhetsforetaget). Detta forhdllande har dven betydelse for
diskussionen som berdr ansvarsfragor. Dickinson hdvdar att avtalet fungerar som en
motor for privatiseringen och att den ddrmed har stor betydelse dven for folkrittsliga
fragor.!® Ddrmed uppstar frigan om avtalets folkrittsliga funktion. Hur bor avtalet tas i
beaktande d& de privata militir- och sékerhetsforetagens forhdllande till staten och
statsansvaret analyseras? Kan avtalet som regleringsmekanism minska pé den eventuella

ansvarsklyftan som uppkommer da staterna privatiserar sina militdra funktioner?

® Lanovoy, 2017, s. 565. Tonkin, 2011, s. 59-63. Vierucci, 2009, s. 24.

10°Se The Corfu Channel case (United Kingdom v Albania), (Merits, 9 April, 1949), ICJ Reports 1949,
hidanefter Corfu Channel och Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), (Merits, 26 February 2007) ICJ
Reports 2007, para. 430, hddanefter Genocide.

1 Hoppe, 2008, s. 992-1005 samt Tonkin, 2011, s. 188-227.

12 Se kapitel 2 och diskussionen géllande de privata militér- och sikerhetsforetagens karaktér.

13 Dickinson, 2005, 2006 och 2012.
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1.2 Frégestillning och avgrinsning

Ifall staterna genom att utlokalisera vissa delar av sina militdra funktioner kan undgé
ansvar for sitt agerande, vicks frdgan ifall ansvarsmekanismerna inom folkrétten &r
fungerande betrdffande regleringen av privata militdr- och sdkerhetsforetag?
Diskussionen om de privata militdr- och sdkerhetsforetagens status inom folkratten
bottnar i den grundliggande problematiken gillande folkrittens statscentritet. Aven om
staterna fortfarande representerar de priméra subjekten inom folkrétten dr det anda ménga
andra aktorer som i dagens lidge formar internationella forhdllanden och utdvar
verksamhet inom omrdden som tidigare tillhort enbart staten. ' Privatisering och
utlokalisering av statliga uppgifter till de privata militér- och sékerhetsforetagen och dess
inverkan pé statsansvaret utgor grunden for denna avhandling.!® Syftet med avhandlingen
ar att analysera de olika folkréttsliga ansvarsmekanismerna och deras tillimpbarhet i
situationer ddr stater anlitar privata militdr- och sékerhetsforetag. Genom denna analys
forsoker avhandlingen svara pd foljande fragor. Hur pafor folkritten ansvar pa staterna
dd de anlitar privata militir- och sdkerhetsforetag och vilken &r
statsansvarsrittsdoktrinens tillimpbarhet vid dessa situationer? Avhandlingen strdvar
efter att svara pa den overgripande fragan genom att forst betrakta hur folkratten forhaller
sig till de privata militdr- och sdkerhetsforetagen och genom att se pa den existerande
regleringen av privat bruk av vald. Genom att analysera tillimpbarheten av de olika
ansvarsmekanismerna inom folkritten forsoker avhandlingen svara pd fragan om hur
statsansvarsrattsreglerna tillimpas vid situationer dér staten utlokaliserat sina militira
uppgifter till privata militar- och sdkerhetsforetag och vilken dr betydelsen av de positiva
skyldigheterna i dessa situationer? Slutligen stélls fragan om avtalets folkréttsliga mening.

Kunde man i en folkrittslig mening betrakta avtalet som en ansvarsmekanism?

Avhandlingen analyserar tillimpbarheten av de olika ansvarsmekanismerna inom
folkrdtten.  Folkrattskommissionens artiklar  representerar lex generalis da
statsansvarsrétten diskuteras och ddrmed 4r analysen av dessa artiklar utgadngspunkten for

avhandlingen. P4 grund av de privata militir- och sdkerhetsforetagens karaktér och

14 Lanovoy, 2017, s. 563.

151 denna avhandling kommer privatisering att behandlas som utlokalisering av offentliga uppgifter. Inte
som utforsaljning eller byte av dgarskap. Jimfor med engelskans ”contracting out” och “transfer of
ownership”. For en diskussion om begreppen se, Aman, 2009, s. 35.
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verksamheten som dessa foretag utovar aktualiseras flera olika rittsomraden, si som
humanitirriatten och de ménskliga réttigheterna. Detta paverkar dven diskussionen om
ansvar. Bade humanitérréitten och de minskliga réttigheterna utgar fran att staterna har
positiva skyldigheter. Ddrmed kommer de positiva skyldigheternas péverkan pa
ansvarsfragan att diskuteras. Internationella straffritten och fragor gillande individuellt
straffrittsligt ansvar kommer diremot inte att behandlas. Aven om de privata militir- och
sakerhetsforetagens karaktdr och funktioner diskuteras i avhandlingen kommer
foretagens ansvar inte att behandlas. Statens ansvar ar utgdngspunkten for avhandlingen
och fOretagsansvar samt begrepp, sd& som Corporate Social Responsibility (CSR)
behandlas inte. Darmed behandlas inte heller den privata militdr- och sdkerhetsindustrins

sjalvregleringsmekanismer.

De privata militdr- och sdkerhetsforetagen kan vara verksamma i situationer dér flera
olika stater dr involverade. Foretaget kan vara hemma frin en stat, anlitad av en annan
och verka i en tredje. Detta medfor en ytterligare niva av komplexitet. Avhandlingen
kommer att begrinsa sig till forhdllandet mellan den anlitande staten och det privata
militdr- och sékerhetsforetaget. Avhandlingen betraktar fenomenet kring staternas
utlokalisering av militira funktioner och behandlar uppkomsten av en mdjlig
ansvarsklyfta som skapas genom detta forfarande. Darmed kommer inte vird- eller

hemstatens roller att behandlas.!®

Avhandlingen kommer att kort behandla de moraliska uppfattningarna om fenomenet
kring privat bruk av vald och om den numera brutna weberianska traditionen gillande
staters monopol pa bruk av vald. Uppfattningarnas inverkan pa regleringen av de privata
militidr- och sdkerhetsforetagen kommer sedan att tas i beaktande. Daremot kommer
avhandlingen inte att ge en djuplodande inblick i de privata militir- och

sakerhetsforetagens historia och utveckling.

16 For en analys av deras roller, se Tonkin, 2011, kapitel 4 och 6.
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1.3 Material och metod

Avhandlingen kombinerar rittsdogmatisk forskning med en kritisk diskussion med
utgdngspunkt i den akademiska diskussionen. Statsansvarsritten och innehéllet i
folkrattskommissionens artiklar ligger som grund for avhandlingen. Genom att analysera
innehallet och innebdrden av dessa artiklar och deras tillimpbarhet till de situationer dér
staterna utlokaliserar delar av sin militdra verksamhet till de privata militir- och
sakerhetsforetagen stravar avhandlingen efter att ge en bild av hur folkrétten forhéller sig
till frigor géllande statsansvar och de privata militér- och sékerhetsforetagen, de lege lata,
men avhandlingen tar dven i1 beaktande folkréttens begridnsningar och diskuterar fragan
de lege ferenda. Som redan ovan ndmnts, berors flera olika riattsomraden av de privata
militdr- och sdkerhetsforetagens verksamhet. Dessa bor foljaktligen tas i beaktande da
ansvarsfragor diskuteras. Statsansvarsitten och folkriattskommissionens artiklar tolkas
inte 1 ett vakuum och statsansvarsritten representerar de s kallade sekundéra reglerna av
folkrétten. Priméra regler bestimmer staternas skyldigheter, medan statsansvarsitten
bestimmer vem som kan tillskrivas ansvar dd de priméra reglerna brutits.!” Denna

grundprincip bor tas i beaktande och paverkar dven innehéllet i denna avhandling.

Utover folkrattskommissionens artiklar kommer analysen att stdda sig pa rattspraxis som
format doktrinen. I och med att de olika testerna for graden av kontroll bidragit stort till
diskussionen kommer testernas betydelse och det rddande l4get att analyseras.!8 Positiva
skyldigheter som uppstar ur de olika rittsomradena inom folkritten kommer dven att
behandlas. Som redan ndmnts, engagerar de privata militdr- och sdkerhetsforetagens
funktioner flera olika rédttsomrdden. De positiva skyldigheterna som hirstammar fran
humanitirratten kommer att analyseras och skyldigheternas tillimpning pé foretagen att
diskuteras. Likvdl kommer de positiva skyldigheterna som uppstdr ur

ménniskorattskonventioner att analyseras. Inom ramen for diskussionen om de méanskliga

17 Tonkin, 2011, s. 55.
18 Se kapitel 3 och Nicaragua samt Prosecutor v. Tadi¢, 15 July 1999, IT-94-1-A, Appeals Chamber, 15
July 1999, hddanefter Tadic.
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rittigheterna och de positiva skyldigheterna kommer radande praxis att utgora en stor del

av diskussionen.

I och med att avhandlingen begrénsar sig till den anlitande statens roll i forhéllande till
de privata militér- och sdkerhetsforetagen kommer avtalets folkrattsliga funktion att tas i
beaktande i analysen. Da en stat anlitar ett foretag skapas dven ett avtalsmissigt
forhédllande mellan parterna. Detta bor understrykas. Till denna del overgér diskussionen
till att analysera och presentera en alternativ mekanism for att dtgéirda den potentiella

ansvarsklyftan och dka pa transparensen géllande de privata foretagens handlingar.

2. VEM REGLERAR FOLKRATTEN?

2.1 Legosoldater och folkritten
2.1.1 Bakgrund

Privata militdra aktorer som drivs av personliga vinstintressen har som fenomen existerat
lika linge som den organiserade krigsforingen. Legosoldater dr typexemplet pa detta
fenomen och i dagens ldge hidvdar man att de privata militdr- och sékerhetsforetagen
representerar en slags modern form av fenomenet. Foretagen har t.o.m. blivit kallade for
arbetsgivare till moderna legosoldater och for legosoldatsforetag. !° Diskussionen
géllande legosoldater fungerar ddrmed delvis som en introduktion till problematiken som
ar forknippad med regleringen av dessa foretag. Hur forhéller sig folkrétten till de privata
militdr- och sidkerhetsforetagen och har folkritten definierat dessa foretag pa nagot sétt?
For att kunna diskutera regleringen av de privata militér- och sékerhetsforetagen bor man
alltsa vara medveten om deras status inom folkréitten. Detta kapitel strivar efter att
klargora hur folkrétten forhaller sig till de privata militér- och sikerhetsforetagen och hur

detta paverkar regleringen av dem, m.a.o. vem folkritten reglerar och pa vilket sétt.

Traditionellt har folkrdtten uppmérksammat fenomenet kring legosoldater och dessa har
definierats och samtidigt reglerats genom olika konventioner. Som ett resultat av de
postkoloniala erfarenheterna skapades en véldigt negativ bild av legosoldaterna och

behovet av dkad kontroll ledde till att det internationella samfundet arbetade fram en

19 Drews, 2007, s. 331. For en historisk analys om fenomenet, se artiklarna av Carlos Ortiz (a) och Kyle
M. Ballard i Jager & Kiimmel (red.), 2007.
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definition for legosoldater. Denna definition kodifierades i Tilldggsprotokoll I till
Genévekonventionen. Innan detta hade FN bland annat domt anvindningen av
legosoldater i resolutioner och senare 1 Deklarationen géllande vénskapliga
forhéllanden. 2° Nedan kommer innehéllet i Artikel 47 i Tilliggsprotokoll T till
Genévekonventionen?! och i den sd kallade legosoldatskonventionen, International
Convention against Recruitment, Use, Financing and Training of Mercenaries?? att
analyseras och deras tillimpbarhet i det radande l4get att diskuteras, for att utreda om de
moderna privata militdr- och sédkerhetsforetagen och deras anstéllda klassas som

legosoldater och hur dessa instrument reglerar privat bruk av vald?

2.1.2 Tillaggsprotokoll I

Tillaggsprotokoll I tradde i1 kraft 7.12.1978 och @ndrade pé& Genévekonventionens
innehall. Ursprungligen var inte en bestimmelse géllande legosoldater planerad i
protokollet, men krav pa att ldnka legosoldaters handlingar med negativa juridiska
konsekvenser ledde till att en detaljerad definition skapades. Slutligen godkéndes foljande
definition i form av Artikel 47 i Tilliggsprotokoll 1.2

Artikel 47 - Legosoldater
1. Legosoldat skall icke ha ritt till kombattant- eller krigsfingestatus.
2. Legosoldat &r en person som

a) ar sdrskilt rekryterad inom landet eller utomlands for att kdmpa i en vépnad
konflikt;

b) faktiskt deltar direkt i fientligheterna;

c) deltar i fientligheterna med framsta motiv att vinna personliga férdelar och som
faktiskt av en stridande part eller pa dess végnar utlovats materiell ersittning som
vida dverstiger den som utlovas eller utbetalas till kombattanter med motsvarande
grad och funktion i denna parts vidpnade styrkor;

20 Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among
States in accordance with the Charter of the United Nations, 1970, G.A. Res. 2625, UN. Doc. A/8028.
For en mer detaljerad diskussion om den historiska utvecklingen av regleringen av legosoldater, se
Singer, 2004, s. 524-527 och Drews, 2007, s.331-332.

2 Tillaggsprotokoll I till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rérande skydd for offren i
internationella vépnade konflikter, 1977, hadanefter Tillaggsprotokoll I.

22 International Convention against Recruitment, Use, Financing and Training of Mercenaries, 1989, UN.
Doc A/Res/44/34, hiadanefter Legosoldatskonventionen.

2 Drews, 2007, s. 332.
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d) varken &r medborgare i en stat som &r part i konflikten eller bosatt i ett omréde
kontrollerat av en part i konflikten;

e) icke dr medlem av en parts i konflikten vépnade styrkor; och

f) icke av en stat, som icke &r part i konflikten, sénts i offentligt uppdrag i egenskap
av medlem av denna stats vipnade styrkor. 2

For att en person kan anses uppfylla kraven som Artikel 47 faststdller och ddrmed ses
som en legosoldat, bor varje enskilt krav kumulativt uppfyllas. Detta leder till att
definitionen ar pd manga sitt snidv.? Det ar dven skil att nimna de begransningar som
Tilldggsprotokollets tillimpningsomrdde medfor. Tilldggsprotokoll I tillimpas vid
internationella vapnade konflikter vilket utesluter en stor del av dagens konflikter dér de
privata militidr- och sikerhetsforetagen dr verksamma.?® Den bérande tanken vid
diskussionen om definitionen av legosoldater kan anses kretsa kring personens motiv och
stravan efter personliga fordelar (monetir eller materiell beloning). Jamforelsen mellan
soldater som tjénstgdr i statens forsvarsmakt och som drivs av dygder s& som
forsvarsvilja, och legosoldater som i sin tur strévar efter personliga fordelar dr enkel att

forsta.

Singer forhaller sig kritiskt till Tillaggsprotokollets starka fokus pd personens avsikt som
ett sétt att identifiera legosoldater. Singer hdvdar att detta skapar en situation som gor att
definitionen generellt sitt dr oduglig. Som redan ndmnts dr stravan efter personliga
fordelar den centrala delen géllande personens avsikter och dirmed dven identifieringen.
Problematiken géllande definitionen exemplifieras genom en jamforelse mellan kravet pd
avsikt som berdr grova brott sa som avsikten att morda eller avsikten att idka handel med
narkotika. I dessa fall kretsar kravet pd avsikt kring handlingen, medan avsiktsaspekten
vid frigan om legosoldater kretsar istéllet kring identifieringen av personens kriminella

status och inte vid personens handling.?’

24 Tillaggsprotokoll 1, Art. 47.
2 Drews, 2007, s. 332-331.

26 Tillaggsprotokoll I, Art. 1(4).
27 Singer, 2004, s. 529.
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Utdver den ovan nimnda kritiken har fragan om personens motiv och dess inverkan pa
definitionen dven kritiserats i olika sammanhang. Centralt i denna kritik dr avsaknaden
av en objektiv stindpunkt, vilket gdr att motiven som driver personen kan vara sd gott
som omdjliga att bevisa. En utlindsk soldat som fétt betalt av att ta del i en vdpnad
konflikt kunde gott hénvisa till andra motiv, som t.ex. kénslan av slidktskap med
stridskumpanerna eller helt enkelt dventyrslystnad. Singer hanvisar till diskussionen som
foljde efter att Artikel 47 tradde i kraft. Fragan om kombattantens motiv var dominerande
och till exempel Storbritannien ansag att kombattantens motiv var sa gott som omojligt

att faststilla juridiskt.?8

Utan att i det hér skedet av kapitlet g in pa exempel och praxis géllande tillimpningen
av Tillaggsprotokollets definition kan man konstatera att den dr problematisk pa ménga
satt. Talande for denna problematik &r kritiken som definitionen fétt efter dess
ikrafttrdidande. Subjektiviteten och sndvheten ansdgs direkt som problematiska och
protokollet lyckades inte svara till de aktuella utmaningarna. Med tanke pa dagens
dndrade karaktdr av vipnade konflikter &r tillimpbarheten av Artikel 47 begrinsad. I och
med att Tilliggsprotokoll I r enbart tillimpbart vid internationella vdpnade konflikter dr

dess roll i dagens ldge liten.?

2.1.3 Legosoldatskonventionen

Den sd kallade Legosoldatskonventionen, som forbjod rekrytering, anvéndning,
finansiering och utbildning av legosoldater undertecknades 1989.3° Konventionen
definierar rekrytering, anvandning och utbildning av legosoldater som dvertridelser och
innehaller bestimmelser om uteslutning av medlemsstater som handlar i1 strid med
konventionen.*! Konventionens forsta artikel bestar av en lang och detaljerad definition

om vad en legosoldat &r.

Article 1

For the purposes of the present Convention,

28 Singer, 2004, 5.529.

2 Drews, 2007, s. 341.

30 Se fotnot 22.

31 Legosoldatskonventionen; Singer, 2004, s. 530.
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1. A mercenary is any person who:

(a) Is specially recruited locally or abroad in order to fight in an armed conflict;

(b) Is motivated to take part in the hostilities essentially by the desire for private gain
and, in fact, is promised, by or on behalf of a party to the conflict, material
compensation substantially in excess of that promised or paid to combatants of similar

rank and functions in the armed forces of that party;

(c) Is neither a national of a party to the conflict nor a resident of territory controlled
by a party to the conflict;

(d) Is not a member of the armed forces of a party to the conflict; and

(e) Has not been sent by a State which is not a party to the conflict on official duty as
a member of its armed forces.

2. A mercenary is also any person who, in any other situation:

(a) Is specially recruited locally or abroad for the purpose of participating in a
concerted act of violence aimed at :

(1) Overthrowing a Government or otherwise undermining the constitutional order of
a State; or

(i1) Undermining the territorial integrity of a State;

(b) Is motivated to take part therein essentially by the desire for significant private
gain and is prompted by the promise or payment of material compensation;

(c) Is neither a national nor a resident of the State against which such an act is directed;
(d) Has not been sent by a State on official duty; and

(e) Is not a member of the armed forces of the State on whose territory the act is
undertaken.*

Det forsta stycket aterspeglar i stort sétt definitionen i Tillaggsprotokoll I. Skillnaden till
Tillaggsprotokill T i detta stycke dr att kravet pd direkt deltagande i fientligheterna ar
struket. Den stora skillnaden mellan dessa definitioner &r dnda tillimpbarheten.
Legosoldatskonventionen é&r tillimpbar dven vid icke-internationella vépnade konflikter
vilket breddar tillimpningsomrédet markant.’ Andra stycket breddar konceptet av
legosoldatskap 1 och med att den inkluderar 4ven handlingar som sker enbart inom en

stats granser.

32 Legosoldatskonventionen, Art. 1.

33 Se Report of the Ad Hoc Committee on the Drafting of an International Convention Against the
Recruitment, Use, Financing, and Training of Mercenaries, UN Doc. A/44/43, Supplement No. 43
2.5.1989, s. 4.
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Singer forhaller sig kritisk till denna definition. Avsikten med att klargdra existerande
oklarheter och minska pé den rittsliga forvirringen géllande privata militéra aktdrer pa
det internationella planet lyckades inte. Singer papekar att konventionen saknar
mekanismer for Overvakning och tillfor endast ett antal vaga och svardefinierade krav,
vilka alla bor uppfyllas fore en person kan anses vara en legosoldat.** Denna problematik
tydliggérs d& man ser pad méingden ratificeringar. Det erforderliga antalet (22)
ratificeringar naddes forst i september 2001 och ménga av staterna som ratificerat
konventionen &r stater som inte tidigare heller tillatit eller direkt gynnats av bruket av
legosoldater.* Intressant i Singers argumentation &r pastdendet om att det laga antalet
ratificeringar tillsammans med franvaron av centrala stater som &r inblandade i de privata
aktorernas bruk av vald leder till att konventionen representerar en slags “anti-
sedvaneritt”, vilket vidare minskar pa konventionens rittsliga verkan.>® Analysen ovan
skapar en bild av en definition och t.o.m. en konvention som inte lyckas reglera
anvindningen av privat bruk av vald pa ett adekvat sitt. Till foljande kommer en

diskussion om tillimpbarheten av de tvé definitionerna till dagens aktdrer att 4ga rum.

2.14 Tillimpningen av  definitionerna i  Tilliggsprotokoll I och
Legosoldatskonventionen
I bade Tillaggsprotokoll I och Legosoldatskonventionen anvénds orden “en person

som”37

, vilket skapar en situation dir endast individer kan vara legosoldater. Detta
betyder att de privata militér- och sdkerhetsforetagens anstéllda kan klassificeras som
legosoldater, men att foretagen ar uteslutna ur definitionernas tillimpningsomrade. Detta
har givetvis foljder da regleringen av dessa foretag och deras handlingar analyseras.
Singer hdvdar att arbetstagarna till de privata militdr- och sékerhetsforetagen inte handlar
som individer, utan dr istéllet delar av enheter som organiserar handlingarna. Dessutom

existerar ett hierarkiskt forhdllande mellan arbetstagare och formén, vilket slutligen

realiseras genom ett avtalsméssigt forhallande mellan foretaget och kunden. Redan denna

3% Singer, 2004, s. 531.

35 1 februari 2019 var 36 stater parter i konventionen. Se dven Drews, 2007, 5.341-342, som diskuterar
problematiken med det laga antalet ratificeringar och franvaron av stater som berors av fenomenet
géllande privata aktorers bruk av vald.

36 Singer, 2004, s. 531. Skribentens egna dversittning frén engelskans “anti-customary law”.

37 P4 engelska anviinds ordvalet ”any person who”, se Tilldggsprotokoll I, Art. 47 och
Legosoldatskonventionen, Art. 1.
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faktiska skillnad kunde skilja de moderna privata militér- och sdkerhetsforetagen och dess
anstéllda fran dess foregéngare dir foretagens handlingar och organisationskultur inte
varit lika strukturerat. Denna skillnad kan ha paverkan da de anstélldas klassificering som

legosoldater diskuteras.8

Dessutom innehéller definitionerna kryphal som har anvénts av de privata militir- och
sakerhetsforetagen. Ett vilkdnt exempel pd bruk av kryphdl dr innehéllet i avtalet mellan
Papua Nya Guinea och det brittiska foretaget Sandline 1996. Bade Tilliggsprotokoll I
och Legosoldatskonventionen innehéller ett krav pd att personen bor vara en del av
nagondera partens vipnade styrkor. Personalen av Sandline skulle ha uppfyllt alla krav
som forutsdtts 1 Artikel 47 av Tilldggsprotokoll I, men hade genom avtalet mellan staten
och Sandline fétt status som “Special Constables” inom den lokala forsvarsmakten.
Genom att inforliva personalen i statens forsvarsmakt kunde status som legosoldat
undvikas.® Detta tillvigagangssitt exemplifierar mojligheten att genom avtal paverka,

och dven undvika, mdjliga foljder som regleringen skulle medfora.

Formuleringen och kravet pé att personen bor vara sarskilt rekryterad for att kdmpa i en
vipnad konflikt &r inte problemfri d& den tillimpas p& de moderna foretagen. *° Doswald-
Beck hivdar att de privata militdr- och sikerhetsforetagen troligtvis inte sjélv anser att de
blivit rekryterade for att kdmpa i en vdpnad konflikt, &ven om de skulle bli inblandade i
handlingar som gar 6ver troskeln for detta, ifall avtalet de slutit handlar om till exempel
att ge militar utbildning till lokala forsvarsmakten.*! For att kunna avgora ifall foretagen
ar rekryterade for att kimpa i en védpnad konflikt bor man tillimpa humanitérréttsliga
principer och se pa verksamhetens karaktir, istillet for att enbart ta avtalet och dess
innehall i beaktande. Detta kan exemplifieras genom en jimforelse mellan en situation
dér ett privat militar- och sékerhetsforetag har som uppgift att skydda ett militart objekt
mot fiendens trupper och en situation dir foretaget enbart har tillstdnd att anvédnda sig av
sjalvforsvar eller forsvarar objektet mot vanliga brottslingar. Det forstndmnda fallet torde

uppfylla kraven pa att bli rekryterad for att kdmpa i en vipnad konflikt sd linge

38 Singer, 2004, s. 532.

3 Drews, 2007, s. 337-338 och Singer, 2004, s. 532-533.

40 Notera det engelsksprakiga ordvalet “recruited to fight” i Legosoldatskonventionen.
4l Doswald-Beck, 2007, s. 122.
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handlingarna sker i samband med en vépnad konflikt. Handlingarnas offensiva eller

defensiva karaktér gor i det hér fallet ingen skillnad pé definitionsdiskussionen.*?

En viktig aspekt inom denna diskussion dr de regler for insatser som utfardas till de
privata militdr- och sdkerhetsforetagen. Dessa paverkar foretagets verksamhet och kan
innehélla detaljerade bestimmelser om bland annat humanitirrittens tillimpning vid
praktiska situationer.*> Aven om avtalet mellan staten och foretaget skulle stadga om
enbart utbildning och trdning av militdrpersonal, dr de faktiska handlingarna i dessa fall
avgorande. Fokus borde vara pd handlingarna som sker under utbildningen och genom
detta sitt kunde kraven for rekrytering for att kiimpa i en viipnad konflikt uppfyllas. Anda
forblir denna stdndpunkt delvis problematisk och praxis stoder tyvérr inte detta

tillvigagéngssitt da foretagens handlingar analyserats.

Som exempel fungerar foretaget Military Professional Resources Incorporated (MPRI)
fran USA som pa 1990-talet slot ett avtal med Kroatiens regering och som hade som
uppgift att utbilda kroatiska forsvarsmaktens strategiska kapacitet. Under tiden som
MPRI var aktiv i Kroatien rapporterades det att foretaget deltagit i en offensiv operation
som kroatiska trupperna genomfort mot regionen Krajina, som var kontrollerad av serber.
Operationen ledde till en snabb och viktig seger for de kroatiska trupperna som tog dver
kontrollen av regionen. Utlindska Overvakare noterade att de kroatiska truppernas
framgang till stor del berodde pa anvidndningen av amerikansk taktik och lédnkade
framgangen till ndrvaron av MPRI:s rddgivare som sades ha deltagit i planeringen och
verkstéillandet av operationen. MPRI nekade dock till detta.** Det problematiska i
exemplet ovan &r faststidllandet av graden pa deltagande. Utgdende frdn tanken om att
rddgivare och utbildare inte aktivt deltar i fientligheter kan de inte klassas som
legosoldater. Det ar tydligt att skillnaden mellan taktisk radgivning och aktivt deltagande
1 fientligheter kan vara véldigt liten och att denna skillnad kan vara svar att definiera.
Aven om MPRI:s aktiviteter i Kroatien inte enligt Doswald-Beck uppfyllde kraven som
ndgondera definitionen av legosoldater forutsétter, vicker detta en diskussion géllande de

privata militdr- och sékerhetsforetagen. Handlingen bor vara i fokus da regleringen av

42 Doswald-Beck, 2007, s. 122.
43 P4 engelska anvinds uttrycket Rules of engagement (ROE).
4 Drews, 2007, s. 336-337 och Doswald-Beck, 2007, s. 122-123.
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dessa foretag diskuteras. Oberoende av vad foretaget avtalat om eller vilka uppgifter som
den sdgs att att skota bor de faktiska handlingarna avgora. Problematiken kring
diskussionen om definitionerna av legosoldater kretsar tyvérr runt en persons status,

istéllet for personens handlingar.*’

Med hjélp av dessa exempel kan man konstatera att de moderna privata militdr- och
sakerhetsforetagen och deras personal kan sillan klassas som legosoldater, vare sig
formellt eller substantiellt. Den akademiska debatten och litteraturen stoder detta.* Man
kunde fraga sig varfor denna diskussion ens dgt rum? Folkritten har definierat vem som
kan klassificeras som legosoldat. Vikten av detta kan inte forbises och definitionernas
verkningar bor tas 1 beaktande. Att folkratten tagit stéllning till privata aktorer och deras
inblandning i vipnade konflikter och bruk av vald bidrar till att en normativ grund for
behandlingen av fenomenet kring privat bruk av véld existerar. Tyvérr dr definitionerna
ofullstindiga vilket bidagit till att anvdndbarheten av definitionerna och deras

tillampbarhet forblivit snivt.*’

2.2 Vad ar privata militir- och sikerhetsforetag?

2.2.1 Avsaknaden av en enhetlig definition

I och med att de privata militér- och sékerhetsforetagen och deras anstéllda inte kan
klassas som legosoldater vicks flera fragor. Innan den egentliga analysen om foretagen
och deras karaktdr samt uppgifter inleds dr det skil att lyfta fram en viktig och
grundliggande tanke som Singer framfor. Singer pdminner om rollen av statspraxis som
faststéllare av sedvaneritten. Denna grundregel tillimpar Singer till fordel for de privata
militér- och sdkerhetsforetagen och hdvdar att eftersom dessa foretag verkar i tiotals stater
runt om i virlden, ofta pa en stats vignar, skapar detta legitimitet och en allmén acceptans

av fenomenet.*® Utan att i det hir skedet g& nidrmare in pa Singers argument, fungerar

45 Singer, 2004, s. 529. Se dven fotnot 27.

46 Se bl.a. Singer, 2004 och 2008; Kinsey, 2006; Doswald-Beck 2007. Bide Singer, Kinsey och Doswald-
Beck framhéver foretaget som subjekt for handlingen och understryker vikten av handlingens karaktér.

47 Notera att folkréittskommissionens artiklar behandlar icke-statliga aktorers folkrittsstridiga handlingar
som kan tillskrivas staten, men gor detta pé ett generellt plan. Bruk av véld lyfts inte fram eller innehar
inte nagon speciell position bland dessa artiklar. Se kapitel 3 som behandlar artiklarna och
statsansvarsratten och deras tillimpbarhet pé de privata militdr- och sékerhetsforetagen.

48 Singer, 2004, s. 533.
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argumentet dnda som en slags paminnelse om det rddande laget. Dessa foretag dr i dagens
lage verksamma globalt och anlitas av savil stater, internationella organisationer som

icke-statliga organisationer (NGO:s).

Beskrivande for det rddande ldget dr att en enhetlig definition av de privata militér- och
sakerhetsforetagen saknas. Effekterna av detta dr langtgaende. Oklara definitioner och
varierande  kategorisering &r inte enbart ett problem for akademiker.
Definitionsproblemen genomsyrar hela féltet och aktualiseras vid situationer som berdr
praktiska fragor som bland annat regleringen av foretagen och deras verksamhet.
Foljande citat av Marcia VJ Kran, ddvarande Director of the Research and Right to
Development Division i Byrdn for Forenta nationernas Hogkommissarie for manskliga

rittigheter (OHCHR) dr beskrivande.

The issues at hand were complex, starting with the very definition of private military
and security companies, which were engaged in a variety of activities and provide a
broad range of services internationally and domestically. In this regard, she recalled
that discussions during the first session underscored the importance of a clear
definition of the term “private military and security companies”, with some suggesting
the need to distinguish the activities of private military companies, on the one hand,
and those of private security companies on the other.>

Krav pé en enhetlig definition for de privata militér- och sékerhetsforetagen borde fungera
som utgdngspunkt da foretagens handlingar och funktioner analyseras. Liu papekar att de
ar svart se hur en detaljerad och nyansrik diskussion angdende lampliga standarder,
reglering, dvervakning och ansvar kan dga rum da konturerna for subjektet som orsakar
hotet inte ens ar klara och d4 man inte 4r 6verens om eller inte forstar subjektets egentliga
karaktér. °! Detta leder till osikerhet bade gillande den juridiska behandlingen av
foretagen och likasd entreprendrernas egna handlingar. Davarande huvudrapportor for
FN:s Working Group on the Use of Mercenaries, José Luis Gomez del Prado illustrerar

den juridiska problematiken.

4 Liu, 2015, s. 105.

50 Report of the Open-Ended Intergovernmental Working Group to Consider the Possibility of
Elaborating an International Regulatory Framework on the Regulation, Monitoring and Oversight of the
Activities of Private Military and Security Companies on Its Second Session, 2012, UN Doc.
A/HRC/22/41, para. 4

31 Liu, 2015, s. 105.
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In zones of armed conflict the employees of transnational private military and security
companies, contracted as civilians but armed as military personnel, operate in these
“grey zones” with uncertainties as to whether their status is that of a combatant or of
a civilian... These new modalities have replaced to a certain extent the use of
traditional individual mercenaries.

Otydligheter, s& som entreprendrernas status inom humanitirratten beskriver en del av de
bakomliggande svérigheterna da forsok for att definiera och kategorisera de privata
militir- och sdkerhetsforetagen gors. Det kontroversiella géllande foretagens karaktir ar
skillnaden mellan deras form och funktioner. Anvidndningen av civilt status for att
organisera militdra aktiviteter dr ett unikt drag som skapar méinga frdgor. Den privata
militidrindustrin dverlappar med den kommersiella sékerhetsindustrin och har darmed
mdjlighet att verka parallelt med sédkerhetsindustrin och didrmed dra nytta av

sikerhetsindustrins viletablerade status.>3.

2.2.2 Karakteristiska drag for de privata militir- och sikerhetsforetagen

Trots avsaknaden av enhetlig definition har de privata militér- och sékerhetsforetagen
gemensamma drag och kan utgdende frn dessa drag kategoriseras. Det bor dock papekas
att dsikterna betrdffande betraktelsesittet for att definiera och kategorisera foretagen gér
isér, vilket i sin tur paverkar pd hur vi ser pa dessa foretag.>* Utgéngsliget for en analys
av foretagens karaktdr &r foljande: Ett privat militdr- och sikerhetsforetag r ett privat
foretag som erbjuder militdra tjdnster med syfte att dstadkomma privat vinst. Darmed
innehar de privata militir- och sdkerhetsforetagen tre kritiska drag som dven kommer
fram i bendmningen av dem. Det rader ingen tvekan om att dessa aktorer dr foretag. Det
privata militdr- och sékerhetsforetaget &r en juridisk person och har en separat och
sjdlvstindig juridisk identitet i forhallande till de fysiska personerna, som ligger bakom
eller dr involverade i foretagets verksamhet. Bolagsformen skyddar de fysiska personerna
bakom de privata militér- och sékerhetsforetagen for vissa ansvarsfrdgor och skapar en
legitim existens for verksamheten. Samtidigt skapar bolagsformen en ritt for dessa
foretag att handla. Det andra karakteristiska draget &r den militdra karaktiren av

tjdnsterna som foretagen erbjuder. Skalan av uppgifterna som foretagen skoter om ar

32 Report of the Working Group on the Use of Mercenaries As a Means of Violating Human Rights and
Impeding the Exercise of the Right of People to Self-determination, 2008, UN Doc. A/HRC/7/7, para. 25.
33 Liu, 2015, s. 103-104.

54 Se kapitel 2.2.3 for en diskussion om de olika teorierna bakom klassificeringen av foretagen.
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oerhort bred och innefattar allt fran direkt deltagande i fientligheter till logistiskt och
administrativt stod som dr bundna till militdr verksamhet. Vikten med att &ven forknippa
stoduppgifter som militéra uppgifter beror pd att genom detta forfarande &r det majligt att
noggrant dvervaka de privata aktoérerna som eventuellt forsoker undvika kontroll genom
att hivda att tjdnsterna som foretaget erbjuder inte &r av militdr karaktdr. Det tredje
centrala draget dr foretagens privata karaktir. Utgangsldget dr att de privata militdr- och
sakerhetsforetagen innehar inte, och brukar inte offentlig makt och drivs av tanken om att

skapa privat vinst genom att silja militéra tjanster.>

Singers verk Corporate Warriors kan anses utgéra en av de centrala verken inom
diskussionen om de privata militér- och sékerhetsforetagen. Singers gedigna arbete med
att analysera industrin och f0ljderna av industrins tillvixt har bidragit starkt till
diskussionen om foretagens juridiska karaktdr och ldnk til staten.>® For att klargora
skillnaden mellan de moderna foretagen och de traditionella legosoldaterna och har
Singer skapat sex kriterier som beskriver skillnaderna. De moderna privata militdr- och

sakerhetsforetagen kan identifieras genom foljande kriterier.

Organization: Prior corporate structure

Motives: Profit-driven business rather than profit-driven individual
Open Market: Legal, public entities

Services: Wider range, varied clientele

Recruitment: Public, specialized

Linkages: Ties to corporate holdings and financial markets®’

Beskrivande for dessa kriterier dr vikten av bolagsformen och dverhuvudtaget lanken till
marknaden och dess inverkan pa hela verksamheten. Problemen med att finna en enhetlig
definition &r starkt forknippade med bolagsformen och dess péverkan pd industrin.

Kinsey tar stéllning till kategoriseringen pa foljande sétt.

the categorization of types of companies in any industry, or of the correspondence
between them and the realities they typify, is a difficult task, more so in an industry
that sees companies able to undertake ranges of activities that cut across different
categories of services, as well as moving between vastly different customers.>®

3 Liu, 2015, s. 104-105.
%6 Se Singer, 2008.

57 Singer, 2008, s. 47.

38 Kinsey, 2006, s. 9.
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Bolagsformen och dess inverkan pd verksamheten har alltsé en central roll da definitionen

av de privata militér- och sakerhetsforetagen diskuteras.

I denna avhandling anvédnds termen privata militir- och sékerhetsforetag konsekvent.
And3 bor det papekas att terminologin som anvinds inom industrin, och #ven litteraturen,
dr allt annat 4n enhetlig. Aven detta medfor vissa problem di foretagens karaktir och
verksamhet granskas. Engelska uttryck s& som Private Military Company (PMC), Private
Military Firm (PMF), Private Military and Security Company (PMSC) och dven Private
Security Company (PSC) anvénds parallellt inom litteraturen som behandlar fenomenet.>
Det ér forstdeligt att foretagen i somliga fall foredrar att kalla sig for sékerhetsforetag.
Det redan ndmnda moraliska fordomandet och stigman runt privat bruk av vald bidrar till

detta. Foretagen vill helt enkelt 1dta och se ut som nagot annat.

Nedan fo6ljer en diskussion om olika teorier gillande klassificeringen av foretagen. Innan
detta bor terminologin och ordvalen som anvinds da dessa foretag diskuteras lyftas fram.
Denna avhandlingen stoder sig pd Kinseys tanke om att tjéinsterna som foretagen erbjuder
ar centrala, istéllet for foretagens struktur eller bendmningen av tjénsterna som erbjuds.®
Det dr alltsé handlingen som ér central, inte formen eller namnet pa aktdren. Handlingens
karaktdr och dess paverkan kan illustreras med tabellen nedan. Olika slags logistik- och

stoduppgifter utgdér majoriteten av de privata aktdrernas tjanster.

Top Ten Services Performed in Support of Operations in Iraq and Afghanistan,

2002-11°

Service Total (in billions)
Logistics support services $46.5
Construction of miscellaneous buildings 10,5
Technical assistance 5,5
Other professional services 5,2
Guard services 3,8
Maintenance and repair, alterations of office buildings 3,5
Construction of office buildings 2,9
Lease-rent or restoration of real property 2,8
Facilities operations support services 2,5
Program management/support services 2,4

59 For vidare diskussion om terminologin och skillnaderna som de olika begreppen skapar, se t.ex. Singer,
2008 och Kinsey, 2006.

60 Kinsey, 2006.

6! Commission on Wartime Contractin (CWC), Transforming Wartime Contracting: Controlling costs,
reducing risks, Final Report to Congress, August 2011, s. 23.
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Total obligations for top ten services 85,6
Top ten as percentage of total services obligations: 44%

Det ér skél komma ihag att en stor del av uppgifterna som den privata industrin skoter ar
inte forknippade med tvangsatgérder och potentiell bruk av vald. Darmed ir inte heller
folkrattsliga fradgor konstant ndrvarande. Denna avhandling utgér fran att foretagen utfor
tvingsétgirder och forbiser ddrmed foretagens andra mojliga uppgifter. I Kinseys anda ar

handlingen den centrala faktorn da foretagen behandlas i denna avhandling.

2.2.3 Klassificeringen av foretagen

Olika teorier har skapats for att klassificera foretagen. En kort diskussion om nagra av de
centrala teorierna nedan strévar till att soka sdtt att pafora ansvar dd de privata militar-
och sékerhetsforetagen utfor sina handlingar. Som redan tidigare ndmnts, har Singer
influerat den doktrinella diskussionen p&d ménga sétt och har dven skapat en modell for
klassificering av foretag. Singers modell koncentrerar sig pa naturen och karaktiren av
tjansterna som foretagen erbjuder. Modellen illustreras som ett metaforiskt spjut som
representerar stridsfaltets djup. Uppgifterna som foretaget skoter bestimmer foretagets
position ldngs med spjutet. Ju ndrmare spjutets spets foretaget verkar, desto mera
anvinder den sig av tvangsatgirder och deltar i fientligheter. Spjutets andra &nda
representerar daremot olika slags uppgifter utanfor sjélva fientligheterna. Mellan dessa
tvd andor forekommer en rad olika uppgifter. Klassificeringen av foretagen sker alltsd
genom att skilja mellan graden av deltagande i fientligheter och bruk av véld.%? Kritiken
mot denna modell har frimst kretsat kring foretagens mojligheter att erbjuda ett sé brett
utbud av tjénster att den egentligen kan representera hela skalan pé spjutet, i vissa fall
t.0.m. under en och samma operation.®® Jiger och Kiimmel har delvis uppdaterat Singers
modell genom att bredda pé spjutets dnda. Spetsen forblir den samma som 1 Singers
modell, men Jdger och Kiimmel hdvdar att den andra dndan av spjutet vuxit till sig.
Tanken bakom detta &r att i dagens ldge ar storsta delen av de uppgifter som foretagen

skdter andra dn stridsuppdrag och tvangsatgéirder. Foretagen ér i dagens ldge aktiva inom

62 Singer, 2008, 5.88-100. Singer anviinder sig av termen “’tip-of-the-spear”.
9 Liu, 2015, s. 108.

20



Yr1j6-Pekka Halme

uppdrag som anses vara legitima och industrin strdvar efter att soka sig till dessa

uppgifter.®*

Delvis som ett svar pa foretagens mdjlighet att genom flexibiliteten, som bolagsformen
skapar, verka parallellt i manga olika roller lyfter Avant upp avtalet som ett analytiskt
verktyg. I denna modell klassifieras foretaget utgdende frén innehéllet i avtalet. ®
Foretaget handlar inom grinserna for avtalet, vilket samtidigt definierar sjélva existensen
av foretaget. Liu papekar att avtal kan vara vaga eller bristfdlliga och foretagen kan dven

overskrida sina avtalsméssiga skyldigheter.®¢

Kinsey foresprakar handlingens roll i klassificeringen. Modellen som Kinsey byggt upp
utgér fran tvd dimensioner didr dimensionernas sdrskilda samband analyseras. Dessa
dimensioner dr nivin pd hur mycket vald brukats och orsakerna till att vald brukats. Nivan
delas in mellan dodlig och icke-dodlig, medan orsakerna delas in mellan privat intressen
och offentliga intressen. Genom att analysera dessa faktorer klassificerar Kinsey

foretagen.®’

Betydelsen av foretagets juridiska personlighet som hérstammar frén bolagsformen har
dven uppmairksammats di de privata militdr- och sidkerhetsforetagen analyserats. Ortiz
placerar de privata militdr- och sékerhetsforetagen i en skdrningspunkt mellan tre
sammanldnkade omrdden inom kommersiell aktivitet. Dessa &r bolagen inom
sakerhetsindustrin, konglomeraten som tar sig an utlokaliserade statliga uppgifter och
etablerade bolag som &r utanfor sidkerhetsindustrin. Ortiz understryker hur den moderna
affairsmiljon bidrar till att industrin forblir vildigt rorlig dér bland annat
sammanslagningar och forvérv fordndrar foretagens mojligheter och deras aktiviteter och
dven deras ansvar.®® Detta exemplifierar en stor del problematiken som ar bunden till

bolagsformen. Bolagen kan vara sinsemellan véldigt diversa och detta leder till att en

64 Jager och Kiimmel, 2007, s. 457-462. Se framfor allt figuren pa s. 461.

5 Avant, 2005, s. 16-22.

8 Liu, 2015, s. 108.

67 Kinsey, 2006, s. 8-33. Kinsey kallar dimensionerna for Means of securing the object samt Object to be
secured.

% Ortiz (b), 2007, s. 55-67. Notera den vildigt informativa figuren pa s. 67.
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enhetlig defintion inte ens kan skapas. Dessutom kan bolag ofta likna kameleonter dir

den egentliga verksamheten i méinga fall kan doljas.

2.2.4 Det riadande léiget

Detta kapitel har strivat efter att svara pa fragan vem folkrétten egentligen reglerar, dd
diskussionen kretsar kring de privata militdr- och sdkerhetsforetagen och deras
handlingar. Utgéende frn analysen ovan kan man konstatera att de moderna foretagen
och deras personal inte kan ses som legosoldater, &ven om man fortfarande i den allménna
diskussionen om fenomenet stoter pd anvindningen av ordet. Likvél kan man konstatera
att folkritten saknar en definition av de moderna foretagen. Definitionsdiskussion kan
inte enbart ses som ett akademiskt problem. Foretagen har varit och dr stindigt
verksamma och utfor sina handlingar pé faltet utan att en enhetlig definition existerar.
Detta medfor manga problem. Det bor dock pépekas att foretagen kan vara och ar olika
sinsemellan. Att till exempel jamfora ett multinationellt foretag med ett nationellt &r inte
fruktbart och en enhetlig definition kan inte heller nés. Diskussionen om foretagens status
inom folkritten och deras mojliga internationella ansvar bor nimnas i detta sammanhang,
dven om avhandlingen inte behandlar fOretagens ansvar. Percy hdvdar att det
internationella samfundet reglerar det forra kriget och att den stindigt skiftande industrin
ar flera steg fore den langsamma regleringen.® Med tanke pé de karakteristiska dragen
som de moderna foretagen har &ar det skil att lyfta fram foretagens handlingar och
bolagsformens paverkan. Da handlingarna dr tvingande och bruk av vald anvinds 6ppnar
detta en mojlighet att exempelvis tillimpa doktrinen géllande de positiva skyldigheterna.
Aven humanitirrittens roll mdste understrykas. Bolagsformen skapar diremot en
situation dar man kan utforska ifall marknadsmekanismer kunde pdverka regleringen.
Eftersom de privata militdr- och sékerhetsforetagen ir till stor del underreglerade kan

innovativa och mangfacetterade ndrmandesitt krivas da regleringen diskuteras.

 Se Percy, 2012.
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3. TILLSKRIVANDET AV STATSANSVAR

3.1 Staters ansvar for de privata aktorernas agerande

Da frigor kring de privata militdr- och sékerhetsforetagens agerande och ansvar
diskuteras, brukar diskussionen kretsa kring entreprendrernas och fOretagens eget
agerande. Oegentligheter och overtrddelser i1 deras agerande har lett till att mnga hivdar
att dessa aktorer arbetar i ett juridiskt vakuum och att det ddrmed forekommer en
ansvarsklyfta. Vad som ofta gloms bort i denna diskussion &r att det inte dr enbart fradgan
om de privata aktorerna. Eftersom fOretagets agerande kan vara ett resultat av
overforingen av statliga uppgifter till den privata sektorn giller ansvarsfrigan i lika hog
grad dven staten. Ddrmed &r en central fraga i detta sammanhang: Nér blir den anlitande

staten’? internationellt ansvarig for den privata aktorens agerande?’!

Den ovan ndmnda fradgan kan besvaras genom att analysera staternas forpliktelser och
ansvar inom folkrdtten. Genom att granska hur det folkrittsliga ansvaret fungerar i
samband med privata aktorers handlingar strévar detta kapitel efter att redogora for de
grundldggande principerna och exemplifiera deras forhallande till de privata militér- och

sikerhetsforetagens agerande.”

Den folkrattsliga grunden gillande staternas ansvar for folkréttsstridiga handlingar hittas
i folkrittskommissionens artiklar’®. Folkrittskommissionens artiklar kan anses aterspegla
de existerande reglerna inom folkritten gillande statsansvar. Aven om artiklarna inte har
inrdttats som en specifik traktat och ddrmed inte heller dr bindande i sig anses de
representera sedvaneritt och &r antagna av FN:s Generalforsamling.” Varje brott av
staten mot sina internationella forpliktelser medfor internationell skyldighet for staten.”

Didrmed &r alltsa statsansvaret en direkt pafoljd av brott mot statens skyldigheter inom

70 Skribentens egen dversittning frin engelskans hiring state”.

71 Lehnardt, 2007, s.139-140.

2 For en grundlig analys av statsansvaret och staternas skyldigheter, se t.ex. Crawford, 2013, Tonkin
2011, kapitel 2, och Tahvanainen 2002.

3 Folkrittskommissionens artiklar UN Doc. A/RES/56/83 (2001).

4 Se Rapport av Generalsekreteraren, ”Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts:
Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and Other Bodies”, UN Doc. A/62/62
(2007); Rapport av Generalsekreteraren, ”Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts:
Comments and Information Received from Governments”, UN Doc. A/62/63 (2007).

73 Folkrittskommissionens artiklar., Art. 1.
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folkratten. Tva element kravs for att en stat skall kunna bryta mot sina internationella
skyldigheter. For det forsta krdvs en handling eller underlatenhet att agera som é&r
hianforbar till staten och for det andra bor denna handling utgéra ett brott mot

internationella skyldigheter.”® Tonkin redogér for dessa element pa foljande stt.

These two elements derive from two normatively distinct facets of international law.
The question of whether a particular act or omission is internationally wrongful is
governed by the primary rules of international law, which determine the substantive
obligations on states. These rules make up the bulk of international law, both
conventional and customary. On the other hand, the question of whether a particular
act or omission constitutes an ‘act of a state’ is governed by the secondary rules of
international law, which determine the general circumstances in which a state will be
considered responsible for wrongful conduct and the legal consequences that flow
from such responsibility. As a whole, these secondary rules comprise the law of state
responsibility. 77

Grundprincipen gillande statsansvar &r att staterna dr enbart ansvariga for sina egna
handlingar och att handlingar genomforda av dess medborgare eller av personer inom
landets territorium forblir privata.”® Eftersom staten dr en abstrakt enhet och kan endast
handla via sina organ och foretrddare behdvs reglering for vem som kan anses handla pa
statens vidgnar och ddarmed vara folkréttsligt ansvarig for sina handlingar. Under vissa
omstandigheter kan dock privata aktorers folkrdttsstridiga handlingar ge upphov till
statsansvar. Detta sker i huvudsak genom att den privata aktdrens handlingar ér direkt
hénforliga till staten genom ett fullmaktsforhallande. Som en f6ljd av detta framstar den
privata aktdrens réttsvidriga handlingar som statens.”” Ett annat sétt for att statsansvar
skall uppstd, gillande privata aktorers handlingar och som inte kriaver hinforing ar
situationer da staternas misslyckas att uppfylla sina positiva skyldigheter eller med att

vidta nodvandiga atgarder (due diligence) géllande privata handlingar.°

Fran folkrittskommissionens artiklar kan tre olika situationer dir statsansvar uppstar som
en foljd av de privata militir- och sdkerhetsforetagens handlingar urskiljas. Genom att en
stat anlitar ett privat militdr- och sikerhetsforetag och direfter formellt virvar foretagets

personal till dess forsvarsmakt bildas ett forhallande dir foretagets handlingar ses som

76 Ibid., Art. 2.

"7 Tonkin, 2011, s. 55.

8 Folkrittskommissionens artiklar, Art. 4 samt Commentary to Chapter II, para. 1-4.
" Tonkin, 2011, s. 56-57.

80 Se kapitel 4 for en diskussion om de positiva skyldigheterna.
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statens. Tillskrivandet av ansvar kan &ven uppstd d& fOretager utOvar statliga
befogenheter, samt vid situationer da foretaget handlar under statens instruktioner,

styrning eller kontroll.®! Nedan kommer alla dessa situationer att diskuteras skilt for sig.

3.2 Privata militir- och sikerhetsforetag som en del av statens vipnade styrkor

Ett privat militdr- och sékerhetsforetag kan i vissa fall vara sa djupt integrerad med statens
vépnade styrkor att den genom denna integration blir en del av de vipnade styrkorna.
Denna sorts integration har stor betydelse for den anlitande staten eftersom faststillandet
av statsansvar ér enklare dd handlingen ar utford av statliga organ i jimforelse med privata

individuella handlingar.®?

Tva olika situationer dér personalen for de privata militér- och sdkerhetsforetagen och
dess handlingar kan anses utgdra en del av statens fOrsvarsmakt under folkritten
forekommer. For det forsta kan foretaget och dess personal inforlivas i statens vipnade
styrkor och genom detta arrangemang bildas dven statsansvaret gentemot foretagets
handlingar. Under inbordeskriget i Sierra Leone 1995-1996 inforlivades personalen av
foretaget Sandline i statens védpnade styrkor. Denna sorts tillvigagingssitt dr i dagens
lage ytterst sdllsynt och i praktiken forekommer den inte langre. Ddrmed ges den inte

mera utrymme i denna avhandling.®’

Det andra séttet for att de privata aktdrerna skall utgéra en del av statens vdpnade styrkor
grundar sig pa medlemskap de facto, det vill siga att personalen genom att uppfylla de
krav som stadgas i artikel 43(1) av Tilldggsprotokoll 1 84 blir en del av statens vipnade
styrkor. Detta protokoll anses faststdlla den internationella definitionen av de “vépnade
styrkorna” och dr oberoende av nationell ritt och dess definitioner. 8 Nedan kommer
artikelns innehdll att analyseras och de situationer didr kraven eventuellt uppfylls

presenteras. I artikel 43(1) stadgas foljande:

81 Tonkin, 2011, s. 57-59.

82 Ibid., s. 81.

8 Ibid., s. 84-85. Se dock kapitel 2 och diskussionen om méjligheten att kringgé
legosoldatskonventionens krav genom detta forarande.

8 Tillaggsprotokoll 1 till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rorande skydd for offren i
internationella vipnade konflikter, Art. 43(1).

85 Tonkin, 2011, s. 82.
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En stridande parts vépnade styrkor bestar av alla organiserade vépnade styrkor,
grupper och enheter som star under befil av ndgon som infor den parten ansvarar for
sina underlydnandes uppforande, &ven om denna part foretrddes av en regering eller
en myndighet som icke &r erkénd av en motpart. Sddana vépnade styrkor skall vara
underkastade ett internt disciplinért system som bland annat skall sdkerstdlla att
folkrittens regler, tillimpliga i vipnade konflikter, iakttages.

Den centrala fragan ar ifall personalen till de privata militér- och sékerhetsforetagen kan
betraktas som en del av statens vipnade styrkor. Vilka krav bor uppfyllas och hur ser
folkratten pd de privata aktorernas status i detta sammanhang? Hoppe tar stdllning till
frigan genom att analysera spraket i artikeln. Begreppet “organiserade grupper och
enheter” dr som sddan vag. Innebdrden med termen organiserad strévar till att utesluta
icke-samordnade handlingar som &r genomforda av enskilda individer under pdgaende
vépnad konflikt. Bristen pa samordning leder till att kraven i artikel 43(1) inte uppfylls.
Da miangden individer forblir liten kan den inte heller anses utgora en grupp eller enhet i
artikelns bemérkelse. Enligt Hoppe bor frigan gillande kravet pd den organiserade
gruppen analyseras genom att se pa de olika uppgifterna som de privata foretagen skoter.
En privat stridsstyrka skulle med hogsta sannolikhet uppfylla kraven. Aven bevaknings-
och skyddsuppgifter utfors i grupp och kunde ddrmed uppfylla kraven. Klassificeringen
av de privata aktorerna som en del av statens vipnade styrkor dr beroende av i hur hog
grad gruppen dr organiserad och ifall den handlar i nira samordning, eller mera
sjdlvstindigt, i forhallande till statens vépnade styrkor. En relevant faktor &r &ven
karaktiren av de uppdrag och det rddande ldget i omradet dir foretaget skdter dessa
uppdrag pa statens begdran. Ifall tvangséatgirder anvinds rutinméssigt (utover

sjdlvforsvar) kan foretaget betraktas som en del av statens viapnade styrkor.?’

Artikel 43(1) innehaller ett krav pé att den ovan beskrivna gruppen eller enheten ”...star
under befdl av nigon som infér den parten ansvarar for sina underlydnandes
uppforande...”.8® Denna ansvarsklausul dr central for att statsansvar skall kunna uppsta.

Ansvaret som uppstér till staten for gruppens eller enhetens agerande borde enligt Hoppe

8 Tillaggsprotokoll 1 till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rorande skydd for offren i
internationella vipnade konflikter, Art. 43(1).

87 Hoppe, 2008, s. 1005-1009.

88 Tilldggsprotokoll 1 till Genévekonventionerna den 12 augusti 1949 rorande skydd for offren i
internationella vépnade konflikter, Art. 43(1).
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ges en vid tolkning. Till skillnad fran folkrittskommissionens artiklar, argumenterar
Hoppe for att ansvaret i detta fall skapas enbart genom en faktisk lank mellan gruppen

eller enheten och staten.

Where a state inserts a unit into an armed conflict by contracting with it for the
provision of coercive services, or for services that are expected to entail the use of
coercive measures beyond self-defence and the other elements I discussed are
fulfilled, this link will be prima facie established. After all, the contractor will be
expected to write reports, submit receipts, and otherwise fulfil the terms of the
contract, subject to the cancellation of the contract if performance is unsatisfactory. ¥

Tonkin hévdar diremot att kravet for ett befdl med ansvar over gruppen eller enheten
skulle for de privata militdr- och sékerhetsforetagens del betyda att statliga myndigheter
borde utdva kontroll dver foretagets operationer och dven vidta atgérder for att forebygga
och rapportera overtriadelser av den humanitira ritten. °° Det avtalsméssiga forhallandet
mellan staten och foretaget kan dnda anses skapa forutsittningar for att ett system med
kontroll och ansvar gentemot den anlitande staten bildas. Bland annat skyldigheten att
rapportera for staten, bestimmelser om Oversyn samt ritten att avbryta kontraktet vid
overtradelser bidrar alla till att kontroll och ansvar skapas. Det avtalsméssiga forhdllandet
mellan staten och foretaget kan dock forbli otydlig i och med att en kultur av
underleverantorskap existerar inom branschen. Ju mer invecklat ett avtalsmissigt
forhallande dr, desto svarare blir det att faststdlla ansvarigt befdlskap i enlighet med
artikel 43(1). Denna problematik uppmirksammas av Tonkin som genom att exemplifiera
den amerikanska praxisen kommer till slutsatsen att foretag anstdllda av USA i allménhet

inte skulle uppfylla kriterierna for artikel 43(1).°!

Hoppes argument géllande privata foretagens personal som en del av statens bevépnade
styrkor &r intressanta. Ifall personalen kan uppfylla de krav (enligt Hoppe ir detta vid
vissa situationer fullt mojligt®?) som forutsitts i artikel 43(1) av Tilliggsprotokoll I, for
att utgéra en del av den anlitande statens vidpnade styrkor finns ett starkt

konventionsbaserat stod som talar for att minska pé ansvarsklyftan. Detta skulle bidra till

% Hoppe, 2008, s. 1009.
% Tonkin, 2011, s. 86-87.
o Ibid., s. 88-90.

2 Hoppe, 2008, s. 1011.
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att den anlitande staten i allt hogre grad skulle kunna ses som ansvarig for de privata

handlingarna.

3.3 Tillskrivandet av ansvar de jure: utovandet av statliga befogenheter

3.3.1 Folkrittskommissionens Artikel 5
Handlingar utférda av ett privat militdr- och sdkerhetsforetag kan hinforas till den
anlitande staten ifall foretaget tillatits utdva statliga befogenheter. 1 artikel 5 av

folkrattskommissionens artiklar stadgas foljande.

The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 but
which is empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental
authority shall be considered an act of the State under international law, provided the
person or entity is acting in that capacity in the particular instance. *

Kommentarerna till artiklarna klargor artikelns allmédnna syfte. Syftet med artikel 5 &r att
statsansvaret skall dven omfatta statligt dgda foretag och offentliga organ som
privatiserats, men som fortfarande utovar vissa offentliga funktioner. ** Det
bakomliggande resonemanget grundar sig pa att en stat inte skall kunna kringga
statsansvar genom att flytta verksamhet &ver till privata aktdrer. Aven om denna princip
ar obestridlig &r ddremot tillimpningen av den inte enkel. Begreppsmaissigt ligger
problematiken i det vaga begreppet statlig befogenhet.”> De praktiska problemen hinfor
sig ddremot fran svarigheten att faststélla vilka aktiviteter utférda av de privata militar-
och sdkerhetsforetagen kan hédnforas till staten. Detta pd grund av rddande otydlighet

kring utbudet och karaktéren av de tjinster som dessa foretag erbjuder.”®

Ur artikel 5 kan tre kriterier for tillskrivandet av statsansvar vid folkrittsstridiga
handlingar urskiljas. For det forsta bor det privata militdr- och sdkerhetsforetagets
operationer dir den folkrittsstridiga handlingen sker innehalla utévande av statliga
befogenheter. For det andra bor foretaget vara bemyndigat att utdva dessa befogenheter

enligt lagstiftningen 1 denna stat och for det tredje bor personalen eller enheten vid en

93 Folkrittskommissionen artiklar, Art. 5.

94 Kommentar till Folkrittskommissionens artiklar, Art. 5, para. 1.

95 Skribentens egen dversittning fran engelskans governmental authority”.
% Lehnardt, 2007, s. 144.
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mdjlig folkrittsstridig handling ha utdvat dessa befogenheter och inte agerat som

privatperson.®’

Som redan ovan ndmnts &r ett av problemen kring artikel 5 begreppsligt. Konsensus om
den exakta omfattningen av definitionen “statlig befogenhet” existerar inte. Anda anses
vissa funktioner i allménhet vara offentliga 1 sig, vilket medfor att d& dessa funktioner
utfors av de privata militdr- och sdkerhetsforetagen utdovar de samtidigt statliga
befogenheter. *® Kommentarerna till Folkrittskommissionens artiklar ndmner vissa
funktioner som platsar i denna kategori. Paragraf 2 till artikel 5 hénvisar sérskilt

till private security firms™

och erkénner dessa foretag som aktorer inom fangvarden
ddr de bland annat kan fungera som fangvéktare och i andra funktioner inom
verksamheten. Kommentaren innehéller &ven hinvisningar till andra funktioner s& som
befogenheter inom granskontroll och identifikation av material som skall beslagtas.!%
Detta leder till att vissa av uppgifterna som skots av de privata militdr- och
sakerhetsforetagen kan anses uppfylla kriterierna for utférandet av statliga befogenheter.
Allmén enighet rader om att offensiva stridsinsatser, polisinsatser samt fangvarden och
uppgifter inom grinskontrollen innebdr utévande av statliga befogenheter. Problem
uppstar da enighet inte rdder. Uppfyller bevidpnade sékerhetstjdnster, militir rddgivning
och utbildning samt insamling och analysering av underrittelse dessa kriterier? Eftersom
en uttdmmande lista pa statliga funktioner inte existerar inom folkrétten bor svaret pé

frdgan sokas genom att med hjélp av ett analysunderlag underlétta pa skiljandet av den

verksamhet som medfor utdvande av statliga befogenheter och pa den som inte gor det.!°!

Tonkins analys utgér frin det sd kallade privatpersons-testet. Analysens utgdngspunkt ar
att stélla sig fragan ifall verksamheten &r sdédan som kunde skotas av en privatperson utan
statens tillstdnd. Gillande privata militar- och sikerhetsforetag kunde man fraga sig, ifall
verksamheten dr sddan som foretaget lagligt kunde skota genom att ingd avtal med en
privat kund istéllet for en stat. Privata personer kan t.ex. inte lagligt delta i stridsinsatser

genom att ingd avtal med en annan privat aktdr, men kunde nog tillreda mat eller tvétta

97 Tonkin, 2011, s. 100.

9% Se béde Lehnardt, 2007, s. 144-146 och Tonkin, 2011, s. 100-102.
9 Kommentar till folkrittskommissionens artiklar, Art. 5, para. 2.
100 K ommentar till folkrittskommissionens artiklar, Art. 5, para. 2.
191 Tonkin, 2011, s. 100.
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byk. Att ett privat militir- och sdkerhetsforetag inte kan lagligt utféra verksamhet till
rdkning fOr en privat aktor tyder pé att denna verksamhet &r till sin natur offentlig och

innebir ddrmed utdvande av statliga befogenheter.!0?

Folkrattskommissionen har i sina kommentarer gett vissa riktlinjer géllande innebérden
av de statliga befogenheterna, vilka bidrar till analysen. Paragraf 6 till artikel 5 stadgar
foljande.

Article 5 does not attempt to identify precisely the scope of “governmental authority”
for the purpose of attribution of the conduct of an entity to the State. Beyond a certain
limit, what is regarded as “governmental” depends on the particular society, its history
and traditions. Of particular importance will be not just the content of the powers, but
the way they are conferred on an entity, the purposes for which they are to be exercised
and the extent to which the entity is accountable to government for their exercise.
These are essentially questions of the application of a general standard to varied
circumstances. '

Ur kommentaren bor kriteriet for syftet for utovandet av statliga befogenheter lyftas

fram.!04

Genom att granska verksamhetens eller handlingens syfte strdvar man till att
synliggora tanken om att utdvandet av statliga befogenheter grundar sig pa forsoket att
uppfylla den suverédna statens mal och riktlinjer. Ddrmed stélls krav pa staterna da de bor
noggrant Overvdga vilka sorts funktioner som d&r ldmpliga att utlokaliseras.
Kontroverserna kring kriteriet om syftet kretsar delvis kring staters vilja att utlokalisera
funktioner som tidigare avsags hora till staternas kdrnfunktioner, i detta fall militir

aktivitet.!03

Syftet som ett kriterium for att bestimma for vilka handlingar som kan ses som utdévande
av statliga befogenheter har delvis sin bakgrund i fragor géllande statsimmunitet.
Parallellerna kring statsimmunitet och statsansvar kan utnyttjas da syftet som kriterium
analyseras. Tanken om att skilja mellan handlingar som dr utforda i offentlig kapacitet
med syfte att tjina den suverdna statens mal och handlingar som &r privata till sin natur
bor uppmirksammas. Genom att dra en parallell mellan dessa delar av folkrétten kan man

argumentera for att fragor géllande privata aktorers handlingar som rdknas som utdvande

192 Tonkin, 2011., s. 101-102.

103 K ommentar till folkrittskommissionens artiklar, Art. 5, para. 6.
104 Ibid., .. .the purposes for which they are to be exercised...”.
105 [_ehnardt, 2007, s. 145-146.
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av statliga befogenheter (i samband med fragan om statsansvar) bor behandlas pa det
internationella planet pa samma sitt som den behandlas da fragan géller statsimmunitet.
Genom reglerna géllande statsimmunitet kan &ven vissa fragor berérande statsansvar

analyseras.!'%

Som en visentlig del av diskussionen kring syftet for utévandet av en handling bor dven
handlingens karaktdr tas i beaktande. Tillsammans kan dessa bidra till att skapa en
situation dér kriterierna for utdvandet av statliga befogenheter uppfylls. En del av de
uppgifter som skots av de privata militdr- och sdkerhetsforetagen (t.ex. militdr rddgivning
och utbildning) skulle knappast ses som statliga till sin karaktdr da de analyseras i
isolation. Da analysen gors i ett bredare sammanhang och andra faktorer tas i beaktande
kan synen dndra. Faktorer som paverkar dr bland annat platsen dir handlingen sker
(territorium dér bevédpnad konflikt existerar) och den mottagande partens status (militérer,
eller statens tjanstemdn). Dé dessa faktorer tas i beaktande tillsammans med handlingens
syfte kan en bredare bild av verksamheten skapas. Denna kombination ir betydande da

kriterierna for utdvandet av statliga befogenheter analyseras. !’

Det andra kriteriet for att statsansvar skall uppsté i enlighet med artikel 5 &r att foretaget
som utfor handlingen bor vara bemyndigad att utdva dessa befogenheter enligt
lagstiftningen i1 denna stat. Detta betyder att befogenheten bor vara tilldelad i enlighet
med raddande lagstiftning hos den anlitande staten. Den anlitande statens lagstiftning
behover dock inte diktera varje detalj gdllande de privata aktdrernas handlingar och
verksamhet. Kravet pa nationell lagstiftning ses inte som ett problem betréffande privata
militidr- och sdkerhetsforetag. Kravet borde uppfyllas redan genom att staten inrattar
allmén lagstiftning dér statliga organ tilldelas mojligheten att delegera sina befogenheter

till privata foretag.'%®

Det tredje kriteriet fOr att statsansvar skall uppsta i enlighet med artikel 5 &r att personalen

eller enheten vid en mojlig folkrittsstridig handling bor ha handlat i egenskap av

196 Tonkin, 2011, s. 103-106.

107 Tonkin, 2011, s. 107-108. Notera éven det liknande resonemanget av Ballesteros Moya, 2015, s. 796-
804.

108 Tonkin, 2011, s. 111 och Ballesteros Moya, 2015, s. 835-838.

31



Yr1j6-Pekka Halme

maktutovare av befogenheterna och inte som en privatperson. Betydande for personalen
av privata militdr- och sédkerhetsforetag dr deras status under det kontraktuella
forhallandet. D4 de &r i tjinst och utgdr sina uppgifter anvéinder de sig av de befogenheter
som tilldelats. Utanfor tjénst dr situationen annan och ifall personalens handlingar inte pa
nagot sitt dr forknippade med de offentliga utdvandet av befogenheterna kan inte

statsansvar heller uppstd.'®

Analysen ovan bevisar att i ménga situationer kan de privata militir- och
sakerhetsforetagens folkrittsstridiga handlingar tillskrivas till den anlitande staten i
enlighet med reglerna i artikel 5 av folkrittskommissionens artiklar. Artikeln bidrar
darmed starkt till att skapa reglering av de privata aktorernas handlingar. Varje
folkrattstridiga handling kan 4ndd inte tillskrivas till den anlitande staten genom
tillimpingen av artikel 5. Problematiken kretsar kring den begreppsliga diskussionen om
statliga befogenheter; varje handling kan inte klassas som utdvande av dessa
befogenheter. Det andra problemet giéller personalens handlingar utanfor sin tjénst.
Artikel 5 nér inte till dessa situationer, vilket i och for sig &r forstaeligt. D4 ansvarsklyftan
mellan statens egna trupper och privata foretag diskuteras bor detta lyftas fram. En soldat
1 statens egna bevidpnade styrkor tappar inte sin status som krigforande (enligt
humanitarrattens principer) &ven om hon skulle handla utanfor tjanst. Soldaten innehar
sin status inom humanitérréitten dven di hon sover pa garnisonen, medan man utgar fran
att den privata entreprendren &r civil s lange hon inte deltar i handlingar som kan leda
till att entreprendren kunde klassificeras som kombattant. Detta dr en mérkbar skillnad

som bidrar till att en ansvarsklyfta skapas.

3.3.2 Om funktioner som ér till sin natur statliga

Den praktiska problematiken géllande tillimpingen av Artikel 5 som hanfor sig fran
svérigheten att faststdlla vilka aktiviteter som &r hinforbara till staten skapar dven en
situation ddr man bor fraga sig ifall vissa funktioner &r till sin natur statliga och borde
ddrmed inte alls utlokaliseras? Privatisering av uppgifter som innefattar potentiell bruk
av vald, sa som militdra uppgifter och fangvarden har skapat oro bland akademiker inom

sa vél juridikens som samhallsvetenskapernas sfar. Oron grundar sig inte pd tanken om

199 Tonkin, 2011, s. 112-113.
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att staten skulle vara mera kapabel i att forsvara sig mot aggressioner utan att bryta mot
humanitérritten eller battre utrustad for att fangsla individer. I stéllet grundar sig tanken
pa att vissa uppgifter 4r till sin natur statliga och borde inte privatiseras &ven om privata
aktorer skulle ha formégan att utfora dessa uppgifter. !!° Privatiseringen av statliga
uppgifter har till och med lett till en situation dér staten i somliga fall inte l&ngre ses som

en leverantor, utan snarare som en reglerare av funktioner.'!!

De privata militdr- och sdkerhetsforetagen och staternas sedvana att anlita dessa foretag
berdrs av denna diskussion i hogsta grad. Percy uppmirksammar franvaron av
diskussionen som berdr fragor s som: Hur hog grad av privat bruk &r 1ampligt och vilka
sorts uppgifter dver huvud taget kan skotas av de privata militir- och sékerhetsforetagen?
Percy understryker vikten av denna diskussion och ondgér sig dver att frdgorna ofta
stimplas som antingen akademiska eller for invecklade. Diskussionen kunde i basta fall
leda till att forma den framtida industrin. D& stater som anlitar de privata militér- och
sakerhetsforetagen skulle ha en klar bild 6ver vad de kréver och forutsitter av foretagen,
kunde dessa pé ett mer adekvat sétt svara pa kraven, istillet for att vara tvungna att svara

pé dndringar och krav som i dagens lige kommer och gér.!!?

Harel argumenterar fOr att privatisering av militdra uppgifter inte enbart skall tolkas som
att verkstédllandet av statens beslut (som i militdrens fall handlar om att delta i en vdpnad
konflikt) blivit privatiserat, utan istéllet borde man se privatiseringen som en form av en
delvis minskning pé statens fundamentala makt att besluta 6ver vilka konflikter den deltar
i och var den brukar vald. I samband med resonemanget ovan, padpekar Harel att staten
fortfarande har ansvar for den privata aktorens handlingar 4ven om statens makt minskat
som en foljd av privatiseringen.!!® Traditionellt har det weberianska argumentet om att
staten har monopol pa bruk av vald fungerat som stdd for tanken om att vissa funktioner
till sin natur &r statliga. Harel pdpekar att sjdlva bruket av véld i sig r inte till sin natur
statligt, men att Webers tanke lever kvar i och med att staten med stdrsta sannolikhet

brukar véld vid situationer dér ett behov uppkommer och inte brukar vild i onddan.

19 Harel, 2011, s. 396, notera den engelsksprékiga termen “inherently governmental functions”.
"1 Graham, 2003, s. 33.

112 percy, 2012, s. 960.

'3 Harel, 2011, s. 398.
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Privatiseringen av bruk av véld bord darmed fordomas eftersom privata aktorer r mer
bendgna att bruka védld i onddan och bruket talar inte for de maélséttningar som
ursprungligen skapats av staten.'!'* Genom att tolka Lockes idéer hdvdar Harel att dven
om privatisering av bruket av vald skett och att stater anvénder sig av privata militir- och
sakerhetsforetag, ligger ansvaret slutligen pé staten och att staten ddrmed stér till svars

for handlingarna.

...in the context of mercenaries and private military corporations, a distinction can be
made between the public decisions to initiate a war, the manner to fight it, and when
to end it on the one hand and the actual execution of the war on the other hand.
Arguably, while the former tasks are fundamental societal decisions - which ought to
be made exclusively by the state in order to be legitimate - the latter could be
privatized without compromising the public nature of the sanction. The sanction is
still a State sanction and the responsibility for inflicting it is only the State's
responsibility independent of who actually inflicts it.!'

Diskussionen kring frdgan om vilka funktioner som till sin natur ar statliga kan l4tt forbli
véldigt teoretisk och i detta sammanhang bor dven konkreta exempel géllande denna
diskussionens roll pa regleringen av de privata militir- och sdkerhetsforetagen ges
uppmaérksamhet. Minow podngterar att man inte ens behover ga till frigan om vilka
funktioner som till sin natur dr statliga for att kunna fOrstd att staters begrénsade
overvakningsmekanismer skapat ett lige ddr denna friga inte kanske ens kan svaras. Utan
att dra en linje for vad som kan, eller inte kan privatiseras understryker Minow statens
behov av resurser for 6vervakning och utvéirdering av de funktioner som den privatiserat.
Enligt Minow &r detta en funktion som till sin natur &r statlig.!'® I samma anda héavdar
Cusumano att statens utlokaliseringen av militira uppgifter borde ske inom ramen for en
klar och dppet debatterad linje som skulle skapa 6kad transparens och dverseende. Bl.a.
skulle det vara klart for offentligheten vilka uppgifter som inte ndgonsin kommer att
privatiseras. I och med att besluten dver att utlokalisera statliga funktioner é&r till sin natur

politiskt krdvs dven offentlig debatt innan dessa beslut fattas. Parlamenten borde vara

114 Harel, 2011, s. 399-400, Harel stoder sin tanke p& John Locke’s argument om statens kontroll i att
bestdmma Over bestraffningen av sina medborgare. For en analys om Locke’s idéer, se Hayry, 2001, s-
123-131. Minow hénvisar till Machiavelli pa delvis liknande grunder, se Minow, 2005, s. 1021-1022.
Notera @ven diskussionen om privatiseringens betydelse for statens kontroll av sina handlingar i kapitel
3.4.2 dar Machiavellis tanke &r central.

!5 Harel, 2011, s. 400-401.

116 Minow, 2005, s. 1016.
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involverade d& beslut over vilka funktioner staten dr redo att utlokalisera fattas. '!7

Freeman lyfter fram en intressant podng gillande utlokaliseringens verkningar.

It is one thing to tolerate properly structured private interaction with public
bureaucrats and another directly to delegate authority to the private actors themselves.
Private actors exacerbate all of the concerns that make the exercise of agency
discretion so problematic. They are one step further removed from direct
accountability to the electorate. Although vulnerable to private actions in tort or
contract, subject to federal antitrust law, and disciplined to varying degrees by agency
oversight, private entities escape most of the procedural controls and budgetary
constraints that apply to agencies. As nonstate actors, they remain relatively insulated
from the legislative, executive, and judicial oversight to which agencies must submit.
Driven by profit, ideology, or group allegiance, most private organizations may not
develop the institutional norms of professionalism and public service that characterize
many public bureaucracies.!'®

De konkreta exemplen gillande diskussionen om vilka funktioner som ér till sin natur
statliga kan hittas frén de ldnder dir en lang tradition av privatisering forekommer. Bade
Goémez och Graham nirmar sig privatiseringen ur ett ménniskorattsperspektiv och Gomez
hidvdar att man i somliga fall kunde tala om en privatisering av de maénskliga
rattigheterna.!'® Graham exemplifierar diskussionen om de statliga funktionernas natur
genom att analysera brittisk rattspraxis. Den utbredda privatiseringen i Storbritannien har
lett till att privata aktorers juridiska status i vissa fall blivit oklart. Domstolar har sedan
varit tvungna att ta stéllning till privata aktorers juridiska status d& de skott om offentliga
uppgifter som privatiserats. 12 Privatiseringen av statliga uppgifter kan alltsé leda till att
granserna mellan vad som &r offentligt och vad som é&r privat suddas ut. Ur de privata
militir- och sdkerhetsforetagens perspektiv har den storsta diskussionen kretsat kring
lampligheten av att privatisera forhors- och underrittelseupppgifter. Skandalen i Abu
Ghraib dir personal av privata militdr- och sdkerhetsforetag deltog i tortyr av fangar

fungerade f6r manga som en vickarklocka. Bland annat Aman och Chesterman diskuterar

17 Cusumano, 2009, s. 11, 18. Men, se Ettinger, 2011, som analyserar privatiseringen av militira
uppgifter och dess samband och forhéllande med den nyliberala ideologin. Fragan om vad som &r den
nyliberala statens vilja och vilka krafter som driver staten d& den fattar beslut om att privatisera sina
militdra uppgifter &r central 1 Ettingers analys.

18 Freeman, 2000, s. 574.

119 Gomez, 2005, s. 13-16. Gomez behandlar ESK-riittigheterna och poéngterar folkrittens och de
maénskliga rattigheternas neutrala forhallningssétt gentemot pirvatiseringen.

120 Graham, 2005, s. 33-56. Ett exempel i detta sammanhang ér de privatiserade vattenverken. Se dven
Jones, 2014, som analyserar det brittiska samhéllet och foljderna som sedvanan att privatisera statliga
uppgifter skapat.
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problematiken och tar stéllning till frigan om vilka funktioner som ér till sin natur

statliga.!?!

Utlokalisering av statens uppgifter har manga dimensioner och tanken om att kunna
bestimma vilka av dessa uppgifter dr till sin natur statliga dr endast en del av hela
fenomenet. Paragraf 6 i kommentarerna till folkrattskommissionens artikel 5 &r pd ménga
satt beskrivande da bl.a. samhéllet och dess historia och traditioner tas i beaktande i

samband med att statliga befogenheter analyseras.!??

3.4 Tillskrivandet av ansvar de facto: instruktioner, styrning och kontroll

3.4.1 Folkrittskommissionens Artikel 8 och ridande rittspraxis

Da privata handlingar inte uppfyller kriterierna for utovandet av statliga befogenheter
finns @nda en mojlighet att staten gett den privata aktoren instruktioner, eller att staten
har styrt eller kontrollerat aktdren. Detta forfarande leder till att statsansvar uppkommer.
Principen om tillskrivandet av ansvar de facto aterspeglas i folkrdttskommissionens

artiklar. Artikel 8 lyder enligt f6ljande.

The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under
international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions
of, or under the direction or control of, that State in carrying out the conduct. 23

Ur artikeln kan man skilja pa tvd olika situationer dér privata militdr- och
sakerhetsforetagens folkriéttsstridiga handlingar kunde tillskrivas till den anlitande staten.
Handlingarna sker antingen enligt instruktioner eller pd uppdrag av den anlitande staten,
eller under den anlitande statens styrning och kontroll. Fragan berérande handlingar
utforda enligt instruktioner eller pd uppdrag av staten &r ur ett juridiskt perspektiv
okontroversiell. Tanken om att en stat skulle anlita ett foretag och ge den instruktioner i
att handla 1 strid med folkrétten skulle knappast dela asikter gillande tillskrivandet av
ansvar. For att den anlitande staten inte skall tillskrivas ansvar enligt principen om

instruktioner bor den ldgga vikt pd innehallet i avtalet med foretaget. Genom att inkludera

121 Aman, 2005, s. 122-125, Chesterman, 2009 (a) och (b). Se dven dven Fay, 2004, Investigation of the
Abu Ghraib Detention Facility and 205th Military Intelligence Brigade

122 K ommentar till folkrittskommissionens artiklar, Art. 5, para. 6.

123 Folkrittskommissionens artiklar, Art. 8.
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detaljerade bestimmelser i enlighet med den humanitéra rétten i avtalet och genom att
sakerstdlla att klara och lagenliga order ges till foretagen borde den anlitande staten inte

tillskrivas ansvar enligt de regler som géller givandet av instruktioner i artikel 8.1

Situationen betriaffande styrning och kontroll dar mer komplext och i vissa fall gér
asikterna isdr da troskeln for tillskrivandet av ansvar enligt denna princip diskuteras.
Kommentarerna till artiklarna fortydligar innebdrden av instruktioner, styrning och
kontroll. Artikeln riktar sig pa situationer dér staten kompletterar sina funktioner genom

att anvénda sig av ndgon form av assistans utan att integrera detta till statsapparaten. !

Gallande rittspraxis har format starkt diskussionen om styrning och kontroll. Doktrinen
grundar sig pa Internationella domstolens (ICJ) domslut i det sa kallade Nicaragua-fallet
déar ICJ bedomde ifall handlingar under inbdrdeskriget i Nicaragua utforda av privata
individer, som varit i strid med den humanitira ritten, kunde hinforas till USA.!?¢ ICJ:s
tolkning av reglerna for tillskrivandet av ansvar grundade sig pa ett krav av effektiv

kontroll.

...For this conduct to give rise to legal responsibility of the United States, it would in
principle have to be proved that State had effective control of the military or
paramilitary operations in the course of which the alleged violations were
committed.'?’

Graden av kontroll vid fragan om tillskrivandet av ansvar togs pa nytt upp 1997 av den
Internationella krigsforbrytartribunalen for det forna Jugoslavien (ICTY) i fallet Tadi¢.!?®
ICTY tillimpade ett mer flexibelt nirmandesitt dir overgripande kontroll'?° anségs

utgdra kriteriet for att ansvar kan tillskrivas staten.!'*°

Under international law it is by no means necessary that the controlling authorities
should plan all the operations of the units dependent on them, choose their targets, or
give specific instructions concerning the conduct of military operations and any
alleged violations of international humanitarian law. The control required by

124 Tonkin, 2011, s. 116-117.

125 K ommentar till Folkrittskommissionens artiklar, Art. 8, para. 2.
126 Se Nicaragua.

127 Nicaragua, para. 115.

128 Se Tadic.

129 Skribentens egen dversittning fran engelskans "overall control”.
130 Tadié¢, para. 131.
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international law may be deemed to exist when a State (or, in the context of an armed
conflict, the Party to the conflict) has a role in organising, coordinating or planning
the military actions of the military group, in addition to financing, training and
equipping or providing operational support to that group. 13!

Déarmed existerar tva olika test betrdffande kontroll dir den senare sénker pé troskeln for
att stater skall kunna tillskrivas ansvar for privata handlingar. Ofta hivdas det att bada
testen inte kan tillimpas allmént vid fragor gillande statsansvar eftersom domstolarna i
fraga fattat sitt beslut i olika sammanhang. Nicaragua handlade om statsansvar, medan
Tadi¢ handlade om individuellt straffansvar. 13> Denna standpunkt bekriftas dven av
folkrattskommissionen'*? och upprepas av ICJ i Genocide-fallet och i Armed Activities

on the Territory of the Congo (DRC v. Uganda)'>*

Praxisen som Nicaragua skapat, ddr den anlitande statens allméinna strukturella kontroll
over den privata aktoren inte ger upphov till tillskrivande av ansvar i enlighet med artikel
8 innebdr att troskeln for att statens kontroll Over de privata militdr- och
sikerhetsforetagen ligger hogt.”>? Dessa foretag ér sjélvstédndiga enheter med en egen
foretagsstruktur och med egen forméga att ingé avtal med olika kunder. Att en stat kunde
utova effektiv kontroll dver dessa enheter som sddan dr osannolikt. Istéllet for att
koncentrera sig pa foretaget som en helhet bor man koncentrera sig pd de enskilda
operationerna foretagen skoter. Den anlitande statens roll okar d& enskilda operationer
analyseras. Den anlitande staten har en avgodrande roll dd dd den viljer, planerar,
finansierar och organiserar en enskild operation inom avtalets ramar och i vissa fall
utrustar den anlitande staten fOretagets personal. Avtalen faststiller operationens
malsdttningar och kan innehélla krav om bland annat personalens utbildning och

utrustningsniva. Ifall kraven inte uppfylls leder detta till avtalsbrott. Ur detta perspektiv

B! Tadié, para 137.

132 Se bl.a. Tadié, Separate Opinion of Judge Shahabuddeen, para. 17; Lehnardt, 2007, s. 151; Tonkin,
2011, s. 118-119.

133 Kommentar till Folkrittskommissionens artiklar, Art. 8, para 5.

134 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), (Merits, 26 February 2007) ICJ Reports 2007, hadanefter
Genocide. Armed Activities on the Territory of the Congo (DRC v. Uganda), Judgment, 19 December
2005, ICJ Reports, 2005, hadanefter Armed Activities . Men, se Cassese, 2007, s. 649, 653-654, 663.

135 Nicaragua, para. 115 ”...participation, even if preponderant or decisive, in the financing, organizing,
training, supplying and equipping of the contras, the selection of its military or paramilitary targets, and
the planning of the whole of its operation, is still insufficient in itself..”.
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kan ett detaljerat kontrakt och forhallandet som kontraktet skapar ricka till att troskeln

for effektiv kontroll 6verstigs.’*°

Cassese riktar kritik mot folkréttskommissionen for dess resonemang vid tillimpningen
av testet for effektivt kontroll. Att tillimpa ett test som inte har sin grund i statspraxis
eller de allminna réttsgrundsatserna dr enligt Cassese kontroversiellt. Vidare fragar sig
Cassese. ”...what is the scope of this authority or control? How penetrating should the
control be for the controlling state to incur responsibility?” /37 T och med att de icke-
statliga aktorerna deltar i allt hogre grad pa det internationella planet ar Casseses fragor
véldigt relevanta. Tillsammans med Cassese anser White att testet for dvergripande
kontroll reflekterar dagens situation pa ett béttre sétt. Terrorister, rebeller och personal av
de privata militdr- och sdkerhetsforetagen kan knappast ses som statliga aktorer, men kan
nog i vissa fall vara under tillricklig kontroll och inflytande av en stat. /3% Att inte
tillskriva staten ansvar for deras handlingar skulle skapa en situation som &r tvért emot

principen och innehéllet i artikel 8. Denna standpunkt tydliggors 1 Tadic.

The rationale behind this rule is to prevent States from escaping international
responsibility by having private individuals carry out tasks that may not or should not
be performed by State officials, or by claiming that individuals actually participating
in governmental authority are not classified as State organs under national legislation
and therefore do not engage State responsibility. !*

Diskussionen och asikterna betrdffande de olika testerna gér delvis isdr och den héga
troskeln som krévs for effektiv kontroll skapar en situation dér tillimpningen av artikel 8
i samband med de privata militdr- och sdkerhetsforetagens handlingar kriaver en detaljerad
och noggrann utredning om det faktiska forhallandet mellan den anlitande staten och
foretaget. Kritiken som kravet péd effektiv kontroll vickt bor uppmirksammas och tas i
beaktande da de privata militdr- och sékerhetsforetagens relation till den anlitande staten
analyseras. An en gang dr handlingens betydelse central. Att enbart se pa bolagsformen

och statens forméga att utéva kontroll dver ett bolag dr inte ett adekvat tillvigagangssitt.

136 Tonkin, 2011, 5. 120-121.

137 Se fotnot 135.

138 White, 20009, s. 8. Cassese, 2007, s. 649, 653-654, 663.
139 Tadi¢, para. 117.
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Det &r dven virt att notera att 1 bade Nicaragua och Genocide fann ICJ inte en existens

av ett de facto organ.'

3.4.2 Tappar staten sin kontroll genom att utlokalisera sina funktioner?

En viésentlig del av diskussionen om de privata militdr- och sékerhetsforetagens
forhallande till den anlitande staten kretsar kring privatisering och fenomen som é&r
besldktade med denna tematik. Tanken om att statens monopol pé bruk av véld asidositts
dé staten anlitar privata militdr- och sdkerhetsforetag for att utfora statens militira
uppgifter dr enkel att uppfatta och dsikter som talar for ett totalt forbud mot privat bruk
av véld forekommer.'*! En intressant och delvis paradoxal situation uppkommer da
privatiserings- och statsansvarsdiskussionen kopplas ihop. Som redan ovan analyserats,
forutsatter folkrittskommissionens artikel 8 en hdg niva av kontroll dé statens och den
icke-statliga aktorens forhdllande analyseras. Samtidigt &r en visentlig del av
privatiseringsdiskussionen firgad av argument som héivdar att staten tappar sin kontroll
over bruket av vald d& den utlokaliserar sina militdra funktioner. Detta skapar alltsd en
situation dér en hog troskel for kontroll krévs da tillskrivandet av ansvar for icke-statliga
aktorers handlingar till staten analyseras, samtidigt som staten sigs tappa sin kontroll dver

bruket av vdld som en f6ljd av utlokaliseringen av sina militéra funktioner.

En central aspekt géllande motstandet mot anvéndningen av privata aktorer for uppgifter
dér bruk av véld sker baserar sig pd tanken om den moraliska vikten av medborgarnas
militdra delaktighet gentemot staten. Denna tanke grundar sig pa idén om att det militdra
forhallandet mellan stat och medborgare skapar &terhéllsamhet vid situationer som
innefattar bruk av vald. En armé utgjord av statens medborgare begréinsar statens vilja att
delta i krig och framfor allt minskar pa statens vilja att anvédnda militdren till att tysta ner
rebelliska grupperingar som bestadr av dess egna medborgare. Anlitandet av privata
trupper rubbar detta forhallande och skapar en situation dér staten inte langre behdver
vara lika aterhallsam géllande den allménna opinionen da den beslutar att delta i krig och

bruka vald. Denna tanke har sin grund i Machiavellis idé om medborgarens skyldighet

149 Genocide, paras. 394-395, Nicaragua, para. 110.
141 percy, 2007, s. 23-26. Se #ven diskussionen i kapitel 3.3.2.
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gentemot staten och om dygderna som forknippas med forhallandet mellan medborgarna

och staten. Enligt Machiavelli leder bruket av legosoldater slutligen till tyranni.!*?

Aven om Machiavellis och Rousseaus tankar och deras koppling till forhallandet mellan
den anlitande staten och de privata militér- och sékerhetsforetagen kan kédnnas langsokta,
kan deras relevans och tillimpbarhet till dagens situation inte forbises. Detta kan
exemplifieras genom att fokusera pa statens formaga att kontrollera sina uppgifter, i dessa
fall bruket av véld, d& den privatiserat dessa uppgifter. Avant utgér fran att kontrollen har
olika dimensioner som péaverkar pa olika sétt statens formaga att kontrollera bruk av vald.
For att kunna bedoma ifall privatisering dndrat pé statens kontroll gidllande bruket av vald
kan man enligt Avant undersoka ifall dndringen varit funktionell, d.v.s. dr bruket mer eller
mindre effektivt eller har &ndringen varit politisk, d.v.s. har ett skift i den relativa makten
mellan aktorer som brukar vald skett? Som tredje dimension ndmner Avant social
andring. Har séttet pd hur sdkerhet paverkar samhélleliga véirden &ndrats genom

privatiseringen?!43

Avants resonemang fortydligar de olika dimensionerna av kontroll. Alla dessa
dimensioner av kontroll kan givetvis inte forknippas med statsansvarsritten och
innehéillet i artikel 8 av folkrittskommissionens artiklar som sddana, utan bor analyseras
i ett bredare perspektiv. Statens privatiseringen av dess militéra uppgifter har 1dngtgaende
samhilleliga foljder som ir till stor del relaterade till frigor om kontroll och ansvar. Aven
om dessa foljder till stor del dr politiska har de &ndad relevans och betydelse for
ansvarsdiskussionen. I detta sammanhang dr de privata militdr- och sékerhetsforetagens
bolagsform 4n en gang av central betydelse. Bade Liu och Leander framhéver
bolagsformen som den avgorande orsaken till staters begransade mdjligheter att utdva
kontroll over foretagen de anlitar. Enligt Liu har den moderna formen av de privata
militér- och sdkerhetsforetagen skapat en situation dér staters mojligheter att kontrollera
foretagen i dagens ldge begrinsar sig till att ndrmast ha en viss grad av inflytande, men

inte kontroll. Liu hdvdar att bolagsformen bidragit till att branschen skapat en sjédlvstindig

142 percy, 2007. s. 18-19, som hinvisar till Pocock, The Machiavellian Moment: Florentine Thought and
thr Atlantic Republican Tradition, Princeton University Press, 1975. Notera &dven Jean-Jacques Rousseaus
liknande tankar om forhallandet mellan medborgare och stat. For en djupare analys om Rousseaus idéer
och hans syn pa samhillet och lagen, se Gylling & Raulo, 2001, s.187-199.

143 Se Avant, 2005. Aven Singer behandlar utfrligt frigan om kontroll, se Singer, 2008, s. 158-166.
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identitet som har haft stor betydelse for bade politiskt fornekande och ekonomisk
lonsamhet dd verksamheten utvirderas. '** Foretagskulturen och dess inverkan pé

reglering och kontroll spelar alltsa en central roll 1 diskussionen.

Leander utgar fran att allménhetens mojligheter att paverka regleringen ar begransad pé
grund av bolagsformen. Bolagsformen skapar en situation dér staternas mojlighet att
forma foretagens kultur och uppforande sker utifrén. Stater &r inte en del av foretagen och
dess mdjligheter att paverka begrinsas till t.ex. skapandet av specifika krav pd utbildning,
begrinsningen av tilldtna aktiviteter och l6ften om att enbart anlita foretag som lever upp
till 6verenskomna standarder. Mycket av verksamheten som formar foretagskulturen sker
utan statens mojlighet att paverka. Leander exemplifierar detta med foretagens sétt att
rekrytera personal. Méinga foretag rekryterar globalt, vilket leder till att staten med stor
sannolikhet inte har mdjlighet att kdnna till detaljerna géllande personalen som
rekryterats. Detta skapar en situation dir staten i vérsta fall inte vet vem den anlitar.!4
Isenberg lyfter fram en viktig podng som dr forknippad med bade rekrytering av personal
och fragan om kontroll. Enligt Isenberg giller diskussionen om kontroll och ansvar inte
enbart fragor som berdr efterlevnaden av lagar och forordningar, utan &ven
kvalitetskontroll. Ifall staten kan sdkra sig om att kvalificerad personal anlitas av
foretagen minskar risken for eventuella folkrittsstridigheter och overtramp. Tyvérr &r
statens mojligheter till detta begridnsade och tillsynen over foretagens verksamhet ofta

inte tillracklig.'#6

En kontroversiell del av diskussionen géller den demokratiska kontrollen. Tanken om att
staten anvénder sig av de privata militér- och sékerhetsforetagens tjénster for att kunna
rentvd sina hidnder vid komplicerade utrikespolitiska situationer dr inte frimmande. Som
en foljd av privatiseringen av statens militdra uppgifter har en situation dér allmanhetens
mojligheter att pa ett demokratiskt sitt pdverka statens beslut att bruka vald delvis
asidosdtts. Bolagsformen och handlingarnas karaktér skapar tillsammans en situation dér

transparensen inte kan jimforas med de situationer dér en stat anvédnder sig av sin

144 Liu, 2015, s. 94-95.

145 Leander, 2007, s. 60-63.

146 Tsenberg, 2007, s. 85-88. Isenberg exemplifierar problematiken genom att skada USA:s agerande i Iraq
2003 och kritiserar den bristande tillsynen som staten hade gentemot foretagen och deras handlingar.
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forsvarsmakt. Att en stat har mojlighet att hivda till s kallad trovardigt nekande vid
anlitandet av privata militdr- och sékerhetsforetag for kontroversiella utrikespolitiska

handlingar dr problematiskt.!*” Cusumano tar stéllning till problemet pa foljande sitt.

The shield of plausible deniability which governments may enjoy when using PMSCs
as tools of foreign policy by proxy reflects a broader problem which forthcoming
regulatory efforts need to carefully take into account: the abovementioned impact of
the PMSI on democratic control over the use of force. While escaping these
constraints may allow more flexible foreign policies, circumventing for instance
Western public opinions’ reluctance to deploy troops for humanitarian operations, it
appears problematic on constitutional and moral grounds.!*8

Man kunde i detta fall fraga sig ifall stater ens vill reglera de privata militir- och
sakerhetsforetagen pé ett sétt som Okar transparensen och minskar pd ansvarsklyftan? Ser
staterna dessa foretag som fungerande verktyg for utférandet av handlingar som inte har
ett brett politiskt stod 1 hemlandet och som inte kunde utfora av statens egna trupper?
Aven om frigorna inte kan besvaras i denna avhandling fungerar de i bakgrunden da
kontrollen av foretagen diskuteras. Som redan nidmnts, dr denna diskussion delvis
paradoxal. A ena sidan krivs kontroll av staten d4 tillskrivandet av statsansvar for icke-
statliga aktorers handlingar diskuteras, medan & andra sidan hivdas det att staten tappar
sin kontroll av bruket pé véld da den utlokaliserar sina militdra uppgifter. Utgaende fran
den ovan ndmnda diskussionen kan man konstatera att d staten anlitar privata militar-
och sidkerhetsforetag ar kontroll som ett sitt att tillskriva ansvar komplicerat och
méngfacetterat. Paradoxen som beskrivits skapar en intressant situation. Komplexiteten
av kontroll och frdgan gillande handlingarnas privata eller offentliga karaktir beskrivs

av Harel nedan.

Even when private entities are (as a matter of fact) effectively controlled by the State,
i.e., they carry out decisions made by the State, they are not always to be regarded as
executing or implementing these decisions. More particularly acts that are carried out
in accordance with public decisions by private entities ought sometimes be understood
as private rather than public acts and the private agents who comply with the state's
decisions ought not be regarded as executing or implementing a state decision.
Instead, they ought be regarded as executing or implementing their own decisions on
the basis of their own private judgments that simply happen to conform to the State's
decision.'*’

147 Se Hurst, 2011, s. 468, pé engelska anviinds uttrycket plausible deniability.
148 Cusumano, 20009, s. 18.
149 Harel, 2011, s. 407.
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3.5 Delaktighet som grund for tillskrivandet av ansvar

Aven om denna avhandling striivar efter att analysera hur folkritten forhiller sig till
tillskrivandet av ansvar for privata aktorers handlingar, lege lata, bor Lanovoys
alternativa och kompletterande idé om delaktighet som en grund for tillskrivandet av
ansvar tas upp. Lanovoy forhéller sig kritiskt framfor allt till den hoga troskeln pd krav
av effektiv kontroll som rédande réttspraxis skapat. Lanovoy hédvdar att praxis skapat en
situation dir folkrattskommissionens artiklar har en begrinsad funktion da samarbetet
mellan staten och den privata aktdren &r mindre intensivt eller systematiskt. Som en
alternativ och kompletterande metod presenterar Lanovoy delaktighet, baserat pa statens
vetskap om att dess hjélp eller assistans bidrar till folkréttsstridiga handlingar, som grund

for tillskrivandet av ansvar for privata handlingar. '>°

Diskussionen betrdffande kritiken for ICJ:s tolkning om kravet av effektiv kontroll och
dess inverkan pa doktrinen fungerar delvis som utgéngspunkt for Lanovoys argument.!'>!
Lanovoy ifragasitter anviandbarheten av testet for graden av kontroll vid situationer dir
ett tydligt monster av samaberbe mellan en stat och privat aktor inte existerar.
Beskrivande for det rddande ldget dr att enighet om doktrinens (kravet péd effektiv
kontroll) korrekhet inte existerar, vilket bidrar till att skapa ett l4ge dér staterna kan
undvika ansvar, dven om de dr delaktiga i privata aktorers handlingar. White tydliggor
problematiken pa foljande sétt. “disputes in international legal dissention about the nature
of the control test for the attribution of acts of private actors are set to continue and reflect
the failure of international law to keep pace with changes in the structure of states and
organizations”!*? Som redan tidigare nimnts har icke-statliga aktorer i dagens lidge storre
mojligheter och fardigheter att verka transnationellt, vilket dven péverkar frigan om
tillskrivandet av ansvar. ICJ: tolkning (och ddrmed dven etablerad rittspraxis!®>?) har
skapat en situation dir en icke-statlig aktor som far finansiellt eller materiellt stod av en
stat inte forvandlas till ett de facto organ av den bidragande staten. Situationer dér den
icke-statliga aktoren inte kan anses vara ett de facto organ av staten kan &nda innefatta ett

sa starkt samarbete mellan parterna att frdgan géllande delaktighet blir aktuell.

150 Lanovoy, 2017, s. 566-567. P4 engelska anvinds ordet complicity

151 Qe diskussionen under kapitel 3.4 géllande de olika testerna for graden av kontroll.

152 White, 2012, s. 239. Se dven fotnoterna 138-139 och Casseses kritik mot ICJ:s sitt att tillimpa testerna
for kontroll

153 Se Nicaragua, Genocide och Armed Activities.
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Skapandet av folkéttskommissionens artiklar foregicks av diskussioner som
uppmérksammade dkade krav pa reglering av fragor betrdffande scenarion dir samarbetet
mellan stater, och mellan stater och icke-statliga aktorer, inte skulla passa inom ramen av
due diligence-skyldigheter eller inom det sndva konceptet av ett de facto organ.!>*
Folkrittskommissionens artikel 16 stadgar om staters ansvar vid situationer dér den bistar
en annan stat med hjélp eller assistans vid en folkrittsstridig handling. Denna hjélp eller

assistans tolkas som delaktighet och termen kan anses vara etablerad inom folkritten. !>

A State which aids or assists another State in the commission of an internationally
wrongful act by the latter is internationally responsible for doing so if:

(a) that State does so with knowledge of the circumstances of the internationally
wrongful act; and

(b) the act would be internationally wrongful if committed by that State.!

Artikel 16 reglerar mellanstatliga forhdllanden och tar inte icke-statliga aktdrer i
beaktande. Ansvaret som skapas for den bistdende staten genom Artikel 16 hérrors frén
den folkrittsstridiga handlingen som den mottagande staten utfor. Artikeln innehéller en
sd kallad mental element i och med att bistdende staten bor ha vetskap om den
folkrittstridiga karaktiren av den mottagande statens handlingar.'>” En djupare analys av
innehallet och inneborden av Artikel 16 kommer inte att ges, utan istéllet behandlas
Lanovoys tanke om delaktighetens betydelse vid situationer didr den mottagande parten
ar en icke-statlig aktor. Lanovoy framhdver rittspraxisens betydelse och grundar sitt
argument pa ICJ:s sitt att tillimpa Artikel 16 1 Genocide-fallet. I Genocide tillampades
Artikel 16 dven om den andra parten (Republika Srpska) tekniskt sdtt var en icke-statlig
aktor. ICJ:s stdndpunkt gillande Artikel 16 var foljande. “Although this provision,
because it concerns a situation characterized by a relationship between two States, is not
directly relevant to the present case, it nevertheless merits consideration...”!>® Enligt
Lanovoy skapar detta forarande en mgjlighet att anvdnda delaktighet som grund for

tillskrivande av ansvar dven vid situationer dir den andra delaktiga parten &r en icke-

154 Crawford, First Report on State Responsibility, UN Doc. A/CN4/490/Add. 5, 22 July 1998, paras. 192-
218.

155 Crawford, 2013, s. 399.

156 Folkrattskommissionens artiklar, Art. 16.

157 Se Crawford, 2013, 5.399-410 och Kommentar till Folkrittskommissionens artiklar, Art. 16, paras. 1-
6.

158 Genocide, para. 420. Se dven Lanovoy, 2017, s. 582.
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statlig aktor. Grundldggande for Lanovoys idé dr att delaktigheten ses som en sjdlvstindig

handling vid tillsrivandet av ansvar.!>

Lanovoys artikel skiljer inte pd de olika icke-statliga aktdrerna och behandlar
delaktigheten vid situationer dir bruk av vald sker. I detta fall gar tankarna latt till olika
slags gerillatrupper eller terroristorganisationer. Lanovoy dnvénder sig bl.a. av exempel
fran kriget i Syrien dér olika stater stott icke-statliga aktorer och diskurerar delaktighetens
betydelse i dessa fall.'®® Ur Lanovoys exempel pa rittsfall ddr delaktighet fungerat som
grund for tillskrivande av ansvar dr det afrikanska fallet Social and Economic Rights
Action Centre (SERAC) and Another v. Nigeria av stor betydelse dd paralleller till de
privata militir- och sidkerhetsforetagens handlingar och delaktighetens betydelse sokes. ¢!
Parallellerna i fallet grundar sig pa den icke-statliga aktorens bolagsform och kan darmed
direkt jimforas med de privata militdr- och sidkerhetsforetagen och deras forhallande till

den anlitande staten.

The government of Nigeria facilitated the destruction of the Ogoniland. Contrary to
its Charter obligations and despite such internationally established principles, the
Nigerian government has given the green light to private actors, and the oil companies
in particular, to devastatingly affect the well-being of the Ogonis.!®?

Grundprincipen géllande delaktighet grundar sig pa vetskapen om den folkréttstridiga

163 Med tanke pa de privata militér- och

karaktdren av den mottagande partens handlingar.
sdkerhetsforetagens daliga rykte och deras inblandning i skandaler dir grova
overtradelser av bdde humanitérritten och de minskliga réttigheterna skett, kunde man
tanka sig att staternas kdnnedom och vetskap av handlingarnas karaktér i ménga fall varit

sddan att delaktighet kunde dberopas. !4

159 Lanovoy, 2017, s. 582, ...construing complicity as an additional ground of attribution of conduct.

190 1bid., s. 580

161 Social and Economic Rights Action Centre (SERAC) and Another v. Nigeria, [2001] AHRLR 60.

162 Social and Economic Rights Action Centre (SERAC) and Another v. Nigeria, [2001] AHRLR 60, para.
58. Notera dven den fdrska rapporten fran Sydsudan av FN:s rdd for ménskliga réttigheter, UN Doc.
A/HRC/40/69 dér oljebolagens delaktighet i grova ménniskoréttsbrott pekas ut. Bolagen har dock assisterat
statliga trupper och inte tvirtom (sic!).

163 Se diskussion om Artikel 16 och dess innebérd ovan.

164 Se bl.a. Minow, 2008, Singer, 2008 och Chesterman 2009 (a) som behandlar de uppmérksammade
skandalerna i Abu Ghraib och den sé kallade Nisour Square-incidenten dar Blackwaters personal skot
oprovocerat ihjil flera civiler i Iraq.
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Eftersom troskeln for att effektiv kontroll skall kunna uppsté ar hog och dédrmed dven de
situationer di privata militdr- och sdkerhetsforetagen kunde ses som de facto organ av
staten &r fa, blir frigan om delaktighet ndgot som borde tas i beaktande da forhallandet
mellan foretaget och staten analyseras. Samtidigt bér man fraga sig vad den egentliga
nyttan av att tillimpa delaktighet som grund for tillskrivandet av ansvar &r och ifall detta
skapar mervirde for ansvarsdiskussionen? Lanovoy hédvdar att delaktighet skulle
komplettera och stirka due diligence-skyldigheter, men framfor dven skillnader som talar
for delaktighet och mgjligheterna som delaktigheten skulle skapa inom statsansvarsrétten.
Da due diligence-skyldigheter skapas primirt via statens underlatenhet dr didremot
delaktighet en f6ljd av handlingar eller en kombination av handling och underlétenhet.'®3
Lanovoy fortsétter med att jimfora skyldigheten att forebygga (vilket krdver ndgon form
av kontroll) som skapas genom due diligence till delaktighetens betydligt ldgre krav pé
vetskapen om folkrittsstridigheten och kausaliteten mellan hjélp eller assistans och
folkrattsstridigheten. Medan positiva skyldigheter skapas separat i forhdllande till den
icke-statliga aktorens handlingar eller underldtenhet skulle den icke-statliga aktdrens
handlingar skapa delaktighet redan genom statens vetskap och kausala hjilp eller
assistans som underldttar handlingen.!®® Delaktighet kunde alltsd skapa en ldgre standard
for tillskrivandet av ansvar, enligt Lanovoy ndgonstans mellan troskeln for Nicaragua

och Tadi¢.'®” Lanovoy summerar sitt resonemang pa foljande sitt.

It would require that the assisting state merely possess knowledge of the
circumstances in which its aid or assistance is being used by the non-state actor for
the commission of an internationally wrongful act, rather than the need to exercise
any specific degree of control over that non-state actor.'%3

Hjélp och assistans kan litt ses som nigot som endast beror staters forhallande till
exempelvis paramilitira trupper eller gerillatrupper. Det &r dnd4 klart att stater kan bista
med hjilp och assistans &dven till foretag. Ménga av de privata militdr- och
sakerhetsforetagen har en véldigt néra lank till staten och dess forsvarsmakt och stoder

sig pd ménga sitt pd den anlitande staten.!®® I dessa situationer kunde man hivda att

165 Lanovoy, 2017, s. 584.

166 Ibid., s. 584.

167 Ibid., s. 584-585.

168 Ibid., s. 584-585.

169 Se kap. 3.2 och 3.3 for en diskussion om foretagens forhallande till den anlitande staten.
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kriterierna som Lanovoy rdknar upp for skapandet av delaktighet kunde uppfyllas. En
bidragande orsak till detta dr det ddliga ryktet som somliga foretag haft och staters vilja
att anlita dessa foretag 4ven om deras rykte och historia inte varit flickfri. Stater har alltsa
vetskap om att de privata militdr- och sékerhetsforetagen dr och har varit inblandade 1
kontroverser, men anlitar dem dnda. Givetvis ar detta inte samma sak som en enskild
handling dér staten &r delaktig, men &tminstone borde staters varningsklockor ringa dé
privata militér- och sdkerhetsforetag anlitas. Delaktighet som ett sétt att tillskriva stater

ansvar kunde ddrmed dven ha en preventiv roll.

4. STATSANSVAR GENOM POSITIVA SKYLDIGHETER

4.1 De positiva skyldigheternas karaktir

Kapitel 3 identifierade brister i tillimpbarheten av folkrattskommissionens artiklar vid
situationer dér staten hyr ut sina militdra uppgifter till de privata militir- och
sakerhetsforetagen. Didrmed é&r fradgan géllande en eventuell ansvarsklyfta fortfarande
Oppen. Statsansvarsridtten har dock olika dimensioner och i1 detta kapitel kommer de
positiva skyldigheternas roll att analyseras. Aven om det privata militir- och
sakerhetsforetaget inte handlar som en del av staten, inte utfor statliga befogenheter eller
inte handlar enligt den anlitande statens instruktioner, styrning eller kontroll, kan de
positiva skyldigheterna fungera som en alternativ metod for paforande av statsansvar.
Genom att analysera de positiva skyldigheternas roll och betydelse inom doktrinen stréavar
detta kapitel till att presentera en parallell metod for paférandet av ansvar inom folkrétten.
De positiva skyldigheterna kommer att behandlas bade ur humanitérrittens och de
ménskliga rattigheternas vinkel 1 och med att bdda riattsomrddena berdrs av foretagens
handlingar. Innan de specifika skyldigheterna som skapas inom enskilda rattsomraden
kan diskuteras, kommer en dvergripande diskussion om de positiva skyldigheterna och

deras karaktir att 4ga rum.

Fastédn privata aktorers folkrattsstridiga handlingar inte kunde hinforas till staten och pé
detta sitt skapa statsansvar kan stater tillskrivas ansvar via sa kallade due diligence-

skyldigheter.!”® Dessa skyldigheter skapar ett krav pé att staten bor vidta nddvindiga

170 Skribenten har valt att anviinda det engelsksprékiga uttrycket i brist p4 en etablerad svensksprakig
term.
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atgdrder géllande vissa handlingar som sker inom staten och att staten bor se till att lag
och ritt efterfoljs. Ifall staten inte foljer sina due diligence- skyldigheter skapas
underlatenhet. Due diligence-skyldigheterna har existerat en lang tid inom folkrétten och
bland annat i det sa kallade Alabama Claims-fallet fran 1871 tillimpades principer
géllande due diligence i1 forhallande till statens skyldighet att forhindra dess medborgare
frén att bryta mot statens neutralitet i samband med en pagéende vipnad konflikt.!”! De
mest relevanta skyldigheterna som klassas inom ramen for due diligence berdr
skyldigheten att forebygga samt skyldigheten att bestraffa.!’? Denna praxis bekriftas i
Corfu Channel-fallet.!”® Crawford tar stéllning till folkrattskommissionens artiklar och
artiklarnas och statsansvarsrittens forhallningssétt till due diligence-skyldigheter.
Diskussionen utgar fran skyldigheten att forebygga och karaktidren av denna skyldighet.
Det centrala inom denna diskussion ar att skyldigheten att forebygga kan ses som en
skyldighet som kriver handling eller en skyldighet som kréver resultat.!”* Crawfords
diskussion klargdér problematiken och skillnaden mellan skyldigheter som kréver
handling och skyldigheter som kraver resultat dir skyldigheter som kriaver handling ses
som sa kallade best effort measures”.!”> I detta sammanhang bor dven Genocide-fallet

ndmnas i och med skyldigheten att forebygga lag som grund for hela fallet.

Anmérkningsvért i Genocide var att ICJ framhévde att skyldigheten varierar beroende pa
vilket instrument &r i fraga, vilka de priméra reglerna &r och att ICJ inte i detta fall hade
som avsikt att skapa en allmén praxis som skulle vara tillampbar for alla skyldigheter att
forebygga.!’¢ Beskrivande for problematiken betriffande statsansvarsrittens kodifiering
ar att skyldigheten att forebygga fanns ursprungligen med i artikelutkastet for

folkrattskommissionens artiklar, men slopades slutligen. !7” Folkrittskommissionens

' Alabama claims of the United States of America against Great Britain,

Award rendered on 14 September 1872 by the tribunal of arbitration established by Article I of the Treaty
of Washington of 8§ May 1871.

172 Tonkin, 2011, s. 59-63. Vierucci, 2009, s. 24.

173 Se Corfu Channel

174 Crawford, 2013, s. 231. Se dven Tonkins analys om skillnaderna mellan skyldigheter som kréiver
handling och skyldigheter som kréver resultat, Tonkin, 2011, s. 60-64.

175 Crawford, 2013, 5.226-232. Se dven Kommentar till Folkrittskommissionens artiklar, Art. 14, para.
14.

176 Genocide, paras. 428-431, se dven Crawford, 2013, 5.230.

177 Crawford, 2013, s. 230. Artikel 23 av utkastet behandlade denna skyldighet.
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artiklar ndmner skyldigheten att forebygga i artikel 14 (3) som berdr situationer dér

folkrattsstridiga handlingen fortfarande pagar.

The breach of an international obligation requiring a State to prevent a given event

occurs when the event occurs and extends over the entire period during which the

event continues and remains not in conformity with that obligation.178

Utgédngsliaget vid diskussionen om due diligence-skyldigheterna inom ramen for de
privata militdr- och sékerhetsforetagen kretsar kring vérdstaten och dess skyldighet att
effektivt kontrollera privata aktorers handlingar inom statens granser.!” Situationer dér
privata militér- och sdkerhetsforetag dr verksamma kénnetecknas ofta som situationer dir
vérdstatens mdjligheter att utdva kontroll dr starkt begridnsade och att statsapparaten inte
ar funktionsduglig. Det typiska exemplet dr pdgaende vapnad konflikt. Detta skapar ett
lage dir man bor fraga sig ifall de positiva skyldigheterna stricker sig ldngre dn enbart
till virdstaten och har den anlitande staten positiva skyldigheter i forhallande till den
privata militér- och sékerhetsforetagens handlingar? White anser att forekomsten av ett
avtal och det avtalsmidssiga forhallandet mellan staten och fOretaget dr redan ett

tillrackligt starkt samband for att positiva skyldigheter skall uppsta.'8°

Aven om innehéllet i de olika minniskorittskonventionerna, deras tolkningar och
géllande réttspraxis skapat en stark grund for due diligence-skyldigheterna och bidragit
stort till skapandet av doktrinen for positiva skyldigheter bor 4ven FN-stadgan och dess
innehall lyftas fram i diskussionen. De Schutter hdnvisar till FN-stadgans nionde kapitel
som stadgar om internationellt ekonomiskt och socialt samarbete. Artikel 55 stadgar om
att FN skall frimja ”...allmén aktning for och respekterande av ménskliga réttigheter och
grundldggande friheter for alla utan &tskillnad med avseende pé ras, kon, sprak eller
religion.” Vidare stadgas det i1 artikel 56 att ”Alla medlemmar forbinda sig att savél
samfillt som var for sig vidtaga atgérder i samarbete med organisationen for att uppnd i
artikel 55 angivna dndamaél.”!®! De Schutter understryker FN-stadgans hierarkiska status

och dess universella tillimpbarhet som rittskélla. Genom denna tolkning skapas alltsé en

178 Folkrittskommissionens artiklar, Art. 14 (3).

179 Se t.ex. Social and Economic Rights Action Centre (SERAC) and Another v. Nigeria, 2001, AHRLR
60 och Velasquez Rodriguez v. Honduras (Merits), 29 July 1988, IACtHR Ser. C No. 4

10 White, 2012, 5. 244

181 FN-stadgan, Art. 55 och 56, se dven De Schutter, 2009, s.34-35.
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situation dér stater har en universell skyldighet att vidta nddvindiga atgarder och
tillsammans bidra till att uppnd de mal som &r stadgade i FN-stadgan.!®?> De positiva
skyldigheterna fungerar alltsa inte i ett vakuum och tanken om att statens skyldigheter
skulle enbart berdra situationer som sker inom statens grinser eller géllande statens
medborgare ér inte hdllande. Due diligence-skyldigheterna har dirmed en extraterritoriell
karaktédr. Due diligence-skyldigheter existerar pd en rad olika omraden inom folkratten
och har en central betydelse da staters ansvar analyseras. Centralt for due diligence-
skyldigheter och deras funktion &r att skyldigheten hérstammar fran kravet pé att vidta
nodvéndiga atgiarder. Folkrittsstridiga handlingen (i det hir fallet den privata aktdrens)
ar inte grunden till att ansvar skapas, utan istdllet statens oforméga att vidta nédvandiga

atgérder. Tonkin summerar funktionen och betydelsen av detta pa foljande sétt.

If a state fails to take the requisite positive steps and the prohibited private activity
takes place, the state’s failure will constitute an international wrong giving rise to
state responsibility. Although it is the prohibited PMSC activity that triggers state
responsibility in such cases, it is the state’s own failure to take adequate measures of
prevention (or punishment) that in fact constitutes the basis for the state’s
responsibility, and not the PMSC activity itself.!83

Due diligence-skyldigheterna utgoér ddrmed en separat doktrin som har foljder for staten

dé den utlokaliserar sina militéra funktioner till privata militdr- och sikerhetsforetag.

4.2 Positiva skyldigheter inom humanitiirritten

De positiva skyldigheternas roll inom olika rittsomraden varierar. For att identifiera dessa
méste intresset vindas till hur innehdllet av konventioner tolkats och om hurdan sedvana
och praxis som existerar inom rittsomradet.'®* Fragan gillande positiva skyldigheter och
dess forhallande till den humanitéra ritten &r inte heller entydig och asikterna betréffande
due diligence-skyldigheternas tillimpning och tolkning géar delvis isdr. Nedan kommer

de positiva skyldigheternas roll i forhéllande till humanitirritten att analyseras.

182 De Schutter, 20009, s. 35.
183 Tonkin, 2001, s. 63.
134 Se diskussionen under kapitel 4.1 samt Genocide, paras. 428-431.
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Som grund for de positiva skyldigheternas uppkomst inom humanitérritten fungerar
Genevekonventionen och dess gemensamma artikel 1. Artikeln lyder enligt foljande. ”De
hoga fordragsslutande parterna forbinda sig att under alla forhdllanden iakttaga denna
konvention och sorja for att den iakttages.”!8> Tolkningen av artikelns betydelse och dess
anvindbarhet dé staters positiva skyldigheter i forhallande till privata aktorers handlingar
diskuteras &r intressant och krdver ndrmare analys. Bdde Tonkin och Hoppe argumenterar
for artikelns anvandbarhet d&ven om artikeln som sddan &r vag. Hoppe identifierar tre olika
skyldigheter som kunde hinforas fran innehallet i gemensamma artikel 1. Den anlitande
staten bor se till att personalen som anlitas har genomgatt adekvata bakgrundskontroller
och fatt tillracklig utbildning. Den anlitande staten bor dven skapa detaljerade regler for
insatsen som &r enhetliga med humanitérritten och dessutom bor den anlitande staten
sékra sig om att mojliga brott mot humanitérrétten rapporteras.'®® Hoppe ger exempel pé
situationer dér due diligence-skyldigheter kunde hénforas fran gemensamma artikel 1 och
skyldigheten att sorja for att konventionen iakttages. Da de privata militdr- och
sdkerhetsforetagen utfor vissa tvingsuppgifter som t.ex. skydds- eller stridsuppgifter och
deras handlingar &r eller kommer att vara i strid med humanitérrétten, kunde soldater av

statens forsvarsmakt ha en skyldighet att forsoka hindra handlingarna.'®’

Tonkin argumenterar for tillimpbarheten av gemensamma artikel 1 och klargor dven for
artikelns extraterritoriella funktion. Som redan ndmnts, kretsar diskussionen om due
diligence-skyldigheterna kring vérdstatens roll och man utgir frén att staten dir
handlingarna sker har den priméra skyldigheten att forebygga handlingarna.!'®® P4 grund
av detta lyfter Tonkin fram karaktiren av gemensamma artikel 1 och gor en jamforelse

mellan FN:s Folkmordskonvention och dess artikel 1.!%° Bada artiklarna skapar en

135 Genevekonventionens gemensamma artikel 1, hiidanefter gemensamma artikel 1.

136 Hoppe, 2009, s. 4. Notera att regler for insatser fungerar som en dversittning av den viletablerade
engelsksprakiga termen, Rules of Engagement (ROE).

137 Hoppe, 2009, s. 4. Se dock Minow, 2005, som diskuterar privatiseringens verkan pé forsvarsmaktens
professionalism och om forhéllandet mellan forsvarsmakten och de privata aktdrerna. Intressant ar ifall
denna skyldighet skulle erkdnnas av staten. Man bor fraga sig ifall staten snarare tolererar de privata
militér- och sikerhetsforetagens handlingar istillet for att forsoka hindra dessa. Aven Dunigan, 2011 for
ett liknande resonmang.

138 Se kapitel 4.1

189 Tonkin, 2011, s. 188 och Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 1951,
78 UNTS 277. Art.1. Se dven Genocide, para. 183 dér konventionens extraterritoriella tillimbarhet togs i
beaktande och beskrevs pa foljande sétt. "The substanitve obligations arising from Articles I and III are not
on their face limited by territory. They apply to a State wherever it may be acting or may be able to act in
ways appropriate to meeting the obligations in question.”
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situation som inte begrinsar deras tillimpning territoriellt. vilket bor understrykas da den
anlitande statens skyldigheter analyseras. Tonkins jamforelse dr som sadan intressant och
saknaden av en territoriell begrdnsning for tillimpningen av gemensamma artikel 1 kan
anses paverka den anlitande staten dd den anlitar privata militdr- och sékerhetsforetag.
Det dr dven skél att pdpeka den extraterritoriella tillimpbarheten betydelse da de positiva
skyldigheterna som hérstammar fran humanitérréitten jamfors med de jurisdiktionellt mer

begrinsade skyldigheterna som hdrstammar frdn de méinskliga réttigheterna.!*

Da man betraktar skyldigheterna som skapas genom due diligence bor statens kapacitet
och mdgjlighet att utova inflytande pa individen tas i beaktande. Detta bekréftas i
Genocide."! Skyldigheten for staten blir stringare ju ndrmare individen den kommer och
genom detta 6kar dven statens mojlighet att paverka individen.'®? I ménga fall ar staten
véldigt ndra det privata militdr- och sdkerhetsforetaget och didrmed skapas &dven
skyldigheter genom due diligence. Statens kapacitet att utdva inflytande pa ett privat
militidr- och sékerhetsforetag kan nidmligen hirledas fran att ett speciellt férhallande

mellan dessa tva parter existerar. Tonkin illustrerar detta pa foljande sitt.

The requirement that a state have the ‘capacity to influence effectively’ a PMSC
translates the universal and somewhat vague terms of Common Article 1 into a
concrete obligation on particular states to take positive action in relation to particular
PMSCs. The hiring state of a PMSC has a clear means of influencing company
behaviour through the contract of hire, even where the company operates overseas,
and it follows that Common Article 1 obliges the hiring state to take positive action
to ensure that the PMSC complies with THL.!%

Det dr dven skél att komma ihdg staternas dubbla roller. I somliga fall kan staten samtidigt
vara bade anlitande stat och hemstat, eller t.o.m. anlitande stat och vérdstat, vilket stiarker

forhallandet och fortydligar dess due diligence-skyldigheter.!4

For ovrigt dr Tonkins analys om skyldigheterna som gemensamma artikel 1 skapar

liknande med Hoppes analys. Dessa skyldigheter kodifieras dven i Montreux-

190 Tonkin, 2011, s. 188-189. Se en skild diskussion om de minskliga rittigheternas roll under kapitel 4.3.
91 Genocide, para. 430.

192 Tonkin, 2011, s. 71.

193 Ibid., s. 189.

194 Ibid., s. 71.
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dokumentets andra del.!®> Innehéllet i Montreux-dokumentet dr mer detaljerat och
skyldigheterna som harstammar fran gemensamma artikel 1 &r skrivna ner i mer specifik
och nyanserad stil. Bland annat klargdr dokumentets andra del givandet av adekvat
utbildning till de privata militér- och sékerhetsforetagen som en konkret skyldighet for
den anlitande staten.!”® Den anlitande staten bor alltsa se till att personalen av de privata
militdr- och sdkerhetsforetagen har en tillrdcklig forstédelse och kunskap om
humanitéirrittens regler och funktioner. Tonkin ndmner skandalen i Abu Ghraib som ett
extremt exempel av en situation dér statens skyldighet att garantera en tillrdcklig niva av

utbildning forsummats.!®’

Vagheten av gemensamma artikel 1 har dock skapat en situation dir asikterna om de
skyldigheter som artikeln skapar gir isidr. Aven om tolkningarna som detta kapitel
presenterat kan anses vara liberala forekommer dven mer konservativa asikter. Lehnardt
anser att artikeln snarare bor tolkas som en allmén bas och inte som nigot som skapar
specifika skyldigheter for stater i forhéllande till privata aktorer. Lehnardt grundar sitt
argument pa att due diligence som koncept framst diskuterats inom andra rittsomradden
och att bristen pa réttspraxis skapat en situation dir due diligence-skyldigheterna

eventuellt inte kan ses som allmédnna folkrittsliga principer.!°®

Réttspraxis som haft
betydelse for diskussionen har skapats genom fallet Armed Activities'*® dir ICJ fann
Kongo skyldig for dess ”lack of vigilance in preventing the violation of human rights and
humanitarian law and not to tolerate such violence by a third party”.2%° Vikten av Armed

Activities-fallet dr betydande och innebdr att positiva skyldigheterna stricker sig till den

195 The Montreux Document on Pertinent International Legal Obligations and Good Practices for States
related to Operations of Private Military and Security Companies during Armed Conflict, 17 September
2008), UN Doc. A/63/467-S/2008/636, hadanefter Montreux-dokumentet, Art. 3. Dokumentet ar skapat pa
initiativ av Schweiz och den Internationella R6dakorskommittén (ICRC) och anses éterspegla opinio juris
hos staterna som varit med om att utarbeta dokumentet. Fér en ndrmare diskussion om Montreux-
dokumentet och dess betydelse, se kapitel 5.

196 Montreux-dokumentet, del 2. Montreux-dokumentets karaktir som soft law bér dock uppméirksammas
dé den tas i beaktande inom denna diskussion.

197 Tonkin, 2011, s. 193. Se éven Fay, 2004, Investigation of the Abu Ghraib Detention Facility and 205th
Military Intelligence Brigade. Ungefar 35 procent av personalen av de privata militir- och
sakerhetsforetagen som utforde forhorsuppgifter saknade formell utbildning for uppgiften och varken
foretaget eller staten hade gjort tillréckliga bakgrundskontroller vid rekrytering. Doswald-Beck, 2007,
stoder dven tanken om att gemensamma artikel 1 skapar en positiv skyldighet att utbilda personalen.

198 _ehnardt, 2007, s. 152-155. Lehnardt betonar dock betydelsen av due diligence-skyldigheterna som
skapats genom réttspraxis inom de olika méanniskoréttsorganen och forbiser inte deras vérde.

199 Se, Armed Activities..

200 grmed Activities, para. 178.
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humanitira rittens sfar och bor tas 1 beaktande dven om deras roll inom andra delar av

folkrdtten ma vara betydligt storre.

Den anlitande statens skyldighet att iakttaga, dvs. respektera den humanitéra rétten, som
hiarstammar fran innehéllet i gemensamma artikel 1, kunde genom ett stort
tolkningsutrymme fungera som ett sitt att 6ka pd den anlitande statens skyldigheter i
forhallande till det privata militdr- och sikerhetsforetagets folkrattsstridiga handlingar.
Denna tolkning kunde mérkbart minska den redan tidigare nimnda ansvarsklyftan som
existerar mellan stater som anvinder sig av sina egna trupper, och stater som utlokaliserat
sina militdra funktioner till privata aktorer. Tonkin framfor en mer generell tanke om att
det stora tolkningsutrymmet av gemensamma artikel 1 kunde bidra till att skapa en slags
miniminivd som skapar de redan ovan ndmnda skyldigheterna for de anlitande staterna
och existerar parallellt med mer specifika skyldigheter. Inom denna diskussion drar
Tonkin paralleller till gemensamma artikel 3 och dess funktion i skapandet av en slags

miniminiva i regleringen av humanitarratten.?%!

4.3 Positiva skyldigheter inom de miinskliga rittigheterna

Positiva skyldigheter och fragor gillande due diligence har en central roll inom
tillampningen av de minskliga rittigheterna. Som den ovan ndmnda diskussionen redan
papekat, kan de olika rittsomréddena inte behandlas i ett vakuum och de positiva
skyldigheterna kan hirledas fran olika réattsomrdden. Darmed ar det dven skél att
analysera den anlitande statens positiva skyldigheter inom de ménskliga réttigheterna och
deras forhallande till de privata militir- och sdkerhetsforetagens handlingar. Analysen
utgér fran den gemensamma grundidén géllande de positiva skyldigheterna och strivar
till att exemplifiera situationer och handlingar dar den anlitande staten kunde tillskrivas
ansvar p.g.a. forsummelser av dess positiva skyldigheter inom ramen for de ménskliga
rittigheterna. Det ar skél att pdpeka att de positiva skyldigheterna existerar parallellt med
statsansvarsréttsreglerna och att fragan géllande tillskrivande av ansvar ér separat. Med
andra ord kan dessa skyldigheter skapas dven om den privata handlingen inte tillskrivs

staten.202

20! Tonkin, 2011, 5.196-197 och Genévekonventionens gemensamma artikel 3.
202 Hoppe, 2009, s. 1. For en allmén diskussion om de positiva skyldigheternas karaktir se kap. 4.1
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Innan de olika positiva skyldigheterna som de olika ménniskoréttskonventionerna och
rittspraxisen faststdller samt exempel som utgér fran dessa kan diskuteras, bor den
bakomliggande problematiken uppmaérksammas. Fragan om
ménniskordttskonventionernas extraterritoriella tillimpbarhet &r av stor betydelse da den
anlitande statens positiva skyldigheter analyseras. De privata militdir- och
sakerhetsforetagen dr dessutom verksamma i omraden dir vapnad konflikt pdgar, vilket
skapar en situation diar forhallandet mellan humanitdrrdtten och de ménskliga

rittigheterna maste tas i beaktande.

Fragan berorande extraterritorialiteten samt humanitdrrdttens och de manskliga
rittigheternas forhdllande sinsemellan har inom ramen for denna avhandling ett tétt
samband. D4 vépnad konflikt pagér och staten handlar utanfor sina grinser kretsar den
grundldggande fragan kring hur langt de ménniskordttsliga skyldigheterna som
harstammar frdn de olika ménniskorittskonventionerna stricker sig.2’® Fragan om
extraterritorialitet dr inte separat i1 detta fall i och med att den vépnade konflikten skapar
en situation dir dven humanitérréittens regler tillimpas. Tolkningarna av de olika
ménniskordttskonventionerna gér isar. Konsensus gillande de minskliga réttigheternas
tillampbarhet och relation till humanitirritten under vipnade konflikter existerar inte.?%*

Problematiken gillande extraterritorialiteten kretsar i stort sett kring jurisdiktionella

fragor eftersom jurisdiktionen som utgdngspunkt ar territoriellt begrinsad.?%?

Da extraterritoriella tillimpbarheten av ménniskorattskonventionerna och ddrmed dven
mdjligheten att &beropa statsansvar genom due diligence-skyldigheter diskuteras dr det
viktigt att forstd de mekanismer som ligger bakom den extraterritoriella tillimpningen av
de olika konventionerna. Fragan om statens mdjlighet att utdva kontroll dver individer
extraterritoriellt dr central. Aven om folkrittskommissionens artiklar (art. 8) kriver en

hdg niva av kontroll {or att statsansvar skall kunna uppsté dr kravet pa kontroll vid fragan

203 Qe t.ex. Hoppe, 2008, s. 994-995, De Schutter, 2009, s.33-36, Tonkin, 2011, 5.202-207

204 For en grundlig analys om den extraterrritoriella tillimpbarheten av de ménskliga réttigheterna, se
Milanovic, 2011. Milanovic foresparkar de ménskliga rattigheternas tillimpbarhet &ven under vépnade
konflikter. For en avvikande asikt, se Dennis, 2005. Dennis standpunkt och tolkning stdds i praktiken av
USA och Israel.

205 Tonkin, 2011, s. 202-203. Se t.ex. [CCPR Art. 2(1).
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om de olika méinniskoréttskonventionernas extraterritoriella tillampbarhet inte bunden till
statsansvarsréttsdoktrinen. Det dr alltsé frdgan om tva separata fragor, 4ven om frdgorna
i praktiken kan 6verlappa varandra.?%® Rittspraxis som uppstatt genom tolkningar av den
Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter (ICCPR) har gett
upphov till en situation dir staterna bor garantera de rittigheter som stadgas i och
respektera for efterlevnaden av, bdde inom och utanfor statens granser dd individerna ar

1.27 Aven den Europeiska minniskorittsdomstolens

under statens effektiva kontrol
(ECtHR) tolkning av den Europeiska mainniskoréttskonventionens (ECHR)
extraterritoriella tillimpbarhet har efter det konservativa och kontroversiella domslutet i
fallet Bankovic dndrats mot en mer tolerant linje som utgétt fran att kontroll som utdvas
utanfor statens granser skapar skyldigheter i enlighet med konventionen och att

extraterritoriell jurisdiktion ddrmed skapas.?%®

Fragan berorande extraterritorialiteten samt humanitarrattens och de maénskliga
rittigheternas forhallande ar inte de enda utmaningarna da den anlitande statens positiva
skyldigheter i forhallande till den privata militdr- och sdkerhetsforetagens handlingar
analyseras. An en ging kommer bolagsformen och dess paverkan fram. Hur forhéller sig
de minskliga rattigheterna till féretag och paverkar bolagsformen diskussionen om due
diligence-skyldigheterna? White ndrmar sig fraigan genom att analysera John Ruggies

Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
“Protect, Respect and Remedy” Framework som godkéndes 2011 av FN:s rdd for
ménskliga réttigheter.?””. Ruggies principer grundar sig pé tre pelare dar den forsta
pelaren star for statens due diligence-skyldigheter i forhdllande till tredje parter s& som

foretag och korporationer (“protect pillar”). Den andra pelaren stir for foretagens

206 Hoppe, 2008, s. 995.

207 Internationell konvention om medborgerliga och politiska rittigheter, 1966, samt Allminna kommentar
nr. 31 av FN:s kommitté for ménskliga réttigheter, Nature of the General Legal Obligations Imposed on
State Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, (2004) para. 10 didr kommittén
betonade foljande. “a State party must respect and ensure the rights laid down in the Covenant to anyone
within the power or effective control of that State Party, even if not situated within the territory of the State
Party”. Se dven Armed Activities, paras, 206-207, 216 och 220.

208 Tonkin, 2011, 5.210-213. Se ocksa Bankovic v. Belgium (App.No.52207/99), Inadmissibility
Decision,ECHR,12 December 2001. Fér domslut dér konventionen tillimpats extraterritoriellt se t.ex.
Ilascu v. Moldova and Russia (App. No. 48787/99), ECHR, 8 July 2004 och Issa v. Turkey (App. No.
31821/96), ECHR, 16 November 2004. For en gedigen genomgang av réttspraxis gillande due diligence-
skyldigheter, se Hoppe 2009.

209 UN Doc. A/HRC/17/31, 2011, hidanefter Ruggies principer.
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skyldighet att respektera de ménskliga rittigheterna (“respect pillar”’) och baseras sig pa
det sa kallade konceptet av Corporate Social Responisbility. Den tredje pelaren stir for
tillgng till rittsmedel (“remedy pillar”).2!® White summerar Ruggies principer pé

foljande sétt

In effect, Ruggie‘s approach could be summed up in simple terms of state‘s being
required to fulfil their due diligence obligations under human rights law to ensure
that corporations within their jurisdiction, with whom they contract or otherwise
control, operate with due diligence to avoid violating human rights and other
applicable international laws.?!!

White diskuterar den anlitande statens due diligence-skyldigheter och understryker vikten
av privatiseringens foljder. White argumenterar for att privatiseringen redan i sig ir en
handling som skapar ett sa starkt samband mellan staten och foretaget att den anlitande
staten dirmed berdrs av de positiva skyldigheterna. Aven Ruggies principer stoder denna
tanke. I kommentaren for princip 5 klargérs detta pa foljande sétt. ’States do not
relinquish their international human rights law obligations when they privatize the
delivery of services that may impact upon the enjoyment of human rights.”. 2!2
Principerna 5 och 6 stoder sig pd samma grundidé. Enligt princip 5 bor stater ”...exercise
adequate oversight in order to meet their international human rights obligations when they
contract with ...business enterprises to provide services that may impact upon the
enjoyment of human rights.” och vidare stadgar princip 6 att ’States should promote
respect for human rights by business enterprises with which they conduct commercial

transactions.”.?!® Karaktéren av Ruggies principer bor tas i beaktande i och med att de

representerar soft-law. Darmed skapar principerna inte direkta skyldigheter for staterna.

De positiva skyldigheterna som uppstar ur de olika ménniskorittskonventionerna kan
indelas i skyldigheten att forebygga, lagstifta, undersdka, 4tala samt att bestraffa. Aven
om de olika konventionerna kan ha olika slags betraktelsesitt gillande positiva
skyldigheter, ingér dessa element i de olika konventionerna.?!* Nedan kommer exempel

1 forhallande till situationer som kunde berdra de privata militér- och sékerhetsforetagen

210 Ruggies principer och White, 2012, s. 241-243,
211 White, 2012, s. 243.

212 Ruggies principer, kommentar till princip 5

213 Ruggies principer, princip 5 och 6.

214 Hoppe, 2009, s. 1-2.
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och de positiva skyldigheterna att presenteras. Exemplen utgdr fran att de berdrda
konventionerna kan tillimpas extraterritoriellt och tar inte stdllning till diskussionen

géllande humanitérréttens och de ménskliga rattigheternas forhallande.

Skyldigheten att forebygga ér central och lagger grunden till de positiva skyldigheterna.
ICCPR stadgar till exempel om ritten till liv och om forbudet mot tortyr eller grym,
oménsklig eller fornedrande behandling eller bestraffning.?!> Detta skapar en situation
dér staten dr skyldig att vidta nddvéndiga och tillrickliga atgérder for att skydda individer
fran de privata militdir- och sédkerhetsforetagens handlingar. Detta innebédr att den
anlitande staten bor vidta ldmpliga forsiktighetsatgdrder sd att den privata aktdren
handlingar inte &r i strid med rétten till liv. Detta sker i form av korrekt tillsyn av aktéren
och genom adekvat planering av operationerna dir den privata aktoren handlar.?'® Den
europeiska manniskordttsdomstolens tolkning av ECHR:s artiklar 2 och 3 géllande rétten
till liv samt forbud mot tortyr har faststillt flera specifika positiva skyldigheter
betriffande forebyggande och gott om praxis forekommer.2!” Artikel 3 &r av stor
betydelse i och med att de privata militér- och sdkerhetsforetagen i minga fall skéter om
uppgifter géllande forhor och hiktning. ECtHR:s praxis géllande frihetsberdvande och
tolkningen av artikel 3 tillsammans med artikel 1 skapar klart positiva skyldigheter for
den anlitande staten. De forhorsmetoder som privata aktorer i Abu Ghraib utvat pa de
héktade skulle med hogsta sannolikhet strida mot ECtHR:s tolkning. Situationer dir
staten haller individer hdktade utanfor statens granser och anlitar privata aktorer for att
skdta om hiktningen dr bland de tydligaste exemplen av situationer dér staten har positiva
skyldigheter 1 forhallande till den privata aktdrens handlingar. Statens kontroll &ver

individerna vid dessa situationer ar ett obestridligt faktum.?!8

De positiva skyldigheterna stricker sig ldngre &n enbart till skyldigheten att forebygga.
Som en f6ljd av rétten till liv och férbudet mot tortyr samt rétten till en réttvis rattegng
skapas positiva skyldigheter. Dessa skyldigheter ar skyldigheten att lagstifta och

skyldigheten att undersoka, vicka dtal samt att bestraffa. Centralt for efterlevnaden for

215 Internationell konvention om medborgerliga och politiska réttigheter, 1966, paras. 6.1, 7.
216 Hoppe, 2009, s. 2.

217 Europeiska minniskorittskonventionen, 1950. Art. 2 och 3.

218 Hoppe, 2009, s. 5-6, Tonkin, 2011, s. 205. Se dven diskussionen under kapitel 4.2 gillande
forsummelserna i Abu Ghraib.
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dessa skyldigheter &r rétten till en réttvis rittegang.?!” FN:s kommitté for méanskliga
rittigheter har i sin allmdnna kommentar nummer 31 hdvdat att stater bor ”...adopt
legislative, judicial, administrative, educative and other appropriate measures in order to
fulfil their legal obligations.”*?° De positiva skyldigheterna har alltsd en stark grund i
tolkningspraxis.

Skyldigheten att lagstifta skapar en situation dér den anlitande staten bor infora adekvat
lagstiftning som bidrar till att de privata militdr- och sékerhetsforetagen kan effektivt
atalas vid kridnkningar av de maénskliga réttigheterna. I fall den anlitande staten
misslyckas med att tillhandahélla mekanismer som sikrar att den privata personalen som
krénkt rétten till liv eller forbudet mot tortyr inte blir foremal for straffrittsliga pafoljder
har skyldigheten att lagstifta krinkts.??!

Skyldigheten att undersdka, vicka dtal samt att bestraffa stods av ett liknande resonemang
som vid skyldigheten att lagstifta. I sin allmdnna kommentar nummer 31 har FN:s
kommitté for ménskliga rittigheter tagit stdllning till dessa skyldigheter och hidvdar att
administrativa mekanismer bor skapas for att effektiva undersokningar skall kunna ske
och att statens misslyckande i att véicka tal kan ses som en krinkning av konventionen.???
D& dessa skyldigheter tas i beaktande i1 forhéllande till de privata militdr- och
sdkerhetsforetagens personal bor den anlitande staten ha adekvata mekanismer for att
undersoka och vid behov vicka atal samt bestraffa personalen da rétten till liv eller forbud
mot berdrs. Stater berdrs ddrmed av positiva skyldigheter under doktrinen for de
ménskliga réttigheterna som har betydelse d4 de privata militir- och sékerhetsforetagens

handlingar analyseras och utvirderas.??

D4 personalen till de privata militir- och sdkerhetsforetagen handlar i strid med den
humanitira ritten eller de mainskliga réttigheterna kan statsansvar uppstd for den
anlitande staten, ifall den anlitande staten inte lyckats forebygga eller pa andra sitt

adekvat svara pd handlingen. De positiva skyldigheterna har ddrmed stor betydelse for

219 Hoppe, 2009, s. 7.

220 UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, (2004) para. 7.

22! Hoppe, 2009, s. 9.

222 UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, (2004) paras. 8, 15, 18.
223 Hoppe, 2009, s. 9-10, 15-18.
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den doktrindra diskussionen géllande den eventuella ansvarsklyftan mellan handlingar
som dr utférda av de privata militir- och sdkerhetsforetagen och handlingar som é&r
utforda av statens forsvarsmakt. Det dr dock skil att pdminna om problematiken kring
den extraterritoriella tilldimpningen av de olika médnniskoréttskonventionerna och somliga
staters praxis att inte erkdnna de ménskliga rittigheternas tillimpbarhet under padgdende

vipnad konflikt.

5. AVTALET OCH MARKNADEN SOM REGLERARE AV DE PRIVATA
MILITAR- OCH SAKERHETSFORETAGEN

5.1 Om marknadens roll vid privatisering av militira uppgifter

S4 hdr 14ngt har denna avhandling analyserat existerande folkrattsliga ansvarsmekanismer
och deras tillimpbarhet till situationer dér staten hyr ut delar av sina militdra uppgifter till
privata militir- och sdkerhetsforetag. Analysen stoder inte tanken om att ett vakuum
géllande den folkrittsliga regleringen av dessa foretag och deras handlingar skulle
existera. Det bor dock papekas att tillimpningen av redan existerande regler och normer
kan vara krdavande. Ménga fragor har uppstatt da de existerande ansvarsmekanismerna
diskuterats och en del av dessa frdgor har upprepats under de olika kapitlen i
avhandlingen. Vad som varit centralt inom analysen sa hér ldngt &r de privata militar- och
sakerhetsforetagens bolagsform och dess inverkan pd relationen till den folkréttsliga
regleringen 1 allmidnhet, och statsansvarsritten i1 synnerhet. Detta aterspeglas i
diskussionen om de privata militdr- och sdkerhetsforetagens karaktir och status inom
folkritten?2, statsansvarsrittens tillimpbarhet pd handlingar utforda av icke-statliga

5

aktorer 22 och statens due diligence-skyldigheter i samband med privata aktorers

handlingar.?2¢

Beskrivande for regleringen av de privata militér- och sdkerhetsforetagen och privat bruk
av vald ar att den i hog grad varit ett, eller flera steg efter den privata militér- och
sakerhetsindustrins utveckling. Istillet for att regleringen skulle ha styrt industrins

utveckling och givit verksamheten linjer har den varit tvungen att reagera till olika

224 Se diskussionen under kapitel 2.
225 Se diskussionen under kapitel 3.
226 Se diskussionen under kapitel 4.
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skandaler och kriser som industrin skapat. Under utdragna regleringsprocesser har sedan
industrin omvandlats och regleringen har i vérsta fall varit inadekvat redan da den tagits
i bruk.??” Percy hévdar att detta lett till att tryck frdn marknaden istéllet haft en stor
betydelse d& den privata militér- och sdkerhetsindustrins utveckling tas i beaktande. De
privata militér- och sékerhetsforetagen har genom tiderna skiftat sitt fokus beroende pa
rddande ldget inom marknaden och lyckats erbjuda och skapa tjanster som marknaden
varit i behov av.?28 Marknaden har alltsd i ménga fall dikterat verksamheten och skapar

forandring inom industrin.

Grundproblematiken géllande regleringen av de privata militér- och sidkerhetsforetagen,
och dven statsansvarsrittens tillimpbarhet pa den anlitande staten, &r starkt forknippad
till bolagsformen och de olika dimensionerna som bolagsformen skapar. Darmed &r det
skél att ta marknaden och dess mekanismer i beaktande dé& regleringen av de privata

militir- och sdkerhetsforetagen och den anlitande statens ansvar analyseras.

Genom att skdda marknadens mekanismer i samband med utlokalisering av statens
militdra uppgifter till de privata militdr- och sdkerhetsforetagen kan dven en okad
forstaelse av fenomenet bildas. Att enbart stoda sig pa den historiska utvecklingen av
industrin eller analysera folkréttens stindpunkt och forhdllande till foretagens roller och
ansvar 1 allménhet 4r inte A&ndamaélsenligt inom ramen for denna avhandling. P4 grund av
detta kommer Cockaynes tankar och idéer om tillimpingen av den sé kallade huvudman-
agent-teorin att presenteras nedan. ?2° Existensen av de privata militir- och
sdkerhetsforetagen har skapat en situation dér stater kan vilja att utlokalisera sina militira
uppgifter, istillet for att sjélv skota dessa uppgifter. Foljden av att de privata militir- och
sakerhetsforetagen erbjuder sina tjdnster till stater dr skapandet av en marknad dér
foretaget séljer sina tjinster och ddr staten dr kdparen av dessa tjanster. Detta forhallande

kan teoriseras genom huvudman-agent-teorin och Cockayne erbjuder denna teori som ett

227 Percy, 2012, s. 944. Se dven Huskey, 2012. Diskussionen gillande definitionen och regleringen av
legosoldater beskriver detta fenomen vél. For ndrmare diskussion se kapitel 2.

228 Percy, 2012, s. 949-950.

229 Cockayne, 2007. Notera den engelsksprékiga termen principal-agent theory. For en djupare analys av
marknadens roll och om tillimpningen av olika marknadsteorier och deras forhallande till de privata
militér- och sikerhetsforetagens verksamhet, se Bruce 2015.
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analysunderlag som strdvar till att 6ka forstdelsen for marknadens roll och uppgift inom

regleringsdiskussionen.

Huvudman-agent-teorin utgar fran att en stor del av de ekonomiska transaktionerna sker
under situationer av osdkerhet och informationsasymmetri. Detta tvingar huvudmannen
att bevilja agenten en viss niva av frihet som garanterar agenten mojligheten att fatta
sjdlvstindiga beslut. Detta skapar i sin tur en situation dir agenten har mojlighet att driva
sina egna intressen istdllet for huvudmannens. Didrmed bor huvudmannen se till att
agentens handlingsutrymme inte tillter agenten att kringga huvudmannens vilja och mal.
Huvudman-agent-teorin handlar 1 hog grad om att utvdrdera hur en hierarkisk
organisation fungerar som format for att tillhandahalla tjanster och vidare om
identifieringen av situationer dir konsumenten véljer mellan att skapa tjdnsten sjélv eller
istéllet kdpa tjansten utifran.?*® For att konkretisera teorins samband till de privata militér-
och sikerhetsforetagen och deras inverkan pa marknaden kan man bdrja med att koppla
tanken om agentens egna vilja 1 forhdllande till huvudmannens, till Machiavellis
tankar. 23! Man bor friga sig ifall agenten (i det hir fallet det privata militdr- och
sakerhetsforetaget) kan i somliga fall bli for inflytelserikt och starkt i forhéllande till

huvudmannen (i det hér fallet den anlitande staten)?

Av storre vikt dr dnda teorins formaga att klargdra for utlokaliseringens for- och
nackdelar. Tanken om att staten gynnas ekonomiskt bland annat genom minskade
administrationskostnader och 6kad effektivitet hor till de traditionella argumenten som
talar for privatisering. Huvudmannen har alltsé ett incitament for att 1dta agenten handla
istillet for huvudmannen. Idén om att huvudmannen bor till en viss grad kunna
kontrollera agentens handlingar skapar déremot kostnader for huvudmannen.
Kontrollmekanismer som stater anvédnder sig av i forhallande till de privata militér- och
sakerhetsforetagen dr bland annat granskning av personalen och institutionerna,
overvakning av verksamheten och sanktionsmekanismer. Dessa kontrollmekanismer
utgér grunden for analysen av de privata militir- och sdkerhetsforetagens reglering

genom marknadens mekanismer.?*? Cockayne lyfter fram en viktig podng som beror

230 Cockayne, 2007, s. 197-198. Se dven Singer 2008.
231 Notera diskussionen om Machiavellis idéer under kap. 3.4.2.
232 Cockayne, 2007, 5.198-199.
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huvudmannen och dess roll. Vad som gor huvudmannen till huvudman vid situationer dir
staten utlokaliserar sina militdra uppgifter till det privata militér- och sidkerhetsforetaget
ar statens utovande av sina bindande rittsliga befogenheter 4&ven om agenten dr den som
utfor dessa handlingar. Darmed underldttas tillimpningen av huvudman-agent-teorin.
Ingen tvekan rdder om huvudmannens roll och status. Denna sorts forhallande existerar
alltid da staten utlokaliserar verksamhet som i vanliga fall tillhor den. Det unika med
statens utlokaliseringen av sin verksambhet till de privata militér- och sékerhetsforetagen
ar verksamhetens karaktér och det potentiella bruket av vald, som i dessa fall kommer att

tolkas som privat.

Som redan flera ganger diskuterats i denna avhandling, dr det privata bruket av vald nagot
som gar tvirt emot det s kallade valdsmonopolet som staterna atnjutit och vicker ménga
fragor, inte minst gillande regleringen av de privata aktorerna.?**> Cockayne argumenterar
for att stater inom doktrinen for bruk av vald har strivat till att anvénda sig av de
regleringsmekanismer som marknaden skapat. Staterna har genom dessa mekanismer valt
ut privata militir- och sidkerhetsforetag som dess agenter, samtidigt som de begrinsat
agentens autonomi som aktdr inom verksamheten. Viasentligt for denna avhandling och
den fortsatta diskussionen dr de regleringsmekanismer som skapas som en foljd av

huvudmannens behov att kontrollera agenten.

Av de regleringmekanismer som kénnetecknas som en del av marknadens mekanismer ar
avtalet i en central position. Alla de kontrollmekanismer som Cockayne ndmner kan
kopplas ithop med frdgor berdrande avtalet och dess innehall. Innan analysen flyttar till
avtalet och dess potential i regleringen av de privata militdr- och sdkerhetsforetagen bor
marknaden och dess roll diskuteras pa ett mer allmént plan. For det forsta kunde man
fraga sig ifall det over huvud taget dr vésentligt att diskutera marknadens roll i denna
avhandling. Ar inte statsansvarsritten och tillimpningarna av dess regler redan
tillrdckliga verktyg for att reglera icke-statliga aktorer och kan en for stark betoning pé
marknadens mekanismer himma folkréttens stdllning inom doktrinen for regleringen av
de privata aktorerna och privat bruk av vald? En intressant och viktig del av denna

diskussion dr hur folkritten stéller sig till hur stater skall organisera sina funktioner dér

233 Cockayne, 2007, s. 199-202.
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bruk av vald forekommer. Traditionellt har folkritten lamnat beslutet for hur dessa
funktioner skots till staten och staten har med andra ord sjilv fatt bestimma ifall den
koper dessa tjanster eller producerar dem sjélv.?** Historien priglas av en tradition av
kommersiellt bruk av vald och legosoldatskap.?*> Det bor papekas att stater genom tiderna
inte forbjudit de kommersiellt organiserade militéra aktivititerna, utan istdllet forsokt pa
olika satt reglera och begrdnsa denna aktivitet. Ofta har reglerna och tillvigagangsitten
utvecklats som en foljd av social och teknologisk utveckling inom samhallet.
Kodifieringen av statsansvarsritten och folkriattkommissionens artiklar kan anses

aterspegla detta fenomen.?3¢ Detta har dven betydelse for diskussionen i dagens lige.

I samband med diskussionen om marknadens roll och marknadsmekanismernas funktion
bor dven de grundliggande offentligrittsliga principernas existens understrykas. Aven
om marknadens roll diskuteras i denna avhandling kan de offentligrittsliga principerna
géllande Overforing av forvaltningsuppgifter pa andra &n myndigheter inte forbises. Da
offentlig makt anfortros till andra &n myndigheter bor garantierna for god forvaltning
gilla dven den delegerade verksamheten. »*7 Mienpdd behandlar de sd kallade
forvaltningsavtalen som dr avtal som hor till myndigheternas behorighet och giller
skotseln av offentliga fOrvaltningsuppgifter eller utdvning av offentlig makt. De
grundlidggande avtalsrittsliga principerna berér dven forvaltningsavtalen. 28 Den
offentliga rétten ar stindigt ndrvarande vid situationer dér stater anlitar privata militar-

och sidkerhetsforetag och dess betydelse bor understrykas.

Denna avhandling har hittills identiferat problem gillande statsansvarsrittens
tillampbarhet vid situationer dér staten utlokaliserat sina militdra funktioner till privata
militir- och sdkerhetsforetag. Tanken om att de redan existerande ansvarsutkrdvande
mekanismerna inte skulle vara tillrdckliga och att regleringen av de privata aktdrerna
skulle vara ett, eller flera steg efter de privata aktdrerna utveckling leder till att fokus

kunde riktas mot marknaden och dess mekanismer. De privata militir- och

234 Cockayne, 2007, s. 200. Se dven t.ex. Singer 2008 och Kinsey 2006

235 Se kapitel 2

236 Cockayne, 2007, s. 200. Om processen kring statsansvarsittens kodifiering, se Crawford 2015 och
Tahvanainen 2002.

237 Mienpid, 2011, s. 67-68.

238 Maenpid, 2003, s. 137-142.
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sakerhetsforetag som &dr verksamma idag dr en produkt av samhillelig fordndring och
deras reglering kan krdva alternativa metoder, som inte tidigare anvints eller
uppméarksammats. Dickinson hdvdar att privatisering av statliga uppgifter, och dven bruk
av vald, dr redan ett sd utbrett fenomen att man inte lingre kan blunda for den. Istéllet bor
man kunna begransa och kontrollera privatiseringen och fenomen kring den pé ett adekvat
séitt. 22 Nedan kommer avhandlingen att behandla avtalet och dess potential som
regleringsmekanism. Sa hér 14ngt har detta kapitel striavat till att klargora for marknadens
roll 1 analysen och exemplifiera statens och foretagens marknadsméssiga forhallande
genom huvudman-agent-teorin. Genom detta har en grund for den fortsatta analysen

skapats.

5.2 Avtalet och dess potential i regleringen av de privata militir- och
sikerhetsforetagen

5.2.1 Allmiint om avtalet och dess funktion

Existensen av ett avtalsmadssigt forhallande mellan den anlitande staten och det privata
militdr- och sékerhetsforetaget dr nagot som inte kan forbises da regleringen av de privata
militidr- och sdkerhetsforetagen och deras handlingar diskuteras. Dickinson anser att
avtalet och mojligheterna som ett avtal skapar inte fatt tillrickligt utrymme inom den
akademiska diskussionen och att fokus istéllet varit pa bland annat fragor om reformering
av redan existerande traktat och industrins sjdvlreglering. ¥ Vad som inte
uppmaérksammats dr att avtalet i sjdlva verket fungerar som en motor for privatiseringen
och att avtalet kan erbjuda staten nya slags former av 6verseende och ansvarsutkridvande
i forhallande till den privata aktoren.?*! Tillimpningen av huvudman-agent-teorin pé
situationer dér staten hyr ut sin militira verksamhet till privata militir- och
sakerhetsforetag identifierade huvudmannens behov av att kontrollera agenten.
Kontrollmekanismerna som huvudmannen vill anvdnda sig av kan forhandlas om i
samband med att avtal ingds mellan staten och foretaget. Avtalet fungerar alltsa som ett

sdtt for huvudmannen att kontrollera agenten.?#?

239 Dickinson 2012, s. 524.

240 Dickinson, 2007, 217-218.

241 Dickinson, 2003, s. 166 och 2007, s.218-219.
242 Se kaptiel 5.1.
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Avtalsrittens karaktér eller principer kommer inte att behandlas specifikt i samband med
denna analys. Analysen utgar frin avtalets omsesidighet och beaktar dess for- och
nackdelar da avtalets potential som regleringsmekanism diskuteras. Det dr dven skél att
understryka den grundlédggande tanken bakom argumentet for avtalet och dess roll i denna
avhandling. Avtalet &r ingen ny skapelse och avtal mellan staten och foretag har ingatts
och ingds. Det visentliga &r att med stdd fran bland annat Dickinsons argument lyfta fram
behovet av att reformera avtalet och kridva dndringar i dess innehall, vilket skulle stoda
och oka kraven pd de privata militdr- och sédkerhetsforetagens efterlevnad enligt
folkrattens principer. Detta kan illustreras genom Dickinsons gedigna analys av de for
allménheten tillgéngliga avtalen mellan USA och privata militdr- och sidkerhetsforetag
under kriget i Irak 2003. Genom att analysera innehallet av dessa avtal identifierar
Dickinson flera omraden dér regleringen kunde stirkas och forbéttras enbart med hjilp
av mer detaljerade kontrakt.?*> D4 avtal och deras roll diskuteras bor de vaga och i ménga
fall bristfélliga avtalen mellan staten och de privata militir- och sékerhetsforetagen
uppmirksammas.>** Mojligtvis pa grund av detta har inte avtalet setts som en effektiv
regleringsmekanism. Idén om behovet av att reformera avtalet och ddrmed 6ka dess vikt

som en alternativ regleringsmekanism dr bérande i den kommande analysen.

5.2.2 Hur folkrittsliga fragor kunde tas i beaktande di avtal ingéas

For att avtalet och dess potential som regleringsmekanism ver huvud taget skall kunna
analyseras dr det skél att friga sig, ifall avtalet som sadant kan bli foremél for folkrittslig
reglering och ifall det finns en folkrittslig dimension 1 kravet pa att reformera avtalet och
dess innehall i samband med att stater utlokaliserar sina militdra uppgifter till de privata
militdr- och sdkerhetsforetagen? I samband med detta bor avtalets koppling till fragor
som berdr statens ansvar och skyldigheter understrykas. Vilka dr statens skyldigheter da
staten ingdr avtal med de privata militér- och sdkerhetsforetagen och har staten skyldighet
att inkludera specifika krav i avtalen? Genom att finna analogier ur folkritten kan
folkrattens koppling till avtalet stirkas. Tillsammans med Dickinsons idé om avtalets
betydelse kommer Montreux-dokumentet och dess innehdll berdrande avtalet att

diskuteras nedan.

243 Dickinson 2006. Dessa delomraden kommer att behandlas under kap. 5.2.2.
244 Se Minow, 2005, s. 993.
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Montreux-dokumentet som &dr skapat pa initiativ av Rodakorskommittén och Schweiz
bidrar till att klargéra de privata militdr- och sékerhetsforetagens roll inom det
internationella planet och innehéller en uppsittning av principer som berdr sa vél stater
som de privata militdr- och sékerhetsforetagen. Forordet till dokumentet lyder enligt

foljande.

Yet it was only with the Montreux Document of September 2008, the fruit of a joint
initiative by the Swiss Government and the International Committee of the Red Cross
(ICRC), that the discussion around PMSCs was carefully brought to a first conclusion.
The Swiss Initiative brought together 17 governments from various regions of the
world and drew widely on the knowledge of industry representatives, academic
experts and non-governmental organizations. For the first time, an intergovernmental
statement clearly articulates the most pertinent international legal obligations with
regard to PMSCs and debunks the prevailing misconception that private contractors
operate in a legal vacuum. 2%

Aven om Montreux-dokumentet representerar soft-law kan de folkrittsliga analogierna
som hédrstammar ur dokumentet utnyttjas dd avtalet och dess funktion diskuteras.?*¢ Hurst
hivdar att staternas nirvaro i inrittandet av dokumentet syns i dokumentet och dess form
pé ett positivt sdtt. Formen liknar de folkrittsliga traktaten.?*’” Montreux-dokumentet
innehéller bestimmelser for den anlitande staten, som liknar de mekanismer som
Dickinson efterlyser i sin diskussion. Bestimmelserna &r starkt bundna till avtalet och
behandlar statens skyldigheter vid ingfendet av avtal med privata militir- och
sakerhetsforetag. Denna koppling &r av betydelse d& de folkrdttsliga anknytningarna till

avtalet diskuteras.

Dickinson grundar sitt resonemang pa den akademiska diskussionen som uppstatt som en
foljd av privatiseringen av offentliga uppgifter pa det nationella planet i USA.?*® Oron
over att privatisering av offentliga uppgifter tir pa grundlidggande offentligrittsliga

virden har varit central. >*° Utgdende frdn den nationella debatten har Dickinson

245 Montreux-dokumentet, s. 5.

246 »The good practices do not have legally binding effect and are not meant to be exhaustive. It is
understood that a State may not have the capacity to implement all the good practices, and that no State has
the legal obligation to implement any particular good practice, whether that State is a Contracting State, a
Territorial State, or a Home State...”, Montreux-dokumentet, s.16.

247 Hurst, 2011, s. 460.

248 Dickinson, 2006, s. 383-384.

249 Se Metzger, 2003.
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identifierat liknande problematik som beror situationer dir privatiseringen sker inom
omrdden dér verksamheten ér internationell och grinsoverskridande. I detta fall fragar sig
Dickinson ifall privatiseringen som sker pd det internationella planet tdr pa de
folkrattsliga vérdena? Parallellerna till denna diskussion har alltsd dragits frdn den
offentligrittsliga diskussionen som skapats som en foljd av privatisering av offentliga
uppgifter inrikes.?° Dickinson drar paralleller mellan den existerande praxisen som
skapats inom privatiseringen av bland annat fangvard, hélsovird och utbildning i USA
och tilldmpar denna praxis pa situationer dér staten utlokaliserat sina militdra uppgifter.
Tanken om avtalet och dess potential baserar sig pa Freemans idé om avtalets centrala
betydelse vid privatisering av offfentliga uppgifter.>>! Freeman redogor sjélv for avtalets

roll pé foljande sitt.

Literally, contract is an increasingly important governing tool. In an era of contracting
out, it behooves administrative law scholars to pay closer attention to contract as a
vehicle for the exercise of authority and as an instrument of regulation. In both
contexts, contract represents a potentially crucial mechanism for imposing
accountability on both public and private actors, providing an important component
of a system of aggregate accountability. As a metaphor for how governance actually
works, moreover, contract captures the idea that all of the participants in a particular
context - government agencies together with a wide variety of nongovernmental
actors - negotiate over policy and its implementation. Contract therefore offers a
valuable heuristic, a way for us to reimagine the nature of what we now call
governance.?>?

Dickinson hdvdar att avtalets potential inom den folkrittsliga debatten inte fatt tillrdckligt
med utrymme och understryker vikten av det avtalsmédssiga forhallandet som skapas vid
privatisering av statliga uppgifter. Folkréttens tillimpning i samband med icke-statliga
aktorers handlingar kan, s& som denna avhandling hittills visat, i manga fall vara
kravande. Kategoriseringen av de icke-statliga aktorerna dr bred och varierar allt mellan
gerillasoldat och de anstéllda i1 ett privat militdr- och sdkerhetsforetag. Den stora
skillnaden i det hér fallet dr existensen av ett avtalsméssigt forhéllande och foljderna av
detta. Att kunna utnyttja detta forhallande och dess potential &r den centrala tanken da

avtalet som en alternativ regleringsmekanism diskuteras.?>3 P4 ett mer allmént plan bor

230 Dickinson, 2006, s. 384-385.

231 Dickinson, 2005, s. 160, 166, 177-179 och 2006, s. 386-387. Se dven Freeman, 2000 och 2003.
252 Freeman, 2000, s. 549.

253 Dickinson, 2006, s. 388-3809.
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man kunna ta i beaktande alternativa mekanismer som kunde stirka implementeringen av

folkrattsliga virden till de privata aktorernas verksambhet.

Vilka dr d& de element som ett avtal borde innehalla for att folkréitten skulle tas i
beaktande dé& staten utlokaliserar sina militdra uppgifter till de privata militir- och
sakerhetsforetagen? Genom att tillimpa olika exempel som berdr privatiseringen av
offentliga uppgifter, som skett inrikes, skapar Dickinson en modell for vad ett avtal
mellan den anlitande staten och det privata militdr- och sédkerhetsforetaget kunde

254

innehalla. = Dickinsons modell kommer att diskuteras parallellt med innehallet i

Montreux-dokumentet.

For att kunna skapa en situation dér folkrittens principer och normer tas i beaktande och
respekteras av de privata militér- och sikerhetsforetagen bor staten genom avtalet krdva
laglydighet av foretaget. Konkret betyder detta att avtalet kunde innehélla bestimmelser
déar foretaget och dess anstéllda skulle likstdllas med den statliga aktoren och dess
juridiska ansvar betrdffande relevant lagstitning, i detta fall folkrdtten och dess olika
rattsomraden som har relevans betrdffande funktionerna som foretaget och staten avtalat
om. Dickinsons resonemang utgdr fran att genom detta forfarande skulle man kunna
undvika det pd ménga sitt problematiska kravet pd foretagets utdvande av statliga
befogenheter. 2% Istillet skulle de normer och regler som ér tillimpbara pa statliga
aktorer vara en del av avtalets villkor och kunde tillimpas pd det privata militdr- och
sakerhetsforetaget, oberoende av om statliga befogenheter utdvas eller inte. Detta
argument stods av praxis fran den privatiserade fangvarden i USA, dér flera delstater
kriaver av den privata aktoren, som en del av avtalets villkor, efterlevnad enligt de
principer som grundlagen, federala lagen, och delstatens lagar forutsitter.?® Aven
Montreux-dokumentet innehaller liknande bestimmelser och ndmner bade den nationella
ritten, humanitérrdtten samt de méanskliga rittigheterna.?>” Tanken om att inte kridva
lydighet av relevanta lagar da statliga funktioner privatiseras lter som omojlig tanke,

men tyvérr har vaga och daligt formulerade avtal varit ndgonting som den privata militér-

234 Dickinson 2006, s. 401-402. Freeman, 2000, s. 634.

255 Se diskussionen om de statliga befogenheterna under kapitel 3.
236 Dickinson, 2005, s. 199 och 2006, s. 403.

237 Montreux-dokumentet, Del 2, Art. 2.2.
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och sdkerhetsindustrin kdnnetecknats av. Dickinson pépekar att ingen av de 60 for
allménheten tillgdngliga avtalen, som slutits mellan USA och diverse privata militér- och
sakerhetsforetag 1 samband med Irak-kriget, innehdll specifika bestimmelser eller krav

pé att respektera de ménskliga réttigheterna. >

Avtalet kunde dven innehdlla specifika utbildningskrav for de privata militir- och
sdkerhetsforetagens anstéllda. Genom att i avtalet implementera krav pé en viss niva av
utbildning inom t.ex. humanitérrétten och dess tillimpning i praktiska situationer kunde
staten garantera att folkréttsliga principer tas i beaktande av de privata militdr- och
sakerhetsforetagen. Bland de anstdllda kunde dessutom skapas en kénsla och kultur dér
folkrattsliga frdgor prioriteras och ddr dessa frdgor dr ndrvarande dven i den dagliga
verksamheten. Dickinson exemplifierar utbildningskravet och dess tillimpning genom att
hénvisa till avtal som ingétts mellan delstater och privata foretag som skoter den
privatiserade fangvarden. Ett dterkommande krav bland dessa avtal ér kravet pa att de
anstéllda i1 foretaget erbjuds utbildning som kan jimforas med utbildningen som de
anstillda bland statliga aktrerna erbjuds.?>® Aven i detta fall forekommer exempel dér
privata militdr- och sikerhetsforetag anlitats av stater, utan att de anstdllda haft tillracklig
utbildning och dir avtalet saknat klara linjer for krav péd utbildning.?%° Montreux-
dokumentet innehaller detaljerade bestimmelser dver innehallet av utbildning som den
anlitande staten bor ta 1 beaktande och dokumentet hénvisar till folkratten, bland annat
genom att krdva utbildning i frdgor som é&r relaterade till bruk av vald och

humanitérréttens tillimpning.2®!

Diskussionen om krav pa utbildning och tanken om att avtalet kunde skapa en kultur dir
folkratten prioriteras och beaktas bland de privata militir- och sékerhetsforetagen skapar
en situation dér organisatoriska strukturer och kulturer samt deras inverkan bor tas i
beaktande. Militérens tradition av att beakta juridiken i sin verksamhet och traditionen av
att anvinda sig av juridisk radgvining pa faltet &r ndgot som saknas bland de privata

militir- och sdkerhetsforetagen. En auditor har traditionellt varit en del av forsvaret och

258 Dickinson, 2006, s. 402-403.

259 Dickinson, 2006, s. 404-405.

260 Se t.ex. Fay, 2004, Investigation of the Abu Ghraib Detention Facility and 205th Military Intelligence
Brigade.

261 Montreux-dokumentet, Del 2, Art. 3.10.
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dven 1 dagens ldge dr jurister i uniform en del av den moderna forsvarsmakten.
Bolagsformen har skapat annorlunda krav pa juridisk rddgivning och de privata militér-
och sédkerhetsforetagen berdrs alltsd inte av liknande organisatoriska strukturer och
kulturer som statens forsvarsmakt.?> Aven om detta kan l3ta som en detalj i denna analys
starker den kravet pa att avtala om utbildning. Ifall foretaget saknar en organisatorisk
kultur som kinner igen och betonar vikten av folkritten bor detta kunna krdvas av
foretaget. For ovrigt dr kravet pa utbildning starkt kopplad till de positiva skyldigheterna
som redan analyserats. Genom denna parallell kunde man tdnka sig att avtalet stirker och
lyfter fram redan existerande normer. Montreux-dokumentets roll bor uppmérksammas i
detta sammanhang. Fastin dokumentet inte dr bindande bidrar den till att framhéva och
synliggdra fragor som staten bor ta 1 beaktande d& den ingéar avtal med privata militar-

och sikerhetsforetag.?3

Det avtalsmassiga forhdllandet mellan den anlitande staten och det privata militdr- och
sdkerhetsforetaget skapar dven en situation dir den anlitande staten bor kunna 6vervaka
och ha dversikt over foretaget och dess handlingar. Fungerande dversikt bidrar till att 6ka
pa statens kontroll dver foretaget och minskar pa risken for att foretaget skulle handla i
strid med folkritten. D& privatisering av statliga uppgifter diskuteras &r en av de
grundliggande frigorna: Skdter den privata aktoren det som staten och foretaget avtalat
om? For att den anlitande staten skall kunna sékra sig om att det avtalade arbetet skots pé
ett adekvat sétt och att bedrageri, 0verfakturering och annan misskotsel inte sker, skapas
ett behov for stark och fungerande 6versikt och dvervakning.?®* Dickinson pépekar att
avtalen gillande privatisering av utrikesdrenden generellt varit simre &vervakade och
oversikten inom dessa varit begrinsad i jamforelse med privatiserade uppgifter inrikes.
Da avtalen inom omraden som berorts av privatisering pa det nationella planet analyseras,
kan man identifiera en klar struktur for mekanismerna betrdffande Oversikt och .
Oversikten av foretagen skots genom sirskilda avtalsdvervakare som #r utnimnda av

staten 2% och kompletteras med ombudsméin inom omradet, som i sin tur stods av

262 Dickinson, 2012, s. 534-535.

263 1 de ovan nimnda exemplen anvinds orden “fo take into account” d4 anlitandet av foretag och
innehallet av deras utbildning behandlas. Detta skapar inte en direkt skyldighet vilket bor
uppmérksammas.

264 Minow, 2005, s. 1004-1005. Dickinson, 2012, s. 530.

265 Notera den engelskspraikga termen government contract monitors.
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sjélvstindiga utomstdende grupper.?®® Bristen pa dessa Overvakare och deras bristfilliga
resurser har hittills varit ett problem som kdnnetecknat den daliga versikten av de privata
militir- och sdkerhetsforetagen. Dickinson ndmner till och med en situation dér dessa
funktioner utlokaliserats (sic!). Enligt Dickinson har dessutom fokus géllande oversikten
av avtal snarare kretsat kring ekonomiska fragor, sa som foretagens stéllning till bedrégeri
och tagandet av mutor, och inte pad folkrittsliga frdgor och t.ex. respekten for de

ménskliga réttigheterna. 267

Montreux-dokumentet tar stdllning till dvervakning och
oversikt och innehaller bestimmelser som den anlitande statens berdrs av. Bland annat
ndmner dokumentet ett krav pé att den anlitande statens tjinstemén bor kunna dvervaka
foretagens verksamhet pa plats och ort.?%® Utgdende fran denna diskussion &r det klart att
fungerande oversikt av det privata militdr- och sdkerhetsforetaget och dess handlingar

kunde dven péverka positivt respekten for folkritten.

Det ovan ndmnda kravet pd oversikt dr forknippat med den anlitande statens behov av att
lagga ut klara riktlinjer och kréva resultat av det privata militdr- och sékerhetsforetaget.
Ifall staten inte har en klar vision dver vad den Onskar att 4stadkomma genom anlitandet
av foretaget, minskar dven oversiktens betydelse och roll. En grundtanke som &r kopplad
till avtalen och privatiseringen r att avtalet, 1 idealfall, innehaller klara riktlinjer och en
tydlig formulering av det 6nskade slutresultatet, medan den privata aktdren borde ges
frihet att vilja metoderna for verkstillandet av uppgifterna.?®® Aven i detta fall jimfor
Dickinson avtalen inom den privatiserade fangvarden, dér riktlinjer och krav pd 6nskade
resultat forekommer, med avtalen som slutits med privata militér- och sdkerhetsforetag i
samband med kriget i Irak. Avsaknaden av riktlinjer och malsittningar bland dessa avtal
ar utbrett. Vagheten och forekomsten av enbart abstrakta malsdttningar kan delvis bero
pa uppgifternas karaktir.?’® Sakerhetsfradgor och en hog nivéd av sekretess kan &nda inte
fungera som enda forklaringen for avtalens vaghet. Genom att foretaget via avtalet
tilldelas tydliga krav och maélséttningar, som skulle styra dess handlingar, kunde dven

krankningar av folkritten undvikas.

266 Dickinson, 2006, s. 406.

267 Dickinson, 2006, s. 407-408. Se #ven Harris 2006.
268 Montreux-dokumentet, Del 2, Art. 5.21

269 Dickinson 2006, s. 409-410 och 2007, s. 222-223.
270 Dickinson, 2006, s. 411-412.
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Ett verktyg som &r starkt bunden till privatisatisering och som anvints for att reglera de
olika aktorerna som tagit over skotseln av offentlig verksamhet &r ackreditering. Genom
att sjilvstindiga organisationer dir sakkunniga inom omrédet evaluerar och klassar de
privata aktorerna och deras verksamhet kan staterna sedan kréva att den privata aktéren
tillhandahéller en viss nivd under dessa ackrediteringsmekanismer.?’! Avtalet kunde
alltsa innehdlla ett krav pa att det privata militdr- och sékerhetsforetaget dr delaktig i en
ackrediteringsprocess. Gott om exempel géllande ackreditering av privata aktorer
forekommer inom bland annat hédlsovarden, diar olika slags kvalitetskontroller
forekommit en lang tid.>’”> Aven om processen kring Montreux-dokumentet och dess
skapande inte motsvarar direkt den traditionella synen pd ackreditering bor den &nda
uppmirksammas i1 detta sammanhang. Tanken om att utomstéende aktorer (ICRC och
Schweiz) skapar i samarbete med stater, industrins representanter och andra sakkunniga
ett dokument som samlar ihop staternas folkrittsliga skyldigheter och god praxis i
forhallande till de privata militdr- och sdkerhetsforetagen i ett skilt dokument &r inte langt

273 1

ifran den tanke som beror ackreditering. sjdlva verket har Dickinson kallat Montreux-

processen for ett ackreditationsforfarande. 2’ Percy forhéller sig till Montreux-

dokumentet pé foljande sitt.

The Montreux Document also represents perhaps the only possible international
agreement at this stage. The abject failure of anti-mercenary law has led to a lack of
confidence in international control efforts. Powerful states, such as the UK and the
US, have an interest in continuing to use PSCs and, in the case of the latter, rely on
them to the extent that war without contractors is probably impossible. Accordingly,
creating a wider regulatory discussion might limit the flexibility of states to use PSCs,
and so the Montreux Process proved desirable. Because the Montreux Document
restates existing law, it is a very low-cost solution for states. They are not required to
agree to anything that they have not previously agreed to; they are just required to
consider it in a new context.?’®

Ur Percys resonemang bor idén om skapandet av en bredare regleringsdiskussion lyftas
fram. Sa vél diskussionen géllande avtalets roll, ackreditering och Montreux-dokumentet

kan anses A&terspegla denna idé. Aven om denna avhandling inte behandlar

27! Dickinson, 2012, s. 532.

272 Freeman 2000, s. 618-619.

273 Se Montreux-dokumentet.

274 Dickinson, 2012, s. 532. Se dven Hurst, 2011, s. 460-461.
275 Percy, 2012, s. 954.
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sjavregleringen inom industrin och dess inverkan, bor fenoment kring industrins
inrdttande av egna uppforandekoder som hénvisar till bland annat flera folkréttsliga
dokument ndmnas.?’® Normativa effekten av dessa dokument kan givetvis ifrgasittas,
men en koppling till folkritten och de ovan beskrivna ackrediteringsprocesserna ér dndé

vialkommen.

Slutligen bor avtalens uppsédgningsbestimmelser och statens mdjligheter att delvis dverta
den utlokaliserade verksamheten vid eventuella avtalsbrott behandlas. Dickinson hdvdar
att praxis dir avtalen innehdller enbart direkta uppsdgningsbestimmelser skapat en
paradoxal situation, dédr den direkta uppsdgningen av avtalet blivit en s extrem 10sning
att den inte tilldmpas i praktiken och didrmed inte heller har disciplinerande effekt pa den
privata aktoren.?”’ Istédllet borde uppséigningsbestimmelserna kompletteras med gradvisa
sanktioner, som till exempel mdjligheten for staten att ta Gver delar av den utlokaliserande
verksamheten. Troskeln for att tillimpa denna sorts sanktioner vore ldgre dn det extrema
valet att sdga upp hela avtalet och anvindbarheten av denna mekanism skulle sétta mera
press pa den privata aktdren. Overtagandet av delar av den utlokaliserade verksamheten
som sanktionsmekanism har anvénts bland annat inom hélsovédrden, dér syftet varit att
oka pé oversikten.?’8, Montreux-dokumentet innehéller bestimmelser med koppling till
uppsigningsbestimmelser. Dessa behandlas 1 Artikel 5.20 dér dven andra avtalsméssiga
sanktioner, s som bland annat finansiella sanktioner for avtalsbrott nimns.?’”® Dickinson
exemplifierar problematiken av uppsdgningsbestimmelserna genom att se pa hindelserna
i Abu Ghraib. Aven om personalen av det privata militéir- och sikerhetsforetaget CACI
var delaktiga i de folkrittstridiga handlingarna som skedde under skandalen i Abu Ghraib
valde USA att inte sidga upp avtalet mellan CACI och staten.?®” Sanktioner i form av

delvis Overtagande av verksamheten kunde sporra de privata militir- och

276 Se t.ex. International Stability Operations Association, [ISOA Code of Conduct. Se dven diskussion om
dessa uppforandekoder och deras roll, Hurst, 2011, s. 480-482. Percy &r ddremot kritisk till tanken om att
en industri dir dodlig bruk av vald potentiellt anvénds, kunde idka sjdlvreglering, se Percy 2012, s. 955-
956. Aven konceptet Corporate Social Responsibility l4ter paradoxalt i detta sammanhang.

277 Dickinson 2006, s. 417.

278 Dickinson, 2006, s. 418 och Freeman, 2000, s. 608. Liknande mekanismer anvindes av Valvira di de
grova missforhédllandena inom den privatiserade aldringsvérden kom fram under varvintern 2019. Se
pressmeddelande fran Valvira 25.1.2019.

279 Montreux-dokumentet, Del 2, Art. 5.20.

280 Dickinson, 2006, s. 418. Om hiindelserna i Abu Ghraib, se Fay, 2004, Investigation of the Abu Ghraib
Detention Facility and 205th Military Intelligence Brigade. Notera dven Liu, 2015, s. 202-204.
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sakerhetsforetagen att se 6ver sina handlingsmonster och vetskapen om att avtal sdgs upp

vid kriankningar av folkrétten torde ha inverkan pa foretagens handling.

5.2.3 Kritik mot avtalet som ett verktyg for okad reglering

Det vore naivt att pasta att avtalet skulle kunna fylla alla de luckor som existerar inom
regleringen av de privata militdr- och sékerhetforetagen, eller att de ovan ndmnda
forslagen for reformeringen av innehdllet av avtalen skulle tas emot med 6ppna armar.
Fenomenet kring privat bruk av vald och den privata militdr- och sikerhetsindustrin ar
komplext, vilket dterspeglas i diskussionen om avtalet och dess roll. Kritiska roster har
hdjts och tanken om att marknadsmekanismerna kunde fungera som regleringsmekanism

delar asikter.

Liu forhaller sig kritiskt till avtalet och avtalstrittens roll som regleringsmekanism for de
privata militdr- och sdkerhetsforetagen. Liu utgar fran att betoningen pé avtalet och dess
roll leder till att det privata militdr- och sdkerhetsforetaget ses som vilket som helst bolag
och att fokus pé den unika valdsbrukande karaktiren av foretaget dsidositts.?8! Liu
analyserar avtalsréttens karakteristiska drag och lyfter fram dess indtriktade karaktar.
Tanken om att avtalet grundar sig pa 6msesidighet och att bara det som avtalats om bor
tas 1 beaktande stimmer daligt dverens med till exempel de méanskliga réttigheternas
universella karaktir. Liu ifrdgasétter idén om att staten och foretaget kunde avtala
horisontellt om folkrittsliga skyldigheter som staten berdrs av och exemplifierar detta
genom att pdpeka att syftet och meningen av till exempel de ménskliga réttigheterna och
deras universalitet skulle forsvinna, ifall dessa skulle ses enbart som en del av avtalet.?®?
Liu fortsitter sitt resonemang med att understryka horisontalitetens och dmsesidighetens
foljder. Genom avtalet skapas ett jamlikt forhallande mellan avtalsparterna. Enligt Liu
tappar staten dd en del av sin makt, medan det privata militér- och sidkerhetsforetagets
okar pa sin makt. Spanningen mellan de olika réttskdllorna &r alltsd ndgot som bor tas i

beaktande och kan inte forbises.?®3

281 Liu, 2015, s. 194.
282 Lju, 2015, s. 196-200.
283 Liu, 2015, s. 206.
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Dickinsons resonemang och grundidén bakom behovet av att reformera avtalets innehéll
ar starkt beroende pa vad avtalsparterna sist och slutligen vill astadkomma genom avtalet.
Rédslan for 6kade kostnader som skapas som en foljd av okade krav pa utbildning,
oversikt och annan reglering dominerar da kritik mot starkare reglering av de privata
aktorerna som skdter om offentliga uppgifter som privatiserats diskuteras. Den barande
tanken dr att besparingarna som skett genom privatiseringen suddas ut och att nyttan av
privatiseringen forsvinner. Dickinson argumenterar sjdlv for att 6kad reglering leder till
att olika slags skandaler och misskdtsel undviks och att den 6kade regleringen i sjilva

verket ir kostnadseffektivt.28

Den intressanta fragan inom ramen for denna avhandling &r &ndé statens (och dven
foretagets) vilja d& avtalet och dess potential som regleringsmekanism analyseras. Alla
de ovan presenterade mekanismerna som kunde tillimpas genom avtalet krdver vilja av
staten. Vill staten alltsd implementera alla dessa mekanismer i avtalet och &r de privata
militir- och sékerhetsforetagen villiga att ingd dessa avtal med staterna? Problematiken
kretsar delvis kring statens tvd olika roller i detta sammanhang. Staten &r ndmligen
samtidig kund och reglerare, vilket skapar en intressekonflikt. Samtidigt har bristen pa
transparens, som grundar sig pa verksamhetens karaktdr, dessutom lett till att
allménnheten inte haft kidnnedom av de privata militdr- och sékerhetsforetagens
verksamhet. 2% Denna kombination fér en att fraga sig ifall avtalen pé flit varit vaga och
ifall staterna konsekvent forsokt undvika statsansvar genom att anlita privata militér- och
sikerhetsforetag, istillet for att anviinda sig av sin egen militér??%® Aven Cusumano tar
upp marknadens roll och staternas dubbla roller i sin analys. Cusumano papekar att staten
1 egenskap av kund kan pédverka regleringen av foretagen och att staten kan skapa tryck
pa foretagen via marknadsmekanismerna. Denna tanke utgér fran att staterna dr bland de
storsta kunderna for den privata militér- och sikerhetsindustrin, vilket skapar ett lage dér
de privata militér- och sékerhetsforetagen inte har rdd med att bli uteslutna ur processerna
kring staters utlokalisering av sin verksamhet och att foretagen dédrmed é&r villiga att

anpassa sig till okad reglering. 287 Detta kunde ske genom de mekanismer som

284 Dickinson, 2007, s. 225-228.

285 Hurst, 2011, 5.464-468, 473.

286 Notera det liknande resonemanget av Hoppe, 2008.
287 Cusumano, 2009, s. 9-11.
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presenterats i samband med detta kapitel. Aven i detta fall ir statens vilja central.
Mojligheten att reglera och kontrollera foretaget och dess handlingar finns, men

fortfarande bor man fraga sig ifall staten har vilja att 6ka regleringen.

Lius kritiska forhallande till avtalet och avtalsrittens mekanismer for analysen tillbaka
till grundproblematiken och avhandlingens fragestdllning. Avtalet dr inte en folkrittslig
rittskdlla och avtalsrdtten och folkritten representerar vildigt olika réttsdiscipliner.
Diarmed kan heller inte avtalet anses losa de problem som &ar forknippade med
ansvarsfragor och regleringen av de privata militir- och sdkerhetsforetagen. Detta
framfors dven av Dickinson som péapekar att avtalet ar bara ett av de manga alternativa
metoderna som kunde tillimpas.?®® Dickinsons argument kunde snarare tolkas som ett
stallningstagande och ett krav pa en reform av avtalen och innehallet i avtalen. Att avtalen
sedan kunde fora fram folkrittens normer och virden i samband med privatiseringen av
militdra uppgifter ar ett bevis pa att alternativa och innovativa metoder kan krédvas i och
med att fenomenet runt det privatiserade bruket av vald dr s méngfacetterat och
komplext. Montreux-dokumentets roll bér uppmirksammas i detta sammanhang. Aven
om Montreux-dokumentet representerar soft-law skapar dokumentet konkreti dé avtalets
folkrattsliga mening diskuteras. Dokumentets form och staternas medverkande i
processen samt dess starka fokus pa avtalet och dess innehall kan inte forbises, &ven om

dokumentet inte har bindande verkan pa staterna.

6. SLUTSATS

Sattet hur folkrétten pafor ansvar till stater vid situationer dér staten utlokaliserar sina
militdra uppgifter till de privata militdr- och sdkerhetsforetagen kénnetecknas av
komplexitet. Argumentet om att de privata militdr- och sdkerhetsforetagen skulle handla
1 ett juridiskt vakuum &r inte hallbart, men kan heller inte forbises. Denna avhandling har
identifierat ett behov av innovativa och liberala tolkingar av de redan existerande
ansvarsmekanismerna inom folkritten. Samtidigt har avhandlingen dven identifierat
folkrattens komplexa forhallande till icke-staliga aktorer i allménhet, och bolag i

synnerhet. Karaktdren av de handlingar som de privata militdr- och sékerhetsforetagen

288 Dickinson, 2006, s. 425-426, 2007, s. 218.
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skoter har dessutom skapat ett lige dédr den suveréna staten, som den enda aktdren med

tillstdnd att legitimt bruka vald delvis asidositts.

Argumentet om att de privata militdr- och sidkerhetsforetagen skulle handla i ett juridiskt
vakuum bottnar i diskussionen om den nuvarande folkréttens otillracklighet vid
situationer dar bruket av vald ar privat. Det gar inte att blunda for detta argument och
dven denna avhandling har identifierat brister inom folkratten. Beskrivande for
folkrattens otillracklighet dr de dysfunktionella definitionerna for legosoldater, vilket
bidragit till att 6ka pa kritiken betrdffande forekomsten och verksamheten av de privata
militir- och sdkerhetsforetagen. Att folkréttsliga instrument som &r framtagna for att
reglera det privata bruket av vald inte i dagsldget kan tillimpas beréttar om de problem
som folkrédtten handskas med d& de privata militdr- och sdkerhetsforetagens reglering

diskuteras.

De privata militér- och sdkerhetsforetagens bolagsform har préaglat starkt utgangslaget for
denna avhandling och dven dess syfte och fragestéllning. Fenomenet kring privatisering
av offentliga uppgifter har skapat en situation dir multinationella bolag kan idka
verksamhet inom omréden som tidigare ansetts tillhdra offentliga makten. Aven om
denna avhandling inte har gett en djuplodande analys av privatiseringen som fenomen,
har privatiseringen av staters offentliga uppgifter &ndé fungerat som bakgrundskraft for
analysen och resonemanget under hela avhandlingens lopp. Den, i detta fall &sidosatta,
weberianska tanken om statens monopol pa bruket av védld berdr flera olika
vetenskapsomrdden och har givit upphov till ldngvarig debatt. Ett av de otaliga frdgorna
som skapats genom privatiseringen ber0r ansvaret. Vem bér ansvaret for den privata
aktorens handlingar? Kan en stat undvika ansvar genom att privarisera sina offentliga
uppgifter? Ur folkrittens perspektiv har situationen varit speciell pd ménga sitt.
Folkrittens traditionella synsitt dér staterna star i centrum ar starkt ndrvarande bade inom
statsansvarsritten och humanitirratten. De privata militdr- och sékerhetsforetagens
frammarsch och staters okade bendgenhet att anlita dessa fOretag har rubbat det
traditionella betraktelsesittet av bruk av vald. Férekomsten av privat bruk av véld och
staters sedvana att hyra ut sina militdra uppgifter till privata militér- och sikerhetsforetag

har utmanat den folkrittsliga doktrinen om statsansvarsrétten och skapat en akademisk
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debatt som pagatt redan en ldngre tid. Av intresse har varit frigan berérande de

existerande ansvarsmekanismernas tillracklighet.

Statsansvarsrdttens tillimpbarhet till situationer dér staten utlokaliserar sina militira
uppgifter till privata militir- och sékerhetsforetag dr bara ett av de otaliga situtationer dir
icke-statliga aktdrers handlingar och forhéllande gentemot staten utmanar den existerande
doktrinen. Den i denna avhandling analyserade situationen &r alltsd en del av ett
overgripande folkrittsligt dilemma, ndmligen den géllande de icke-statliga aktorernas
status inom folkrétten. Folkrattens mdjligheter att anpassa sig till nya aktorers nérvaro
och till de doktrinella férdndringar som nédrvaron skapar &r av stor vikt och har fungerat
som bas for denna avhandling. Staters sedvana att utlokalisera delar av sina militira
uppgifter  till de  privata  militir- och  sdkerhetsforetagen = utmanar
statsansvarsréttsdoktrinen och man bor fraga sig ifall nya tolkningar och en expansion av
de redan existerande reglerna éar tillrickliga, eller finns det ett behov av att skapa nya
mekanismer och regler? Denna sorts resonemang &r universell och kan dven forknippas

med andra fenomen som beror folkratten.

Bolagsformen och dess inverkan har varit staindigt ndrvarande under hela avhandlingens
lopp. Framfor allt de multinationella korporationernas stéllning och roll globalt har vickt
mycket debatt inom folkratten. Regleringen av foretagen och folkrittens tillimpning vid
situationer som &r forknippade med nérvaro av foretag ér inte enkel. Beskrivande for det
rddande ldget inom ramen for denna avhandling &r de dysfunktionella
legosoldatskonventionerna och foretagens benigenhet att vara steget fore industrins

reglering.?®

Tanken om att nya tolkningar och en expansion av redan existerande regler kan krivas
for att kunna tillskriva ansvar till den anlitande staten, vid situationer dér staten anlitat
privata militdr- och sdkerhetsforetag har varit central for denna avhandling. Innovativa
tolkningar av folkrittskommissionens artiklar och framhdvandet av de handlingar och
handlingarnas karaktir som foretagen skoter kan krdvas for att statsansvarsritten kan

tillimpas pa ett adekvat sétt vid dessa situationer. Hoppes tanke om att de privata militar-

289 Se kapitel 2.
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och sdkerhetsforetagen kunde 1 somliga fall klassas som en del av statens vdpnade styrkor
i enlighet med Genevékonventionen samt Tonkins sitt att se pd foretagets enskilda
operationer och inte pa hela foretaget vid fragor gillande effektiv kontroll fungerar som
exempel pd innovativa tolkningar av redan existerande regler och normer.?*° Samtidigt
bor dven behovet av att utveckla redan existerande normer ges utrymme. Detta kan
exemplifieras med Lanovoys idé om delaktighetens betydelse inom doktrinen. 2°!
Kombinationen och tillimpingen av folkrattskommissionens artiklar och staters positiva
skyldigheter skapar en god grund for att statsansvar skall kunna tillskrivas till staten da
den utlokaliserat sina militdra funktioner till de privata militdr- och sékerhetsforetagen

och foretaget handlar i strid med folkritten.

De tolkningar som presenterats och analyserats 10ser dock inte alla problem och kan inte
anses vara tillrdckliga. Foretagens verksamhet och staternas forhéllningssitt till foretagen
och deras handlingar har tyvérr visat tydliga tecken pé bristande omddme och tolerans for
folkrattsstridigheter. Detta dr i sin tur en del av ett stdrre fenomen dér statsansvarsritten
och tillampningen av dess regler inte dominerar diskussionen. Privatiseringen av statliga
uppgifter och dess samhilleliga foljder bor tas i beaktande da de privata militir- och
sakerhetsforetagens handlingar och verksamhet analyseras. Privatisering av statliga
uppgifter dr en f6ljd av politiska beslut och statens vilja att anvinda sig av tjdnster som
erbjuds av privata aktorer pd den fria marknaden. Nyliberala tankesittets paverkan pé
samhdéllet och dirmed &ven synen pa statens grunduppgifter paverkar dven folkritten och
tillimpbarheten av dess regler och normer. Alla foljder av privatiseringen kan s klart
inte regleras av folkritten och man bor forsta att de fenomen som skapas som en foljd av
privatiseringen kan kridva nya och alternativa tankesitt som pa sitt eget sétt bidrar till 6kad
reglering. Denna standpunkt har exemplifierats genom att presentera Dickinsons idé om
avtalet och dess potential som regleringsmekanism.?*> Marknadsmekanismerna spelar en
stor roll da statliga uppgifter privatiseras och bor tas i beaktande. Detta betyder dndé inte
att man kan forbise de folkréttsliga reglerna eller att marknaden, och i detta fall framor
allt avtalet, kunde fungera som nagon slags genvég till 6kad reglering och kontroll av det

privata bruket av vald. Snarare tydliggdr analysen om avtalets roll behovet av en

290 Qe kapitel 3.2 och 3.4.1.
21 Qe kapitel 3.5.
292 Se kapitel 5.
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kombination av olika mekanismer som tillsammans bidrar till fungerande reglering.
Tanken om en mangskiktad reglering genom en kombination av olika metoder kénns i
det rddande ldget som det mest relevanta alternativet. Inget instrument eller ingen

mekanism tycks i dagens ldge ensamt kunna 16sa de problem som férekommer.

Analysen géllande marknadens roll tydliggor dven politikens roll i detta sammanhang,
vilket bor uppmirksammas. Som redan ndmnts, dr privatiseringsbeslutet politiskt och
fungerar som ett bevis pé att staten har en vilja att utlokalisera delar av sina statliga
uppgifter. Beslutet att utlokalisera delar av statens militdra uppgifter beréttar ddremot inte
om bakgrunderna till denna vilja. Diskussionen om vilka uppgifter som till sin natur &r
statliga konkretiserar problematiken som berdr privatiseringen av statliga uppgifter. For
att kunna fatta privatiseringsbeslut borde staten forst klargdra vilka uppgifter den ér redo
att privatisera och vilka inte. Tyvérr &r inte situationen i dagens ldge sadan och detta har
givetvis skapat problem. Vad staten vill uppnd genom privatiseringen kan i méinga fall
forbli diffust. Politiska motiv kan givetvis ha andra dimensioner och handlar inte enbart
om statsansvar eller kostnadseffektivitet. Kutymen att inte rdkna de privata militdr- och
sakerhetsforetagens stupade personal med i samma statistik som forsvarsmaktens stupade

ar 1 hog grad politisk och fungerar som ett exempel i detta sammanhang.

Fragan om statens kontroll har varit aterkommande under avhandlingens lopp.
Machiavellis tanke om att anlitandet av legosoldater slutligen leder till tyranni har
relevans dven i dagens ldge. Vissa stater har blivit beroende av de privata militir- och
sakerhetsforetagens tjanster och detta paverkar dven fragan om kontroll. En stat som é&r
beroende av foretagets tjdnster kan knappast utova full kontroll dver foretaget. Den
privata militdr- och sdkerhetsindustrins vilja dr av stor betydelse da regleringen av
industrin och dven frdgor om ansvar diskuteras. Hur vill industrin bli reglerad och hurdana
villkor kan skapas tillsammans med stater och internationella organisationer? Montreux-
dokumentet dterspeglar det rddande ldget och ger en bild av de mal och visioner som
stater och industrin tillsammans pa initiativ av R6dakorskommittén kommit dverens om.
Dokumentets karaktir som soft-law dr beskrivande for situationen. Mycket arbete aterstar

och en kombination av olika verktyg, med sina egna brister, tycks for tillfdllet vara séttet
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hur de privata militir- och sdkerhetsforetagens verksamhet regleras. Det rddande laget dr

alltsd allt annat 4n idealt och kidnnetecknas av komplexitet.
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