SENSORVEILEDNING – PRAKTIKUM, ½ - DAGS OPPGAVE I FOLKERETT, 1. AVDELING MASTER/SKOLEEKSAMEN, VÅREN 2005.
1. Innledning – om oppgaven

Det har ikke vært tradisjon for å gi praktikumsoppgaver i faget folkerett og det er mulig at det må tas høyde for dette i forhold nivået på i alle fall det metodiske. Erfaringen med teorioppgaver i folkerett på 1. avdeling har vist at det lett blir mye generell ”synsing” og lite jus – særlig kan det være et problem at kandidatene ikke bruker rettskildene aktivt. I oppgaven her er spørsmålene knyttet opp mot konkrete hjemler i FN – pakten og det bør derfor kreves at kandidatene tar utgangspunkt i den aktuelle teksten.

Oppgavens tema er også relativt sentralt i både pensum og undervisning, slik at det bør kunne kreves en del konkrete kunnskaper, særlig for de bedre kandidatene.  

FN – pakten er på engelsk, og det kan være at enkelte har problemer med oversettelsen. Jeg mener at man her må være svært liberal ved vurderingen, slik at man aksepterer feil forståelse av ordlyden, så lenge man bruker sin forståelse på en ellers fornuftig måte. Dette er ikke en prøve i engelsk.

2. Pensum

Morten Ruud og Geir Ulfstein: Innføring i folkerett, 2. utg. 2002:

Kap. 1 – 10, kap. 11, pkt. 1, 2, 3.1, 3.3 og 3.4.

Kap. 12 – 13

Kap. 14, pkt. 1 og 2. 
3. Fagbeskrivelse

Jeg gjengir ikke hele fagbeskrivelsen her, men følgende del av denne bør legges til grunn for vurderingen:
”Sentrale temaer i folkerett er statenes rettigheter og plikter i forhold til hverandre. Dette omfatter bl a reglene om statenes opprettelse og opphør, representasjon og territorium; om statenes traktater med hverandre; om den folkerettslige sedvane; om rettsbrudd; om tvister og tvisteløsning og om territorier som ikke er underlagt noen stats høyhet – i sær reglene om det åpne hav. I tillegg omfattes reglene om internasjonale organisasjoner, i første rekke reglene om De forente nasjoner (FN)”.
4. De enkelte oppgaver:

Drøft og ta standpunkt til om uttalelsen fra Irans regime er et brudd på FN – paktens artikkel 2.4.
”Den iranske presidenten lover USA et «brennende helvete» om de velger å invadere landet”.
Først kan det påpekes at FN – pakten er bindende for både USA og Iran, da begge land har ratifisert pakten. Det kan også nevnes at det er bred enighet om at disse grunnleggende regler om statenes begrensning i rett til bruk av makt også er uttrykk for folkerettslik sedvanerett.

De bedre kandidater kan også si noe om rettskildebruken i folkeretten, og det bør gis uttelling for de som viser til Wienkonvensjonen av 23.05.1969 om traktatretten, særlig art. 31.

For ordens skyld gjengis bestemmelsen her: 
SECTION 3. INTERPRETATION OF TREATIES
Article 31
General rule of interpretation
1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose.

2. The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise, in addition to the text, including its preamble and annexes:

(a) any agreement relating to the treaty which was made between all the parties in connection with the conclusion of the treaty;

(b) any instrument which was made by one or more parties in connection with the conclusion of the treaty and accepted by the other parties as an instrument related to the treaty.

3. There shall be taken into account, together with the context:

(a) any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the treaty or the application of its provisions;

(b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agreement of the parties regarding its interpretation;

(c) any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties.

4. A special meaning shall be given to a term if it is established that the parties so intended.

Som det fremkommer av bestemmelsens pkt. 1 er det i traktatretten som ved lovtolkning etter norsk rettskildelære at tolkningen skal en utgangspunkt i naturlig språklig forståelse av ordlyden.
Det bør også gis uttelling for de som ser at formålsbetraktninger også er relevante ved tolkningen. Det kan gjerne vises til FN – paktens art. 1, særlig pkt. 1.

Det vises også til Ulfstein /Ruud side 69 – 75 om tolkning av traktattekster.
FN – paktens art. 2.4 setter forbud mot både bruk av ”force” og trussel om samme. 
Konkret blir spørsmålet her om uttalelsen er en trussel om bruk av ”force”. Uttalelsen sier ikke noe om hva som egentlig er tenkt å skulle vederfares USA; direkte militært angrep, terroranslag eller lignende. Det blir således et spørsmål om aksjoner som ikke er tradisjonelt militære også er omfattet av forbudet.
Drøftelsen bør ta utgangspunkt i en tolkning av ordlyden i bestemmelsen. Denne er i utgangspunktet vid og gir anvisning på et totalt forbud – så lenge trusselen er rettet mot et lands territorium eller politiske uavhengighet. Før vedtakelsen av pakten var den sedvanerettslige regelen begrenset til å gjelde ”krig”, mens art. 2.4 utvilsomt gjelder maktbruk i videre forstand, slik at for eksempel terroranslag kan være omfattet av forbudet. Det kan i denne sammenhengen vises til ICJ`s uttalelse i Nicaragua – saken, hvor man fant at forbudet omfatter det å sende eller understøtte irregulære styrker eller opprørsgrupper. Se videre i Ulfstein/Ruud side 175. 
Tolkningen fremkommer også om en sammenligner ned begrepsbruken ellers i pakten, hvor det for eksempel i art. 51 brukes uttrykket ”armed attack” når det er tale om tradisjonelt militært angrep (se nedenfor under spørsmål 3 og 4).
Det bør også drøftes om dette i det hele tatt er en direkte trussel som rammes av forbudet, både fordi den kan oppfattes som ren polemikk uten konkret innhold, og fordi den er betinget – Iran lover egentlig bare å slå gjengjelde et amerikansk angrep. Hvilken konklusjon man kommer frem til her er av underordnet betydning.
For de avanserte kandidater kan det selvsagt taes opp til diskusjon om Iran har rett til å forvare seg mot et angrep fra USA som etter folkeretten er lovlig – og at det således ikke får noen betydning at trusselen gjelder selvforsvar. 
Regelen om rett til selvforsvar gjelder i utgangspunktet ikke mot et folkerettslig rettmessig angrep (for eksempel et angrep satt i verk etter vedtak av sikkerhetsrådet i henhold til FN – paktens kap. VII). Dette er dog ikke nevnt i pensum og kan ikke forventes kjent, se ellers Fleischer, Folkerett 2000, side 257 – 258. Dette forutsetter videre en diskusjon om hjemmelen for det amerikanske angrepet; på samme måte som angrepet på Irak – håndheving av FN – resolusjoner når FN selv ikke klarer å bli enige om tiltak. En slik drøftelse vil fort bære for langt av sted, men det bør gis et stort pluss dersom noen skulle nevne problemstillingen. 
Drøft og ta standpunkt til om denne uttalelsen fra Irans regime et brudd på FN – paktens artikkel 2.4
”Vi er avhengig av disse våpnene for å få tilintetgjort vår grusomme fiender – USA og dets allierte” 

Her er det – i motsetning til foregående spørsmål - ingen tvil om at det er tale om en maktbruk som rammes av forbudet. Det er heller ingen tvil om at det ikke finnes noen folkerettslig hjemmel for et Iransk angrep på USA – i alle fall ikke ut fra hva som er opplyst her. Dette bør kandidatene få frem. 
Dersom dette er en ”trussel” er den utvilsomt rammet av art. 2.4.

Det bør også her drøftes om dette er en ”trussel” – uttalelsen må tolkes. Man kan gjerne hevde at dette mer er en generell politisk erklæring – og at det ikke er et brudd på art. 2.4 før man aktualiserer trusselen mer; nå vil vi angripe eller nå planlegger vi et angrep. Det kan også like godt hevdes at Iran her allerede har gått for langt i forhold til art. 2.4. Trusselen er konkret nok. Konklusjonen er også her underordnet, så lenge den følger naturlig av argumentasjonen.  
Dette spørsmålet bør helst gjøres kortere enn spørsmål 1. 
Drøft og ta standpunkt til om FN – paktens artikkel 51 USA hjemmel for å angripe Iran

Et angrep med atomvåpen er klart et ”armed attack” i art. 51`s forstand. Spørsmålet her er om det er hjemmel i art. 51 for å ”forsvare” seg før angrepet har startet – og eventuelt om tilfellet her kvalifiserer for slik forvarskrig. 
Temaet er ofte omtalt som retten til ”preventivt selvforsvar”, så også i Ruud/Ulfstein på side 178 – 179. Temaet er også vektlagt i undervisningen.
Det må tas utgangspunkt i bestemmelsens ordlyd som gir anvisning på rett til selvforsvar når ”an armed attack occurs”. En naturlig språklig forståelse av ordlyden tilsier en snever adgang til selvforsvar – jfr. ”occurs”, det vil si at angrepet må ha startet før den angrepne stat har rett til å iverksette motangrep.

Det er likevel enighet i teorien om at det til en viss grad er en rett til å at den angrepne stat ikke må vente til angrepet faktisk rammer. Det er ikke enighet om hvor grensen her går. Ruud/Ulfstein står på et relativt restriktivt standpunkt hvor preventivt selvforsvar kan iverksettes når ”det skjer for å motvirke et umiddelbart forestående væpnet angrep, og etter at alle muligheter for en fredelig løsning er forsøkt, men ikke har ført frem.       
Anførslene fra USA og Frankrike legger opp til en drøftelse av de reelle hensyn som gjør seg gjeldende i forhold til tolkningen. Det må kunne forventes at kandidatene i alle fall forsøksvis går inn på en drøftelse her. 
Det vil være bra om kandidatene viser til og argumenterer på basis av formålsbestemmelsen i FN – paktens art. 1, hvoretter internasjonal fred og sikkerhet er organisasjonens hovedmål. De beste vil kunne påpeke at dette ikke nødvendigvis oppnås ved en restriktiv tolkning av hjemlene for å gå til krig, se nedenfor.

De beste kandidatene bør få frem at en liberal tolkning vil åpne for angrep i en rekke tilfeller basert på etterretnings – opplysninger fra egne rekker. Som man nettopp har fått demonstrert i Irak er ikke dette alltid heldig. 
På den annen side vil det kunne anføres at en trussel om et omfattende ødeleggende angrep – særlig med masseødeleggelsesvåpen – må kunne avverges selv på relativt spinkelt etterretningsgrunnlag, fordi konsekvensene av å la det være vil kunne bli katastrofale.   
Hvorvidt man vurderer situasjonen her for å være så akutt at den gir hjemmel for et amerikansk angrep i henhold til en slik restriktiv tolkning må kandidatene få mene hva de vil om – så lenge standpunktet er godt begrunnet.

Drøft og ta stilling til om terroraksjonen har noen betydning for USA`s rett til å angripe Iran i henhold til art. 51    
Her er det tre problemstillinger som bør drøftes;
Det bør drøftes om dette er et ”armed attack”. Det bør særlig pekes på ordet ”armed”, som betyr noe slikt som ”væpnet”. 

En naturlig språklig forståelse av ordlyden tilsier at det er tale om våpen som er ment for slikt formål, og ikke redskaper som egentlig er ment til noe helt annet, som for eksempel fyrstikker og bensin.  Jeg vil tro at de fleste kandidater ser kommer til at brannstifting ikke faller inn under en naturlig språklig forståelse av ordlyden – og at bestemmelsens ordlyd eventuelt må tolkes utvidende for at den skal gi hjemmel for forsvarskrig i et tilfelle som dette  

Det er fint om kandidatene – i alle fall de beste – tar opp de argumenter som har fremkommet i debatten i de senere år om at folkeretten må tolkes i lys av den nye virkeligheten, hvor det ikke er de regulære og totale militære angrep og trusler om angrep som er den reelle fare for freden, men nettopp begrensede militære aksjoner og rene terrorangrep som her.

Slike reelle hensyn vil kunne tale for en utvidende tolkning av bestemmelsen.

Det må også drøftes om det er grunnlag for å angripe nettopp Iran – som jo i henhold til det opplyste ikke har noen direkte tilknytning til gruppen. Problemstillingen må knyttes opp til begrepet ”self - defense”. Dette var også en del av argumentasjonen rundt det amerikanske angrepet på Afganistan. Det har vært hevdet med styrke at Afganistan ikke sto bak terrorangrepet på USA selv om Al – Quaida hadde myndighetenes velsignelse til å drive opplæring av terrorister i landet. Selv om påstandene om ulovlige masseødeleggelsesvåpen var hovedgrunnen for å angripe Irak, i alle fall offisielt, så var også mulig medvirkning i angrepet på USA 11. september en del av støtteargumentene i den internasjonale debatten, selv om tilknytningen til terroristene her var langt svakere (i den grad det i det hele tatt er påvist noen slik tilknytning).
I vårt tilfelle er det heller ingen slik tilknytning mellom gruppen og Iran, og det bør være temmelig klart at et slikt terroranslag ikke gir USA folkerettslig hjemmel for å angripe Iran, men motsatt slutning må kunne godtas dersom argumentasjonen er god.
Det er etter min mening greit om kandidatene drøfter en del her, men det er ikke nødvendig å bruke mye tid på spørsmålet heller. Det bør gis rom for variasjoner. Det viktigste er at kandidaten ser problemstillingen og knytter den opp mot bestemmelsen.   
I begrepet ”self - defense” ligger det også en tidsmessig begrensning; det er selvforsvar som hjemles, ikke en etterfølgende hevn. Her kan det eventuelt drøftes om angrepet er over, slik at det ikke lenger er naturlig å forsvare seg. Så langt har jeg ikke sett noen kandidater som har tatt opp spørsmålet.

Det kan også – for de mer avanserte kandidater – tas opp den argumentasjonen som ligger helt i ytterkant i debatten:

I etterkant av terroranslaget mot USA den 11. september har det vært hevdet, særlig fra amerikansk side, at det må være tillatt å angripe et land som enten selv planlegger et angrep eller bidrar til slik planlegging. Det har vel sågar vært hevdet at alle land som ikke støtter kampen mot terror støtter terroristene; ”enten er man med oss (USA) eller så er man mot oss”. 
Slik jeg ser det er ingen grunnlag i folkeretten for å legitimere militære angrep i en mangel på slik ”støtteerklæring”. Jeg forventer heller ikke at kandidatene kommer inn på dette, og om de gjør det bør det være kortfattet.

Det bør forventes, i alle fall for å oppnå de bedre karakterer, at kandidatene tar opp 

den problemstilling som reises av Frankriket og Russland; må USA vente til sikkerhetsrådet har fått anledning til å vurdere situasjonen og eventuelt blitt enige om hvilke tiltak som skal iverksettes?

Det følger direkte av bestemmelsens ordlyd at det angrepne land kan forsvare seg før sikkerhetsrådet har fått anledning til å samles. Bestemmelsens begrensning ligger i hvor lenge forsvarskrigen kan pågå; til sikkerhetsrådet har fattet de nødvendige tiltak.

Om vurderingen

Det er i oppgaveteksten lagt direkte føringer på hvilke rettslige utgangspunkter drøftelsene skal legges opp rundt. Dette bør det forventes at også de kandidatene som grenser ned mot F holder seg til. Det bør etter min mening ikke passere dersom kandidaten skriver om sine meninger rundt retten til å gå til krig uten at dette forankres i rettskildene.

Etter gjennomlesning av noen besvarelser ser det ut til at de fleste har forstått at oppgavene skal drøftes med utgangspunkt i traktatteksten, og det også enkelte besvarelser som synes å holde et gledelig høyt nivå i denne delen av oppgaven.

På den annen side bør det nok heller ikke kreves særlig mye av kandidatene her før det gir god uttelling; det må holdes in mente at dette er 1. avdeling og at kandidatene så vidt har kommet i gang med å mestre den norske juridiske metoden. Poenget vil være at det gjøres fornuftige forsøk på å mene noe om rettskildene – og hvordan disse regulerer de reiste spørsmål.

For å oppnå karakteren E bør det etter min mening kreves at de viktigste problemstillinger er sett og drøftet og at man i alle fall sier noe om tolkningen av den aktuelle bestemmelse. 

For karakterene D og C bør det etter min mening i tillegg kreves at kandidatene i alle fall på enkelte drøftelser har sett noen av de ovenfor gjennomgåtte nyanser og får til en fornuftig drøftelse.

Som vanlig må evnen til selvstendig resonnement med utgangspunkt i rettskildene og faktum vektlegges i forhold til å oppnå karakterene A og B. 

For karakterene A og B bør det også etter min mening kreves at man ser og drøfter de fleste problemstillinger som er gjennomgått her, samt at det vises konkrete kunnskaper. Temaet er ikke behandlet over så mange sider i pensum, slik at det ikke bør kreves alt for mye her før kandidaten kommer opp på B, forutsatt at man som ovenfor nevnt har forsøkt å knytte drøftelsene opp mot de anførte kilder.   
