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Kriminalisering av Forintelsefornekelse
— minne, ratt och europeisk identitet

Karolina Stenlund*

"The Holocaust was a European tragedy, it was a turning point in our history and its legacy is woven
into the DNA of the European Union. Remembering the Shoah is not an end in itself. It is one cornerstone
of European values. A Europe that places humanity at its centre, protected by the rule of law, democracy

and fundamental rights.”

Ursula von der Leyen, Charles Michel & David Maria Sassoli
Pd minnesceremonin 75 dr efter frigivningen av Auschwitz
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historieskrivning

Inledning

Den 18:e februari 2021 mottog Sveriges och Fin-
lands regeringar formella underréttelser fran
EU-kommissionen géllande pastadda overtra-
delser av EU-rdtten. Enligt underréttelserna har
landerna delvis underlatit att implementera Réi-
dets rambeslut 2008/913/RIF av den 28 november
2008 om bekimpande av vissa former av och uttryck
for rasism och framlingsfientlighet enligt strafflag-
stiftningen' — ett dokument som bland annat
behandlar kriminalisering av folkmordsforne-
kelse. De officiella underrattelserna utgor delar
av de overtrddelseforfaranden som har inletts

* Postdoktor, EuroStorie-CoE in Law, Identity,
and the European Narratives. Helsinki Univer-
sity. Finansieras av Finlands Akademi.

1. Hadanefter rambeslutet. Sedan arbetet med
artikeln avslutades har ett betankande av
Kommittén om kriminalisering av férnekelse
av Forintelsen och av vissa andra brott, SOU
2023:17 lamnats i Sverige.
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mot, inte bara Sverige och Finland, utan dven
mot lander som Belgien, Bulgarien och Polen.?

Denna artikel behandlar Finlands och Sve-
riges pagaende arbete med att anpassa sin na-
tionella lagstiftning till kommissionens tolk-
ning av rambeslutet. Artikeln gor géllande att
Kommissionens kritik mot Finland och Sverige
inte kan forsvaras ur straffrdttslig synvinkel.
De forandringar som efterfragas innebar inte
en utdkad kriminalisering av folkmords- och
Forintelsefornekelse. I stéllet ar det tydligt att
kommissionen anvander rambeslutet i syfte att
reglera EU:s kollektiva minne och skapa ett ge-
mensamt historiskt narrativ. Rambeslutet intar
formen av en minneslagstiftning som dessutom
ar djupt politiskt praglat av Tysklands histo-
riska bearbetande av sitt forflutna.

2. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/en/inf_21_441.
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Bakgrund och problembeskrivning

Fragan om den korrekta implementeringen av
rambeslutet behandlas av bade EU och med-
lemsstaterna som en straffrittslig fraga. I kom-
munikationen om dmnet star det exempelvis
Kklart att bade Sverige och Finland menar att de
nationella strafflagstiftningarna lever upp till
de krav som EU stiller.’ Kommissionen havdar
dock motsatsen.*

Eftersom de nordiska landerna —i synnerhet
Sverige — har en tradition av offentligt tillgang-
liga handlingar finns en unik mojlighet att som
forskare studera och analysera den pagaende
implementeringsprocessen. Intressant nog speg-
lar ndmligen de argument som framfors olika
synsatt pa hur det offentliga soker forhalla sig
till historien. Flera olika tolkningsmdjligheter av
rambeslutet star tillbuds - vilket bland annat ar
en foljd av regleringens utformning. Flertalet av
rambeslutets formuleringar dr vaga, 6ppna och
inte dgnade att anvandas som grund for krimi-
nalisering — anda havdar kommissionen till ex-
empel att ett uppfyllande av rambeslutet kriver
att offentligt urskuldrande, fornekande eller fla-
grant forringande av vissa internationella brott
maste vara kriminaliserande i den nationella
lagen. (Detta &r alltsa inte fallet med Finlands
och Sveriges nuvarande regleringar.) Bade Sve-

3. Se Svar pa kommissionens formella under-
rittelse om Sveriges genomforande av radets
rambeslut 2008/913/RIF, overtradelsearende
2020/2324, Diarienr Ju2021/00826 (Hadanefter
Sveriges svar); SUOMEN HALLITUKSEN
VASTAUS KOMISSION VIRALLISEEN HUO-
MAUTUKSEEN ASIASSA INFR(2020)2320;
rasismin ja muukalaisvihan tiettyjen muotojen
ja ilmaisujen torjumisesta rikosoikeudellisin
keinoin tehdyn neuvoston puitepdatoksen
2008/913/EY taytantdonpano, UM2021-00398
(Hadanefter Finlands installning).

4. Se INFR(2020)2324 C(2021)864; KOMISSION
VIRALLINEN HUOMAUTUS ASIASSA
INFR(2020)2320; Rasismin ja muukalaisvihan
tiettyjen muotojen ja ilmaisujen torjumisesta
rikosoikeudellisin keinoin tehdyn neuvoston
puitepédatoksen 2008/913/EY taytantoonpano,
UM2021-00379.
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rige och Finland havdar dock att den tolkning
som kommissionen framhaller saknar tydligt
stod i rambeslutets ordalydelse. De argument
som Sverige och Finland framfor har enligt mig
skal for sig, och orsakerna till min standpunkt
ska behandlas nedan. Fragan som instéller sig
blir darmed: Varfor vill kommissionen i sa hog
grad att exempelvis Forintelsefornekelse i sig
ska vara brottsligt enligt den finska strafflagen
och svenska brottsbalken?

Ett svar hade kunnat vara att den finska
och svenska lagen ar for vag. Om lagstiftaren
tydligt skrev ut till exempel Forintelseforne-
kelse som ett rekvisit skulle det, enligt detta
synsatt, leda till fler fillande domar och storre
samhallssakerhet. Problemet ar dock att en
sadan argumentation dels saknar férankring i
réttskdllorna, dels saknar empiriskt stod. Som
kommer visas nedan tdcker redan det finska och
svenska brottet “hets mot folkgrupp” omradet
for Forintelsefornekelse. Vidare &r det inte givet
att lander som kriminaliserar fornekandet av
vissa historiska handelser har ett béattre skydd
for sina berérda minoriteter.

Eftersom EU:s argumentation inte kan for-
svaras straffrittsligt — de nuvarande reglerna om
bland annat hets mot folkgrupp uppfyller EU-
rittens materiella krav — maste rationaliteten
bakom kommissionens kritik hamtas fran en
annan kontext. Rambeslutet kan inte analyse-
ras utifran en straffréttslig forstaelsehorisont
eftersom nuvarande regleringen redan tacker
omradet for vad som krdvs enligt rambeslutet.
Ett annat svar pa fragan varfor EU argumente-
rar fOr att framforallt Forintelsefornekelse ska
kunna utlédsas i den nationella lagen, kan ges
om kommissionens agerande ses som en del av
ett storre EU-politiskt identitetsprojekt. Utifran
detta perspektiv blir det tydligt att EU anvan-
der rambeslutet som ett verktyg i byggandet
av en “europeisk identitet”. EU efterfragar ett
slags minneslagstiftning, vilket alltsa ar en typ av
lagstiftning som syftar till att statligt godkanna

Retfeerd | Nr. 3| 2023



det kollektiva minnets utformning.” Eftersom
minneslagstiftning inte dnnu &r ett sdrskilt upp-
méarksammat begrepp i Norden kommer darfor
denna typ av lagar att presenteras och diskute-
ras nedan.® Medlemsstaternas lagstiftare bor ha
rambeslutets karaktar som minneslagstiftning i
atanke for det fall att eventuella justeringar i den
nationella lagstiftningen gors.”

Metod och ansprak

Nagot bor dock inledningsvis sdgas om ar-
tikelns metod. Den kan vid ett forsta intryck
framsta som rent rattsdogmatisk,® eftersom den
utgar fran vad som brukar kallas for de tradi-
tionella rattskallorna — inklusive EU-rattsakter.’

5. Se nedan Det kollektiva minnet och samhallets
sjdlvuppfattning.

6. Tidigare rittsvetenskaplig, komparativ och
interdisciplinar forskning om dmnet aterfinns
framst i antologierna Genocide Denials and
the Law, eds. Hennebel & Hochmann (Oxford,
2011); Holocaust and Genocide Denial — A
Contextual Perspective, eds. Behrens, Terry &
Jensen (Routledge, 2018); Law and Memory
— Towards Legal Governance of History, eds.
Belavusau & Gliszczynska-Grabias (Cam-
bridge, 2017). Bland monografier kan nam-
nas Kahn, Holocaust Denial and the Law — A
Comparative Study (Belgrave 2004); Koposov,
Memory Laws, Memory Wars — The Politics
of the Past in Europe and Russia (Cambridge
University Press 2017); Loytomaki, Law and
the Politics of Memory (Routledge, 2014).
Denna forskning har emellertid inte behand-
lat den juridiska betydelsen av implemente-
ringen av rambeslutet i en nordisk kontext.
Réttsvetenskaplig analys av den pagaende
eventuella implementeringen saknas helt.

7. For narvarande pagar en utredning om even-
tuell kriminalisering i Sverige. Se Dir. 2021:87
kriminalisering av férnekande av Forintelsen
och av vissa andra brott. Finland tycks fortfa-
rande befinna sig i kommunikationsstadiet.

8. Se Jareborg, Rittsdogmatik som vetenskap,
Sv]T 2004 s 1 ff; Kleineman, Rattsdogmatisk
metod (Juridisk metodlara red. Naav & Zam-
boni) s 21 ff.

9. EU-lagstiftningen ar en naturligt integrerad
del i den nationella ratten.
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Tolkningen av dessa réttskallor ligger forvisso
i forgrunden for artikeln, men dven andra min-
dre “konventionella” kéllor anvéands i analysen
—vilket medfor att metoden ror sig bort fran den
traditionella inriktningen. Bland annat beaktas
olika kommunikationer fran de nationella lan-
derna respektive kommissionen i analysen av
den konkreta lagstiftningen. Eftersom denna
kommunikation inte omfattas av de nordiska
forarbetena bryter saledes materialvalet med
klassisk dogmatisk metod. Ett stort avsnitt vigs
dven at att beskriva rationaliteten bakom kom-
missionens agerande — varvid historiska kéllor
och historisk forskning far betydelse. Dessutom
ar artikelns utgangspunkt uttalat kritisk. Kriti-
ken tar avstamp i de olika tolkningsméjligheter
som finns betrédffande rambeslutets ordalydelse
och faktumet att den tolkning som kommissio-
nen forordar saknar straffrattslig forankring.
Kritiken underbyggs genom att kommissionens
kommunikation till Finland och Sverige kontex-
tualiseras; rambeslutet sitts darvidlag i relation
till EU:s historiska och samtida identitetspoli-
tiska arbete. Genom att tolka kommissionens
kommunikation utifran ljuset av EU:s identi-
tetsbildande narrativ, blir det tydligt att syftet
med den aktuella EU-regleringen dr nagot annat
an att medelst straffratten forandra manniskors
handlande i samhéllet. I stallet blir det tydligt
att EU har ett politiskt mal att skapa ett sam-
manhallet narrativ om en gemensam europeisk
historia och att rambeslutet utgor ett verktyg i
skapandet av denna narratologi. Slutsatsen ar
séledes att kommissionen soker aldgga med-
lemsstaterna att lagstifta om ett EU-godkant
kollektivt minne.

Avgransningar

I centrum for analysen star det ovan namnda
EU-réttsliga rambeslutet — artikeln &r satillvida
réattsvetenskaplig. Amnet Forintelsefornekelse
tangerar emellertid en stor méngd andra forsk-
ningsomraden sasom historia, minnesforskning,
religion, filosofi, statsvetenskap, postkolonial
teori och litteratur. Det ar givetvis inte mojligt
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att behandla alla dessa omraden inom ramen
for en juridisk kritisk analys — sarskilt inte nar
den syftar till att analysera argumenten bakom
en pagaende lagstiftningsprocess. I stéllet lig-
ger fokus vid det rattsvenskapliga problem som
uppstar nér straffrattslig lagstiftning anvéands
for att skapa en gemensam europeisk historia.
I den man annan forskning berors, sa anvéands
den i syfte att belysa det rattsliga materialet.

Den rittsliga regleringen - nationellt och
internationellt

Rambeslutet — bakgrund till lagstiftningsarbetet
Den réttsliga karaktaren “rambeslut” existerade
inom ramen for det davarande EG-samarbetets
tredje pelare — det vill sdga inom det straffratts-
liga och polisidra samarbetet.” Denna typ av
lagstiftningsakt var mellanstatlig till sin karak-
tar och hade stora likheter med direktiv. Exem-
pelvis var den konkreta implementeringen varje
medlemsstats ensak."” Rambesluten skiljde sig
dock fran direktiven pa sa sdtt att de inte kunde
ges direkt effekt.”? Orsaken till detta var natur-
ligtvis de delikata @mnen som den tredje pelaren
behandlade; straffritten brukar traditionellt ses
som en del av den suverdna statens valdsmono-
pol och makten att bestimma hur medborgarna
i en stat ska bestraffas utgor inte nagot som
medlemsstaterna oférhappandes Overlater till
internationella aktorer. Detta var dven tydligt i
forhallande till fragan om folkmordsfornekelse.
Majoriteten av staterna saknade exempelvis
specifik straffreglering av Forintelsefornekelse
ndr arbetet med rambeslutet initierades inom

10. Artikel 29 da géllande Fordraget om Euro-
peiska unionen (Nice-férdraget). Se Herlin-
Karnell, The Constitutional Dimesions of EU
Criminal Law (Hart 2012) s 13 ff, f6r en genom-
gang av forandringarna inom EU:s straffrétts-
liga samarbete fore och efter Lissabonfordra-
gets ikrafttradande.

11. Artikel 34.2 b da géllande Fordraget om Euro-
peiska unionen (Nicefordraget).

12. Artikel 34.2 b Nicefordraget.
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EU.” Under férhandlingarna om en gemensam
reglering pa omradet framkom &dven stora me-
ningsskiljaktigheter medlemsstaterna emellan,
vilket ledde till att slutférandet av rambeslutet
skulle komma att ta sju ar."

Det kénsliga amnet och de langdragna for-
handlingarna till trots, antogs ett rambeslut i
november ar 2008. Regleringen i sig var emel-
lertid mycket 6ppen till sin utformning.”” Att
resultatet kom att bli s& pass vagt (och skulle
kunna hdvdas oklart) var en naturlig foljd av
bade dmnets natur och parternas divergerande
instédllningar. Som ett resultat av de 6ppna for-
muleringarna hade emellertid medlemsstaterna
ocksa ett stort utrymme for tolkning och natio-
nell anpassning vid implementeringen av inne-
hallet. Kort efter att rambeslutet hade antagits
trddde dock Lissabonfordraget i kraft och det
mellanstatliga rambeslutet migrerade pa sa sétt
upp i EU:s nya Overstatliga system.”® (I vilket
den konstitutionella strukturen med tre pelare
som bekant hade upphort.) Kommissionen fick
efter en karensperiod mojlighet att mer aktivt
borja Overvaka implementeringen av rambeslu-

13. Se Imbleau, Denial of the Holocaust, Genocide,
and Crimes Against Humanity. A comparative
Overview of Ad Hoc Statues (Genocide Deni-
als and the Law, red. Hennebel & Hochmann,
Oxford 2011) s 255 ff, for en genomgang. Se
dven Rapport fran kommissionen till Europa-
parlamentet och Radet COM (2014) 27 final
s 3 ff, for en genomgang av hur medlemssta-
terna anpassat sig efter att rambeslutet tréatt i
kraft.

14. De olika turerna vid forhandlingsbordet kan
foljas via denna lank, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/HIS/?uri=celex:32008F0913.

15. Se nedan Rambeslutets reglering av Forintelse-
och folkmordsférnekelse, om den 6ppna for-
muleringen.

16. Se Schiitze, European Union Law (Oxford
University Press 2021) s 34 ff, om den 6vergri-
pande konstitutionella férandringen i och med
overgangen till Lissabonfordraget.
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tet i medlemsstaterna.”” Det mellanstatliga be-
slutet kom dédrmed efter 6vergangstiden att un-
derkastas overstatlig kontroll — kommissionen
kunde foljaktligen borja anvanda rambeslutet
som ett verktyg for att uppna unionspolitiska
mal. Hur och pa vilket sétt detta sker, kommer
att behandlas nedan. Forst ska emellertid nagra
rader dgnas at ordalydelsen i de artiklar som
reglerar Forintelse- och folkmordsfornekelse.

Rambeslutets reglering av Férintelse- och
folkmordsférnekelse

Vid en ldsning av rambeslutet ar det tydligt av-
sett att vara just en mellanstatlig ramlag — skriv-
ningarna ar saddana att de riktar sig mot de jam-
stidllda medlemsstaterna och anger ett ramuverk
till vilket de ska forhalla sig. Att lagstiftning ska
ske inom ”beslutets ram” implicerar en yttre
grans for medlemsstaternas fria skon. Man kan
se Oppenheten och det fria tolkningsskonet som
ett resultat av den internationella réttens struk-
tur. Traktat och andra typer av mellanstatliga
rattsakter, bade innanfér och utanfér EU, skrivs
inte sdllan under djup oenighet. De utgor ”disa-
greement reduced to writing” som professorn i
internationell rétt Philip Allott har uttryckt sa-
ken.” Detta leder till att terminologin blir langt
ifran otvetydig" — vilket dven galler manga av
formuleringarna i rambeslutet. En atergivning
av de aktuella artiklarna visar detta:

” Artikel 1
Rasistiska och framlingsfientliga brott
1. Varje medlemsstat ska vidta de at-
garder som &dr nédvandiga for att se till att
foljande avsiktliga garningar blir straffbara:
[...] ¢) Offentligt urskuldande, firne-
kande eller flagrant forringande av brott

17.  Artikel 10.3 i protokoll nr 36, fogat till fordra-
get om Europeiska unionen och fordraget om
Europeiska unionens funktionsstt.

18. Allott, The Concept of International Law, 10
European Journal of International Law, s 43.

19. Klabbers, International Law (Cambridge 2017)
s 57 f.
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som folkmord, brott mot ménskligheten och
krigsforbrytelser enligt definitionen i artik-
larna 6, 7 och 8 i Internationella brottmals-
domstolens stadga, [Hadanefter Romstad-
gan.] riktat mot en grupp av personer eller
en medlem av en sadan grupp, utpekad
med aberopande av ras, hudférg, religion,
hérstamning eller nationellt eller etniskt ur-
sprung, om girningen begas pa ett sadant
sétt att den ar dgnad att uppmana till vild
eller hat gentemot en sadan grupp eller en
medlem av en sadan grupp.

d) Offentligt urskuldande, fornekande
eller flagrant forringande av de brott som
definieras i artikel 6 i Internationella mili-
tartribunalens stadga, som fogas till Lon-
dondverenskommelsen av den 8 augusti
1945, [Hadanefter Londondverenskommel-
sen.] riktat mot en grupp av personer eller
en medlem av en sddan grupp, utpekad
med aberopande av ras, hudfarg, religion,
hérstamning eller nationellt eller etniskt ur-
sprung, om gdrningen begas pa ett sadant
sétt att den ar dgnad att uppmana till vdld eller
hat gentemot en sadan grupp eller en med-
lem av en sadan grupp.

2. For tillampningen av punkt 1 far
medlemsstaterna vailja att straffa enbart giir-
ningar som antingen begas pa ett sddant satt
att de &r dgnade att vara storande for allmin
ordning eller som dr hotfulla, otillborliga eller
krinkande.” [Mina kursiveringar.]

Som ldsaren noterar sa ar fragan om vad som
exempelvis ska utgora ett folkmord inte definie-
ratilagtexten. (Detsamma géller alla de upprak-
nade internationella krigsbrotten i rambeslutet.)
Artikel 1.1 (c) i rambeslutet hdnvisar i stéllet
till artikel 6, 7 och 8 i Romstadgan nar fragan
huruvida en historisk grymhet ska klassas som
folkmord eller inte ska avgoras. Gar man i sin
tur vidare och analyserar artikel 6 i Romstadgan
framkommer foljande:
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”Med folkmord avses i denna stadga var och

en av foljande garningar fordvad i avsikt att

helt eller delvis forgdra en nationell, etnisk,
rasmassigt bestimd eller religios folkgrupp
som sadan, namligen

a) att doda medlemmar av folkgruppen

b) att tillfoga medlemmar av folkgruppen
svar kroppslig eller sjdlslig skada,

c) att uppsatligen patvinga folkgruppen
levnadsvillkor som &r avsedda att med-
fora dess fysiska undergang helt eller
delvis

d) att genomfora atgarder som ar avsedda
att forhindra fodelser inom folkgruppen,

e) att med vald 6verfora barn fran folk-
gruppen till en annan folkgrupp”

Nér fragan om ett handlande ska klassas som
folkmord eller inte ska avgdras, ska alltsa enligt
rambeslutets artikel 1.1 (c) ledning hamtas fran
Romstadgans definition. Beskrivningen av vad
som omfattas av begreppet folkmord passar sa-
kerligen val in pa flertalet grymheter som méan-
niskor genomfdrt under historien. Vilka handel-
ser som omfattas ar emellertid oklart; konkret
klargorande praxis saknas dessutom fran In-
ternationella brottmalsdomstolen ICC (vars do-
mande Romstadgan alltsa reglerar). Domsto-
lens praxis dr vidare formellt sett inte bindande
for medlemsstaternas tolkning av rambeslutet.”
Oklarheten innebar att rambeslutet innehaller
en kriminalisering av en fornekelse av en han-
delse — men handelsen som sadan ar inte defi-
nierad eller avgransad. Resultatet av formule-
ringen av 1.1 (c) dr saledes att medlemsstaterna
sjdlva dger avgransa och definiera vad som ska
utgora ett folkmord. Politiskt blir detta givet-
vis intressant eftersom EU:s grundldggande
syfte brukar anses vara att skapa tillndirmning
av medlemsstaternas lagstiftningar. Dessutom
framstar kritiken mot Finlands och Sveriges

20. Detta foljer av att ICC har etablerats pa trak-
tatrattslig grund och inte &r direkt tillimplig i
nationell ratt.
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implementering av rambeslutet som grundad
i viljan att skapa en enhetlighet i fraga om hur
Forintelsefornekelse ska regleras — varfor man
kan ifragasdtta om detta verkligen uppnas.

Om analysen skiftar till att behandla det
nagot sndvare begreppet Forintelsefoérnekelse
framkommer ytterligare intressanta oklarhe-
ter. Inledningsvis kan noteras att begreppen
Forintelsen, Holocaust eller Shoah, inte heller
definieras i rambeslutet. Den ovan namnda
Romstadgans definition av folkmord blir vidare
problematisk att applicera Forintelsen som sa-
dan, framforallt eftersom Romstadgan borjade
galla forst 2002 — langt efter att andra varldskri-
get var over. Den kan inte heller tillampas re-
troaktivt. I stillet blir det intressant att narmare
studera Artikel 1.1 (d) i rambeslutet — som mer
tydligt tar sikte pa Forintelsen.

I Artikel 1.1 (d) kan ndmligen en mer tydlig
koppling till Forintelsen utldsas — om an indi-
rekt. Artikel 1.1 (d) omfattar en reglering av for-
nekande av “de brott som definieras i artikel 6
i Internationella militartribunalens stadga, som
fogas till Londondverenskommelsen av den
8 augusti 1945”. Denna stadga utgjorde den
réttsliga grunden under Niirnbergrittegang-
arna — darvidlag kan avsikten att forbjuda for-
nekandet av NSDAP:s agerande under andra
varldskriget utldsas implicit. Dock forhaller
det sig sa att fragan om hur garningen (med
andra ord hur en fornekelse eller ett flagrant
forringande av just Forintelsen) ska avgransas
och framforallt definieras inte heller ar besvarad
i denna artikel. Oklarheten medfor osédkerhet
vad galler omfattningen av regleringen. Detta
kan illustreras med ett exempel.

Ilustrativt exempel

Ett problem kan exempelvis vara situationen
da en person hédvdar att Forintelsen har &gt
rum — men att hdndelserna inte ska klassas som
folkmord. I detta fall erkdnner personen i fraga
existensen av Forintelsen som sadan. Emellertid
skulle kunna hédvdas att uttalandet utgor ett fla-
grant forringande av Forintelsen — vilket ar reg-
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lerati1.1 (d) - eftersom personen inte vill klassa
Forintelsen som folkmord. Enligt det internatio-
nella organet International Holocaust Remem-
brance Alliance (IHRA) utgor det som numera
kallas for Forintelseforvrangningar ett akut och
vaxande problem internationellt sett.”® Vid en
tolkning av rambeslutet skulle man kunna na
slutsatsen att de nationella medlemsstaterna
saledes maste kriminalisera uttalanden likt
dessa. Fragan ar emellertid mer komplex &n sa.
Artikel 6 i Londondverenskommelsen - till vil-
ken 1.1 (d) hanvisar — innefattar inte begreppet
“folkmord” eller ”genocid”. Forvisso forekom
ordet folkmord i inlagorna till Niirnbergrétte-
gangarna — men domstolen anvéande sig aldrig
av begreppet i vare sig domslut eller domskél.”
De tilltalade domdes i stéllet fér bland annat
“brott mot ménskligheten”.” Begreppet geno-
cid myntades av Raphael Lemkin vid ungefar
samma tid, men fick genomslag inom den inter-
nationella rétten i ett senare skede.

Eftersom begreppet folkmord inte finns de-
finierat i ovan namnda artikel 6 - blir det plots-
ligt svart att argumentera for att ett uttalande
om att Forintelsen inte utgor ett folkmord ska
omfattas av kriminaliseringen. Samtidigt skulle
kunna havdas att ett sddant uttalande relativise-
rar den nationalsocialistiska viljan att utrota den
judiska befolkningen. Ett uttalande likt detta

21. What is Holocaust distortion and why is it
a problem? Enligt IHRA (holocaustremem-
brance.com).

22. Barrett, Raphael Lemkin and ‘Genocide” At
Nuremberg, 1945-1946, s 44 ff, The Genocide
Convention Sixty Years after its Adoption,
Springer 2010 (red C. Safferling and E. Conze).

23. Shaw, International Law (Cambridge 2017)
s 324 ff, om detta.

24. Lemkin, Axis Power in Occupied Europe (The
Lawbook Exchange 2008) s 79 ff. Se Shaw, In-
ternational Law s 316 ff, om genocid. Se dven
Sands, East West Street: The Origins of Ge-
nocide and Crimes against Humanity (Orion
2017) for en skonlitterdr — men i de juridiska
kédllorna forankrad — analys om skillnaden
mellan det tva begreppen.
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skulle utifran en annan synvinkel alltsa kunna
ses som ett typiskt exempel pa vad IHRA kallar
Forintelseforvrangning. Men, huruvida ett sa-
dant handlande ska vara kriminaliserat eller ej,
ger rambeslutet inget klart svar pa. Kommissio-
nens patryckningar om forandring av Finlands
och Sveriges brottsrubriceringar — kommer tro-
ligen inte att vara till hjélp for att 16sa fall som
dessa. En forandrad lag i det hdnseende ger inte
tydligare riktlinjer f6r domstolen — utan varje
fall kommer fortfarande att behéva behandlas
enskilt. Om syftet hade varit att kriminalisera
oklara fall likt dessa hade kommunikationen
fran kommissionen behovt se annorlunda ut
— kanske med ett sdnkt krav fran uppsat till
vallande eller dylikt. Sdsom nu ér fallet, argu-
menterar kommissionen for en forandring i na-
tionell lag som inte nddvandigtvis leder till en
forbattrad rattstillampning.

Formuleringarna av Forintelse- och folk-
mordsfornekelse som framkommer av rambe-
slutet — vilka alltsa kommissionen vill att Sve-
rige och Finland anammar — &r bade vaga och
tvetydiga. Inte heller ger dokumentet nagon
egentlig ledning avseende vilka andra histo-
riska héndelser som ska vara att betrakta som
folkmord eller inte — Romstadgan &r ett ungt
traktat och annu saknas fédllande domar fran
ICC som avser folkmord. En dppen reglering
av detta slag ar naturlig for den traktatbase-
rade strukturen som praglade det EG-rattsliga
rambeslutets tillblivelse. Som ovan ndmnts var
avsikten att ldinderna skulle implementera tolk-
ningen inom ramen for sin enskilda nationella
ratt. Vidare kan antas att lander som har tradi-
tionen av att lagstadga om historiska handelser®
— och legalt definiera huruvida de ska klassas
som folkmord eller inte — inte ser 6ppenheten
som ett problem. Domstolarna i vissa ldnder
dger av tradition storre makt att komma med
avgoranden i vad som generellt kan uppfattas

25. Se t ex Frankrikes loi n° 90-615 du 13 juillet
1990 tendant a réprimer tout acte raciste, anti-
sémite ou xénophobe (Loi Gayssot).
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som politiskt kédnsliga fragor. I den nordiska
kontexten dr dock detta en ovanlig uppgift for
domstolarna.” Vidare anses om fragan vad som
utgor ett folkmord eller inte vara politisk (och
inte juridisk).

Avsaknaden av deklarativa lagar om hi-
storiska hdndelsers definition har medfort att
Finland och Sverige vid implementeringen
av rambeslutet i stéllet har valt att lagga fo-
kus pa de hotfulla elementen som garnings-
beskrivningarna i de ovan citerade artiklarna
ocksa innehaller. Lagstiftaren i Finland och
Sverige har saledes undvikit att kriminalisera
Forintelsefornekelse som sddant — i syfte att leva
upp till rambeslutet med samtidigt undvika
bade definitionsproblem och politiserade do-
mar. I den finska och svenska tolkningen har
man darvidlag tagit fasta pa skrivningen om att
kriminalisera uttalanden eller andra garningar
som begas pa ett sidant satt att den ar dgnade
"att uppmana till vild eller hat gentemot en sa-
dan grupp eller en medlem av en sddan grupp”.
[Min kursivering.]

De nationella lagarna - en jamforelse

Hets mot folkgrupp i Finland och Sverige
Rambeslutet uppfylls genom en méngd olika
nationella lagar. Exempelvis Sverige havdar att
4 kap §5 (olaga hot), 16 kap § 5 (uppvigling) och
16 kap 8 § (hets mot folkgrupp) i svenska brotts-
balken (BrB) tdacker de krav pa kriminalisering
som rambeslutet uppstdller.”” Den mest centrala
regleringen rorande Forintelsefornekelse finns
emellertid i bade det svenska och finska brottet
“hets mot folkgrupp”. Enligt 11 kap 10 § den
finska strafflagen ska:

26. Hellner & Stenlund, Two Visions of Time: The
Different Temporalities of the Réttsstat and the
Rule of Law (Under utgivning med Scandina-
vian Studies in Law 2023).

27. Sveriges svar s 4. I Finlands instillning gors
genomgaende liknande papekanden.
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”"Den som for allmédnheten tillgangliggor
eller annars bland allmédnheten sprider
eller for allmanheten tillhandahaller infor-
mation, asikter eller andra meddelanden
dér en grupp hotas, fortalas eller smédas
pa grund av ras, hudférg, harstamning, na-
tionellt eller etniskt ursprung, religion eller
Overtygelse, sexuell laggning eller funk-
tionsnedsattning eller pa grunder som ar
jamforbara med de namnda grunderna, ska
for hets mot folkgrupp domas till boter eller
fangelse i hogst tva ar.”

I den anslutande 10 a § ska en enskild domas
for grov hets mot folkgrupp under foljande for-
utsattningar:

”Om vid hets mot folkgrupp uppmanas
eller forleds

1) till folkmord eller forberedelse till sa-
dant, brott mot manskligheten, grovt brott
mot manskligheten, krigsforbrytelse, grov
krigsforbrytelse, mord eller drap beganget
i terroristiskt syfte, eller

2) till annat grovt vald dn det som avses
i 1 punkten sa att den allmanna ordningen
och sdkerheten klart dventyras genom gar-
ningen,

och hetsen mot folkgrupp dven som hel-
het bedomd ar grov, ska garningsmannen
for grov hets mot folkgrupp domas till fangelse
i minst fyra manader och hogst fyra ar.”

Motsvarande reglering i den svenska brottsbal-
ken 16 kap 8 § ar foljande:

”Den som i ett uttalande eller i ett annat
meddelande som sprids hotar eller ut-
trycker missaktning for en folkgrupp eller
en annan sadan grupp av personer med
anspelning pa ras, hudfirg, nationellt eller
etniskt ursprung, trosbekdnnelse, sexuell
laggning eller konsoverskridande identitet
eller uttryck, déms for hets mot folkgrupp
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till fangelse i hogst tva ar eller, om brottet
dr ringa, till boter.

Om brottet dr grovt déms for grov hets
mot folkgrupp till fangelse i ldgst sex mana-
der och hogst fyra ar. Vid bedémningen av
om brottet dr grovt ska det sérskilt beaktas
om meddelandet haft ett sarskilt hotfullt
eller krankande innehall och spritts till ett
stort antal personer pa ett sitt som varit ag-
nat att vacka betydande uppmarksamhet.”

Tolkningsdiskrepensen
Som ldsaren noterar saknas alltsa ett i lagtexten
utskrivet forbud mot folkmords- och Férintelse-
fornekelse som sadant.

Foremalet for den storsta oenigheten mel-
lan kommissionen & ena sidan och Sverige och
Finland & andra sidan ar saledes huruvida den
kriminaliserade girningen uttryckligen maste
beskrivas som ett fornekande eller om det
riacker med en bredare klassificering av hat-
fulla garningar som riktar sig till i lagen spe-
ciellt utpekade sarbara grupper i samhallet. I
finsk rétt racker det med att garningsmannen
till allméanheten tillgangliggor [...] sprider eller
[...] tillhandahaller information, asikter eller an-
dra meddelanden dar en grupp hotas, fortalas
eller smadas”. Detta kan ske till exempel genom
att forneka Forintelsen — eller genom att sprida
annan form av missaktande information. Den
svenska regleringen kraver att gdrningsmannen
sprider hot eller "uttrycker missaktning for en
folkgrupp”.

Eftersom bade den finska och svenska reg-
leringen har ett bredare brottsbegrepp — som
omfattar fler handlingar &n bara fornekelse — &r
det svart att se varfor dessa lander inte skulle
uppfylla rambeslutets ordalydelse. Att med
uppsat hdavda att den judiska minoriteten ald-
rig utrotades under Nazisternas slutgiltiga 16s-
ning, omfattas av bade den svenska och finska
brottsrubriceringen. Kommissionens ldsning av
rambeslutet innebar dock att ”offentligt urskul-
dande, fornekande eller flagrant férringande av
brott” ordagrant maste vara kriminaliserade for
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att rambeslutet ska uppfyllas.®® Pa samma satt
havdas att brotten folkmord, brott mot mansk-
ligheten och krigsforbrytelser maste omnamnas
i den nationella garningsbeskrivningen. Utan
ett klart artikulerande av dessa ord saknas en
korrekt implementering av rambeslutet enligt
denna syn. Detta dr en tolkning som inte &r
forenlig med rambeslutets ursprungliga syfte.
Sverige och Finland har i kommunikationen
med kommissionen understrukit att medlems-
staterna inte dr bundna av rambeslutets termi-
nologi och systematik — sa lange det avsedda
resultatet uppnas.” Man kan dven ur veten-
skaplig synvinkel ifragasatta vardet med att
efterfraga en smalare brottsrubricering — som
alltsa tar sikte pa ett mindre antal handlingar
— om resultatet som ska uppnas é&r fler fallande
domar. I stéllet framstar det som att den yt-
tersta viljan hos kommissionen snarare ligger
i att astadkomma en forindrad lagtext. Fragan
som instéller sig blir darmed: Vilken &r orsaken
bakom denna vilja att gora avtryck i lagtexten?

Svaret som ges pa denna fraga dr beroende
av perspektiv. Om man lamnar den straffratts-
liga forstaelsehorisonten och studerar kommis-
sionens efterfragade lagtextforandring utifran
en annan kontext, kan andra forklaringar ges.
Rambeslutet — med den tolkning som kommis-
sionen forordar — kan namligen forstas som ett
slags minneslagstiftning. Den har andra syften an
rent straffréttsliga.

I det foljande kommer darfor fokus i arti-
keln att forflyttas fran det aktuella rambeslutet i
sig till en storre diskussion om minneslagar och
politisk historieskrivning i EU. Nar perspekti-
vet vidgas pa detta sétt kan en annan forstaelse
for EU:s vilja att paverka den nationella lag-

28. Se angdende Sverige, Formell underrittelse i
overtradelsedrende 2020/2324 (INFR(2020)2324
C(2021) 864 final) s 3 och 7. Se &ven Lobba,
From Introduction to Implementation, Holo-
caust and Genocide Denial (Routledge 2017
red. Behrens, Terry och Jensen), s 193 f, for en
likartad analys.

29. Finlands instéllning s 1; Sveriges svar s 2 f.

Side 31



Kriminalisering av Férintelseférnekelse — minne, rdtt och europeisk identitet

stiftningen ges. Genom att sitta ramlagen i en
kontext av kollektivt minnesskapande framstar
kommissionens vilja att fa Finland och Sverige
att skriva in folkmords- eller Forintelseforne-
kelse i strafflagen och BrB som en annan. Om
syftet inte kan vara att 0ka antalet fallande hat-
brottsdomar i Finland och Sverige — vad ar det
da?

Det kollektiva minnet och samhillets
sjalvuppfattning

”In both individual and collective versions,
memory is closely aligned with identity”

Michel Rothberg

Inledning
Teorin om forekomsten av ett kollektivt minne
stammar fran den franske filosofen och socio-
logen Maurice Halbwachs.* Enligt honom och
hans efterféljare skapas kollektiva minnen bland
olika samhallsgrupper som en del i dessa grup-
pers identitetsbygge. Detta sker genom skapan-
det av konst, litteratur och genom ritualer och
andra former av mellanmansklig kontakt. Min-
nesskapandet behandlar inte bara foregangna
héandelser; dven sattet pa vilket gruppen for-
holl sig till dessa handelser tidigare utgor del
av identitetsbyggandet.®

Kollektiva minnen skapas och omskapas
standigt. Forintelseminnet brukar exempel-
vis delas in i tre faser: tiden direkt efter andra
varldskriget, den vaxande medvetenheten un-
der 1960-talet, och konstruktionen av det glo-

30. Halbwachs, Les cadres sociaux de la mémoire
(Arno 1975). Engelsk &versattning Halbwachs,
On collective memory (University of Chacago
Press 2020).

31. Olick, The Sins of the Fathers: Germany, Me-
mory, Method (Universoity of Chacago Press
2016) s 60.
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bala minnet sedan 1990-talet.?? De olika faserna
speglar médnniskans forandrade forhallande till
Forintelsen och kommer till uttryck i hur minnet
beskrivs och aterberattas i bland annat skolor,
pa museum eller genom offentliga minnesmar-
ken. Det &r ocksa denna minnets féranderliga
natur som studeras inom det mangdisciplindra
faltet minnesstudier.®

Kollektivt identitetsbyggande kan &aven ta
institutionella former. Den ledande makten i
en stat eller en sammanslutning av stater kan —
men behover inte — anvanda minnet i nationellt
identitetsskapande syfte. Ndr minnet pa detta
satt nar samhallets maktsfarer, kan dess narrativ
bade forenklas och konsolideras for att passa
exempelvis lokalpolitiska syften. Kollektiva
minnen som kanske tidigare skapats i gréns-
overskridande kontexter — vilka har varit intimt
sammanvavda med flertalet andra historiska
texter, minnen och konstuttryck — forenklas pa
detta sétt till enkelspariga narrativ.* I denna
konsolidering har lagstiftning pa senare ar vi-
sat sig vara ett alltmer vanligt forekommande
verktyg. Det tydligaste exemplet pa detta &r sa
kallad minneslagstiftning.

Ndagot om begreppet "minneslagstiftning”

Begreppet “minneslagstiftning” dr inom den
nordiska rattskulturen an sa ldnge relativt
okant. Pa kontinenten och i andra delar av
varlden dr det emellertid forhallandevis vanligt
forekommande.*® Vad som avses med minnes-

32. Subotié, Yellow Star, Red Star: Holocaust Re-
membrance after Communism (Cornell Uni-
versity Press 2019) s 18.

33. Se Erll & Niinning, A Companion to Cultural
Memory Studies (De Gruyter 2010); Pethes,
Cultural Memory Studies: An introduction
(Cambridge Scholars Publishing 2019).

34. Rothberg, Multidirectional Memory, (Stanford
University Press 2009) passim.

35. Se Koposov, Memory Laws, Memory Wars
s 60 ff, for en genomgang av utvecklingen av
minneslagstiftning i vastra Europa. Se dven
Belavusau & Gliszynska-Grabias, Introduc-
tion, Belavusau & Gliszczyniska-Grabias (red.),
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lagstiftning ar inte heller helt givet. Beroende
pa hur smalt begreppet definieras kan det om-
fatta alltifran utropandet av minnesdagar® eller
helgdagar™ till regleringar av vilka museer som
ska finansieras av allmanna medel — eller vad
deras utstdllningar ska innehalla. Till detta kan
dven beslut om uppréttande av minnesmérken
och statyer omfattas — d4ven om denna forete-
else i en nordisk kontext snarare sorterar under
den forvaltningsrattsliga sfaren. Ytterligare kan
dven lagar som reglerar skolundervisningen i
historia sdgas tillhora kategorin — om denna lag
exempelvis anger att viss vikt ska laggas vid
vissa delar av historien samtidigt som andra
historiska handelser ska nedtonas. Inom dok-
trin har havdats att minneslagstiftning ar en
sadan lagstiftning som syftar till att befédsta en
statligt godkand uttolkning av en historisk fore-
teelse.?® Det dr en sndvare betydelse som fram-
forallt lagger vikt vid syftet med regleringen
och i vilken man dven bortser fran regleringens
rittslign kategorisering. Eftersom det ar syftet
som definierar kategoriseringen utifran denna
forstaelse, kan minneslagstiftning aterfinnas i
princip inom vilket rattsomrade som helst. En
syftesinriktad definition av minneslagstiftning
anvands ocksa inom EU* och det &r dven den
som kommer att begagnas i det foljande.
Minneslagstiftning kan i sin tur kategorise-
ras i tva undergrupper — deklarerande och re-
pressiva. Exempel pa deklarerande minneslagar
kan vara antagandet om allmédnna helgdagar
—sasom 17:e maj i Norge eller minnesdagen av
Forintelsens offer inom EU. De upprittas oftast,
men inte alltid, till minnet av ett lands eller en
regions sarskilda historia och innefattar inte na-
gon sanktion. Med repressiva minneslagar kan

Law and Memory. Towards legal Governance
of History s 1 ff.

36. EU lagen om Forintelsens offer.

37. Setexlag (1989:253) om allménna helgdagar.

38. Belavusau & Gliszczynska-Grabias, Introduc-
tion s 1.

39. https://rm.coe.int/factsheet-on-memory-laws-
july2018-docx/16808c1690.
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forstas lagar som ar forenade med sanktioner
om de inte foljs — exempel pa dessa kan vara
olika typer av straffréttsliga forbud mot forne-
kelse av historiska handelser.*’ Som exempel pa
dessa lagar kan ges Loi Gayssot i Frankrike eller
den tyska kriminaliseringen av Forintelseforne-
kelse fran 1985.4

Om staters ontologiska (o)sdkerhet

Alla lander kan hamna i situationer av politisk
instabilitet; invasioner, inbordeskrig eller inre
politiska motsdttningar kan skapa olika slags
statliga identitetskriser. Inom forskningsféltet
internationella relationer diskuteras detta sta-
dium ofta i termer av “ontologisk osdkerhet”.*

40. Se Koposov, Memory Laws, Memory Wars
s 1 ff, for en diskussion av de olika betydel-
serna av begreppet minneslagstiftning.

41. Se German Criminal Code in the version pu-
blished on 13 November 1998 (Federal Law
Gazette I, p. 3322), as last amended by Article 2
of the Act of 19 June 2019 (Federal Law Ga-
zette I, p. 844):

Section 86 “Whoever disseminates in Ger-
many or produces, stocks, imports or exports
or makes publicly available through data
storage media for dissemination in Germany
or abroad the propaganda material the content
of which is intended to further the activities of
a former National Socialist organisation”

Section 130 “Whoever publicly or in a mee-
ting approves of, denies or downplays an act
committed under the rule of National Socia-
lism of the kind indicated in section 6 (1) of the
Code of Crimes against International Law in a
manner which is suitable for causing a distur-
bance of the public peace incurs a penalty of
imprisonment for a term not exceeding five
years or a fine.

4) Whoever publicly or in a meeting disturbs
the public peace in a manner which violates
the dignity of the victims by approving of,
glorifying or justifying National Socialist ty-
ranny and arbitrary rule incurs a penalty of
imprisonment for a term not exceeding three
years or a fine.”

42. Ytterst stammar konceptet ontologisk sdker-
het fran psykoanalysen. Se Laing, The Divi-
ded Self An Existential Study in Sanity and
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Vad som avses ér alltsa en kollektiv kdnsla av
vilsenhet och kulturell alienation inom staten.
P4 samma sdtt som en manniska skapar sin
identitet genom ett historiskt betingat narrativ
ar nationens sjalvuppfattning och kulturella sjal
beroende av hur det forflutna beskrivs. For att fa
ett samhalle att fungera maste en kansla av hem-
mahdrande, stabilitet och identitet uppratthal-
las — denna aspekt av samhéllet anses av vissa
forskare som lika viktig som det ekonomiska
och materiella fortbestandet.®® Huruvida den
utlosande faktorn till den ontologiska osdker-
heten verkligen kan beskrivas i termer av kris
ar en mindre viktig fraga — det relevanta i sam-
manhanget ar hur den upplevda krisen leder till
handlande fran statens sida i termer av skapan-
det av nya narrativ. Krisen kan satillvida vara
identitetspolitisk och sakna inslag av vdpnat
vald. Nér kdnslan av osdkerhet uppkommer kan
emellertid de styrande politikerna i en stat vélja
att medelst lagstiftning reglera tolkningen av
historien. Minneslagstiftning skapas. Syftet med
detta &r att (ater)skapa ett narrativ om nationens
essens och karnvarden, vilket i sin tur rattfar-
digar politiskt handlande i den riktning man
vill ga. Just minneslagar har dérfor en sarskild
karaktdristik i och med att de dven syftar till att
uppnd framtida mal.* Minneslagstiftning, som
sadan, handlar aldrig om historien i sig.

Madness (Penguin Psychology 1060). Som for-
Klaringsmodell har det dock kommit att app-
liceras inom féltet internationella relationer, i
syfte att forklara staters och nationers behov
av stabila narrativ om identitet.

43. Mitzen, Ontological Security in World Poli-
tics: State Identity and the Security Dilemma.
European Journal of International Relations,
12(3), 341-370; Stele, Ontological Security in
International Relations: Self-Identity and IR
State (Routledge 2008); Suboti¢, Yellow Star,
Red Star s 27 f.

44. Se Probst, Founding Myths in Europe, New
German Critique, No. 90, Taboo, Trauma,
Holocaust (Autumn, 2003), s 46, som tar ex-
emplet om “we the people” som ett sétt att
mytologisera USA:s sammanhallning i syfte
att halla staterna samman.
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Exempelvis den fOrsta versionen av ovan
ndamnda tyska lag om Forintelsefornekelse till-
kom under den politiska osdkerhet som forelag
i Tyskland pa 1980-talet géllande hur den nya
generationens ungdomar skulle forhalla sig till
de grymheter som forekommit under Forintel-
sen.”” Lagen rattfardigades med hanvisningar
till 80-talets vaxande nynazism.* Emellertid
var det inte endast extrema hogergrupper som
utgjorde orsaken bakom lagstiftarens agerande.
En ny generation tyskar som inte vuxit upp un-
der kriget borjade vid denna tid intressera sig
for vilka i den &ldre generationen som deltagit
i det nationalsocialistiska projektet och ifraga-
satte den géngse forklaringsmodellen till natio-
nalsocialismens uppkomst.*” Detta paverkade
det allmédnna debattklimatet. Under 80-talet
pagick i Tyskland dven en intellektuell debatt
angdende landets roll under andra varldskriget,
i vilken historikern Ernst Nolte och filosofen
Jirgen Habermas var de mest framtradande.*
I denna debatt blev det tydligt att frdgan om
hur minnet efter Nazismen skulle hanteras var
sammankopplad men fragan om Tysklands
demokratiska kdrnvarden. Nolte — som bland
annat jamfort Nazismen med Sovjetunionens

45. Koposov, Memory Laws, Memory Wars s 11 f.
46. Koposov, Memory Laws, Memory Wars s 26.
47. Judt, Postwar (Random House 2010) s 811 ff;
Rothberg, Lived Multidirectionality: “Histo-
rikerstreit 2.0” and the politics of Holocaust
memory, Memory Studies Vol. 15(6), s 1317 f.
48. Debatten brukar bendmnas Historikerstreit
och startade med Noltes text ”Vergangenheit,
die nicht vergehen will: Eine Rede, die ge-
schrieben, aber nicht mehr gehalten werden
konnte” (Ungerfar: Det forflutna som inte for-
svinner: Ett tal som kan skrivas men inte hal-
las) som publicerades i den tyska tidningen
FAZ.T texten framlagger Nolte tesen att Nazis-
men utgjorde ett politiskt “svar” pa ett annat
hot — namligen kommunismen. Genom att fora
fram detta argument kom Nationalsocialismen
att relativiseras. Man kan givetvis fraga sig vad
syftet med denna relativisering egentligen var
— Noltes tolkning av historien hade dven nor-
mativa implikationer for samtidspolitiken.
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pastadda folkmord pa tyskar, relativiserade
pa detta sétt Forintelsens historiska innebord
genom att vianda pa perspektivet offer-forovare.
Habermas argumenterade for en forstaelse av
Forintelsen som en handelse utan motstycke till
vilken Tyskland hade skuld — och denna tolk-
ning stdddes av manga av den yngre genera-
tionens tyskar och av grasrotsrorelser. Det ar i
denna kontext som den tyska kriminaliseringen
av Forintelsefornekelse bor forstas. Det var en
nationell angeldgenhet sammanvévd med lan-
dets bearbetande av sitt forflutna som ledde till
lagstiftarens agerande.

Som ovan namnts dr dock det kollektiva
minnet stindigt under forandring. Ar 2020
blossade sa en ny debatt om Forintelsen upp i
Tyskland igen: Historikerstreit 2.0.* Precis som
gangen dessforinnan stod fragan om Forintel-
seminnet i centrum, men denna gang lag fokus
vid fragan om hur Forintelsen bor relateras till
det koloniala arvet. Kontroversiella &mnen om
migration, Israel/Palestinakonflikten och rasism
lankades till Tysklands kollektiva minne. Kriti-
ker hdvdade att den gamla grasrotsaktivismen
fran 80- och 90-talen hade fatt en hegemonisk
prégel som passade illa med Tysklands mang-
kulturella samhalle.*® Den delvis mycket het-
levrade debatten har nu klingat av — och det
aterstar att se vilken betydelse den far pa det
tyska kollektiva minnet. Skulle dock debatten fa
betydelse for den tyska lagstiftningen kan man
forvanta sig att det ger avtryck pa EU-niva. Det
star namligen klart att EU i mangt och mycket
ar praglad av den nationella tyska synen pa For-
intelseminnet.

49. Se Lived Multidirectionality: “Historikerstreit
2.0” and the politics of Holocaust memory, for
en introduction till denna.

50. Moses, The German Catechism: https://ge-
schichtedergegenwart.ch/the-german-ca-
techism/.
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EU:s kollektiva minne - fran krig

till forintelse

Vid ett studium av EU:s kollektiva minne ar det
tydligt att unionen bade har och lange har haft
en forankring i det som skedde pa kontinenten
mellan 1939-1945. Initialt lade emellertid de
politiska aktdrerna i vést storre fokus vid anti-
nazism och ett avstandstagande fran Tysklands
aggressiva krigsforingsstrategi, nar det som
skett under andra varldskriget skulle bearbetas.
I 6stra delarna av Europa spelade antifascismen
en liknande roll — de kommunistiska staterna
sasom Sovjetunionen och Jugoslavien ham-
tade sin politiska legitimitet ur ett narrativ vari
fascismen utgjorde fienden och frigdrandet av
Europa var central.”! Gemensamt for dessa refe-
renspunkter dr emellertid det fokus som ligger
vid kriget som sadant. Forintelsen och antisemi-
tism var inte de historiska komponenterna vari
politisk legitimitet for samarbete och férandring
kunde hdmtas.”> Omedelbart efter kriget ge-
nomfordes forvisso de beromda Niirnbergrétte-
gangarna dar flertalet aktiva nazister fick sta
till svars for sitt handlande under krigsaren. De
tilltalade i Niirnberg domdes dock for krigsbrott,
brott mot minskligheten och brott mot freden. Ge-
nocid som brottsrubricering saknades som sagt.
Tysklands kollektiva “skuld” till kriget tolkades
med en forforstaelse om den sa kallade ”Preus-
siska militarismen”.*® Den forstods inte som
ett uttryck for rasism och diskriminering.>* Vid
detta skede av historien hade helt enkelt inte
ett koncept som Forintelsen — med alla konnota-
tioner som det i dag bar pa — skapats och tagit
plats i det politiska medvetandet. Annu min-
dre fungerade det som en moralisk kompass att
utga ifran nér det enade Europa skulle skapas.
Forintelsen uppfattades snarare som ett av kri-

51. Probst, Founding Myths in Europe s 54. Det
ar darfor mycket intressant att notera att Putin
valt att anvanda nazism som referens i legiti-
miteten av invasionen i Ukraina.

52. Probst, Founding Myths in Europe s 53 ff.

53. Judt, Postwar s 805.

54. Koposov, Memory Laws, Memory Wars s 28.
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gets manga tragedier. Krigets fasor som sadana
utgjorde den legitima referenspunkten for po-
litisk fordandring efter fredsaret. Den politiska
viljan att undvika krig forenades vidare med en
kausaltanke om krigets upphov — man ansag att
depressionen varit dess stora utlosande faktor. I
detta narrativ ansags den ekonomiska kris som
praglat 1930-talet som orsaken till framvéxten
av nazismen och fascismen — vilka i sin tur lett
till krigets utbrott. Med denna forforstaelse blev
samhalleligt valstand och social valfard givna
politiska mal.®® Kunde bara ekonomisk instabi-
litet och misdr undvikas — exempelvis genom
valfardsbyggande — tankte sig efterkrigstidens
politiker att despotiskt styre och i langden ett
nytt vérldskrig skulle férhindras. Ur denna syn-
vinkel kan exempelvis Kol- och stalunionen och
det europeiska samarbetets forsta stapplande
steg forstas, men dven de olika kollektiva val-
fardsprojekt som praglade den industrialise-
rade vérlden fran 1945 och framat.®

Kriget som Europas givna historiska refe-
renspunkt for politisk forandring, kom emel-
lertid att borja minska i betydelse under 1900-ta-
lets slut. Orsakerna till detta ar givetvis flera.
Murens fall ar 1989 och den successiva utvidg-
ningen av EU Osterut brukar nimnas som en
faktor.”” Den ekonomiska kris som drabbade
flera europeiska valfardsstater under 70-talet
brukar ndimnas som en annan.*® Férutom detta
kan noteras att det ar 1991 plétsligt var krig i
Europa igen — med inslag av etnisk rensning
och krigsbrott. Den fundamentala myten om

55. Judt, Postwar s 72 ff.

56. Se Judt, Postwar s 72 ff, om ”planning”. Det
intressanta med denna tid enligt Judt var att
bade véansterinriktade och hogerinriktade le-
dande politiker sokte skapa stora kollektiva
l6sningar.

57. Probst, Founding Myths in Europe s 51.

58. Karlsson, The Uses of History and the Third
Wave Europeanisation, A European Memory?
Contested Histories and Politics of Remem-
brance, red Pakier & Strath (Berghahn Books
2012), s 39.
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”aldrig mera krig” i Europa framstod i skug-
gan av detta som verklighetsfrimmande.”
Vidare har forskning noterat att vastvarldens
individualism och ¢kade fokus pa ménskliga
réattigheter — och den juridiska betoningen av
dessa — tycks sammanhdnga med ett allt storre
fokus pa Holocaust.®® Hur dessa tva narrativ
— det om ménskliga rattigheter respektive det
om Forintelsen — sammanhénger ar emellertid
fortfarande en fraga for framtida forskning att
utreda.®! Kort kan dock sédgas att den samtida
forstaelsen av méanskliga réttigheter, vilken be-
tonar deras funktion som individens varn mot
staten, gifter sig val med en historieskrivning
som lagger vikt vid nationalsocialismens kon-
kreta arbetsmetoder fore krigets utbrott. (Ex-
propriation, diskriminering och tvangsforflytt-
ning.) Detta kan i sin tur kontrasteras med det
ovan skisserade dldre “krigsnarrativet” vari vikt
laggs vid byggandet av statlig valfard. Med en
rattighetsbaserad forstaelse av Forintelsen lig-
ger det nédra tillhands att na slutsatsen att det
maste finnas grundldggande rattigheter i lag,
for att undvika en “upprepning av historien”.
Det dr darfor ocksa intressant att notera att han-
visningar till frihet, demokrati, ménskliga rét-
tigheter och “rule of law” (réttsstatlighet), for
forsta gangen uppkommer i EU:s grundlag-
gande dokument i Maastrichtavtalet fran 1992
— och da endast i preambeln. Ar 1997 flyttar
dessa varden in i artikel 6 i Amsterdamfdrdra-
get. Tanken om EU som en sammanslutning av
stater med gemensamma virderingar tycks fodas
ungefdr samtidigt som Forintelsen trader fram
som en ny historisk referenspunkt. Det dr mot
Forintelsen som europeiska varderingar och

59. Stokholm Banke, The Legacies of the Holo-
caust and European Identity after 1989; DIIS
Working Paper 2009:36 s 6.

60. Moyn, Human Rights and the Uses of History
(Verso Books 2014) s 103 ff.

61. Jfr Moyn, Human Rights and the Uses of His-
tory s 103.
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europeisk identitet kontrasteras.® Eller sasom
den numera framlidne historiken Tony Judt ut-
tryckte saken:

”[T]he recovered memory of Europe’s dead
Jews has become the very definition and
guarantee of the continent’s restored hu-
manity. It wasn’t always so.”%

Forintelse och fornekelse - fran nationell
till europeisk fraga

Samtidigt som detta sker, borjar fler stater an
Tyskland diskutera fenomenet Forintelsefdrne-
kelse. Detta fenomen — som tidigare ansetts som
ett (forvisso oonskat) resultat av yttrandefri-
heten bland Europas medlemsstater — vacker
anstot och leder till politiskt agerande. Frank-
rike dr ytterligare ett land som tidigt reglerar
fenomenet. Bade den franska Loi Gayssot och
den tyska straffrattsbalken innehaller krimina-
liseringar av Nazistiska uttryckssatt.* Syftena
med dessa lagar dr mycket tydliga — den judiska
minoriteten ska skyddas samtidigt som man
markerar att till exempel yttrandefriheten ej far
missbrukas. Dessa nationella lagar tycks emel-
lertid ha verkat inspirerande pa EU-lagstiftaren
— nasta steg i utvecklingen sker namligen pa
EU-nivé samtidigt som EU fortsétter sin politik
om gemensamma grundvéarden.

Det tydligaste exemplet pa detta arbete ater-
finns i de férhandlingar som kom att resultera i
rambeslutet om fornekelse av Forintelsen, som
denna artikel ytterst kretsar kring. Néar forhand-
lingarna om rambeslutet inleddes, visade det
sig namligen relativt tidigt att en stor diskre-
pans forelag mellan medlemsstaterna i synen
pa hur fragan skulle regleras. Att se och tolka

62. Karlsson, The Uses of History and the Third
Wave Europeanisation s 40 ff.

63. Judt, Postwar s 804.

64. German Criminal Code in the version publis-
hed on 13 November 1998 (Federal Law Ga-
zette I, p. 3322), as last amended by Article 2 of
the Act of 19 June 2019 (Federal Law Gazette I,
p- 844). Section 86.

Retfeerd | Nr. 3| 2023

Karolina Stenlund

Forintelsen som EU:s normativa grund ar en
sak — att ddrifran ta steget till att pa EU-niva
kriminalisera Forintelsefornekelse var en mer
kontroversiell fraga.

Det fanns en rdadsla hos medlemsstaterna om
vad en alltfor extensiv lagstiftning pa EU-niva
skulle kunna innebéra. Dartill fanns det dven en
vilja att skydda den nationella regleringen av
yttrande- och forskningsfriheten. En inskrank-
ning av mdjligheten att forneka en historisk
héndelse kan ses som en klassisk yttrandefri-
hetsinskrankning. Det ar ur detta perspektiv
man dven kan se kravet pa valdsuppmaningen
som ska vara forenat med fornekandet, enligt
rambeslutets garningsbeskrivning. Vidare kan
man notera att rambeslutet kriminaliserar folk-
mordsfornekelse, inte Forintelsefornekelse — lat
vara att hanvisningar till Londondverenskom-
melsen ges.

Rambeslutet - en minneslag med
europeiska virden

Mycket tyder alltsa pa att rambeslutet ar ett
verktyg som EU anvénder i identitetspolitiskt
syfte. Om rambeslutet vidare sétts i relation till
EU:s 6vriga politiska mal blir detta &n mer tyd-
ligt. Den 5 oktober 2021 slapptes till exempel
en kommunikation fran kommissionen kallad
”EU Strategy on Combating Antisemitism and
Fostering Jewish Life (2021-2030)".%° Det ar ett
ambitiost program som syftar inte bara till att
motverka och bekdmpa alla former av antisemi-
tism — utan ocksa “fostra” judiskt liv i Europa.
Kommissionen avser att i detta arbete anvanda
alla sina ekonomiska och legala verktyg. Man
har for avsikt att bland annat satsa pengar pa
undervisning om Forintelsen, skapa arbetsgrup-
per for kunskapsinsamling och kontroll, ekono-
miskt stodja kulturella och religiosa samfund
samt — kontrollera genomforandet av relevant
lagstiftning hos medlemsstaterna. Rambeslutet
utgor en sadan relevant lagstiftning. Kommuni-
kationen ér ett storslaget politiskt projekt som

65. Strasbourg, 5.10.2021 COM(2021) 615 final.
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pa ett tydligt sdtt ska forbdttra omstandighe-
terna for den judiska minoriteten i Europa och
motverka diskriminering och antisemitism.
Det var kommissiondr Margaritis Schinas,
vicepresident och ansvarig for “Framlyftandet
av var europeiska livsstil” (Promoting our Eu-
ropean Way of Life),* som forst sjosatte denna
strategi. Det ar darvidlag tydligt att projektet
inte endast ar avsett att forbéttra villkoren for
minoriteter i Europa. Mélet 4r sammanvavt med
framjandet av “europeisk livsstil” generellt.
Tanken ar att hela unionen ska paverkas posi-
tivt av de riktade insatserna. Darvidlag ar det
tydligt att undertexten i strategin pa ett mycket
tydligt satt blottlagger EU:s samtida identitets-
byggande. Antisemitismen blir i denna forsta-
else det onda som ska bekdmpas — det finns
mitt ibland oss. Forintelseminnet utgor vidare i
denna kontext en diskrimineringsfriga. Eftersom
diskrimineringslagstiftning konstrueras utifran
Oppna kategorier sdsom “religion” och ”etni-
citet” fungerar forvisso de riktade insatserna
dven pa andra minoriteter — sasom romer eller
muslimer.”” Unionen ar vidare kallad att reg-
lera skyddet for dessa minoriteter. Av historiska
skal. Historien anvénds satillvida i ett mycket
proaktivt satt och ur denna synvinkel kan kom-
missionens ambitidsa kommunikation ses som
en del i EU:s “civilisationalistiska vandning”.®®
Givet att minneslagstiftning inte hand-
lar sa mycket om det som varit, som om vad
som komma skall, kan rambeslutet sdgas hora
hemma i denna kategori av lagar. Det ar ur detta
perspektiv som rambeslutet méste tolkas. Min-
neslagstiftning ar en intersubdisciplinar fore-
teelse. Réttsakter fran allehanda rattsomraden
sasom straffritt, forvaltnings- och processratt

66. Det kan noteras att titeln dndrades precis
innan Schinas intrdde — fran ”protecting” till
”promoting”.

67. Orden "rom” respektive “muslim” anvands
2 ggri texten.

68. Hercock, The EU’s Antisemitism Strategy;
what, why and why now?, Sieps Perspective
October 2021, s 2.
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samt EU-ratt kan klassificeras som minneslagar.
Som ovan namnts &r det uttalade syftet att sétta
grianserna for tolkningen av historien som ut-
skiljer minneslagstiftning fran annan typ av lag.
Att rambeslutet dr en minneslagstiftning blir
dven tydligt om man beaktar den kommunika-
tion som skett fran kommissionen till Sverige
och Finland.

For det forsta nojer sig inte kommissionen
med att de nordiska landerna har en bredare
brottsrubricering an rambeslutet eller att man
lagger vikt vid kravet pa vald. Kommissionen
eftersdker specifikt fornekelse av historiska
brott. Nar rambeslutet var traktatbaserat var
detta naturligtvis inte ett problem — eftersom
varje medlemsstat dgde tolka rambeslutet. Men
sedan kommissionen fatt tolkningsforetradet —
och med detta kraver ett straffbeldggande av
en syn pa en historisk hdandelse per se — kan
inte den nordiska lagstiftningen om hets mot
folkgrupp godkannas. I och med detta innebar
lagstiftningen en pabjuden reglering av en his-
torisk handelse.

Det ar darvidlag tydligt att lagstiftningen
— de historiska hdndelserna till trots — tycks
anvindas av EU i ett proaktivt syfte. EU vill
paverka “Den nationella lagstiftningens poli-
tiska budskap och symboliska aspekter” — som
Sverige uttryckt saken.® Det dr en viss tolkning
av historien som forordas, en tolkning som tja-
nar de syften man vill uppna. Denna tolkning
kan sparas tillbaka till den dldre tyska debatten
Historikerstreit — enligt vilken Forintelsen kom
att ses som en unik handelse. Spér av intryck
fran den senare debatten om Forintelseminnets
roll i en postkolonial véard (Historikerstreit 2.0)
saknas. Det dr saledes tydligt att det europeiska
narrativet som formedlas genom lagstiftningen
far en exkluderande och relativt tyskcentrerad

prégel.

69. Sveriges svar.
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Avslutning

Det aterstar @nnu att se om Finland och Sve-
rige kommer att dndra sin respektive nationella
lagstiftning for att tillgodose EU:s 6nskemal.”
Skulle en @ndring dock ske, bor lagstiftaren vara
arlig med faktumet att det 4r en minneslagstift-
ning som darmed implementeras i den finska
och svenska ritten. Minneslagstiftningar ar till
sin karaktdr symboliska. De premierar vissa
historiska handelser och opererar med politisk
symbolism snarare &n rationell maluppfyllelse.

70. Se for Sveriges del SOU 2023:17.
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Detta behover i sig inte vara ett problem — sa
lange lagstiftaren dr drlig med sina avsikter. Av
vad som ovan sagts torde det vara tydligt att
kommissionen anvander lagen som ett led i ska-
pandet av en europeisk identitet med delvis ex-
kluderande gemensamma vérderingar. Denna
identitet &r i sin tur prédglad av den tyska his-
torieskrivningen och landets tidigare forsok att
”gora upp” med sitt forflutna. Det ar ett officiellt
sanktionerat minne som formuleras i syfte att
skapa en gemensam europeisk identitet.
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