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Forord

Spørsmål som involverer menneskerettigheter har fått adskillig større betydning i norsk rett i løpet av de siste ti-årene enn tidligere. Dette har omfattet de fleste rettsdisiplinene, men først og fremst straffesaksområdet, og innenfor dette særlig straffeprosessen, men etter hvert også strafferetten. Rettsutviklingen har skjedd som følge av sterk internasjonal påvirkning, særlig fra internasjonale konvensjoner og tilhørende rettspraksis. Viktigst for norsk rett har utvilsomt vært Den europeiske menneskerettskonvensjon (EMK) og Menneskerettsdomstolens (EMDs) rettspraksis. Senere har også Høyesteretts rettspraksis i økende grad gjeldt tolking av EMK og blitt en viktig rettskilde for å klarlegge konvensjonens betydning i norsk straffeprosess og norsk strafferett. Rettsutviklingen har foregått parallelt med styrkingen av menneskerettighetene i norsk lovgivning, som skjedde ved vedtagelsen av menneskerettsloven i 1999 og som ble ytterligere forsterket ved revisjonen av menneskerettskapitlet i Grunnloven i 2014.

Min interesse for temaet ble vekket da jeg som lagdommer i Frostating lagmannsrett først på 1990-tallet deltok i behandlingen av straffesaker. Det førte etter hvert til artikler og foredrag og senere til en bok om mennskerettighetenes betydning i straffeprosessen, som ble utgitt i 2004. Samme år ble jeg valgt til Norges dommer i EMD. I løpet av de sju årene i Strasbourg fikk jeg økt innsikt i konvensjonen og EMDs tolking av den. Jeg håper og tror at denne erfaringen har kommet boken til gode.

Arbeidet med boken ble påbegynt etter at jeg var blitt pensjonist og har vart i mange år. Jeg håper og tror at den lange produksjonstiden har bidratt til å styrke kvaliteteten på sluttproduktet. Selv om temaet i denne boken er begrenset til å gjelde betydningen av menneskerettskonvensjonene i straffeprosessen og strafferetten, omfatter det en rekke til dels kompliserte spørsmål, der jeg har hatt nytte av å la vurderingene modnes over tid.

Boken er skrevet for studenter og praktikere. Særlig med henblikk på førstnevnte kategori har jeg lagt stor vekt på å forklare innholdet i rettighetene og forpliktelsene i EMK, med utstrakt bruk av eksempler fra EMDs og Høyesteretts rettspraksis. Praktikere på straffesaksområdet, som omfatter aktorer, forsvarere, bistandsadvokater og dommere, vil forhåpentlig ha nytte av redegjørelsene for EMDs og Høyesteretts rettspraksis. Innholdsfortegnelsen er detaljert, og jeg håper at dette, samt registrene, vil gjøre det mulig både for studenter og praktikere å søke på dommer og stikkord.

Boken er inndelt i tre deler, som omfatter rettergangskrav i straffesaker, frihetsberøvelse og andre tvangsinngrep, samt menneskerettslige krav til straffelovgivning. Jeg har for hvert emne lagt vekt på å redegjøre relativt detaljert for hvilke krav konvensjonene og Grunnloven inneholder, og med henvisning til EMDs og Høyesteretts rettspraksis, samt vurdert hvordan norsk rett forholder seg til konvensjons- og grunnlovskravene.

Det er flere som har bistått meg under mitt arbeid med boken. Lagmann Bjørn Berg og tidligere forsvarer og tingrettsdommer Tor Langbach har lest deler av et tidlig manuskript og gitt mange nyttige råd. Redaktør Hans Andreas Tvedt i Cappelen Damm forlag har hatt hovedansvaret for produksjonen av boken, og har vist omsorg for den. Jeg takker dem alle for god bistand. En særlig takk går til min kone Tove, som har vist stor tålmodighet med mitt arbeid med boken og også vært en verdifull diskusjonspartner.

Trondheim, januar 2025

Sverre Erik Jebens







Forkortelser


dl: lov 13. august 1915 nr. 5 om domstolene (domstolloven)

EMD: Den europeiske menneskerettsdomstol (EMD)

EMK: Den europeiske menneskerettskonvensjon 4. november 1950

Grl: Lov 17. mai 1814. Kongeriket Norges Grunnlov (Grunnloven)

Rt: Norsk Retstidende

SP: Den internasjonale konvensjonen om sivile og politiske rettigheter med protokoller 16. desember 1966

Stk: Storkammer

strl: lov 20. mai 2005 nr. 28 om straff (straffeloven)

strpl: lov 22. mai 1981 nr. 25 om rettergangsmåten i straffesaker (straffeprosessloven)

TP: tilleggsprotokoll

tvl: lov 17. juni 2005 nr. 90 om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven)

vtrl: lov 18. juni 1965 nr. 4 om vegtrafikk (vegtrafikkloven)









Menneskerettigheter – oversikt og forklaringer


Nasjonale og internasjonale menneskerettigheter

Menneskerettigheter kan bygge på et nasjonalt eller et internasjonalt grunnlag. For Norges vedkommende utgjør Grunnloven og en rekke ordinære lover det nasjonale grunnlaget. Det internasjonale grunnlaget består av regionale og globale konvensjoner.

Straffeloven av 2005 og straffeprosessloven av 1981 er eksempler på norsk lovgivning som ivaretar menneskerettigheter. I straffeloven viser dette seg på den ene side ved straffebud som beskytter mennesker mot overgrep i form av straffetrussel mot potensielle overgripere, og på den annen side ved kravet om lovhjemmel for å kunne straffe den som har begått overgrepet. I straffeprosessloven kommer menneskerettsaspektet klarest til uttrykk ved kravet om en rettferdig rettergang og uskyldspresumsjonen, samt ved begrensninger i adgangen til å benytte frihetsberøvelse som tvangsmiddel og som straffemetode. Et annet menneskerettslig regelsett gjelder fornærmedes rettigheter i forbindelse med etterforskning og iretteføring av straffesaker.

Menneskerettigheter har imidlertid også en overordnet karakter, ved at de bygger på internasjonale traktater eller nasjonale grunnlovsbestemmelser. Betydningen av traktater og konstitusjoner er at de stiller krav til nasjonal lovgivning og er styrende ved tolking av nasjonale lovbestemmelser.

Temaet i denne boken er betydningen av internasjonale menneskerettskonvensjoner og grunnlovsbestemmelsene om menneskerettigheter i norsk strafferett og straffeprosess. Det er tale om en sterk påvirkning som har foregått gradvis og som har omfattet stadig nye rettsspørsmål. Straffeforfølgning er utvilsomt det området innenfor norsk rettspleie der menneskerettighetene har vist seg å ha hatt størst betydning i praksis.



De internasjonale menneskerettskonvensjonene og kontrollapparatet

Den viktigste konvensjonen på straffesaksområdet er Den europeiske menneskerettskonvensjon, EMK. Den ble vedtatt i 1950, ratifisert av Norge i 1952 og trådte i kraft i 1953.1 I de påfølgende årene er EMK blitt supplert med flere tilleggsprotokoller (TP). EMKs sjuende tilleggsprotokoll (TP 7), som ble vedtatt i 1984 og trådte i kraft i 1988 og for Norge i 1989, har stor betydning på straffesaksområdet. Et annet viktig dokument er FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter, SP. Den ble vedtatt i 1966 og trådte i kraft i 1976.2 Flere av FN-konvensjonens bestemmelser regulerer adgangen til å forfølge og iretteføre straffbare forhold, og er inspirert av bestemmelsene i EMK. En tredje viktig konvensjon er FNs barnekonvensjon av 20. november 1989. På straffesaksområdet har denne særlig betydning for hvilke straffereaksjoner statene kan benytte overfor unge lovbrytere.

Overholdelsen av rettighetene i EMK og SP kontrolleres i første rekke ved klagebehandling. En klage kan fremsettes av en stat mot en annen stat, jf. henholdsvis EMK art. 33 og SP art. 41, eller av en person eller en organisasjon som har vært offer for konvensjonsbrudd, jf. henholdsvis EMK art. 34 og SPs første tilleggsprotokoll. Individklageretten har gjennom årene vist seg å ha klart størst betydning.

Klager fremsettes til henholdsvis Den europeiske menneskerettsdomstol (EMD), som er en internasjonal domstol med sete i Strasbourg, og til FNs menneskerettskomité, som avholder møter i Genève. Rettighetene i Barnekonvensjonen håndheves ved rapportering til en særskilt FN-komité.

En prinsipielt viktig forskjell mellom EMK og SP er at EMDs dommer er rettslig bindende, jf. EMK art. 46, mens FNs menneskerettskomité kun avgir synspunkter (views), jf. valgfri protokoll om klagerett art. 5 nr. 4. Som regel retter imidlertid statene seg etter FN-komitéens synspunkter.

Et viktig særtrekk ved EMK og SP er at klageorganenes rettspraksis har stor og oftest avgjørende betydning ved tolkingen av konvensjonsbestemmelsene. Dette har sammenheng med at internasjonale traktater langt sjeldnere enn nasjonal lovgivning er gjenstand for revisjon. Rettsutviklingen kommer derfor til uttrykk gjennom konvensjonsorganenes egen praksis, og er altså basert på case law-prinsippet. På tilsvarende måte er Grunnlovens bestemmelser om menneskerettigheter mer motstandsdyktige mot endringer enn ordinær norsk lovgivning. Høyesteretts rettspraksis, som på menneskerettsområdet bygger på EMDs rettspraksis, har derfor avgjørende betydning ved grunnlovstolkingen.



Tolking av menneskerettskonvensjoner

Utgangspunktet ved konvensjonstolking er ordlyden i bestemmelsen. Dette fremgår av art. 31 første ledd i Wien-konvensjonen om traktatretten, som fastsetter at «(a) treaty shall be interpreted in accordance with the ordinary meaning given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose». Det har betydning for tolkingen hvorvidt konvensjonen gjelder menneskerettigheter, jf. fremhevingen av «its object and purpose». I motsetning til traktater mellom stater, der det gjelder et prinsipp om at statene ikke skal pålegges andre plikter enn de uttrykkelig har påtatt seg, kan det menneskerettslige aspektet gi grunnlag for romslig og til dels utvidende tolking av rettigheter og friheter, og innskrenkende tolking av unntaksbestemmelser.

EMD bygger på Wien-konvensjonen om traktatretten ved tolkingen av EMK. Fordi EMD er et overordnet kontrollorgan, er imidlertid Domstolens egen rettspraksis den viktigste rettskilden ved tolkingen av EMK. EMDs rettspraksis bygger på prinsipper som er utviklet av Domstolen og har til formål å etablere et mest mulig effektivt vern.

EMDs tolkingsprinsipper, som også anvendes av Høyesterett, jf. foran, går ut på følgende:

Uttrykkene som benyttes i EMK har et autonomt innhold. Det avgjørende er derfor den konvensjonsmessige betydningen, ikke hvilket innhold de har i nasjonal lovgivning. Et eksempel er Engel-dommen, som gjaldt tolking av uttrykket straffesiktelse (criminal charge) i EMK art. 6 nr. 1, i forbindelse med disiplinærstraffer som var ilagt militære vernepliktige.3 Reaksjonene var ikke benevnt som straff i nederlandsk lovgivning. EMD foretok imidlertid en selvstendig tolking av uttrykket «criminal charge» og klassifiserte inngrepene som omfattet frihetsberøvelse i tre måneder eller mer, som straff, men derimot ikke frihetsberøvelse som bare varte noen få dager.4

I tillegg til ordlyden er formåls- og effektivitetshensyn viktige ved tolkingen av EMK. Forutsatt at ordlyden ikke står i veien, anvender EMD det tolkingsalternativet som er best egnet til å ivareta formålet med bestemmelsen. Et eksempel er Golder-dommen, der EMD slo fast at EMK art. 6 nr. 1 gir rett til domstolsbehandling av sivile krav, selv om det ikke fremgår av konvensjonsteksten.5 Fra nyere tid nevnes Burdov-dommen, som slo fast at EMK art. 6 nr. 1 gir rett til å få dommer om sivile krav mot offentlige myndigheter oppfylt på nasjonalt plan.6 Formålsbetraktninger ble tillagt avgjørende vekt i begge dommene, fordi retten til en rettferdig rettergang ville være lite verdt hvis den ikke omfattet henholdsvis domstolsadgang og rett til å få oppfylt endelige dommer.

På straffesaksområdet har EMD i noen tilfeller gått langt i å foreta formålsbestemt tolking til gunst for siktede. Et eksempel er Scoppola-dommen, der formålet med EMK art. 7 førte til at bestemmelsen ble tolket slik at den gir siktede rett til å bli bedømt etter mildere straffelovgivning som har trådt i kraft etter den straffbare handlingen.7 Dette innebar en utvidelse av rekkevidden av EMK art. 7, som inntil da var blitt tolket slik at den bare gir siktede rett til ikke å bli bedømt etter en strengere etterfølgende straffebestemmelse.

Rettighetene og frihetene i EMK skal tolkes slik at de gis et tidsmessig innhold. Et eksempel på dynamisk tolking er Tyrer-dommen, som gjaldt hvorvidt avstraffelse av ulydige elever på en engelsk kostskole, ved slag med bjørkeris på baken, var i strid med forbudet mot nedverdigende behandling i EMK art. 3.8 EMD la vekt på at reaksjonen ikke samsvarte med det moderne synet på hva som anses å være akseptabel straffemetode, og ga klageren medhold.

Harmoniseringshensyn går ut på at uttrykkene som benyttes i EMK såvidt mulig skal gis samme betydning i de ulike bestemmelsene. Dette hensynet har vært tillagt vekt på straffesaksområdet, når det gjelder forholdet mellom straffebegrepet i EMK art. 6, som fastslår retten til en rettferdig rettergang, art. 7, som inneholder et lovkrav og et forbud mot tilbakevirkning, samt EMK TP 7-4, som forbyr gjentatt straffeforfølgning og ny straff for et forhold som er endelig avgjort. Etter at det tidligere var anvendt forskjellige straffebegreper, fastslo EMD i Zolotukhin-dommen at straffebegrepet i de nevnte bestemmelsene har samme innhold, og slik som EMD hadde fastsatt i den foran nevnte Engel-dommen.9 Ønsket om harmonisering ble dermed tillagt større vekt enn formålet med de ulike bestemmelsene.

Nasjonale preferanser tillegges en viss vekt ved konvensjonstolkingen, forutsatt at de er legitime og ikke strider mot allmenn europeisk oppfatning. I sivilprosessen godtas nasjonale prioriteringer når det gjelder valg av prosessystem, typisk slik at common law, som praktiseres i Storbritannia, og civil law, som praktiseres i stater på kontinentet, er likestilt. Det avgjørende er således ikke selve prosessystemet, men at det må være egnet til å gi partene i saken en rettferdig rettergang.

På straffesaksområdet har statene i Europa valgt forskjellige løsninger når det gjelder rettens sammensetning, ved bruk av meddomsrett i de fleste statene på kontinentet og i Skandinavia, og juryordning i Storbritannia og enkelte andre stater. Begge systemene er forenlige med EMK art. 6, som nøyer seg med å kreve at straffesaker skal avgjøres av en uavhengig og upartisk domstol og kunne gi siktede en rettferdig rettergang. At juryavgjørelser ikke begrunnes, er ikke i strid med EMK art. 6, forutsatt at grunnleggende rettssikkerhetsgarantier er oppfylt, jf. Taxquet-dommen.10

Statene har bare et begrenset spillerom for skjønn ved praktiseringen av EMK i straffesaker. Skjønnsmarginen er imidlertid noe større i straffeprosessen enn i strafferetten. Et eksempel på dette er Al-Khawaja og Taherydommen, som gjaldt siktedes rett til å avhøre vitner som føres mot ham, jf. EMK art. 6 nr. 3 d.11 Et kammer i EMD hadde konkludert med konvensjonsbrudd, fordi siktede ikke hadde kunnet avhøre vitnene. EMDs storkammer, som behandlet klagen på ny, godtok derimot at det ene vitnets politiforklaring var blitt lest opp, med henvisning til at siktede var gitt andre prosessuelle rettigheter, som veide opp for den manglende avhørsadgangen. Al-Khawaja og Tahery-dommen er et eksempel på samspill mellom EMD og nasjonale domstoler når det gjelder gjennomføringen av EMK i nasjonal rett.



Subsidiaritetsprinsippet og dets betydning

For at rettighetene og frihetene i EMK skal være effektive, må de oppfylles på nasjonalt plan. At det er de nasjonale myndighetene som har primæransvaret for å sikre menneskerettighetene følger av EMK art. 1, hvoretter statene «skal sikre enhver innen sitt myndighetsområde de rettigheter og friheter som er fastlagt i del I i denne Konvensjon». Hva som er EMDs oppgave fremgår av EMK art. 19, som fastsetter at Domstolen skal «sikre at de forpliktelser de høye Kontraherende Parter har påtatt seg i Konvensjonen og dens protokoller blir overholdt …». EMDs rolle er altså subsidiær, ved at den går ut på å føre kontroll med at statene oppfyller sine forpliktelser i EMK.

En viktig side ved subsidiaritetsprinsippet er at klager til EMD bare kan fremsettes etter at den påberopte rettigheten har vært påberopt forgjeves for de nasjonale myndighetene, jf. EMK art. 35 nr. 1. Plikten til å uttømme nasjonale klagemuligheter forutsetter at vedkommende stat har etablert klageorganer som har kompetanse til å avgjøre hvorvidt det foreligger brudd på EMK og til i tilfelle å gi et effektivt botemiddel, jf. EMK art. 13, som gir rett til «en effektiv prøvningsrett ved en nasjonal myndighet …». På straffesaksområdet vil det nasjonale organet ordinært være de nasjonale domstolene, der klagen må opprettholdes helt opp til siste instans.

I løpet av det siste tiåret har en annen side av subsidiaritetsprinsippet blitt tillagt økt betydning på EMKs område. Utviklingen begynte med Brighton-erklæringen i 2012, der det ble fremhevet at statene må gis en viss margin for skjønn ved praktiseringen av EMK. Sammenhengen mellom subsidiaritetsprinsippet og skjønnsmarginen fremgår nå av tilleggsprotokoll nr. 15, som ble vedtatt i 2013 og trådte i kraft i 2021.12 I norsk oversettelse slår artikkel 1 i protokollen fast at statene «har hovedansvaret for å sikre de rettigheter og friheter som er fastlagt i denne konvensjon og dens protokoller, og at de i den forbindelse har en viss skjønnsmargin, underlagt Den Europeiske menneskerettsdomstols kontrolljurisdiksjon».

Fremhevingen av statenes ansvar for selv å kontrollere at deres forpliktelser etter EMK blir overholdt, samt utvidelsen av statenes margin for skjønn ved praktiseringen av konvensjonen, må ses i lys av at flere stater hadde kritisert EMD for å praktisere rettighetene og frihetene i EMK for strengt, ved å gi statene for lite spillerom ved praktiseringen av konvensjonen. Det store antallet ubehandlede saker for EMD ble av mange sett i sammenheng med dette. Sammen med en rekke effektiviseringstiltak i Domstolen førte den økte vektleggingen av subsidiaritetsprinsippet til at klagene ble færre og klagebehandlingen mindre tidkrevende. De høyst forskjellige tiltakene som ble iverksatt illustrerer dermed sammenhengen mellom de ulike sidene av subsidiaritetsprinsippet.



Menneskerettskonvensjonenes stilling i norsk rett

De internasjonale menneskerettskonvensjonenes betydning i norsk rett har økt sterkt i nyere tid. Fra å være ansett som nærmest overflødige til langt ut på 1970-tallet, har konvensjonene i løpet av de siste tretti årene blitt en stadig viktigere del av norsk rett. Dette gjelder i første rekke på straffesaksområdet.

Utgangspunktet i norsk rett er det dualistiske prinsipp, som går ut på at verken den alminnelige folkeretten eller traktatretten er en del av den interne retten. For at internasjonale konvensjoner skal få status som intern rett, kreves en nasjonal rettsakt, som kan være lovgivning eller praksis på forfatningsnivå. Motsetningen til dualisme er monisme, hvoretter folkeretten anses å utgjøre en del av statens interne rett. De fleste statene bekjenner seg til det dualistiske prinsipp.

Norske domstolers holdning til EMK var lenge preget av at norsk rett uten videre ble ansett å være i samsvar med internasjonale menneskerettigheter. Et eksempel er dommen i Rt. 1974 s. 935, som gjaldt spørsmålet om det tilkommer siktede i en sikringssak som partsrettighet å være til stede i retten. Førstvoterende uttalte at «jeg finner det uantagelig at de resultater som jeg på grunnlag av norske prosessregler er kommet til, ikke også skulle være forenlige med konvensjonens bestemmelser» (s. 942). En slik tilnærming kan kalles passiv transformasjon, fordi det uten nærmere drøftelse presumeres at norsk rett er i samsvar med folkeretten og derfor kan anvendes uendret.

Senere anvendte Høyesterett en aktiv form for tilnærming, som går ut på at norske lover skal tolkes slik at de bringes i samsvar med folkeretten. Dette ble fastslått i Rt. 1984 s. 1175, som gjaldt spørsmålet om en person som soner sikringsdom på en psykiatrisk institusjon har rett til domstolskontroll med inngrepet, på samme måte som en person som er tvangsinnlagt med grunnlag i psykisk helsevernloven kapittel 7, jf. tvisteloven kapittel 36. Loven ga ikke klart svar, men EMD hadde tolket EMK art. 5 nr. 4 slik at også sikringsdømte personer har rett til kontroll med lovligheten av frihetsberøvelsen. Den sikringsdømte fikk medhold, med den begrunnelse at «norsk lov så vidt mulig må forutsettes å være i samsvar med traktater som Norge er bundet av – i dette tilfelle [EMK]» (s. 1179–1180). Avgjørelsen i Rt. 1984 s. 1175 fastslo for første gang presumsjonsprinsippet som tolkingsprinsipp når det gjelder forholdet mellom folkerett og intern norsk rett.

Straffeprosessloven 1981 styrket menneskerettskonvensjonenes stilling i norsk rett ytterligere, ved at § 4 fastslo at «(l)ovens regler gjelder med de begrensninger som er anerkjent i folkeretten eller følger av overenskomst med fremmed stat». Strpl. § 4 innførte dermed delmonisme på straffeprosessens område, dvs. at folkerett og intern rett anses som deler av ett og samme rettssystem.

Det neste viktige trekket i rettsutviklingen skjedde i 1994, ved vedtakelsen av ny § 110 c i Grunnloven, som hadde til formål å styrke menneskerettighetenes stilling i norsk rett, jf. nå Grl. § 92. Til tross for dette ble konvensjonene bare gitt begrenset gjennomslag. I kjennelsen i Rt. 1994 s. 610, som gjaldt spørsmålet om bruk av pliktmessig avgitte forklaringer til et kontrollorgan som bevis i en etterfølgende straffesak var i strid med EMK art. 6, uttalte Høyesterett at konvensjonsregelen må være «tilstrekkelig klar og entydig» for at «det kan bli tale om å sette de norske regler til side om det skulle foreligge motstrid, jf. straffeprosessloven § 4» (s. 616). Klarhetskravet, som denne læren ble benevnt, ble dermed et vilkår for at internasjonale menneskerettskonvensjoner kan gis gjennomslagskraft i norsk rett.

Det neste trinnet i rettsutviklingen var vedtakelsen av menneskerettsloven i 1999.13 Loven var et svar på oppfordringen i den dagjeldende Grl. § 110 c om å inkorporere menneskerettskonvensjoner i norsk rett og klarlegge deres stilling i forhold til norsk lovgivning. Ved menneskerettsloven § 2 ble EMK, SP og FNs barnekonvensjon med tilleggsprotokoller gitt status som norsk lov, og ved lovens § 3 ble de nevnte konvensjonene gitt fortrinnsrett foran annen norsk lovgivning ved eventuell motstrid. Problemene var imidlertid ikke løst ved dette, fordi det gjenstod å avklare hva som kreves for å konstatere motstrid, dvs. hvor sikker tolkingen av EMK må være for å bli lagt til grunn av norske domstoler.

En viktig avklaring kom ved plenumsdommen i Rt. 2000 s. 996. Klarhetskravet som var blitt oppstilt i Rt. 1994 s. 610 ble modifisert på den måten at at «dersom det tolkingsresultat som følger av EMK, fremstår som rimelig klart, må norske domstoler legge konvensjonsbestemmelsen til grunn selv om dette skulle medføre at innarbeidet norsk lovgivning eller praksis blir tilsidesatt» (s. 1007). Dette ble noe modifisert ved at det samme sted ble uttalt at «(s)elv om norske domstoler ved anvendelsen av EMK skal benytte de samme tolkingsprinsipper som EMD, er det EMD som i første rekke har til oppgave å utvikle konvensjonen». I plenumskjennelsen i Rt. 2002 s. 557 presiserte Høyesterett at norske domstoler, ved tolkingen av EMK, skal benytte den samme metoden som EMD, men ikke gå foran med å utvikle konvensjonen. Dersom en slik anbefalt tolking av EMK hadde «de beste grunner for seg», måtte den imidlertid, ved eventuell motstrid, gå foran annen norsk lovgivning (s. 565). Senere høyesterettspraksis har bygd på disse tolkingsprinsippene.

Rettskildebildet forut for revisjonen av Grunnloven i 2014 kan oppsummeres slik: EMK og SP med tilleggsprotokoller har status som norsk rett og skal gå foran annen norsk lovgivning ved motstrid. Det kreves ikke at konvensjonstolkingen må være klar; det er tilstrekkelig at den fremstår som mest naturlig. Konvensjonstolkingen skal være lojal, men norske domstoler skal ikke gi avkall på nasjonale prioriteringer i større grad enn konvensjonen krever. Det skal ikke legges inn marginer for å unngå konvensjonsbrudd og det skal utvises forsiktighet med å utvikle innholdet i EMK, fordi dette først og fremst er EMDs oppgave.



Grunnlovsrevisjonen i 2014 og dens betydning

I forbindelse med 200-års jubileet for Grunnloven av 1814 ble det foretatt omfattende endringer i dens kapittel om menneskerettigheter. Formålet med endringene var å modernisere Grunnlovens menneskerettsvern, som bestod av fragmentariske bestemmelser og ikke inneholdt en helhetlig rettighetskatalog.

De nye menneskerettsbestemmelsene i Grunnloven er inspirert av EMK og SP, men er mindre detaljerte. På straffesaksområdet er det særlig grunn til å nevne Grl. § 95, som fastslår retten til en rettferdig rettergang, men som i motsetning til EMK art. 6 nr. 3 og SP art. 14 nr. 3 ikke konkretiserer dette i form av spesifikke rettigheter for den som er siktet i en straffesak. En annen forskjell er at Grl. § 102 fastslår retten til respekt for privatliv og familieliv, uten å nevne adgangen til å gjøre inngrep i rettigheten og fastsette betingelsene for inngrep, slik EMK art. 8 nr. 2 gjør.

Etter grunnlovsrevisjonen i 2014 foreligger det i norsk rett to overordnede rettskilder som omhandler menneskerettigheter, nemlig internasjonale konvensjoner som EMK og SP, og Grunnloven. Dermed oppstår spørsmålet om hvilken av de nevnte rettskildene som skal anvendes og hvordan de forholder seg til hverandre.

Grunnloven er vår høyeste rettskilde, og klarleggingen av menneskerettsvernet etter norsk rett må derfor ta utgangspunkt i grunnlovsbestemmelsene. Fordi disse er inspirert av EMK og SP, og har klare paralleller i de nevnte konvensjonene, må imidlertid grunnlovstolkingen bygge på innholdet i de tilsvarende konvensjonsbestemmelsene. Grl. § 92 gir støtte for dette, ved at den pålegger staten å «respektere og sikre menneskerettighetene slik de er nedfelt i denne grunnlov og i for Norge bindende traktater om menneskerettigheter». Statens lojalitetsplikt etter grunnlovsbestemmelsen retter seg mot Stortinget i egenskap av lovgiver og bevilgende myndighet, mot Regjeringen og den øvrige utøvende makt, herunder, for straffesakenes vedkommende, politiet og påtalemyndigheten, samt mot domstolene i alle tre instanser.

Spørsmålet om hvordan Grunnlovens menneskerettsbestemmelser skal tolkes, er imidlertid ikke løst ved dette. Utgangspunktet for tolkingen må her som ellers være ordlyden i den aktuelle bestemmelsen. De viktigste forarbeidene er Lønning-utvalgets innstilling og hovedinnstillingen fra Stortingets kontroll- og konstitusjonskomité.14 Ordlyden i grunnlovsbestemmelsene gir imidlertid bare begrenset veiledning, og heller ikke forarbeidene gir svar på de mange spørsmålene som oppstår, blant annet på strafferettens og straffeprosessens område. Det er derfor nødvendig å se hen til de parallelle konvensjonsbestemmelsene og tilhørende konvensjonspraksis.

Kjennelsen i HR-2020-2079-P, som gjaldt inhabilitetsregelen i dl. § 108, illustrerer betydningen av å foreta konvensjonspreget lovtolking: Førstvoterende i Høyesterett uttalte at «(d)omstollova § 108 skal praktiserast i samsvar med dei krava til ein uavhengig og upartisk domstol som følgjer av Grunnlova § 95 fyrste ledd og praksis frå Den europeiske menneskerettsdomstolen (EMD) om artikkel 6 nr. 1 …».15

Det er likevel Høyesterett som har som oppgave å «tolke, avklare og utvikle innholdet i Grunnlovens menneskerettsbestemmelser», slik det ble uttalt i HR-2015-206-A.16 Dette følger også av en progressiv tolking av Grl. § 88 første ledd, som slår fast at «Høyesterett dømmer i siste instans». Etter hvert som de nye menneskerettsbestemmelsene i Grunnloven har fått virke, vil Høyesteretts tolking av disse få økt betydning, jf. avgjørelsene i HR-2015-206-A og HR-2016-2554-P (Holshipdommen).

I Rt. 2014 s. 1161 og Rt. 2014 s. 1292 ble det uttalt at Grl. § 96 andre ledd «grunnlovfester innholdet i FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter artikkel 14 nr. 2 og EMK artikkel 6 nr. 2», og i den sistnevnte avgjørelsen ble det slått fast at innholdet i retten til en rettferdig rettergang må fastlegges «i lys av en allment anerkjent internasjonal og nasjonal tolkingspraksis på området».17 Ved tolkingen av Grunnlovens bestemmelser om menneskerettigheter skal det altså legges stor vekt på innholdet i de korresponderende konvensjonsbestemmelsene, men etter hvert som grunnlovsreformen har fått virke vil innholdet i dens bestemmelser bli tillagt større selvstendig betydning.18



1  EMK ble åpnet for undertegning av Europarådets medlemsstater 4. november 1950. Norge ratifiserte EMK 15. januar 1952, som én av de første signaturstatene. EMK trådte i kraft 3. september 1953, etter at den var ratifisert av ti stater.



2  SP ble vedtatt av FNs generalforsamling 16. desember 1966 og trådte i kraft 23. mars 1976. Norge tok enkelte forbehold når det gjaldt retten til anke, som senere i det vesentlige er frafalt, se punkt 12.3.2.b.



3  Engel mfl. mot Nederland, 1976.



4  Avsnitt 80–85 i Engel-dommen.



5  Golder mot Storbritannia 1975.



6  Burdov mot Russland 2009.



7  Scoppola mot Italia 2009 Stk. Dommen ble avsagt med elleve mot seks stemmer.



8  Tyrer mot Storbritannia 1978.



9  Zolotukhin mot Russland 2009 Stk. avsnitt 52.



10  Taxquet mot Belgia 2010 Stk.



11  Al-Khawaja og Tahery mot Storbritannia 2011 Stk.



12  EMKs tilleggsprotokoll nr. 15 (TP 15) ble vedtatt 24. juni 2013 og trådte i kraft 1. august 2021.



13  Lov 21. mai 1999 nr. 30 om styrking av menneskerettighetenes stilling i norsk rett m.v.



14  Henholdsvis Dok. nr. 16 (2011–2012) og Innst. 186 S (2013–2014). Se også Innst. 263 S (2014–2015).



15  Avsnitt 18 i HR-2020-2079-P, som gjaldt hvorvidt fire av Høyesteretts dommere som skulle delta i klimasøksmålet var inhabile. Det var dissens angående dette spørsmålet, men ikke når det gjaldt selve prinsippet om konvensjonspreget lovtolking.



16  Avsnitt 57 i HR-2015-206-A.



17  Avsnitt 29 i Rt. 2014 s. 1161 og avsnitt 21 i Rt. 2014 s. 1292.



18  Tilsvarende Arnfinn Bårdsen: Grunnloven, straffeprosessen og strafferetten – noen linjer i Høyesteretts praksis etter grunnlovsreformen 2014, Jussens Venner 2017 s. 1–44, på s. 9–10, og Jon Petter Rui: Retten til en rettferdig rettergang anno 2017, Jussens Venner 2017 s. 123–184.
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