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      Forord

      
         
            Siktemålet med denne boken er å gi en grunnleggende innføring i straffeprosessens hovedlinjer. Den er primært skrevet med
                  tanke på at den skal tjene som pensum i faget straffeprosess for studenter ved Politihøgskolen, noe vektleggingen av de ulike
                  emnene bærer preg av. Reglene om straffesakens innledende fase og etterforskningen – derunder ikke minst bruken av tvangsmidler
                  – er viet størst oppmerksomhet, siden det er på dette stadiet av straffesaken politiet er mest aktivt involvert i straffesaksbehandlingen
                  og følgelig har størst behov for kunnskap om hvordan en straffesak skal behandles.

            Selv om politistudenter er den primære målgruppen, er det mitt håp at også andre som har behov for å skaffe seg et innblikk
                  i straffeprosess, kan finne noe av interesse i boken. For eksempel ser jeg ikke bort fra at jusstudenter kan finne det nyttig
                  å lese den for å få et første overblikk over hva faget straffeprosess inneholder, eller eventuelt som en repetisjon av fagets
                  hovedpunkter. Ytterligere en gruppe som kan ha nytte av boken, er polititjenestemenn som ønsker en repetisjon og oppdatering
                  av de kunnskapene de fikk i straffeprosess som aspiranter ved Politiskolen eller studenter ved Politihøgskolen.

            Boken inneholder en god del henvisninger til annen litteratur om straffeprosess. Det forventes ikke at studenter ved Politihøgskolen
                  skal studere den litteraturen det er henvist til. Henvisningene er tatt med dels som en hjelp for spesielt interesserte lesere
                  som ønsker å gå mer i dybden, og dels for å synliggjøre hvor jeg har funnet synspunkter som jeg har gjort til mine egne.

            I bokens kapittel 3 behandles bl.a. hovedtrekkene i rettskildelæren. Det er ikke vanlig å omtale grunnleggende rettskildelære i generelle fremstillinger
                  av et rettsområde, men jeg har likevel valgt å gjøre det her, fordi rettskildelære ikke er behandlet noe annet sted i Politihøgskolens
                  pensum. (Med det forbehold at deler av Erik Magnus Boe, Grunnleggende juridisk metode (3. utg., Universitetsforlaget 2012),
                  nå er tatt inn på pensumlisten.) Lesere som kjenner til rettskildelæren fra før, får heller hoppe over dette kapittelet.

            I forordet til annen utgave av denne boken, som kom ut i 2009, skrev jeg at vi befant oss i en «overgangsfase» mellom ny og
                  gammel straffelov. Denne fasen har vist seg å bli nokså lang, og vil nok vedvare en god stund etter at nærværende utgave publiseres.
                  Jeg har derfor, som i annen utgave, fortsatt valgt å ta utgangspunkt i straffeloven av 1902 i teksten, og opprettholder ordningen
                  med å ta inn henvisninger i fotnoter til de tilsvarende bestemmelsene i 2005-loven. I annen utgave var det bare tatt inn henvisninger
                  til alminnelig del i 2005-loven, men henvisningene er nå utvidet til også å omfatte de enkelte straffebud.

            I tillegg til at straffeloven av 2005 stadig ikke er satt i kraft, er det også på to andre områder vedtatt lovendringer som
                  vil være av stor betydning for fremstillingen i en lærebok i straffeprosess, men som heller ikke er satt i kraft i skrivende
                  stund. Dette gjelder politiregisterloven av 28. mai 2010 nr. 16, som bl.a. inneholder nye bestemmelser om politiets taushetsplikt,
                  og endringer i bl.a. straffeprosessloven og lov om elektronisk kommunikasjon (ekomloven), vedrørende gjennomføring av EUs
                  datalagringsdirektiv i norsk rett. Også på disse to punktene har jeg valgt å basere teksten på de eksisterende reglene. For
                  så vidt gjelder taushetspliktreglene har jeg ved omtale av straffeprosesslovens bestemmelser henvist i fotnoter til de tilsvarende
                  bestemmelser i politiregisterloven. Hovedinnholdet i de nye reglene knyttet til datalagringsdirektivet er det redegjort for
                  i et petitavsnitt som følger umiddelbart etter omtalen av de någjeldende regler.

            For øvrig er tredje utgave søkt à jourført med ny lovgivning og ny rettspraksis fra tiden etter utgivelsen av annen utgave
                  i 2009, og det er også foretatt enkelte omskrivninger og suppleringer av teksten for øvrig.

            Boken har blitt til gjennom et godt og hyggelig samarbeid med forlaget, som i arbeidet med tredje utgave først og fremst har
                  vært representert ved Ida Vibeke Kyhring.

            På samme måte som ved utgivelsen av de foregående utgaver er det også nå all grunn til å rette en stor takk til personalet
                  ved Politihøgskolens bibliotek, som alltid byr på god service kombinert med godt humør!

            Politihøgskolen, Oslo, april 2013

            Steinar Fredriksen
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      Kapittel 1

      Innledning

      1.1 Hva er straffeprosess?

      
         
            Straffeprosess er reglene om hvordan straffesaker skal behandles. Straffeprosessen inneholder altså de saksbehandlingsreglene
                  som skal følges når det avgjøres om noen har gjort noe straffbart, og hva straffen eventuelt skal bestå i. Spørsmålet om hvilke
                  handlinger som er straffbare, reguleres av andre lover, bl.a. straffeloven av 22. mai 1902 nr. 10.[1]

            En særlig viktig rettskilde på straffeprosessens område er straffeprosessloven av 22. mai 1981 nr. 25 (strpl.). (Se om rettskilder
                  i 3.1.2 nedenfor.) Det at straffeprosessen er saksbehandlingsreglene for straffesaker, slås fast i § 1 i strpl., som lyder: «Saker om straff behandles etter reglene i denne lov når ikke annet følger av lovgivningen ellers.»

         

      

      1.2 Hvem gjelder reglene i straffeprosessen for?

      
         
            Reglene i straffeprosessen regulerer virksomheten til de myndighetsorganene som har med straffesaker å gjøre. Dette er politiet,
                  påtalemyndigheten og domstolene. (Se om disse myndighetsorganene nedenfor i hhv. 4.1, 4.2 og 4.6.) Straffeprosessens regler gjelder likevel bare når disse organene utfører arbeid med straffesaker. For påtalemyndigheten er forholdet det at
                  så å si alt arbeid den utfører, er knyttet til straffesaker, men for politiet stiller det seg annerledes. En stor del av politiets
                  arbeid består f.eks. i ordenstjeneste og forebyggende tjeneste, og da er det reglene i politiloven av 4. august 1995 nr. 53
                  som gir det rettslige grunnlaget for arbeidet. Politiet har også viktige oppgaver som forvaltningsmyndighet, f.eks. innen
                  områdene utlendingssaker, våpensaker og saker om utstedelse av pass. I disse sakene er det saksbehandlingsreglene i forvaltningsloven
                  av 10. februar 1967 som må følges. Når det gjelder domstolene, behandler de ikke bare straffesaker, men også sivile søksmål,
                  dvs. rettstvister som ikke har noe å gjøre med om noen skal ilegges straff. Et sivilt søksmål kan f.eks. gjelde uenighet om
                  hvordan en arv skal fordeles, eller spørsmålet om hvorvidt en person fyller vilkårene for å få en bestemt ytelse fra det offentlige.
                  Når domstolene behandler sivile søksmål, følger de saksbehandlingsreglene i bl.a. tvisteloven av 17. juni 2005 nr. 90.

            Straffeprosessen inneholder også regler for de andre aktørene i straffesaker, så som mistenkte, fornærmede, vitner, forsvarere
                  og bistandsadvokater.

         

      

      1.3 Hvilke hensyn skal reglene i straffeprosessen ivareta?

      1.3.1 To grunnleggende hensyn

      
         
            Det er særlig to grunnleggende hensyn reglene i straffeprosessen skal ivareta. For det første må reglene være utformet slik
                  at de blir et egnet redskap for å avdekke, opplyse og reagere mot straffbare forhold. Hvis straffeprosessens regler ikke fylte
                  denne funksjonen, ville straffebudene i lovgivningen bare bli tomme trusler.

            Det andre grunnleggende hensynet er at reglene må ivareta rettssikkerheten til dem som får en mistanke om straffbare handlinger
                  rettet mot seg. Det å ilegge straff er blant de aller alvorligste inngrep som kan forekomme i forholdet mellom stat og enkeltindivid.
                  Det er derfor særdeles viktig å unngå at noen blir urettmessig straffet.

            Rettssikkerhet er ikke bare et spørsmål om hvorvidt straffen er rettmessig eller urettmessig. Det er også et spørsmål om hvilke
                  inngrep en mistenkt skal utsettes for når myndighetene undersøker om noe straffbart har skjedd. Det er av stor betydning at
                  prosessreglene er slik utformet at den mistenkte under etterforskningen ikke utsettes for større inngrep fra myndighetenes
                  side enn det som er nødvendig og akseptabelt. Den rettslige reguleringen av hva som i et gitt tilfelle er et «akseptabelt»
                  inngrep, skjer gjennom proporsjonalitetsprinsippet (også kalt forholdsmessighetsprinsippet), som går ut på at det må være
                  et rimelig forhold mellom inngrepets tyngende virkning og det man oppnår ved å bruke det. I straffeprosessen er proporsjonalitetsprinsippet
                  lovfestet i bl.a. strpl. § 170 a annet punktum. (Se nedenfor i 8.8.)

            Straffeprosessens regler bygger på en klar forutsetning om at dersom hensynet til effektivitet og hensynet til den mistenktes
                  rettssikkerhet kommer i konflikt med hverandre, er det hensynet til rettssikkerheten som skal gå foran. Det er f.eks. ikke
                  enhver mistanke om et straffbart forhold som gir grunnlag for å ransake en person eller en leilighet. Det stilles krav både
                  til mistankens styrke og til alvorligheten av det lovbruddet mistanken gjelder. (Se nedenfor i kapittel 8 om vilkårene for bruk av ransaking og andre tvangsmidler.) Hvis politiet kunne foreta ransaking basert på enhver mistanke
                  om et hvilket som helst straffbart forhold, ville mange straffbare forhold blitt oppdaget, men det ville også vært svært mange
                  ransakinger som ikke ga noe resultat. Effektiviteten i straffeforfølgningen skal ikke ha som omkostning at det iverksettes
                  inngrep som er urimelig tyngende sett i forhold til hva mistanken gjelder. Enda mindre skal den ha som omkostning at uskyldige
                  blir straffet. Den omkostningen som aksepteres, ligger tvert imot på den motsatte kanten: I stedet for å risikere urettmessig
                  ileggelse av straff godtar man at en del personer som reelt sett har begått straffbare handlinger, ikke blir straffet. Dette
                  er en nødvendig konsekvens av at kravet til bevis i straffesaker er svært høyt, nettopp for å unngå at uskyldige straffes.
                  (Se nærmere om beviskravet i straffesaker nedenfor i 10.3.9.3.)

         

      

      1.3.2 Særlig om hensynet til fornærmede

      
         
            I tilknytning til det at straffeprosessens regler skal gjøre lovgivningens trusler om straff reelle, må også hensynet til
                  de som blir utsatt for straffbare handlinger, nevnes. Effektivitet i strafferettspleien, i den forstand at gjerningspersonen
                  faktisk blir møtt med en straffereaksjon, er en viktig forutsetning for at den fornærmede kan oppleve at hans eller hennes
                  situasjon blir tatt på alvor av myndighetene. Det er ingen tvil om at det strenge kravet til bevis i straffesaker i noen tilfeller
                  fører til at en person som den fornærmede vet er skyldig, faktisk vil gå fri. Dette vil selvfølgelig oppleves som meget vanskelig
                  for den fornærmede, som ofte vil bli sittende igjen med et inntrykk av å ikke ha blitt trodd av politiet, påtalemyndigheten
                  eller retten. Også dette er en pris som nødvendigvis må betales for å unngå det enda mer alvorlige, at uskyldige blir straffet.
                  (Fornærmedes stilling i straffeprosessen behandles nærmere i 4.5 nedenfor.)

         

      

      1.3.3 Hensynet til hurtighet i saksbehandlingen

      
         
            For at straffesaksbehandlingen skal kunne sies å være effektiv, er det viktig at gjennomføringen av saken ikke tar for lang
                  tid. Kortest mulig saksbehandlingstid er viktig av flere grunner:

            Både for den mistenkte og for eventuelle fornærmede er det ut fra rent menneskelige hensyn av betydning at straffesaken kan
                  bli gjennomført så raskt som mulig – for den mistenkte fordi han da slipper lang tids uvisshet om hvilken betydning saken
                  vil få for hans fremtidige liv, for den fornærmede dels fordi det er av betydning å se at det kommer en rask reaksjon på den
                  straffbare handlingen, og dels fordi gjennomføringen av selve saken, med bl.a. vitneplikt, er en påkjenning man bør få lov
                  til å bli ferdig med så raskt som mulig.

            Også samfunnet har en klar interesse i at straffesaker får en rask avgjørelse. Én ting er at man ønsker at den domfelte skal
                  oppleve at det er en sammenheng mellom det lovbruddet han har begått, og den reaksjon han ilegges. En slik opplevelse får
                  han ikke nødvendigvis hvis en dom på 15 dagers fengsel for fartsovertredelse blir avsagt to år etter at kjøringen fant sted.
                  Ikke mindre viktig er det at muligheten for å føre bevis reduseres jo lengre tid som går før saken kommer for retten: Vitners
                  mulighet for å opplyse saken blir dårligere etter hvert som hendelsen kommer mer på avstand, stedet hvor en kollisjon fant
                  sted, kan ikke befares av retten fordi veien er lagt om, osv.

            Rask saksbehandling er ikke bare av betydning for effektiviteten i straffesaksbehandlingen, men også for gjerningspersonens
                  rettssikkerhet. Dårligere kvalitet på bevisene kan føre til at den tiltalte med urette blir frifunnet, men kan også tenkes
                  å føre til at en som skulle ha vært frifunnet, blir uriktig domfelt.

            Når kravet om hurtighet i straffesaksbehandlingen tas opp i den offentlige debatten, kan man av og til få inntrykk av at tempoet
                  i behandlingen er det eneste som betyr noe. Slik er det selvsagt ikke. Grundighet ved etterforskning, påtalebehandling og
                  domstolsbehandling er like viktig for rettssikkerheten som det at saken behandles raskt. Saksbehandlingen må ikke bli så rask
                  at den blir uforsvarlig. Her, som så ofte ellers, er det om å gjøre å finne det rette balansepunktet mellom hensyn som trekker
                  i hver sin retning. I de fleste tilfeller vil det nok likevel være slik at det er en god del å gå på før nedkorting av saksbehandlingstiden
                  går utover rettssikkerheten. Saksbehandlingstidens lengde har bare betydning som indikator på etterforskningens grundighet
                  hvis det faktisk skjer noe med saken mens tiden løper. Imidlertid er det vel gjerne slik at tiden løper fordi saken ligger
                  i forskjellige bunker og venter på at de ulike ledd i behandlingen skal bli utført.

            Viktigheten av en rask saksbehandling har vært understreket i lang tid. I Straffeprosesslovkomiteens innstilling fra 1969
                  sies det f.eks. at tidsmomentet er viktig i enhver rettergang, men særlig viktig i straffeprosessen.[2] I de senere år er det gitt pålegg fra både Riksadvokaten, Justisdepartementet og Politidirektoratet til politiet og påtalemyndigheten
                  om frister som skal overholdes i saksbehandlingen. Fristregler som retter seg mot påtalemyndigheten og domstolene, er dessuten
                  tatt inn i lovgivningen. Det dreier seg bl.a. om frister for å fatte påtalevedtak og frister for å påbegynne hovedforhandlingen
                  innen en viss tid etter at saken kom inn til retten. (Se nedenfor i 9.1 og 10.3.1.)

            At rask saksbehandling er noe som tillegges stor vekt, understrekes også av det faktum at retten til å få en avgjørelse av
                  straffesaken «innen rimelig tid» er en av de menneskerettighetene som tilkommer siktede i henhold til Den europeiske menneskerettskonvensjon
                  art. 6. nr. 1. (Se nedenfor i 2.4.1.)

         

      

      1.4 Hvilke saker behandles etter reglene i straffeprosessen?

      1.4.1 Saker om straff, jf. strpl. § 1

      
         
            Som nevnt ovenfor i 1.1 skal saker om straff behandles etter straffeprosesslovens regler, jf. lovens § 1.

            Straffeprosessloven § 1 gir ikke noen definisjon av begrepet «straff». Men vi finner en oversikt over hva som er straff, et annet sted i lovgivningen,
                  nemlig i straffeloven av 1902 § 15.[3] Det er dit vi må henvende oss for å avgjøre om den reaksjonen det er aktuelt å ilegge, er straff.[4] Av denne bestemmelsen ser vi at straff er fengsel, forvaring, samfunnsstraff, bøter og rettighetstap. Det finnes også en
                  del reaksjoner som er av strafferettslig karakter, men likevel ikke er straff.[5] Dette er f.eks. slike reaksjoner som inndragning, påtaleunnlatelse og tap av retten til å føre motorvogn. Også ileggelsen
                  av disse reaksjonene skjer etter straffeprosesslovens regler. For enkelte av disse reaksjonene er dette uttrykkelig sagt i
                  strpl. § 2, jf. 1.4.2. Det finnes enkelte reaksjoner av nokså inngripende karakter som minner om straff, men som likevel ikke ilegges etter straffeprosesslovens
                  regler. Det gjelder f.eks. disiplinærreaksjoner overfor innsatte i fengsler med hjemmel i straffegjennomføringsloven av 18. mai
                  2001 nr. 21 § 40. Etter denne bestemmelsen kan en innsatt som forsettlig eller uaktsomt bryter reglene for ro, orden og disiplin mv., for
                  eksempel bli ilagt tap av permisjonsadgang i inntil fire måneder. Siden dette ikke er straff, skjer ileggelsen av reaksjonen
                  ikke etter straffeprosessens regler, men ved forvaltningsvedtak fattet av kriminalomsorgen. Et annet eksempel på reaksjoner
                  som kan være inngripende, men som ikke er straff, er refselser etter lov av 20. mai 1988 nr. 32 om militær disiplinærmyndighet.
                  I medhold av lovens § 5, jf. §§ 12–15, kan militært befal bl.a. ilegge arrest inntil 20 dager som refselsesmiddel.

            Saker om straff skal altså behandles etter straffeprosessloven, men bare «når ikke annet følger av lovgivningen ellers». Et
                  praktisk eksempel på adgang til å ilegge straff uten at straffeprosessloven følges, gir reglene i domstolloven av 13. august
                  1915 nr. 5, kapittel 10, om rettergangsstraff. En rettergangsstraff er en bot som retten kan ilegge bl.a. parter, vitner, advokater og tilhørere i rettssaker
                  som gjør seg skyldig i nærmere angitte klanderverdige forhold under rettens behandling av saken. Reglene i straffeprosessen
                  går, som vi senere skal se, ut på at straff bare kan ilegges av retten når påtalemyndigheten har bedt om det (anklageprinsippet,
                  se 10.1.2), mens reglene om rettergangsstraff gir retten adgang til å ilegge straff av eget tiltak.

         

      

      1.4.2 Saker om andre reaksjoner enn straff, jf. strpl. § 2

      
         
            Straffeprosessloven § 2 utvider bruken av straffeprosesslovens regler til også å gjelde ved ileggelse av fire forskjellige typer reaksjoner som ikke
                  er straff i henhold til straffeloven av 1902 § 15, men som likevel er strafferettslige reaksjoner.

            Etter § 2 første ledd nr. 1 skal saker om overføring til tvungent psykisk helsevern etter straffeloven av 1902 § 39 og saker om overføring til tvungen omsorg etter straffeloven av 1902 § 39 a[6] behandles etter reglene i straffeprosessloven. Overføring til tvungent psykisk helsevern er en strafferettslig særreaksjon
                  som benyttes overfor personer som ikke kan straffes fordi de var psykotiske eller bevisstløse på handlingstiden, jf. straffeloven
                  av 1902 § 44 første ledd.[7] Overføring til tvungen omsorg er en lignende særreaksjon som benyttes hvor gjerningspersonen er psykisk utviklingshemmet
                  i høy grad, jf. straffeloven av 1902 § 44 annet ledd.[8]

            Av § 2 første ledd nr. 2 går det frem at straffeprosessloven gjelder ved behandling av krav om inndragning. Det normale vil være at krav om inndragning behandles sammen med krav om straff. Det tas f.eks. med et krav om
                  inndragning av den fortjeneste tiltalte hevdes å ha hatt på omsetning av smuglersprit, samtidig som påtalemyndigheten krever
                  straff for omsetningen. Men det forekommer også at den inndragningskravet rettes mot, ikke kan straffes, f.eks. fordi han
                  er strafferettslig utilregnelig.

            Etter § 2 første ledd nr. 3 behandles saker om mortifikasjon av ærekrenkelser etter reglene i straffeprosessloven. Denne bestemmelsen gjelder både offentlige og private
                  mortifikasjonssaker. I praksis vil de fleste saker av denne typen være anlagt av den som krever mortifikasjon, og ikke av
                  det offentlige.[9]

            Ved endringslov av 4. juli 2003 nr. 77 kom § 2 første ledd nr. 4 inn i loven. Bestemmelsen innebærer at sak om tap av retten til å føre motorvogn, og sak om sperrefrist
                  for å erverve slik rett, skal behandles etter reglene i straffeprosessloven. Det skal også sak om tap av kjøreseddel for persontransport
                  mot vederlag. Kravet om at behandlingen skal skje etter reglene i straffeprosessloven, gjelder vel å merke bare når den aktuelle
                  reaksjonen ilegges på grunnlag av et straffbart forhold, som f.eks. kjøring i påvirket tilstand eller fartsovertredelse. Reaksjonen
                  vedrørende føreretten tas da inn i den dommen eller det forelegget som avgjør straffespørsmålet. Tidligere ble tap av førerett mv. alltid ilagt ved forvaltningsvedtak fattet av politiet. Forvaltningsvedtak brukes fremdeles når tapet
                  av føreretten mv. skyldes annet enn straffbare forhold, f.eks. manglende edruelighet, jf. vegtrafikkloven av 18. juni 1965
                  nr. 4 § 34 siste ledd og yrkestransportloven av 21. juni 2002 nr. 45 § 37 f første ledd.

            Oppregningen i strpl. § 2 av reaksjoner som ilegges etter straffeprosesslovens regler uten å være straff, er ikke uttømmende. Et eksempel på en
                  annen regel som leder til at saksbehandlingen skal følge straffeprosesslovens regler, gir dyrevelferdsloven av 19. juni 2009
                  nr. 97 § 33 annet ledd, som gir domstolene kompetanse til bl.a. å nedlegge forbud mot dyrehold i forbindelse med straffesak.

            Selv om det jevnt over er hensiktsmessig å behandle reaksjoner som nevnt i § 2 etter straffeprosessuelle regler, kan det på noen områder være behov for særskilte tilpasninger av regelverket. Rundt
                  om i straffeprosessloven finnes det flere særbestemmelser om behandlingen av reaksjoner som omfattes av § 2. Et eksempel er § 171 annet ledd om adgangen til å bruke pågripelse i saker etter § 2 første ledd nr. 1. Pågripelse forutsetter etter hovedregelen om dette i § 171 første ledd at den mistenkte er strafferettslig tilregnelig.[10] Et annet eksempel er § 96 femte ledd, som går ut på at adgangen til å unnlate å oppnevne forsvarer til hovedforhandlingen i visse tilfeller ikke
                  gjelder, bl.a. når det nedlegges påstand om idømmelse av en strafferettslig særreaksjon.[11]

         

      

      1.4.3 Adgangen til å fremme krav på vegne av fornærmede eller andre skadelidte i sak etter strpl. §§ 1 og 2, jf. strpl. § 3

      1.4.3.1 Generelt om betydningen av strpl. § 3

      
         
            Som vi skal komme til senere (se 4.5.2), er en straffesak etter vår prosessordning en sak mellom det offentlige, representert ved påtalemyndigheten, og den antatte
                  lovovertreder. Det er disse som er parter i saken. Den fornærmede har, i de saker hvor det finnes en fornærmet, status som
                  vitne. Straffeprosessloven § 3, sammenholdt med nærmere regler i lovens kapittel 29, gir imidlertid fornærmede (og andre skadelidte) adgang til å få sivile krav som har oppstått som følge av den straffbare
                  handlingen, pådømt i straffesaken. Når kravet tilkommer en fornærmet som har bistandsadvokat, er det fornærmede selv som fremmer
                  det sivilrettslige kravet, med bistandsadvokaten som prosessfullmektig, jf. strpl. § 428. Har fornærmede derimot ikke bistandsadvokat, er det påtalemyndigheten, dvs. den som opptrer som aktor i saken, som
                  fremmer kravet på fornærmedes eller den skadelidtes vegne, dersom vedkommende ber om at påtalemyndigheten skal påta seg denne
                  oppgaven, jf. strpl. § 427. (Se om fornærmede med og uten bistandsadvokat nedenfor i 4.5.2.4 og 4.5.3.) Kravshavere uten bistandsadvokat kan imidlertid også velge å fremme kravet selv, selv om det nok ikke skjer så ofte. De
                  fleste krav som fremmes etter § 3, er krav om erstatning som følge av den straffbare handlingen. Imidlertid omfatter § 3 også andre typer krav, f.eks. krav om skilsmisse ved dom som følge av overgrep mot ektefelle.

            Adgangen til å få andre krav enn straffekravet avgjort i straffesaken er ofte til stor lettelse for den fornærmede. Når den
                  fornærmede f.eks. skal inndrive sitt erstatningskrav overfor en gjerningsperson, må vedkommende ha et tvangsgrunnlag å presentere
                  for namsmyndighetene, jf. tvangsfullbyrdelsesloven av 26. juni 1992 nr. 86 § 4-1. Det tvangsgrunnlaget som vil være aktuelt i en slik situasjon, er en dom, jf. § 4-1 annet ledd bokstav a, og det får
                  fornærmede når retten avsier dom om betalingsplikten samtidig med at straffesaken blir avgjort. Hvis det ikke var anledning
                  til å få kravet pådømt i straffesaken, måtte fornærmede ha anlagt et eget sivilt søksmål mot gjerningspersonen.[12] Det ville kreve en betydelig innsats fra fornærmedes side, og ikke minst ville det ha medført utgifter i form av rettsgebyr
                  og eventuelt advokathonorar, som i mange tilfeller fort ville overstige erstatningskravets størrelse. Erstatningskrav som
                  tas med i straffesak med hjemmel i § 3, vil i praksis være av høyst varierende omfang, men svært ofte er de erstatningskravene som fremmes, på noen få tusen
                  kroner og gjelder kanskje ødelagte klær, egenandel ved legebesøk, osv.

            Krav etter § 3 kan fremmes uansett om saken avgjøres etter hovedforhandling eller ved tilståelsesdom (se nedenfor i henholdsvis 10.3 og 10.4), men hvis den som fremmer kravet, ikke er en fornærmet med bistandsadvokat, må kravet i saker som avgjøres ved tilståelsesdom, fremmes av påtalemyndigheten, jf. strpl. § 428 første ledd siste punktum. Det gjelder også en begrensning i rettens adgang til å pådømme kravene: Sivile krav kan bare
                  pådømmes av retten i en tilståelsesdom når retten «finner dem utvilsomme», jf. strpl. § 432 annet ledd.

            Hvor straffesaken avgjøres ved forelegg, kan «pengekrav som går inn under § 3», tas med der, jf. strpl. § 256 annet ledd. Vedtatte forelegg er også tvangsgrunnlag, jf. tvangsfullbyrdelsesloven § 4-1 annet ledd bokstav c.

            En ytterligere lettelse for fornærmede ligger i det at inndrivingen, når kravet er avgjort i straffesaken, blir foretatt av
                  Statens innkrevingssentral, jf. strpl. § 456 første ledd, jf. § 455 tredje ledd. Dermed unngås også kostnadene ved å foreta inndriving gjennom de ordinære namsmyndigheter.

            Vi skal i det følgende ta for oss innholdet i strpl. § 3. Denne paragrafen handler om hvilke krav som kan fremmes i sak etter §§ 1 og 2. Nærmere regler om hvordan disse kravene skal behandles, fremgår av straffeprosessloven kapittel 29 og påtaleinstr. § 30-11, men disse reglene går vi ikke inn på.

         

      

      1.4.3.2 Hvilke krav som kan fremmes etter § 3

      
         
            Etter innledningsordene i § 3 er det «rettskrav som fornærmede eller andre skadelidte har mot siktede», som kan fremmes i en straffesak eller i en sak
                  som nevnt i strpl. § 2. Dette kan være privatrettslige krav, som f.eks. erstatningskravet fra en som har vært utsatt for legemsbeskadigelse,
                  eller det kan være krav som tilkommer offentlige myndigheter i forbindelse med myndighetsutøvelsen. I en sak om straff for
                  trygdebedrageri kan f.eks. trygdemyndighetenes krav om tilbakebetaling av urettmessig utbetalt trygd fremmes.

            De rettskrav som kan fremmes i medhold av § 3, er de som tilkommer «fornærmede eller andre skadelidte». Begrepet «fornærmede» blir behandlet i 4.5.1 nedenfor, og som det der vil fremgå, vil det forekomme en del tilfeller hvor en person kan være skadelidt som følge av en
                  straffbar handling uten at han har status som fornærmet. Dette kan f.eks. gjelde personer som rammes av brudd på vegtrafikkloven.
                  Skadelidte som ikke er fornærmet, kan f.eks. også være de etterlatte etter en som er død som følge av en straffbar handling.

            Det er ikke bare den som direkte har vært utsatt for den straffbare handlingen, som kan få sitt krav behandlet med hjemmel
                  i § 3. En godtroende kjøper av en løsøregjenstand, som må gi den fra seg fordi den viser seg å være fravendt rette eier ved
                  tyveri (se lov av 2. juni 1978 nr. 37 § 2 nr. 1 om godtroerverv av løsøre), kan få sitt eventuelle erstatningskrav etter kjøpsloven av 13. mai 1988 nr. 27 § 41 annet ledd behandlet i straffesaken om tyveriet.[13] I § 3 første ledd nr. 4 er det uttrykkelig sagt at regresskrav som bl.a. forsikringsselskaper retter mot siktede, kan tas med.

            Det er som utgangspunkt bare krav som rettes mot den som er siktet i saken, som kan tas med etter § 3. (Se nærmere om begrepet «siktede» nedenfor i 4.3.2.2.) Krav mot tredjemann må således fremmes som ordinært sivilt søksmål og kan heller ikke tas med i forelegg. Dette kan f.eks.
                  være erstatningskrav den skadelidte retter mot siktedes arbeidsgiver etter lov av 13. juni 1969 nr. 26 § 2-1 om skadeserstatning. (Et annet eksempel er nevnt i fotnote [13].) Tre unntak fra dette utgangspunktet følger av strpl. § 3 første ledd nr. 1, 2 og 3, som vi ikke behandler her.

            Etter § 3 første ledd nr. 5 kan krav om «forbrytelse av arverett» (dvs. tap av arverett) tas med i straffesak. Reglene om når tap
                  av arverett kan inntre, fremgår av arveloven av 3. mars 1972 nr. 5 § 73 første og annet ledd. Hovedregelen er at slikt tap kan idømmes når arvingen blir dømt til ubetinget fengsel for en straffbar
                  handling som resulterer i arvelaters død. Uten særregelen i § 3 første ledd nr. 5 kunne slike krav ikke vært tatt med i straffesaken. Det dreier seg ikke om noe rettskrav mot siktede,
                  men om å frata siktede en rett han ellers ville hatt. Heller ikke er det et krav som tilkommer fornærmede i saken.

            For at et rettskrav etter § 3 skal kunne behandles i sak etter §§ 1 eller 2, er det et vilkår at kravet «springer ut av samme handling som saken gjelder». Dette innebærer at det må være
                  årsakssammenheng mellom den straffbare handlingen og det at kravet har oppstått. Vi har ovenfor nevnt at den praktisk viktigste
                  typen krav som blir fremmet etter § 3, er fornærmedes erstatningskrav. Spørsmålet om årsakssammenheng kan være vanskelig i mange erstatningssaker,[14] men i de fleste tilfeller hvor erstatningskrav fremmes i forbindelse med straffesak, er det ikke vanskelig å avgjøre om kravet
                  til årsakssammenheng er oppfylt.[15]

         

      

      1.4.3.3 Ulikt krav til bevis for straffekrav og sivilrettslige krav

      
         
            For å kunne dømme noen til straff går beviskravet ut på at det må være ført bevis utover enhver rimelig tvil (se 10.3.9.3). For sivilrettslige reaksjoner som f.eks. erstatningsansvar er beviskravet lavere. I utgangspunktet er sannsynlighetsovervekt
                  nok, men i enkelte svært alvorlige tilfeller, f.eks. hvor det er spørsmål om hvorvidt noen skal betale erstatning for å ha
                  begått et drap eller bli nektet forsikringsutbetaling fordi han selv har satt fyr på huset sitt, vil beviskravet være en del
                  strengere.[16] Uansett vil det være en forskjell i beviskravet for ileggelse av straff og ileggelse av sivilrettslige følger. Når krav om
                  straff og sivilrettslige krav behandles i samme sak etter regelen i strpl. § 3, vil denne forskjellen lett kunne bli svært synlig. En tiltalt kan f.eks. bli frifunnet for drap fordi det strafferettslige
                  beviskravet for at han har begått handlingen ikke er oppfylt, men samtidig bli dømt til å betale oppreisning til den avdødes
                  etterlatte. Det fremgår av forarbeidene til straffeprosessloven at adgangen til å frifinne for straff, men samtidig idømme
                  f.eks. erstatningsansvar er tilsiktet fra lovgivers side.[17] Når retten dømmer en person som har blitt frifunnet for straffekravet, til å betale erstatning eller oppreisning, må den
                  imidlertid sørge for å respektere uskyldspresumsjonen i Den europeiske menneskerettskonvensjon. Uskyldspresumsjonen følger av konvensjonens art. 6 nr. 2, som
                  lyder:

         

      

      
         
            «Enhver som blir siktet for en straffbar handling, skal antas uskyldig inntil skyld er bevist etter loven.»

         

      

      
         
            Denne regelen etterleves f.eks. ikke hvis retten ved avgjørelsen av erstatnings- eller oppreisningskravet ordlegger seg slik
                  at det skapes tvil om hvorvidt frifinnelsen for straff var riktig, eller slik at forskjellen i beviskravet for henholdsvis
                  straff og erstatning ikke kommer klart frem. Som eksempel på en sak hvor Høyesterett kom til at uskyldspresumsjonen var krenket
                  ved behandling av oppreisningskrav som var fremmet etter strpl. § 3, kan det vises til Rt. 2008 s. 1292.[18] I denne saken var tiltalte av lagmannsretten frifunnet for ulike seksuelle overgrep overfor sine stedøtre, men ble samtidig
                  dømt til å betale dem oppreisning for de handlingene tiltalen gjaldt.[19]

            Man kunne tenke seg at det i vilkåret i § 3 om at det sivile kravet må «springe ut av samme handling» som straffesaken gjelder, må innfortolkes et forbehold om at
                  det sivile kravet ikke kan pådømmes hvis resultatet i straffesaken blir frifinnelse. Slik skal bestemmelsen imidlertid ikke
                  forstås. Dette vilkåret innebærer bare at det sivile kravet må ha oppstått som følge av den handlingen tiltalebeslutningen
                  gjelder, jf. Rt. 1999 s. 1363, på s. 1371.

         

      

      1.4.3.4 Erstatningsbetaling som vilkår for betinget dom

      
         
            Fremme av kravet etter strpl. § 3 er ikke den eneste muligheten fornærmede har for å få et erstatningskrav behandlet i straffesaken. Etter straffeloven
                  av 1902 § 53 nr. 4[20] skal retten ved henholdsvis fullbyrdingsutsettelse og straffutmålingsutsettelse sette som vilkår at den domfelte yter slik
                  erstatning og oppreisning som den fornærmede eller en annen skadelidt har rett til og gjør krav på, og som den domfelte har
                  evne til å betale.

            Av flere grunner er vilkår om betaling etter straffeloven av 1902 § 53 nr. 4 ikke et alternativ til pådømmelse etter strpl. § 3, men noe som må komme i tillegg. Ved pådømmelse med hjemmel i strpl. § 3 får fornærmede tvangsgrunnlag, og han eller hun får tvangsgrunnlag for hele beløpet. Hvis domfelte unnlater å oppfylle
                  vilkåret om betaling etter straffeloven av 1902 § 53 nr. 4, kan fornærmede derimot ikke kreve betalingen tvangsfullbyrdet. Konsekvensen er i stedet at domfelte risikerer
                  hel eller delvis fullbyrding av straffen, jf. straffeloven av 1902 § 54 nr. 2.[21]

            Vilkår om betaling etter straffeloven av 1902 § 53 nr. 4 vil ofte ikke gjelde hele beløpet, i og med at betalingen skal begrenses til hva retten mener den domfelte kan
                  klare å betale. Om domfelte får en fullbyrdings- eller straffutmålingsutsettelse med to års prøvetid (jf. straffeloven av
                  1902 § 53 nr. 1 annet ledd)[22] for et forhold hvor han har forvoldt skade for kr. 30.000,-, og han pålegges som vilkår for utsettelsen å betale erstatning
                  med kr. 1.000,– pr. måned, vil det når prøvetiden er ute, stadig være kr. 6.000,– som står udekket.

            Det kan synes merkelig at det i samme dom dels fastsettes at det skal betales et begrenset beløp pr. måned, og dels avgjøres
                  at domfelte skal betale hele kravet innen to uker etter at dommen er forkynt (jf. tvisteloven § 19-7), men dette «dobbeltsporede» systemet er altså nødvendig på grunn av de helt ulike rettsvirkningene som er knyttet
                  til de to måtene å behandle erstatningskravet på. Fornærmede kan, hvor begge former for pådømmelse av kravet har funnet sted,
                  velge om han eller hun vil forsøke tvangsinndrivelse av hele beløpet, eller avvente den avdragsvise innbetalingen. Mange som
                  dømmes til å betale erstatning i forbindelse med straffesaker, vil ikke ha økonomisk evne til å dekke hele kravet på én gang,
                  og det kan derfor ofte være hensiktsmessig for fornærmede å avvente en avdragsvis betaling fastsatt som vilkår for betinget
                  dom.

         

      

   
      Kapittel 2

      Straffeprosessen og menneskerettighetene

      2.1 Hva er menneskerettigheter? Et kort historisk overblikk

      
         
            I de seneste tiårene har menneskerettighetene fått stadig større betydning i norsk rett. Menneskerettighetene gjør seg gjeldende
                  på mange rettsområder. Ett eksempel er at retten til familieliv kan få betydning for reglene om samvær mellom barn og foreldre
                  når foreldrenes samliv opphører.[1] Et annet eksempel kan være at det forbudet menneskerettighetene inneholder mot å utsette noen for tortur, legger begrensninger
                  på adgangen til å sende asylsøkere som ikke får rett til opphold her, men som risikerer tortur ved hjemsendelse, ut fra Norge.[2]

            Som ordet indikerer, handler menneskerettighetene om rettigheter for individene. Rettighetene faller i to hovedgrupper. Den
                  ene er de som gir individet vern i møte med statsmakten. Disse kalles gjerne sivile og politiske rettigheter og er inspirert av ideene om rettsstat og demokrati. De kan gjelde statens plikt til å sikre at individene ikke krenker hverandres
                  rettigheter, men først og fremst setter menneskerettighetene grenser for hva staten selv kan gjøre overfor individene. Den
                  andre hovedgruppen er de økonomiske, sosiale og kulturelle rettighetene og gjelder ytelser (i vid forstand) som individene
                  har krav på. Eksempler kan være rett til arbeid, rett til fritid og hvile, rett til sosial sikkerhet og utdannelse og rett
                  til en tilfredsstillende levestandard.[3]

            De menneskerettighetene som er av betydning i straffeprosessen, finnes i gruppen sivile rettigheter, dvs. de rettighetene
                  som gir individet vern i møte med statsmakten. Gjennomføring av straffesaker er et av de områdene hvor staten går lengst i
                  bruk av inngripende tiltak overfor individene, og derfor er det heller ikke overraskende at mange av de sivile menneskerettighetene
                  har stor betydning nettopp på straffeprosessens område.

            Aktuelle rettigheter er f.eks. retten til vern mot tortur og mot umenneskelig og nedverdigende behandling, retten til personlig
                  frihet og til vern mot vilkårlig frihetsberøvelse, retten til en rettferdig rettergang («fair trial») og retten til respekt
                  for privatliv, hjem og korrespondanse.

            Tanken om at det eksisterer universelle menneskerettigheter, har sitt utspring i den greske antikken og ble videreført i læren
                  om naturretten i middelalderen og opplysningstiden. Ifølge naturretten finnes det naturgitte regler om forskjellen mellom rett
                  og galt.[4] I og med at disse reglene er naturgitte, gjelder de uavhengig av om de er vedtatt av en lovgiver, og de kan heller ikke settes
                  til side ved et lovgivningsvedtak. Den menneskerettslige siden av dette er forestillingen om at individene fra naturens side
                  har visse rettigheter som gjelder uavhengig av tid og sted. Et av de historiske dokumentene som klarest uttrykker denne tanken,
                  er den amerikanske Declaration of Independence, vedtatt av Kongressen 4. juli 1776. Denne erklæringen innledes med følgende berømte setning:

         

      

      
         
            «We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain
                  unalienable Rights, that among these are Life, Liberty, and the pursuit of Happiness.»

         

      

      
         
            Den norske Grunnloven av 17. mai 1814 er vesentlig mer nøktern i sin språkbruk, men også den bygger på de samme tankene om
                  naturgitte rettigheter. Grunnloven gir ikke noe systematisk menneskerettsvern, men enkelte av dens bestemmelser tar sikte
                  på å sikre det som etter naturrettstankegangen kan karakteriseres som naturgitte rettigheter. Det gjelder § 96 første punktum, som forbyr statens myndigheter å dømme noen (til straff) uten etter lov samt forbyr at noen blir straffet
                  uten at det er avsagt en dom, og det gjelder § 96 annet punktum, som forbyr bruk av «pinligt Forhør» (dvs. tortur) som etterforskningsmetode. Videre kan nevnes § 97, som forbyr at en lov gis anvendelse på handlinger foretatt før loven ble vedtatt, § 99, som forbyr bruk av arrest med mindre bruken er hjemlet i lov, og § 100 om ytringsfrihet.[5]

            Menneskerettighetsideen fikk ny aktualitet i tiden umiddelbart etter andre verdenskrig. De systematiske og massive overgrepene
                  som i forbindelse med krigen ble gjennomført mot flere grupper av sivilbefolkningen i de krigførende landene, ikke minst mot
                  jødene, skapte et ønske i verden om å forsøke å finne frem til rettslige mekanismer som kunne forhindre at noe lignende kunne
                  gjenta seg. Arbeidet med dette spørsmålet startet i regi av FN, og det første menneskerettslige dokumentet som ble resultatet
                  av arbeidet, var FNs verdenserklæring om menneskerettighetene av 10. desember 1948. Denne erklæringen innebar at FNs medlemsstater
                  erklærte seg politisk bundet til å respektere de menneskerettigheter erklæringen omfattet, men den ga ikke grunnlag for noen
                  juridisk binding. Den juridiske bindingen kom først 28 år senere, i 1976. FN hadde på grunnlag av verdenserklæringen utarbeidet
                  to internasjonale konvensjoner som ble vedtatt av generalforsamlingen i 1966, en om sivile og politiske rettigheter og en
                  om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter. Men det tok altså ytterligere ti år før konvensjonene kunne tre i kraft,
                  da et tilstrekkelig antall stater (35) hadde sluttet seg til (ratifisert) dem.

            I mellomtiden hadde de europeiske statene, gjennom Europarådet, arbeidet vesentlig mer effektivt med menneskerettighetene,
                  og Europarådet vedtok 4. november 1950 Den europeiske menneskerettskonvensjonen (EMK).[6] Denne konvensjonen ble ratifisert av Norge 15. januar 1952 og trådte i kraft 3. september 1953. Sammen med den ene av FN-konvensjonene,
                  nemlig den om sivile og politiske rettigheter (SP), er det EMK som har størst betydning for menneskerettighetsaspektet i norsk
                  straffeprosess. De to konvensjonene handler stort sett om de samme rettighetene, bl.a. rett til liv, forbud mot tortur, rett
                  til personlig frihet, rettigheter i forbindelse med behandling av saker i rettsapparatet og rett til respekt for privatliv
                  mv. Det finnes også andre konvensjoner om menneskerettigheter som har betydning på straffeprosessens område. Det gjelder f.eks.
                  FNs torturkonvensjon fra 1984, Den europeiske torturkonvensjonen fra 1987 og FNs barnekonvensjon fra 1989.

            Det finnes ikke noe allmenngyldig svar på hva som er en «menneskerettighet» og hva som ikke er det. Dette kommer helt an på
                  hvilke rettigheter og friheter man i en gitt sammenheng velger å la begrepet omfatte. Utviklingen gjennom historien har gått
                  fra nokså diffuse ideer av mer eller mindre religiøst preg via visse tilløp til konkretisering på 1700- og 1800-tallet til
                  detaljregulering i tiden etter andre verdenskrig. Verdenssamfunnets felles forståelse av menneskerettsbegrepets innhold i
                  vår tid har kommet til uttrykk i den nettopp nevnte verdenserklæringen om menneskerettighetene av 1948.[7]

         

      

      2.2 Noen forutsetninger for menneskerettsvernets betydning i moderne rett

      
         
            Som det fremgår i 2.1, var den interessen som oppsto for ivaretakelse av menneskerettighetene etter andre verdenskrig, langt fra noe nytt. Tvert
                  imot var det snakk om en videreutvikling av århundregamle, og til dels årtusengamle, tanker. Flere sider ved menneskerettighetsutviklingen
                  etter andre verdenskrig var imidlertid nye, og disse nye sidene er avgjørende for den posisjonen menneskerettighetene har
                  i statenes interne rett i dag.

            Én viktig ny side er konkretiseringen av rettighetenes innhold ved utformingen av konvensjonstekstene. Det dreier seg ikke
                  lenger bare om å fastslå rett til f.eks. liv og frihet, jf. den amerikanske uavhengighetserklæringen nevnt i 2.1, men det er regulert hvor langt disse rettighetene rekker, ved at menneskerettskonvensjonene har regler om hva rettighetene
                  går ut på, hvilke inngrep i rettighetene som er tillatt, og under hvilke forutsetninger inngrep kan gjøres.

            En annen viktig nyvinning er den hevingen av menneskerettighetene opp til et overnasjonalt nivå som reguleringen i regi av
                  FN og Europarådet innebærer.[8] Tilløpene til beskyttelse av menneskerettighetene i den norske Grunnloven av 1814 og i andre lands forfatninger fra denne
                  tiden var rent nasjonale anliggender. I hvilken grad menneskerettighetene skulle respekteres, var således helt opp til den
                  enkelte stat. Gjennom konvensjonsreguleringen har statene overfor hverandre forpliktet seg til å respektere menneskerettighetene.
                  Som en følge av dette er det i dag vanlig å snakke om «internasjonale menneskerettigheter». Innholdet i rettighetene skiller
                  seg ikke vesentlig fra de rettighetene som følger av statenes interne lovgivning. De fleste stater har i dag lovgivning som
                  gir rettigheter av lignende karakter som de som går under betegnelsen «internasjonale menneskerettigheter». For eksempel finnes
                  det i statenes interne lovgivning regler som tar som utgangspunkt at det å berøve individene deres frihet er ulovlig, og som
                  fastsetter på hvilke vilkår frihetsberøvelse likevel kan skje. For norsk retts vedkommende finnes slike regler bl.a. i straffeprosessloven
                  kapittel 14 om pågripelse og varetektsfengsling. (Se nedenfor i 8.9.) De rettighetene som følger av disse reglene er av samme art som de som omhandles i EMK art. 5 og (med lavere detaljnivå)
                  i SP art. 9. Det nye som tilføres gjennom menneskerettighetene, er at det for de statene som slutter seg til en menneskerettskonvensjon,
                  etableres en felles standard for hvilke rettigheter individene skal ha overfor statene og for hvordan rettighetene nærmere
                  skal utformes.

            Det at statene overfor hverandre har forpliktet seg til å respektere menneskerettighetene, behøver i og for seg ikke å føre
                  til at de faktisk blir respektert. Hvilken sikkerhet individene har for å få nyte godt av de rettighetene konvensjonene gir
                  dem, beror derfor på om rettighetene gjennomføres i de enkelte statenes interne rett, dvs. om de gjøres til en del av rettsreglene
                  i vedkommende stat. For så vidt gjelder EMK og SP, gir disse konvensjonene pålegg til statene om at individene skal ha adgang
                  til å påberope rettighetene overfor nasjonale myndigheter, jf. EMK art. 13 og SP art. 2 nr. 3. Dette betyr at de statene som
                  har sluttet seg til konvensjonene, må sørge for å innrette sin lovgivning slik at myndighetsorganene, som bl.a. politi, påtalemyndighet
                  og domstoler, kan håndheve de rettighetene konvensjonene gir, uten å komme i konflikt med nasjonal lovgivning. Konvensjonene
                  stiller ingen krav til hvordan dette skal skje, så statene avgjør selv på hvilken måte de vil gjennomføre konvensjonsreglene
                  i sin interne rett. De to mulighetene som finnes, er at nasjonal lovgivning enten utformes slik at innholdet blir i samsvar
                  med konvensjonsbestemmelsene (transformasjon), eller at det gjøres lovvedtak som henviser til konvensjonene og sier at de skal gjelde som intern rett (inkorporasjon). (Se 2.3 nedenfor om gjennomføringen i norsk rett.)

            I tilfeller hvor konvensjonen etablerer overnasjonale kontrollorganer blir individenes posisjon hva angår de konvensjonsfestede rettighetene ytterligere styrket. Dette er gjort både i EMK og
                  SP og må sies å være avgjørende for at det er nettopp disse konvensjonene som har fått størst praktisk betydning. Særlig er
                  betydningen av EMK stor, fordi den etablerer en domstol, Den europeiske menneskerettsdomstol (EMD), som tar stilling til individklager,
                  og som gjennom arbeidet med disse utdyper og utvikler konvensjonens rettigheter. Avgjørelsene fra de overnasjonale klageorganene
                  er også et av de nye elementene som er avgjørende for at de internasjonale menneskerettighetene tilfører individenes rettsstilling
                  noe vesentlig i tillegg til det vernet de får gjennom statenes interne regler. Disse avgjørelsene bidrar til at rettsenhet
                  mellom konvensjonsstatene ikke bare ivaretas for så vidt gjelder regelproduksjonen, men også hva angår praktiseringen av reglene.[9]

         

      

      2.3 Gjennomføringen av menneskerettighetene i norsk rett

      
         
            I og med at den interne retten inneholder rettighetsbestemmelser av lignende art som dem som sikres gjennom menneskerettskonvensjonene
                  (se 2.2), er menneskerettighetene i betydelig grad ivaretatt i norsk rett uten at det av vedkommende regel uttrykkelig fremgår at
                  den har med menneskerettigheter å gjøre. Som eksempel på en regel av denne art kan nevnes retten for en mistenkt eller siktet
                  til å la seg bistå av en forsvarer etter eget valg på ethvert trinn av saken, jf. strpl. § 94 første ledd og påtaleinstr. § 8-1 annet ledd. Retten til å bruke forsvarer er en menneskerettighet i henhold til EMK art. 6 nr. 3 bokstav c og SP art.
                  14 nr. 3 bokstav b. (Se nedenfor i 4.4.2.) Andre eksempler er grunnlovsbestemmelsene nevnt i 2.1 ovenfor, samt det ulovfestede legalitetsprinsippet, som går ut på at statens myndigheter må ha hjemmel i lov for å utsette
                  individene for tyngende inngrep. (Se 8.5 nedenfor.)

            Den grunnleggende bestemmelsen som uttrykkelig sikrer menneskerettighetenes posisjon i norsk rett, er Grunnloven § 110 c første ledd, som lyder:

         

      

      
         
            «Det paaligger Statens Myndigheder at respektere og sikre Menneskerettighederne.»

         

      

      
         
            Denne bestemmelsen kom inn i Grunnloven i 1994 og medfører plikt for de tre statsmaktene, Stortinget, Regjeringen og domstolene,
                  til å respektere menneskerettighetene når internrettslige regler vedtas og anvendes.[10] Den nærmere gjennomføringen av konvensjoner (traktater) om menneskerettigheter forutsettes regulert ved lov, jf. § 110 c annet ledd, og denne reguleringen er gjennomført ved menneskerettsloven av 21. mai 1999 nr. 30. Etter menneskerettsloven
                  § 2 skal visse nærmere angitte konvensjoner om menneskerettigheter gjelde som norsk lov. (Det har altså skjedd en inkorporasjon
                  av disse konvensjonene, jf. 2.2.) De inkorporerte konvensjonene er Den europeiske menneskerettskonvensjon, med fem tilleggsprotokoller, FN-konvensjonen om
                  økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter, FN-konvensjonen om sivile og politiske rettigheter, med to tilleggsprotokoller,
                  FNs barnekonvensjon, med to tilleggsprotokoller, samt FNs konvensjon om forbud mot diskriminering, med én tilleggsprotokoll.

            Selv om det etter Grunnloven § 110 c gjelder en plikt til å respektere menneskerettighetene og visse menneskerettigheter etter menneskerettsloven § 2 skal anses som del av norsk rett, oppstår det et problem i rettsanvendelsen hvis de internrettslige reglene skulle vise
                  seg å være i strid med de menneskerettslige. Verken Grunnloven § 110 c første ledd eller menneskerettsloven § 2 sier noe om at menneskerettskonvensjoner skal ha en slik gjennomslagskraft at de setter andre rettsregler til side. Menneskerettsreglenes
                  fortrinnsrett er imidlertid fastslått i menneskerettsloven § 3: Bestemmelsene i konvensjonene og protokollene nevnt i menneskerettsloven § 2, skal ved motstrid gå foran bestemmelser i annen lovgivning.

            Gjennom disse bestemmelsene har den lovgivende myndighet, Stortinget, ivaretatt sin plikt etter menneskerettskonvensjonene
                  til å sørge for at statens utøvende og dømmende myndigheter blir i stand til å gjennomføre menneskerettighetene overfor individene,
                  jf. 2.2. De utøvende og dømmende myndigheter har dermed plikt etter menneskerettskonvensjonene og rett (og plikt) etter den interne
                  lovgivningen til å påse at menneskerettighetene overholdes. Politiet og påtalemyndigheten er ansvarlige for at menneskerettighetene
                  overholdes under etterforskning av straffesaker, f.eks. ved bruk av tvangsmidler (se kapittel 8), og domstolene er ansvarlige for at rettighetene respekteres når straffesaken behandles for retten. Som nevnt i 2.1 er menneskerettighetene svært ofte et sentralt tema i straffesaksbehandlingen.

            Det er altså bare noen utvalgte konvensjoner som er gjort til norsk rett i medhold av menneskerettsloven. FNs torturkonvensjon
                  er f.eks. ikke nevnt i menneskerettsloven § 2. Det generelle spørsmålet om de ikke-inkorporerte (eller ikke-transformerte) menneskerettsreglenes status i norsk rett
                  ville det føre for langt å komme inn på her.[11] Vi skal bare nevne at på straffeprosessens område har det i alle fall liten betydning om en konvensjon om menneskerettigheter
                  er gjort til norsk lov gjennom menneskerettsloven eller ikke, fordi strpl. § 4 bestemmer at straffeprosessloven «gjelder med de begrensninger som er anerkjent i folkeretten eller følger av overenskomst
                  med fremmed stat». Straffeprosessloven skal altså vike for regler Norge har påtatt seg å respektere gjennom sin tilslutning
                  til bl.a. menneskerettskonvensjonene. Bestemmelsen gjør menneskerettskonvensjonene til en del av norsk straffeprosess og medfører
                  også at de går foran internrettslige straffeprosessregler ved motstrid.[12]

            Avslutningsvis i dette punktet nevnes at det finnes menneskerettskonvensjoner som er inkorporert i norsk rett gjennom andre
                  bestemmelser enn menneskerettslovens. Dette gjelder f.eks. FNs rasediskrimineringskonvensjon, som er inkorporert gjennom diskrimineringsloven
                  av 3. juni 2005 nr. 33 § 2. For slike konvensjoner gjelder ingen forrangsbestemmelse av den type som finnes i menneskerettsloven § 3 og straffeprosessloven § 4.

         

      

      2.4 Oversikt over de menneskerettskonvensjonene som har størst betydning i straffeprosessen

      
         
            I dette punktet skal det gis en kortfattet oversikt over noen sider ved menneskerettsreguleringen som har særlig betydning
                  i straffeprosessen. I en innføringsbok som denne er det ikke rom for mer enn å omtale de mest sentrale bestemmelsene helt
                  kort og peke på hvilke emner innen norsk straffeprosess bestemmelsene særlig har relevans for. Formålet her i kapittel 2 er da heller ikke å gi noen uttømmende beskrivelse av menneskerettighetenes betydning i norsk straffeprosess, men snarere
                  å skape forståelse for at de internasjonale menneskerettighetene har stor praktisk betydning for politiets, påtalemyndighetens
                  og domstolenes arbeid med straffesaker.

            Noen av konvensjonsbestemmelsene som nevnes her, vil bli berørt på de stedene i de etterfølgende kapitlene hvor de systematisk
                  hører hjemme, men ikke alle. Omvendt vil enkelte sider av menneskerettsvernet kunne være berørt i de etterfølgende kapitler,
                  uten at de nevnes her.

         

      

      2.4.1 Den europeiske menneskerettskonvensjon som har betydning i straffeprosessen – EMK

      
         
            Den europeiske menneskerettskonvensjonen ble utarbeidet i årene 1949–50 av de vesteuropeiske landene, i regi av Europarådet.[13] (Denne konvensjonen er altså en regional menneskerettskonvensjon, i motsetning til f.eks. FN-konvensjonene, som er universelle.)
                  De vesteuropeiske landene skjønte at det ville ta lang før det påbegynte konvensjonsarbeidet i FN ville gi resultater, og
                  valgte derfor ikke å vente på dette. Det var imidlertid innholdet i FNs verdenserklæring av 1948 som ble lagt til grunn for
                  utformingen av den regionale konvensjonen. Den europeiske menneskerettskonvensjonen regulerer i all hovedsak det man kaller
                  sivile og politiske rettigheter. (Se 2.1.)

            Av betydning i straffeprosessen er for det første art. 3 om forbud mot tortur og umenneskelig eller nedverdigende behandling.
                  Dette forbudet har bl.a. betydning for reglene om bruk av brev- og besøksrestriksjoner og isolasjon overfor varetektsfengslede.
                  (Se nedenfor i 8.9.10.) Videre har forbudet betydning for den retten pågrepne og varetektsfengslede personer har til medisinsk undersøkelse og
                  behandling.

            Retten til frihet og sikkerhet etter art. 5 må også nevnes. I denne artikkelen finnes regler om frihetsberøvelse i form av
                  pågripelse og varetektsfengsling i anledning etterforskningen av straffesaker. Artikkel 5 er av forholdsvis liten betydning
                  for norsk straffeprosess, da reglene i den norske straffeprosessloven jevnt over medfører strengere restriksjoner på dette
                  området enn det EMK krever.

            En meget sentral bestemmelse er art. 6 om retten til en rettferdig rettergang. De fleste menneskerettslige spørsmål av betydning
                  for norsk straffeprosess knytter seg til denne artikkelen. Her skal bare nevnes noen få av dem:

            Art. 6 nr. 1 krever at den domstolen som tar stilling til straffesiktelsen, skal være «uavhengig og upartisk». Et aktuelt
                  tema vedrørende dette kravet er spørsmålet om dommerens habilitet når han eller hun skal avgjøre skyldspørsmålet, og tidligere
                  har gitt uttrykk for sitt syn på dette spørsmålet i forbindelse med begjæring om varetektsfengsling under etterforskningen.
                  En hovedregel som kan utledes av EMDs[14] praktisering av habilitetskravet i art. 6 nr. 1 på dette punktet, er at det i seg selv ikke er tilstrekkelig til å skape
                  inhabilitet at en dommer som avgjør skyldspørsmålet, også har tatt stilling til spørsmålet om varetektsfengsling. Det skyldes
                  at beviskravet er mye lavere for å varetektsfengsle enn for å straffedømme. Bevisvurderingen som er gjort på fengslingstidspunktet,
                  medfører derfor ikke fare for at dommeren allerede har gjort seg opp en mening om at siktede er skyldig til straff. (Se 8.9.2.1 om beviskravet ved pågripelse og derved også ved varetektsfengsling, jf. strpl. § 184 annet ledd. Om beviskravet ved domfellelse, se 10.3.9.3.) Men dette stiller seg annerledes hvis varetektsfengslingen var begrunnet i en særlig sterk mistanke om at siktede hadde begått lovbrudd.[15] Beviskravet ligger da nært opp til det som kreves for domfellelse. Hvor varetektsfengslingen er begrunnet i strpl. § 172, jf. § 184 annet ledd, som krever at dommeren tar stilling til om det foreligger «forhold som i særlig grad styrker mistanken»,
                  vil derfor fengslingsdommeren normalt bli inhabil til å delta i pådømmelsen av saken. (Se om strpl. § 172 i 8.9.3 nedenfor.)

            Et annet element i art. 6 nr. 1 er retten til å få straffesiktelsen avgjort «innen rimelig tid». Dette er en regel av stor
                  praktisk betydning og er den regelen i EMK som har ført til flest klagesaker til Den europeiske menneskerettsdomstol (EMD),
                  men Norge har i liten grad blitt domfelt for krenkelse av denne retten.[16] Én sak hvor denne problemstillingen har vært aktuell for Norge, omtales i 4.3.2.3 nedenfor. (Se generelt om betydningen av hurtighet i straffesaksbehandlingen ovenfor i 1.3.3.)

            En tredje viktig side ved retten til en rettferdig rettergang er retten til å bli betraktet som uskyldig inntil skyld er bevist
                  etter loven («uskyldspresumsjonen»), jf. art. 6 nr. 2. Denne regelen gir opphav til mange og kompliserte problemstillinger.[17] Her skal bare nevnes at uskyldspresumsjonen legger begrensninger på hvordan en domstol kan ordlegge seg når den ilegger noen
                  erstatningsansvar for en handling som vedkommende er frifunnet for i strafferettslig henseende. (Se ovenfor i 1.4.3.3.) En annen side av uskyldspresumsjonen berøres nedenfor i 3.1.4.

            Et fjerde spørsmål knytter seg til adgangen til å lese opp i retten politiforklaringer avgitt av vitner som ikke møter under
                  rettsbehandlingen. Dette behandles i 10.3.7.7 nedenfor.

            Et femte og siste spørsmål som skal nevnes i relasjon til EMK art. 6, er spørsmålet om hvorvidt det vil være i strid med kravet
                  om rettferdig rettergang i art. 6 nr. 1 å gjøre bruk av bevis som politiet har fått tak i på ulovlig måte. Dette spørsmålet
                  behandles i 10.3.8 nedenfor.

            Endelig nevnes art. 8, om retten til respekt for privatliv, familieliv, hjem og korrespondanse. Under en etterforskning kan
                  f.eks. bruk av overvåking tenkes å komme i konflikt med disse rettighetene. Som eksempel på en sak hvor denne problemstillingen
                  har vært behandlet av EMD, nevnes Lüdi mot Sveits, EMDs dom av 15. juni 1992. Saken gjaldt en narkotikalanger som hadde tilbudt
                  en hemmelig politiagent å kjøpe to kilo kokain. Klageren hevdet at både selve bruken av en hemmelig agent og den bruken av
                  telefonavlytting som hadde skjedd, måtte medføre at art. 8 var krenket. EMD slo fast som en selvfølge at telefonavlytting
                  innebar et brudd på retten til privatliv og korrespondanse, jf. art. 8 nr. 1. Spørsmålet var imidlertid om avlyttingen likevel
                  var lovlig etter unntaksreglene i art. 8 nr. 2. Det var den, da retten hadde «no doubt whatever» om at avlyttingen var nødvendig
                  i et demokratisk samfunn (dommens avsnitt 39). Bruken av en hemmelig agent utgjorde i dette tilfellet i det hele tatt ikke
                  noe brudd på rettighetene etter art. 8 nr. 1. Klageren måtte ha vært klar over at han hadde involvert seg i et straffbart
                  forhold, og at dette forholdet var av en slik karakter at han måtte være forberedt på å møte agenter som hadde til oppgave
                  å avsløre ham (dommens avsnitt 40).

         

      

      2.4.2 FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter – SP

      
         
            FN-konvensjonen om sivile og politiske rettigheter (SP) inneholder flere straffeprosessuelle rettigheter enn EMK, men de rettighetene
                  EMK ikke omtaler, er likevel sikret også etter EMK-reglene ved at rettighetsvernet gradvis har blitt utvidet til å gjelde
                  flere rettigheter enn de som fremgår av selve konvensjonsteksten. Utvidelsen av rettighetsvernet har dels skjedd ved tilleggsprotokoller
                  til EMK og dels ved at EMD gjennom sine avgjørelser har innfortolket rettigheter i EMK som ikke er uttrykkelig omhandlet i
                  konvensjonsteksten eller en tilleggsprotokoll.[18] I og med at Norge har sluttet seg til både EMK og SP, blir ikke behovet for påberopelse av SP så stort hos oss. Innholdet
                  i rettighetene etter EMK er mer utpenslet enn rettighetene etter SP, takket være den fortolkning av konvensjonen som skjer
                  i EMD. Dette, sammenholdt med den posisjonen EMDs avgjørelser har som rettskilde[19] i de europeiske landenes interne rett, medfører at det for den norske straffeprosessens vedkommende stort sett er EMK som
                  påberopes når det er spørsmål om hva menneskerettighetsvernet går ut på.

            Det kan likevel forekomme situasjoner hvor SP gir rettigheter som ikke er omfattet av EMK. Saken i Rt. 2008 s. 1764 gir et eksempel på dette. Spørsmålet var om en domfelt som anker til lagmannsretten, har krav på begrunnelse
                  når anken avgjøres etter strpl. § 321 annet ledd første punktum, dvs. når lagmannsretten nekter å fremme saken til ankebehandling fordi den finner det klart
                  at anken ikke vil føre frem. (Se nedenfor i 11.2.3.) Dette avgjøres ved beslutning (se 10.3.9.1), noe som innebærer at det etter loven ikke er nødvendig å gi noen begrunnelse for hvorfor anken ikke kan føre frem, jf.
                  strpl. § 53.[20] Hvorvidt det var i samsvar med menneskerettighetene at begrunnelse ikke ble gitt, hadde tidligere vært prøvd innenfor EMK-systemet
                  i tilknytning til en regel om rett til anke i art. 2 i syvende tilleggsprotokoll til EMK. Den norske ordningen hadde da blitt
                  akseptert som forenlig med den regelen. (Rt. 2008 s. 1764, avsnitt 69.) I en annen sak, som også gjaldt Norge, hadde imidlertid FNs menneskerettskomité kommet til
                  at bestemmelsen om ankerett som menneskerettighet i SP art. 14 nr. 5, innebar et krav om at begrunnelse måtte gis. Det Høyesterett
                  skulle ta stilling til, var hvilken gjennomslagskraft denne avgjørelsen fra menneskerettskomiteen skulle ha i norsk rett.
                  Resultatet ble at den norske ordningen med å unnlate å gi begrunnelse måtte opphøre. I vår sammenheng her i 2.4.2 var altså poenget at SP ga en rettighet – rett til begrunnelse – som klageren ikke hadde etter EMK. (Som en direkte følge
                  av avgjørelsen i Rt. 2008 s. 1764 har strpl. § 321 blitt endret, slik at det nå gjelder en lovfestet plikt til å gi begrunnelse for hvorfor lagmannsretten anser det klart
                  at anken ikke vil føre frem, jf. § 321 femte ledd tredje punktum. Se nedenfor i 11.2.3.)

         

      

      2.4.3 Nærmere om retten til individklager etter EMK og SP

      
         
            Både etter EMK og etter SP er det etablert et system som gir individene adgang til å klage over at en stat, etter klagerens
                  mening, ikke overholder de rettigheter konvensjonene gir. Klageretten etter EMK følger av artikkel 34, mens klageretten etter
                  SP følger av første valgfrie tilleggsprotokoll art. 1 flg.[21] Etter EMK er klageorganet en domstol, EMD, som har tilhold i Strasbourg. Klager etter SP behandles av FNs menneskerettskomité
                  i Genève. Som ledd i klagebehandlingen i Strasbourg gjennomføres det rettsmøter, på samme måte som i nasjonale rettssaker,
                  og det avsies dommer som er rettslig bindende. Klagebehandlingen for FNs menneskerettskomité er derimot skriftlig, og avgjørelsene
                  består bare i at det avgis synspunkter («views») på saken, jf. tilleggsprotokollen art. 5 nr. 4. I praksis spiller det liten
                  rolle at menneskerettskomiteens avgjørelser ikke er rettslig bindende. De blir uansett respektert av statene.

            At en dom fra EMD er rettslig bindende, innebærer ikke at den nasjonale avgjørelsen i saken, f.eks. en dom fra Høyesterett,
                  blir opphevet. Dommen fra EMD går bare ut på å konstatere at brudd har skjedd eller ikke skjedd. Domstolen kan tilkjenne en
                  klager erstatning, jf. EMK art. 41, men den nasjonale avgjørelsen om f.eks. idømmelse av fengselsstraff blir stående, med
                  mindre det etter nasjonal rett er grunnlag for å gjenåpne saken. Regler om gjenåpning av saker som har vært behandlet av en
                  internasjonal domstol eller av FNs menneskerettskomité, finnes i strpl. § 391 nr. 2. (Se generelt om gjenåpning nedenfor i 11.5.) Vilkårene for gjenåpning etter § 391 nr. 2 er i hovedsak at den norske avgjørelsen er funnet å være i strid med en folkerettslig regel som Norge er bundet
                  av, og at ny behandling av saken «må antas å burde føre til en annen avgjørelse» (bokstav a), alternativt at det overnasjonale
                  organet har påpekt en saksbehandlingsfeil «hvis det er grunn til å anta at saksbehandlingsfeilen kan ha virket inn på avgjørelsens
                  innhold» (bokstav b).

            Et eksempel på at en sak har blitt gjenåpnet etter strpl. § 391 nr. 2, finnes i tilknytning til saken Kaste og Mathisen mot Norge, EMDs dom av 9. november 2006. Den europeiske menneskerettsdomstolen
                  hadde kommet til at opplesningen i retten av en tidligere avgitt politiforklaring fra et vitne (en medtiltalt), som under
                  hovedforhandlingen påberopte seg sin rett til ikke å forklare seg, var i strid med EMK art. 6 nr. 1 og nr. 3 bokstav d. (Se
                  nedenfor i 10.3.7.7.) Den ene av de domfelte begjærte saken gjenåpnet, og Gjenopptakelseskommisjonen fant at det var grunnlag for å ta begjæringen
                  til følge, med hjemmel i strpl. § 391 nr. 2 bokstav b. Saken ble behandlet på nytt i lagmannsretten (Eidsivating lagmannsretts sak LE-2007-129898), men den
                  domfelte ble funnet skyldig også ved den nye behandlingen.

            Begge konvensjonene inneholder prosessuelle vilkår som må være oppfylt for at individklagen skal kunne tas under behandling.
                  Et sentralt vilkår av denne art er at nasjonale rettsmidler må være uttømt før saken kan tas under behandling ved det overnasjonale
                  klageorganet, jf. EMK art. 35 nr. 1 og SP første tilleggsprotokoll art. 5 nr. 2 bokstav b. Dette betyr at klageren må ha forsøkt
                  alle muligheter for å få en avgjørelse i sin favør i det nasjonale myndighetsapparatet før han kan gå til det overnasjonale
                  organet. Saken SS mot Norge, 79/1980, gir et eksempel på at dette ikke var gjort i en sak som ble klaget inn for FNs menneskerettskomité.
                  Klageren var domfelt for å ha skutt mot ungdommer som plaget ham med mobbing og skadeverk, og hevdet at norske myndigheter
                  ikke hadde håndhevet hans rett til frihet fra ulovlige inngrep mot hjem og privatliv, jf. SP art. 17. Det var mulig at lensmannen
                  på stedet ikke hadde fulgt opp hans klager i tilstrekkelig grad, men klageren hadde ikke gjort noe for å få lensmannens avgjørelser
                  overprøvd av f.eks. statsadvokat eller riksadvokat. Dermed var nasjonale klagemuligheter ikke uttømt, og klagen ble avvist.[22]

            Ytterligere et prosessuelt vilkår etter EMK er at klagen må være innsendt innen seks måneder etter at nasjonale rettsmidler
                  er uttømt, jf. EMK art. 26. Etter SP finnes det ingen slik tidsbegrensning, og en klage etter denne konvensjonen kan dermed
                  tas under behandling uavhengig av hvor lenge det er siden saken sist ble behandlet i en nasjonal instans.

         

      

      2.4.4 Den europeiske torturkonvensjon – ECPT[23]

      
         
            Formålet med Den europeiske torturkonvensjonen av 1987 («European Convention for the Prevention of Torture and Inhuman or
                  Degrading Treatment or Punishment» – ECPT) er å effektivisere den beskyttelsen mot tortur som følger av andre menneskerettskonvensjoner,
                  f.eks. EMK art. 3. Denne konvensjonen etablerer ikke i seg selv noen rettigheter, men den oppretter en komité (CPT) som har
                  til oppgave å forhindre tortur og umenneskelig og nedverdigende behandling og straff. Medlemmene i komiteen har en variert
                  bakgrunn. Parlamentarikere deltar ofte, og ellers er det fagpersoner av ulik art, som f.eks. leger, psykologer og jurister.
                  Komiteen gjennomfører besøk i fengsler, politiarrester mv. for å undersøke om personer som er frihetsberøvet, blir utsatt
                  for tortur eller umenneskelig og nedverdigende behandling. Konvensjonen etablerer ikke noen klagerett for individene. Komiteens
                  oppgave er å avdekke eventuelle brudd på torturforbudet og forebygge at slike overgrep gjentar seg. Komiteens besøk i vedkommende
                  stat skal forhåndsanmeldes, men staten får ikke vite hvilke institusjoner komiteen planlegger å besøke. Komiteen skal ha fri
                  tilgang til de stedene den ønsker å besøke, og anledning til å snakke med frihetsberøvede uten at andre er til stede. Den
                  kan også snakke med andre som kan tenkes å ha relevant informasjon, f.eks. de frihetsberøvedes advokater og slektninger.

            Komiteens tilsynsarbeid er bygget på at det skal skje i samarbeid med vedkommende stat. Hensikten er ikke å komme med offentlig
                  kritikk av de statene hvor komiteen finner noe å bemerke, men å forebygge gjentakelse. Komiteen offentliggjør derfor ikke
                  sine rapporter, men sender dem bare til den staten som er besøkt. En annen sak er at staten selv kan be om at rapporten og
                  statens bemerkninger til den blir publisert, jf. ECPT art. 11 nr. 2. Komiteen har anledning til på egen hånd å offentliggjøre
                  en bekjentgjørelse («a public statement») om saken dersom vedkommende stat nekter å samarbeide om tilsynsbesøk eller nekter
                  å rette seg etter komiteens forslag til forbedringer, jf. ECPT art. 10 nr. 2.

            CPT har ved flere anledninger besøkt Norge og har hatt bemerkninger særlig til langvarige opphold i politiarrest for varetektsfengslede
                  personer og til bruken av isolasjon overfor varetektsfengslede. (Se nedenfor i 8.9.1 og 8.9.10.)

         

      

      2.4.5 FNs barnekonvensjon – CRC[24]

      
         
            FNs barnekonvensjon («Convention on the rights of the Child» – CRC) er i likhet med EMK og SP gjort til norsk rett ved menneskerettsloven
                  § 2. (Se ovenfor i 2.3.) Konvensjonen inneholder bestemmelser om rettigheter for barn på en lang rekke områder, både innenfor sivile og politiske
                  rettigheter og innenfor økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter. Eksempler på rettigheter som omfattes av konvensjonen,
                  er barns rett til å bli hørt (art. 12), rett til beskyttelse og omsorg (art. 3 nr. 2), rett til utdanning (art. 28) og rett
                  til beskyttelse mot vold, overgrep og utnyttelse (art. 19).

            Som «barn» i konvensjonens forstand regnes «ethvert menneske under 18 år, hvis ikke barnet blir myndig tidligere etter den
                  lovgivning som gjelder for barnet», jf. art. 1. I Norge er som kjent myndighetsalderen 18 år, jf. vergemålsloven av 26. mars
                  2010 nr. 9 § 8.

            Konvensjonen har to artikler som omhandler straffeprosessuelle spørsmål i tilfeller hvor straffesaken retter seg mot barn.
                  Dette er artiklene 37 og 40. For en stor del er innholdet i disse artiklene en gjentakelse av menneskerettigheter som alle
                  mennesker, derunder selvfølgelig også barn, har i henhold til bl.a. EMK og SP. For eksempel følger det av art. 37 at barn
                  ikke må berøves sin frihet ulovlig eller vilkårlig (EMK art. 5 og 7 og SP art. 9 nr. 1), og at barn som er berøvet sin frihet,
                  skal ha rett til bl.a. juridisk bistand og til å få lovligheten av frihetsberøvelsen prøvd av en upartisk domstol eller annen
                  upartisk og kompetent myndighet (EMK art. 5 og art. 6 nr. 1, SP art. 9 nr. 3 og 4 og art. 14 nr. 1 og nr. 3 d). Av art. 40
                  følger bl.a. at barn som anklages for å ha begått en straffbar handling, har krav på å bli betraktet som uskyldig inntil det
                  motsatte er bevist (EMK art. 6 nr. 2 og SP art. 14 nr. 2), og at barnet ikke skal bli tvunget til å avgi vitneforklaring (mot
                  seg selv) eller innrømme skyld (SP art. 14 nr. 3 g samt EMK art. 6 nr. 1, slik den er fortolket av EMD).

            Selv om rettighetene etter barnekonvensjonen i stor grad også følger av andre konvensjoner, må man være oppmerksom på at innholdet i rettighetene kan bli påvirket av at individet som skal vernes, er et barn. Det kan f.eks. gjelde uskyldspresumsjonen. Hvis
                  en voksen person forsøker å flykte fra politiet, vil dette kanskje etter omstendighetene kunne tas som et moment som indikerer
                  at vedkommende er skyldig, mens tilsvarende oppførsel fra et barn ikke nødvendigvis kan fortolkes i en slik retning. Det kan
                  være mange grunner til at et barn velger en irrasjonell handlemåte. (Det kan det selvsagt være for voksne også, men forventningen
                  om at et barn handler rasjonelt, vil være mindre enn forventningen om det samme til en voksen.)

            Barnekonvensjonen inneholder imidlertid også rettigheter av straffeprosessuell karakter som ikke har noen parallell i andre
                  menneskerettskonvensjoner. Et eksempel på dette gir art. 40 nr. 1 om retten til å behandles med respekt og verdighet når man
                  anklages for å ha begått en straffbar handling. At alle individer skal behandles på denne måten, er naturligvis også underforstått
                  i de andre menneskerettskonvensjonene, men er ikke uttrykkelig sagt i EMK eller SP. For norsk politis vedkommende følger imidlertid
                  plikten til å «opptre … med omtanke for personers integritet» og plikten til å respektere «det enkelte menneskes verdighet»
                  av henholdsvis politiloven § 6 tredje ledd og politiinstruksen § 3-1 siste ledd. Bestemmelsen i art. 40 nr. 1 medfører utfordringer når barn avhøres som mistenkt i en straffesak, i og med
                  at reglene om gjennomføring av slike avhør er like for barn og voksne. Politiet må gjøre det som er mulig for å unngå risiko
                  for at den avhørtes forklaring blir påvirket av angst, usikkerhet mv. som kan tilskrives vedkommendes unge alder. En viss
                  imøtekommelse av kravene i art. 40 nr. 1 ligger i bestemmelsen i påtaleinstr. § 8-3 annet ledd om at verge «som regel» skal gis anledning til å være til stede under avhøret.

            Et annet og meget viktig eksempel på rettigheter som ved barnekonvensjonen er gitt spesielt til barn som mistenkes for straffbare
                  forhold, er begrensningene i art. 37 i adgangen til å pågripe og varetektsfengsle[25] barn, jf. bokstav b, og kravet om at frihetsberøvede barn skal holdes atskilt fra voksne frihetsberøvede, med mindre noe
                  annet er til beste for barnet, jf. bokstav c. Disse bestemmelsene omtales nedenfor i 8.9.13.

         

      

   
      Kapittel 3

      Rettskildesituasjonen i straffeprosessen

      3.1 Litt om rettskildelære

      3.1.1 Regelinnhold og regelanvendelse

      
         
            Når man skal finne svaret på et rettslig spørsmål, er det to forskjellige operasjoner som må foretas. Først må man finne ut
                  hvilken rettsregel som gjelder for det aktuelle forholdet, og hva innholdet i denne regelen er. Deretter må man avgjøre hvilket
                  resultat denne regelen leder til i det konkrete tilfellet. Man må altså finne rettsregelens innhold og så anvende den. Disse
                  to operasjonene kalles henholdsvis tolkning og subsumsjon. Det som tolkes, er rettskildefaktorene. (Se 3.1.2 om rettskildefaktorer.) Gjennom å studere rettskildefaktorer, som lovens ordlyd, forarbeidene til loven og rettspraksis,
                  og avveie disse mot hverandre, kommer man frem til regelens innhold. Noen ganger er det ikke behov for noen egentlig tolkning,
                  fordi rettsregelen f.eks. fremgår av en lovtekst som ikke kan forstås på mer enn én måte, men det er ikke det vanlige. Lovtekster
                  inneholder nesten alltid ord og uttrykk hvis innhold må presiseres.

            Med «subsumsjon» menes avgjørelsen av hvilket resultat den regelen man kommer frem til ved hjelp av rettskildefaktorene, fører
                  til i en konkret sak. Spørsmålet er om det faktum som foreligger, kan føres (= summeres) inn under (sub = under) rettsregelen.
                  Uttrykt på en annen måte blir spørsmålet om vilkårene i rettsregelen er oppfylt eller ikke.[1]

            Vi kan konkretisere hva tolkning og subsumsjon går ut på, ved hjelp av følgende eksempel: Under etterforskningen av en straffesak
                  ønsker politiet å pågripe en person og holde ham i sin forvaring mens andre personer avhøres i saken. Hensikten er at den
                  pågrepne ikke skal få mulighet til å påvirke innholdet i de andres forklaringer. Her oppstår det flere rettsspørsmål: Er saken
                  av en slik art at det er anledning til å foreta pågripelse? Er faren for påvirkning av vitner en omstendighet som tillater
                  pågripelse? Hvor lenge kan politiet eventuelt beholde den pågrepne? Rettsregler som regulerer disse spørsmålene finner vi
                  i strpl. §§ 171 og 183. For å pågripe må det være skjellig grunn til mistanke om at vedkommende har begått én eller flere handlinger
                  som etter loven kan medføre høyere straff enn fengsel i seks måneder. Fare for påvirkning av vitner er et grunnlag for pågripelse
                  som loven anerkjenner, men det kreves at det er en nærliggende fare. Dette fremgår av § 171. Etter § 183 kan politiet maksimalt beholde vedkommende til den tredje dagen etter pågripelsen. Da må han enten løslates eller fremstilles
                  for retten med begjæring om varetektsfengsling. Som vi ser, er det her på flere punkter behov for en nærmere tolkning for
                  å finne ut hva reglene egentlig går ut på. Hvor sterk må f.eks. mistanken være for at det skal foreligge «skjellig grunn»
                  til mistanke? Og når er faren for påvirkning av vitner så stor at den kan sies å være «nærliggende»?

            Når man har klarlagt hva de relevante rettsreglene går ut på, må man altså vurdere om innholdet (vilkårene) i reglene er oppfylt
                  i det konkrete tilfellet som skal avgjøres. For så vidt gjelder anvendelsen av strpl. § 171 på situasjonen i vårt eksempel, blir problemstillingene som følger: Er det skjellig grunn til å mistenke denne personen?
                  Gjelder mistanken handlinger som har så høy strafferamme som loven krever? Er det nærliggende fare for at han vil påvirke
                  vitner om han ikke pågripes? Det er ikke noe skarpt skille mellom det å finne rettsregelens innhold og det å anvende den i
                  en konkret sak. Tvert imot er dette operasjoner som glir over i hverandre. Om det f.eks. foreligger «skjellig grunn» til mistanke,
                  avhenger både av hva man generelt legger i dette vilkåret, og av hvordan man vurderer de faktiske omstendigheter i saken.

            Subsumsjon betyr å anvende rettsregelen på det faktum som foreligger. Men for å kunne foreta en subsumsjon må man også ta
                  stilling til hva dette faktumet går ut på. Det man da gjør, er å foreta en bevisbedømmelse. Et vitne har f.eks. sagt at han så en navngitt person løpe bort fra åstedet for et innbrudd like etter at innbruddet skal
                  ha funnet sted. Ved vurderingen av om det er skjellig grunn til mistanke mot denne personen, må politiet stille seg spørsmål
                  som: Hvor pålitelige er disse vitneobservasjonene? Hvor sikkert er det at observasjonen ble gjort omtrent på samme tidspunkt
                  som innbruddet skal ha funnet sted? Hvor sikker er angivelsen av tidspunktet for innbruddet? Først når man har tatt stilling
                  til hva faktum går ut på, kan det avgjøres om rettsregelens vilkår er oppfylt. Som man forstår, er også subsumsjon og bevisbedømmelse
                  to operasjoner det ikke er noe skarpt skille mellom.[2]

         

      

      3.1.2 Rettskildefaktorene

      3.1.2.1 Generelt

      
         
            Når vi skal finne ut hva en rettsregel går ut på, oppstår spørsmålet om hvor det er tillatt å hente argumenter fra. Hvilke
                  typer argumenter er det som kan inngå i dannelsen av en rettsregel? Dette sier man gjerne er et spørsmål om hva slags argumenter
                  det er relevant å benytte seg av. Retningslinjene for hva som er relevante argumenter, er det vanlig å kalle rettskildeprinsipper. Disse prinsippene er uskrevne. For en stor del er de også uuttalte, fordi de er så selvsagte. I eksempelet i 3.1.1 er argumentene for løsninger hentet fra bestemmelser i straffeprosessloven. Et av rettskildeprinsippene er nettopp at man
                  ved løsningen av rettsspørsmål må ta hensyn til hva som står i loven, dersom det finnes noen lovbestemmelser som berører spørsmålet.
                  Dette rettskildeprinsippet gjør dermed lovtekster til en rettskildefaktor. Rettskildefaktorene er de kildene man henter sine argumenter fra når man løser rettsspørsmål. Læren om rettskildefaktorene
                  kaller man i jussen rettskildelære. Rettskildelæren omhandler både hvilke rettskildefaktorer som finnes, og hvordan de forskjellige faktorene skal vektlegges
                  i forhold til hverandre.

            Normen for hva som er riktig rettskildebruk, finner vi i domstolenes, og særlig Høyesteretts, bruk av rettskildene. Det finnes
                  mange rettskildebrukere i samfunnet, f.eks. advokater, ansatte i politiet og påtalemyndigheten og ansatte i forskjellige forvaltningsorganer.
                  Felles for dem alle er at de må tilstrebe å bruke rettskildene slik de anvendes av domstolene. Grunnen til det er enkel nok:
                  Ethvert rettsspørsmål kan, i alle fall i teorien, tenkes å bli gjenstand for behandling i domstolene. Det er derfor formålsløst
                  for en rettsanvender å legge seg på en rettskildebruk som han skjønner vil bli underkjent i retten, dersom det spørsmålet
                  han tar stilling til, skulle komme dit. For eksempel ville en advokat som ga sine klienter råd basert på en annen rettskildebruk
                  enn den domstolene praktiserer, raskt kunne oppleve at det ble langt mellom oppdragene. På samme måte ville det ikke nytte
                  for påtalemyndigheten å ta ut tiltalebeslutninger basert på en rettskildebruk som avviker fra domstolenes, da saken høyst
                  sannsynlig ville ende med frifinnelse. Som vi skal se nedenfor i 9.2.1, har påtalemyndigheten plikt til å foreta en tilsvarende vurdering av saken som den retten senere skal gjøre, og den skal
                  avstå fra å reise tiltale hvis den tror resultatet i retten vil bli frifinnelse.

            Rettskildelæren gir ikke i seg selv svar på noen rettsspørsmål, men den gir anvisning på hvordan man skal komme frem til hvilke
                  regler som gjelder på de ulike rettsområdene.[3] Rettskildelæren er felles for alle rettsområder, men de enkelte rettskildefaktorenes relevans og vekt kan variere fra område
                  til område: Lovteksten er f.eks. alltid en relevant rettskildefaktor, men den må tillegges særlig vekt på rettsområder hvor
                  hjemmel i lov er nødvendig for at det offentlige skal kunne foreta tyngende inngrep overfor borgerne. (Se om legalitetsprinsippet
                  nedenfor i 8.5.) Strafferetten og straffeprosessen er eksempler på slike rettsområder. Hva som er vanlig avtalepraksis (sedvane) ved inngåelse
                  av en bestemt type kontrakter, kan være en relevant rettskildefaktor, men selvfølgelig bare på avtalerettens område.[4]

            De viktigste rettskildefaktorene er følgende:

            
               	
                  lovtekst

               

               	
                  internasjonale konvensjoner

               

               	
                  lovforarbeider

               

               	
                  rettspraksis

               

               	
                  reelle hensyn

               

            

            Vi skal i det følgende se litt på hver enkelt av disse rettskildefaktorene.

         

      

      3.1.2.2 Lovtekst

      
         
            Rettskildefaktoren lovtekst er allerede nevnt. Lovteksten vil som oftest være det stedet det er naturlig å begynne lete etter argumenter når man skal
                  løse et rettsspørsmål. Lovgivningsaktiviteten i samfunnet har vært høy i mange år, så det oppstår relativt sjelden rettsspørsmål
                  hvor løsningen ikke har i alle fall en viss forankring i en lovtekst. (Begrepet «lovtekst» omfatter her også forskriftstekster.
                  Forskrifter er regler gitt av forvaltningen, i medhold av fullmaktsbestemmelser gitt ved lov.)

            Utgangspunktet for rettsanvenderens forhold til lovteksten er at den skal tolkes ut fra det som er en naturlig språklig forståelse
                  av ordlyden. Det er imidlertid langt fra sikkert at dette gir tilstrekkelig veiledning. Ordlyden kan være vag og uklar eller
                  tvetydig. Det kan også være brukt uttrykk som åpner for skjønn, slik f.eks. uttrykket «særlige grunner» gjør. Et eksempel
                  på dette finner vi i utlendingsloven av 15. mai 2008 nr. 35 § 106 siste ledd, som bl.a. handler om varetektsfengsling av utlendinger med ukjent identitet. Første punktum lyder: «Samlet
                  fengslingstid kan ikke overstige 12 uker, med mindre det foreligger særlige grunner.»

            Det forekommer dessuten uttrykk som ikke er skjønnsmessige, men som likevel ikke har noe entydig meningsinnhold som kan fastlegges
                  ut fra kriteriet «naturlig språklig forståelse». Det vil f.eks. ikke ut fra dette kriteriet kunne utledes noe om når en mistanke
                  om en straffbar handling er så sterk at det er «skjellig grunn» til mistanke. (Se 3.1.1 ovenfor.)

         

      

      3.1.2.3 Internasjonale konvensjoner

      
         
            En rettskildefaktor som i de senere år har fått stadig større betydning, er internasjonale konvensjoner, og da i særdeleshet internasjonale konvensjoner om menneskerettigheter. Av særlig stor praktisk betydning er Den europeiske
                  menneskerettskonvensjon (EMK) av 4. november 1950, med tilleggsprotokoller. Andre sentrale konvensjoner er FN-konvensjonene
                  om henholdsvis sivile og politiske rettigheter (SP) og økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter (ØSK), FN-konvensjonen
                  om barns rettigheter samt FN-konvensjonen om forbud mot kvinnediskriminering. At disse konvensjonene har relevans som intern
                  norsk rettskildefaktor, følger bl.a. av at Stortinget gjennom lovvedtak har bestemt at de skal gjelde som norsk lov, jf. menneskerettsloven
                  av 21. mai 1999 nr. 30 § 2. Disse konvensjonene får dermed samme rettskildemessige relevans og vekt som lovtekster vedtatt av Stortinget. Ved motstrid
                  skal konvensjonsbestemmelsene gå foran bestemmelser i annen lovgivning, jf. menneskerettsloven § 3. På straffeprosessens område følger det for øvrig også av strpl. § 4 at det er konvensjonsbestemmelsene som skal ha forrang. (Se nærmere om menneskerettskonvensjonene foran i kapittel 2.)

         

      

      3.1.2.4 Lovforarbeider

      
         
            Når lovteksten i seg selv ikke gir svar på det spørsmålet som skal løses, vil det ofte være mulig å finne holdepunkter for
                  løsningen i lovens forarbeider. Lovens forarbeider er det skriftlige materialet som har blitt til under arbeidet med lovforslaget, frem til Stortingets
                  lovvedtak. Dette kan f.eks. være en innstilling fra en lovkomité som har utredet hva den aktuelle loven bør inneholde, vedkommende
                  fagdepartements lovforslag til Stortinget (Proposisjon L) og innstillingen fra vedkommende fagkomité på Stortinget til Stortinget
                  (Innst. L). Frem til 2009 var Stortinget delt i Odelstinget og Lagtinget ved behandling av lovsaker. Da het de tilsvarende
                  dokumentene Odelstingsproposisjon (Ot.prp.) og Innstilling til Odelstinget (Innst. O.). I Innst. O. nr. 86 (1991–1992) s. 8
                  står det f.eks. følgende om forståelsen av regelen om fengsling utover tolv uker når det foreligger «særlige grunner» (se
                  3.1.2.2):

         

      

      
         
            «Flertallet [dvs. flertallet i justiskomiteen, forf. anm.] ser at det i rene unntakstilfeller kan være behov for fengsling
                  også ut over dette tidsrom når særlige grunner foreligger, og legger til grunn at dette i første rekke tar sikte på tilfeller
                  hvor utlendingen bevisst motarbeider myndighetenes forsøk på å få brakt identiteten på det rene.»

         

      

      
         
            Av dette kan man altså utlede at «særlige grunner» etter utlendingsloven § 106 siste ledd første punktum først og fremst vil foreligge når utlendingen forsøker å hindre at hans eller hennes identitet
                  blir kjent for norske myndigheter.[5]

            Den viktigste årsaken til at lovforarbeider er en relevant rettskildefaktor, er at domstolene føler seg forpliktet til å være
                  lojale overfor lovgiverviljen. Når lovgiver i forarbeidene sier noe om hvordan en bestemmelse er å forstå, vil dette normalt
                  bli fulgt opp av domstolene.

            Det er i 3.1.2.2 nevnt at begrepet «lovtekst» også omfatter forskriftstekster. Forarbeider til forskrifter spiller imidlertid ikke den samme
                  rolle som rettskildefaktor som forarbeider til formelle lover. Dette skyldes først og fremst at forarbeider til forskriftene
                  ikke blir publisert, men bare finnes i arkivene til den offentlige instans som har utarbeidet vedkommende forskrift. Allmennheten
                  får derfor ikke tilgang til de vurderinger som har vært gjort ved utformingen av bestemmelsene.[6]

         

      

      3.1.2.5 Rettspraksis

      
         
            En fjerde rettskildefaktor er rettspraksis. Det er allerede nevnt at domstolenes måte å bruke rettskildefaktorer på er bestemmende for andre rettsanvendere. I tillegg
                  er altså det standpunktet domstolene har tatt til løsningen av konkrete rettsspørsmål, en av de rettskildefaktorene det i
                  henhold til rettskildeprinsippene er relevant å legge vekt på når en rettsanvender senere møter det samme spørsmålet. Begrunnelsen
                  for at tidligere rettsavgjørelser er en rettskildefaktor, er av lignende karakter som begrunnelsen for at andre rettsanvendere
                  må bruke rettskildene på den måten domstolene gjør: Det er domstolene som har myndigheten til å avgjøre hva som er den riktige
                  løsningen av et rettsspørsmål. Dermed må den løsningen domstolene velger, også følges av andre rettsanvendere dersom deres
                  synspunkter skal stå seg når saken eventuelt kommer for retten.[7] Det er Høyesterett som har det endelige ord med hensyn til fastleggingen av innholdet i rettsregler, og dermed er det særlig
                  Høyesteretts praksis som er av betydning som rettskildefaktor. Både lavere rettsinstanser og øvrige rettsanvendere er bundet
                  av Høyesteretts praksis.

            Avgjørelser fra underinstansene har ikke like stor vekt som rettskildefaktor som det avgjørelser fra Høyesterett har. Likevel
                  er det i tingrettene vanlig å legge betydelig vekt på lagmannsrettsavgjørelser. Prinsippet blir her det samme som for avgjørelsene
                  fra Høyesterett, ettersom tingrettens avgjørelse med stor sannsynlighet vil bli omgjort av lagmannsretten dersom dens tidligere
                  rettsoppfatning ikke blir fulgt. Det vil nok normalt også bli lagt vekt på lagmannsrettsavgjørelser fra andre lagdømmer enn
                  det den aktuelle tingretten sorterer under.

            Betydningen av rettspraksis som rettskildefaktor kan illustreres ved følgende eksempel: Det er ovenfor i 3.1.2.2 nevnt at innholdet i uttrykket «skjellig grunn», som i lovgivningen bl.a. brukes for å angi kravet til mistankens styrke
                  ved anvendelse av straffeprosessuelle tvangsmidler, ikke uten videre lar seg fastlegge gjennom en rent språklig fortolkning.
                  Her kommer imidlertid rettskildefaktoren rettspraksis oss til hjelp. I en kjennelse fra Høyesteretts kjæremålsutvalg, inntatt i Rt. 1992 s. 1529, går det frem at «skjellig grunn» betyr at det må være mer sannsynlig at den siktede er skyldig i det han
                  mistenkes for, enn at han ikke er skyldig. Vilkåret er altså oppfylt når det er sannsynlighetsovervekt for at vedkommende
                  er skyldig.[8] (Se nærmere om uttrykket «skjellig grunn» nedenfor i 8.9.2.1.)

            I forbindelse med rettskildefaktoren rettspraksis må også fremheves den omfattende rettspraksis om internasjonale menneskerettigheter
                  som foreligger i form av dommer avsagt av EMD. Disse dommene har stor betydning når det skal tas stilling til om norsk straffeprosess
                  er i samsvar med de krav EMK stiller til menneskerettsvernet. (Se om menneskerettighetene foran i kapittel 2.) Teksten i konvensjonsbestemmelsene er relativt lite presis, slik at det er dommene fra EMD som fastlegger rettighetenes
                  nærmere innhold. Plikten til å anvende EMDs rettspraksis som rettskildefaktor i norsk rett kan utledes av at Norge gjennom
                  å slutte seg til EMK har forpliktet seg til å sikre de rettigheter og friheter som følger av konvensjonen, jf. EMK art. 1.[9]

         

      

      3.1.2.6 Reelle hensyn

      
         
            En siste rettskildefaktor som skal nevnes, er reelle hensyn. I motsetning til det som er tilfellet for rettskildefaktorer som lovtekst, lovforarbeider og rettspraksis, sier selve betegnelsen
                  som brukes for å identifisere denne faktoren, lite eller ingenting om hva den består i. Med «reelle hensyn» menes en vurdering
                  av hva som vil være den beste løsningen av det rettsspørsmålet rettsanvenderen står overfor. Alt etter omstendighetene kan
                  det være spørsmål om å finne den beste løsningen ut fra generelle samfunnshensyn, den løsningen som best ivaretar siktedes
                  eller fornærmedes interesser i en straffesak, osv. Denne rettskildefaktoren er av en annen karakter enn de øvrige rettskildefaktorene
                  som er omtalt foran, ved at den ikke er basert på skriftlige tekster. For å finne frem til de relevante reelle hensyn og foreta
                  den riktige avveiningen mellom dem, må rettsanvenderen gjøre seg opp en mening om hvilke verdier som bør vektlegges i saken,
                  og hvordan de bør vektlegges. Ved spørsmål om hvorvidt et ulovlig ervervet bevis skal nektes fremlagt i retten (et spørsmål
                  som ikke er lovregulert), kan det på den ene siden f.eks. være aktuelt å legge vekt på at bruk av beviset vil være en fortsettelse
                  av den krenkelsen som skjedde da beviset ble skaffet til veie, og at hensynet til siktede derfor tilsier nekting. På den andre
                  siden er det ut fra generelle samfunnshensyn viktig å få en materielt riktig avgjørelse, noe man kanskje ikke får hvis beviset
                  skal nektes brukt. Disse reelle hensynene må rettsanvenderen identifisere og avveie mot hverandre. (Se nærmere om avskjæring
                  av ulovlig ervervede bevis nedenfor i 10.3.8.) Rettsanvenderen skal, når reelle hensyn anvendes, ikke foreta sine vurderinger ut fra hva han eller hun subjektivt sett
                  mener er en god eller dårlig løsning. De hensyn som trekkes inn, må være uttrykk for generelle verdier. Rettens innhold varierer
                  ikke etter hvem rettsanvenderen er, og det at rettsanvenderens vurderinger er en relevant rettskildefaktor, betyr på ingen
                  måte at det er fritt frem for å komme til det resultat rettsanvenderen personlig synes ville være best.

            I en viss forstand kan man si at det ofte vil være et element av vurdering også ved anvendelse av de øvrige rettskildefaktorene.
                  Det vil kunne variere hvor sikre slutninger man kan trekke fra f.eks. en lovtekst eller en høyesterettsavgjørelse om løsningen
                  av et rettsspørsmål. Det kan også forekomme at to eller flere rettskildefaktorer gir bidrag til løsningen av spørsmålet som
                  trekker i ulike retninger, f.eks. at rettspraksis ser ut til å tale for en annen løsning enn det som skulle følge av en naturlig
                  språklig fortolkning av lovens ordlyd. (Se om dette i 3.1.3 nedenfor.) I slike tilfeller må rettsanvenderen foreta vurderinger og avveininger for å komme frem til et resultat, og selv
                  om det et stykke på vei finnes (uskrevne) normer for hvordan slike vurderinger og avveininger skal foretas, vil ofte spørsmålet
                  om hvilke verdier som bør fremmes for å få et godt resultat, få avgjørende betydning. I praksis er det i denne sammenhengen
                  reelle hensyn har størst betydning. Det forekommer sjelden at rettsanvenderen ikke har noen andre rettskildefaktorer å bygge
                  på enn en verdivurdering med hensyn til resultatets godhet.

         

      

      3.1.3 Avveiningen når ulike rettskildefaktorer gir motstridende bidrag til løsningen av et rettsspørsmål

      
         
            Ofte vil det ikke være noen tvil om hvilken løsning på et aktuelt rettsspørsmål som følger av de rettskildefaktorene som finnes.
                  Lovteksten er f.eks. naturlig å forstå på en bestemt måte, og forarbeidene til loven viser at det nettopp er denne forståelsen
                  lovgiver har tenkt på. I tillegg har loven blitt praktisert på denne måten av domstolene. Men det hender også at ulike rettskildefaktorer
                  gir grunnlag for slutninger i ulike retninger. Da må man ta stilling til hvordan de ulike rettskildefaktorene skal veies mot
                  hverandre, før man finner rettsregelens innhold.

            Her skal det straks sies at rettskildefaktoren reelle hensyn normalt vil måtte vike for andre rettskildefaktorer, hvis disse er svært klare. Det er tidligere (i 3.1.2.1) nevnt at det er Høyesteretts måte å anvende rettskildene på som danner mønsteret for andre rettsanvendere. Høyesterett vil
                  normalt bøye seg for klare lovtekster, selv om det i et gitt tilfelle skulle føre til et resultat som kan oppleves som urimelig.
                  Det samme vil være tilfellet for uttalelser i lovforarbeider (jf. det som er sagt i 3.1.2.4 om lojalitet overfor lovgiverviljen), selv om terskelen for å sette disse til side nok vil være lavere enn når det er snakk
                  om å sette selve lovteksten til side. Reelle hensyn har derfor først og fremst betydning når det er usikkert hvilke konklusjoner
                  som kan trekkes av andre rettskildefaktorer. (Se også 3.1.2.6.)

            Ved motstrid mellom lovtekst og lovforarbeider vil utgangspunktet være at det er lovteksten som blir lagt til grunn. Det lovgiveren
                  faktisk har sagt i «primærkilden», lovteksten, anses å ha større vekt enn det som er sagt i forarbeidene om hvordan loven
                  skal forstås. Et eksempel på dette finner vi i Rt. 2004 s. 1899, som gjaldt forståelsen av reglene i straffeloven av 1902 § 60 første ledd om fradrag for utholdt frihetsberøvelse under fullstendig isolasjon (jf. strpl. § 186 a). Straffeloven av 1902 § 60 første ledd lyder slik:

         

      

      
         
            «Har den dømte vært undergitt frihetsberøvelse i anledning av saken, skal dommen inneholde bestemmelse om at hele denne tid
                  skal bringes til fradrag i straffen, slik at denne endog kan anses utholdt i sin helhet. Har frihetsberøvelsen skjedd i fullstendig
                  isolasjon, skal det gis et ytterligere fradrag som svarer til én dag for hvert påbegynte tidsrom av 2 døgn som den dømte har
                  vært underlagt fullstendig isolasjon.»

         

      

      
         
            Den naturlige språklige forståelse av lovteksten var, etter førstvoterendes oppfatning, at det ved fullstendig isolasjon alltid
                  påløper en ekstra dags fradrag, uansett om frihetsberøvelsen varer i én time eller i ett døgn og 23 timer.

            I forarbeidene til loven, nærmere bestemt i Ot.prp. nr. 66 (2001–2002) s. 130, var det sagt følgende om forståelsen av § 60:

         

      

      
         
            «Tilleggsfradraget skal svare til én dag for hvert påbegynt tidsrom av 2 døgn som den domfelte har vært isolert. En domfelt
                  som har vært isolert i 14 dager under etterforskningen, har altså krav på et ekstra fradrag i straffen på 7 dager. Isolasjonen
                  må ikke ha vart hele det siste døgnet i todagersperioden for å gi rett til ett ekstra døgn i fradrag. Det er tilstrekkelig
                  at dette døgnet er påbegynt. Beregningen starter fra det klokkeslett isolasjonen startet. Ikke fra midnatt det aktuelle døgnet.
                  Det må legges opp rutiner som sikrer at klokkeslettet går nøyaktig nok frem av saksdokumentene.»

         

      

      
         
            Etter denne uttalelsen må altså det siste døgnet i todagersperioden være påbegynt for at retten til ett døgns ekstra fradrag
                  skal inntre. Førstvoterende uttalte følgende om avveiningen av disse motstridende rettskildefaktorene (dommens avsnitt 15):

         

      

      
         
            «Etter dette står vi med en klar lovtekst og også med en klar motivuttalelse som peker i en annen retning. I denne situasjon
                  må lovteksten gå foran.»

         

      

      
         
            Det må her legges til at det nok kan ha spilt en rolle ved avveiningen at det resultatet lovteksten foreskrev, var i den domfeltes
                  favør. Hadde derimot forarbeidene gitt uttrykk for at lovgiver hadde ment å innføre en ordning som var gunstigere for domfelte
                  enn det som faktisk fulgte av lovens ordlyd, kunne det nok ha skjedd at lovens ordlyd ble satt til side, med støtte i reelle
                  hensyn.

            Hvis det er motstrid mellom ordlyden i en lovtekst eller uttalelser i lovforarbeider og Høyesteretts praksis, vil det være
                  Høyesteretts praksis som må gå foran. Dette følger av Høyesteretts posisjon som normsetter for andre rettsanvenderes praksis,
                  og av Høyesteretts posisjonen som den domstol som dømmer i siste instans. Det har ved dommen eller kjennelsen fra Høyesterett
                  blitt avgjort at loven ikke skal forstås slik en naturlig språklig fortolkning skulle tilsi, eller at uttalelsen i forarbeidene
                  ikke skal ha avgjørende vekt.[10]

         

      

      3.1.4 Oversikt over måter å gruppere tolkningsresultatene på

      
         
            Som nevnt ovenfor i 3.1.2.2, er lovgivningsaktiviteten i vårt samfunn høy. De fleste rettsregler som blir resultatet av den tolkning og avveining av
                  rettskildefaktorene som det er redegjort for ovenfor, vil dermed ha en eller annen tilknytning til en lovtekst. Når det er
                  tilfellet, er det vanlig å gruppere tolkningsresultatene i forskjellige hovedkategorier, avhengig av hvordan tolkningsresultatet
                  forholder seg til lovteksten. Man opererer gjerne med fire hovedkategorier av tolkningsresultater, og det skal her gis en
                  kort oversikt over disse.[11]

            Den første kategorien kalles presiserende tolkning. Her er situasjonen at lovteksten språklig sett kan oppfattes på flere måter, og ved hjelp av andre rettskildefaktorer foretar
                  rettsanvenderen et valg mellom de forskjellige alternativene. Dette tolkningsresultatet særkjennes ved at det ikke i noe tilfelle
                  går på tvers av det lovens ordlyd skulle tilsi. Det foretas som nevnt bare et valg mellom flere muligheter.

            En annen variant er innskrenkende tolkning. Dette går ut på at regelen får et mindre vidtrekkende innhold enn det lovens ordlyd skulle tyde på. Lovens ordlyd er en
                  tungtveiende rettskildefaktor, og det skal derfor nokså mye til for at andre rettskildefaktorer skal medføre et tolkningsresultat
                  hvor lovteksten anses å inneholde noe mindre enn det en naturlig språklig fortolkning skulle tilsi. Et mulig grunnlag for
                  å tolke en lovbestemmelse innskrenkende, kan være at loven strider mot et rettsprinsipp av overordnet karakter. Et eksempel
                  på dette (fra strafferettens område) finnes i Rt. 2005 s. 833. Saken gjaldt bestemmelsen i straffeloven av 1902 § 195 tredje ledd, som etter sin ordlyd går ut på at det ved seksuell omgang med barn under 14 år gjelder et objektivt straffansvar
                  med hensyn til barnets alder.[12] (Eller for å si det på en annen måte: Hvis gjerningspersonen feilaktig har trodd at barnet var over 14 år, blir han ikke
                  straffri ved å ha vært i aktsom god tro.) Dette innebærer et avvik fra det ellers grunnleggende kravet i strafferetten om
                  at man ikke kan straffes uten å ha utvist skyld: Man skal anses uskyldig inntil skyld er bevist, jf. uskyldspresumsjonen,
                  som er nedfelt i EMK art. 6 nr. 2. (Se ovenfor i 1.4.3.3 om en annen side av uskyldspresumsjonen.) Til tross for at straffebudet nylig var revidert, og til tross for at lovgiver
                  da hadde ment at det var viktig å ha denne regelen om objektivt straffansvar, kom Høyesterett til at uskyldspresumsjonen måtte
                  slå igjennom overfor lovbestemmelsen, slik at domfellelse på rent objektivt grunnlag ikke kunne skje.[13]

            Et tredje tolkningsresultat er utvidende tolkning eller analogisk anvendelse. Her gis lovteksten, på grunn av andre rettskildefaktorer, et større anvendelsesområde enn ordlyden skulle tilsi. Betegnelsene
                  «utvidende tolkning» og «analogi» angir en gradsforskjell. Man snakker om utvidende tolkning hvis det bare er en liten utvidelse
                  av anvendelsesområdet, men om analogi hvis man virkelig går langt utenfor det anvendelsesområdet lovens ordlyd skulle tilsi.
                  Et kjent eksempel på utvidende tolkning er passbåtdommen, jf. Rt. 1973 s. 433. Bestemmelsen i straffeloven av 1902 § 422 (nå opphevet) som satte straff for å føre «skip» i beruset tilstand, ble der anvendt på en mann som kjørte en 17 fots
                  plastbåt. Dette ble dels begrunnet i forarbeidene og dels i en tidligere dom, men først og fremst i formålsbetraktninger.
                  Beruselse når man førte en båt på 17 fot, var like farlig som når man førte skip i egentlig forstand. Dommen gir for øvrig
                  et eksempel på utvidende tolkning på strafferettens område, noe som på grunn av legalitetsprinsippet (se 8.5) ikke forekommer ofte. (Et eksempel på utvidende tolkning på straffeprosessens område finnes i Rt. 2006 s. 1169, omtalt i 8.9.10 nedenfor. Ytterligere et eksempel, RG 2008 s. 660 (Agder lagmannsrett), omtales i 10.3.7.3 nedenfor.)

            En fjerde variant er antitetisk tolkning. Den skiller seg noe ut fra de andre ved at det ikke nødvendigvis er andre rettskildefaktorer som begrunner antitesen, men
                  det kan være det. En antitetisk tolkning innebærer en slutning om at når loven sier at noe skal gjelde for ett tilfelle, gjelder
                  noe annet for andre tilfeller. Når f.eks. straffeloven av 1902 § 238[14] sier at det er straffbart å forvolde «betydelig skade på legeme» ved uaktsomhet, kan man motsetningsvis slutte at skader
                  voldt ved uaktsomhet, som ikke er «betydelige», ikke utløser straffansvar. Dette er en antitese man kan komme til bare ved
                  å lese lovens ordlyd, men den styrkes av den regelen som følger av legalitetsprinsippet, om at inngrep overfor borgerne i
                  form av bl.a. straff, krever hjemmel i lov. (Se Grunnloven § 96 og nedenfor i 8.5.)

         

      

      3.2 Rettskildene i straffeprosessen

      
         
            De rettskildefaktorene som er omtalt i 3.1.2, utgjør de arbeidsredskapene vi har til disposisjon når vi skal ta stilling til løsningen av straffeprosessuelle spørsmål.

            Straffeprosessloven er den viktigste lovteksten på straffeprosessens område. Men det finnes straffeprosessuelle bestemmelser også i andre lover. Reglene om offentlig påtale,
                  påtalebegjæring osv., står f.eks. i straffeloven av 1902 kapittel 7. (I forbindelse med vedtakelsen av den nye straffeloven av 2005 er det imidlertid vedtatt en ny bestemmelse om påtalen, inntatt
                  som § 62 a i straffeprosessloven. Bestemmelsen trer i kraft når den nye straffeloven trer i kraft.) Straffeprosessuelle bestemmelser
                  finnes også bl.a. i lov av 21. juli 1916 nr. 2 om godtgjørelse til vitner og sakkyndige, i lov av 13. juni 1975 nr. 39 om
                  utlevering av lovbrytere og i lov av 20. januar 2012 nr. 4 om nordisk arrestordre.

            Ved siden av straffeprosessloven er påtaleinstruksen av 28. juni 1985 en viktig rettskilde. Påtaleinstruksen er en forskrift, gitt med hjemmel i bl.a. strpl. § 62. Den inneholder bestemmelser som utfyller straffeprosessloven. Til dels er også bestemmelser fra straffeprosessloven
                  gjentatt i påtaleinstruksen. Det skyldes at påtaleinstruksen ofte spiller rollen som en slags «håndbok» under politiets og
                  påtalemyndighetens arbeid med straffesaker. Når både lovbestemmelsen og de bestemmelsene som utfyller den, er plassert sammen,
                  blir det lettere å finne alt relevant regelstoff. Men rettskildebildet er, som det vil ha fremgått av 3.1.2, sammensatt. Det er viktig å huske på at man ikke kan regne med å finne alt man trenger for å ta korrekte standpunkter til
                  straffeprosessuelle spørsmål, i påtaleinstruksen, eller for den saks skyld i straffeprosessloven.

            Betydningen av internasjonale konvensjoner som rettskildefaktor i norsk straffeprosess har økt dramatisk i løpet av de seneste årene. Fra å være noe nær oversett av
                  alle rettsanvendere på straffeprosessens område har internasjonale konvensjoner om menneskerettigheter nå blitt en rettskildefaktor
                  som påberopes svært ofte. Et element av stor betydning i denne utviklingen er utvilsomt vedtakelsen av menneskerettsloven
                  av 21. mai 1999 nr. 30. Denne loven bestemmer at fem forskjellige konvensjoner om menneskerettigheter, med diverse tilleggsprotokoller,
                  skal gjelde som norsk lov, jf. § 2. Det er særlig to av disse konvensjonene som inneholder bestemmelser om straffeprosessuelle rettigheter. Den ene er Europarådets
                  konvensjon av 4. november 1950 om beskyttelse av menneskerettighetene og de grunnleggende friheter (Den europeiske menneskerettskonvensjon
                  – EMK), jf. menneskerettsloven § 2 nr. 1. Den andre er De forente nasjoners internasjonale konvensjon av 16. desember 1966 om sivile og politiske rettigheter
                  (FN-konvensjonen om sivile og politiske rettigheter – SP), jf. menneskerettsloven § 2 nr. 3. For begge konvensjonenes vedkommende gjelder at enkelte tilleggsprotokoller også skal gjelde som norsk lov. Ved
                  siden av bestemmelsene i de to nevnte konvensjonene er det i De forente nasjoners konvensjon av 20. november 1989 om barnets
                  rettigheter en bestemmelse i art. 37 om pågripelse, frihetsberøvelse og fengsling av personer under 18 år. Barnekonvensjonen,
                  med to tilleggsprotokoller, gjelder som norsk lov i henhold til menneskerettsloven § 2 nr. 4. (Se kapittel 2 om menneskerettighetenes betydning i straffeprosessen.)

            Forarbeidene til straffeprosessloven er omfangsrike og behandler mange sentrale spørsmål. De viktigste forarbeidene er følgende:

            
               	
                  Innstilling av 1969 fra Straffeprosesslovkomiteen

               

               	
                  Ot.prp. nr. 35 (1978–79)

               

               	
                  Innst. O. nr. 37 (1980–81)

               

            

            Straffeprosessloven ble satt i kraft ved en egen ikrafttredelseslov av 14. juni 1985 nr. 71. (Se strpl. § 482.) De viktigste forarbeidene til ikrafttredelsesloven er:

            
               	
                  NOU 1980: 28 Varetektsfengsling

               

               	
                  Ot.prp. nr. 53 (1983–84)

               

               	
                  Ot.prp. nr. 35 (1984–85)

               

               	
                  Innst. O. nr. 72 (1984–85)

               

            

            I tillegg kommer forarbeidene til det store antall endringer i straffeprosessloven som har funnet sted i årenes løp.[15]

            Rettspraksis er også en meget viktig rettskildefaktor innen straffeprosessen. Det går knapt en uke uten at Høyesterett eller Høyesteretts
                  ankeutvalg (se nedenfor i 4.6) tar stilling til ett eller flere straffeprosessuelle spørsmål. Det tas naturligvis ikke i alle disse avgjørelsene stilling
                  til generelle tolkningsspørsmål på en slik måte at de får betydning som rettskildefaktor, men antallet av dommer og kjennelser
                  hvor tvilsomme prinsippspørsmål avgjøres, er likevel nokså betydelig.

            Det er for øvrig ikke nødvendigvis slik at betydningen av rettspraksis som rettskildefaktor er begrenset til de avgjørelsene
                  hvor retten tar uttrykkelig stilling til et eller annet tvilsomt spørsmål. Det vil også kunne være av betydning hva domstolene
                  rent faktisk gjør, uten at det kommenteres spesielt. Rettsregelen om kravet til bevisenes styrke i straffesaker har fått sitt
                  innhold ved at domstolene rent faktisk praktiserer den og tar den for gitt. Dette er således en rettsregel som kan sies å
                  ha vokst frem i grenselandet mellom rettskildefaktorene rettspraksis og sedvanerett.[16]

            Reelle hensyn har i straffeprosessen, som på andre rettsområder, størst betydning ved at verdivurderinger kommer inn i forbindelse med
                  at andre rettskildefaktorer veies mot hverandre, eller ved at det vurderes hvilke slutninger en rettskildefaktor gir grunnlag
                  for. (Se ovenfor i 3.1.2.6 og 3.1.3.) Reelle hensyn som selvstendig rettskildefaktor har liten betydning. Det har sammenheng med at straffeprosessen er et gjennomregulert
                  rettsområde, hvor det sjelden oppstår problemer som rettsanvenderen ikke kan løse med basis i lovtekst, lovforarbeider, konvensjonstekster
                  og rettspraksis.

         

      

   
      Kapittel 4

      Aktørene i straffeprosessen

      4.1 Politiet

      4.1.1 Politiet iverksetter og utfører etterforskning

      
         
            Etterforskning av mulige straffbare forhold iverksettes og utføres av politiet[1], jf. strpl. § 225 første ledd første punktum og påtaleinstr. § 7-5 første ledd. Politiet blir dermed en meget sentral aktør på straffesakens tidligste stadier. Som vi senere skal se (i
                  7.3.1), er det de faktaopplysningene politiet fremskaffer under etterforskningen, som danner grunnlaget for vurderingen av om en
                  straffbar handling kan anses bevist. God kvalitet på etterforskningsarbeidet, bl.a. avhør av mistenkte og vitner og undersøkelse
                  av tekniske spor, er derfor en nødvendig forutsetning for at straffesaker skal få et korrekt utfall, nemlig at de skyldige
                  stilles til ansvar og de uskyldige blir renvasket for mistanke.

            Det må også nevnes at politiets arbeid med straffesaken ikke nødvendigvis er over når etterforskningen er ferdig. I saker
                  hvor det blir tatt ut tiltale, er de polititjenestemenn som har hatt befatning med saken, ofte blant de viktigste vitnene
                  i retten.

         

      

      4.1.2 Litt om forholdet mellom politi og påtalemyndighet under etterforskningen

      
         
            I Norge har vi en ordning hvor en del av påtalemyndigheten er integrert i politiet. Når strpl. § 225 sier at det er «politiet» som iverksetter og utfører etterforskningen, sier derfor ikke denne bestemmelsen noe om arbeidsfordelingen
                  mellom de politiutdannede og de som tilhører påtalemyndigheten i politiet, dvs. juristene. Det rettslige utgangspunktet er
                  at det er påtalemyndigheten som beslutter om etterforskning skal iverksettes og hvordan den skal gjennomføres. Dette kommer
                  frem når § 225 første ledd første og annet punktum leses i sammenheng: «Enhver politimann» kan foreta de etterforskningsskritt som
                  ikke uten skade kan utsettes, men for øvrig kreves beslutning av «overordnet», dvs. av tjenestemann som tilhører påtalemyndigheten.
                  Lovens bruk av uttrykket «overordnet» kan muligens gi uriktige assosiasjoner. Den påtaleansvarlige jurist er selvfølgelig
                  ikke etterforskerens overordnede i den forstand at det foreligger et personalansvar. Overordningsforholdet består i at juristen
                  som representant for påtalemyndigheten kan gi bindende pålegg om hvordan etterforskningen skal gjennomføres, jf. påtaleinstr.
                  § 7-5 annet ledd. Et uttrykk som også brukes, er at påtalemyndigheten «leder» etterforskningen. Med dette siktes det nettopp
                  til at påtalemyndigheten gir instrukser om hvilke etterforskningsskritt som skal tas, hvilke opplysninger som må fremskaffes
                  for å finne ut om lovens vilkår for straff er oppfylt, osv.

            Ved siden av regelen om påtalemyndighetens rett til å gi instrukser om etterforskningen inneholder påtaleinstr. § 7-5 annet ledd også en annen regel, som er et naturlig motstykke til instruksjonsmyndigheten: Påtalemyndigheten har ansvaret
                  for at etterforskningen skjer i samsvar med lov og instruks. Et slikt ansvar ville selvsagt ikke ha noen mening hvis påtalemyndigheten
                  ikke kunne bestemme hvordan etterforskningen skulle utføres.

            I praksis blir etterforskning ofte både iverksatt og utført uten at påtalemyndigheten er inne i bildet, men da må man se det
                  slik at dette bygger på en underforstått delegasjon.[2] Hvor involvert påtalemyndigheten faktisk er i etterforskningen av den enkelte sak, vil særlig avhenge av om saken byr på
                  vanskelige rettslige spørsmål eller ikke. Gjør den det, vil hensynet til en effektiv ressursutnyttelse gjøre det nødvendig
                  med et tett samarbeid mellom påtalemyndigheten i politiet og etterforskeren. Er det en mindre krevende sak, er det kanskje
                  tilstrekkelig at påtalemyndighetens representant kontaktes når etterforskningen er ferdig.

            Noen ganger følger det direkte av loven at et etterforskningsskritt ikke kan utføres uten at påtalemyndigheten har besluttet
                  det. Det gjelder bl.a. ved bruk av tvangsmidler, bortsett fra i de tilfellene hvor polititjenestemannen unntaksvis kan ta
                  i bruk tvangsmidler på egen hånd. Avhengig av hvilket tvangsmiddel det er snakk om, må påtalemyndigheten enten avgjøre om
                  det skal tas i bruk, eller avgjøre om man skal be om rettens tillatelse til å ta det i bruk (se kapittel 8).

         

      

      4.2 Påtalemyndigheten

      4.2.1 Påtalemyndighetens oppgaver og organisasjon

      
         
            Påtalemyndighetens oppgaver kan deles inn i fire hovedgrupper:[3] For det første er påtalemyndigheten leder av etterforskningen, slik det er redegjort for i 4.1.2. For det andre er det påtalemyndigheten som avgjør straffesakens videre utvikling på grunnlag av det materialet etterforskningen
                  har frembrakt – om saken skal henlegges, om det skal reageres med f.eks. påtaleunnlatelse eller bot, om det skal tas ut tiltale,
                  osv. (Se kapittel 9.) For det tredje er det en representant for påtalemyndigheten som opptrer som aktor i retten, og som avgjør om en dom skal
                  ankes. (Se 10.3.2 og 11.2.1.) For det fjerde er det påtalemyndigheten som beslutter at en ilagt straff skal fullbyrdes. (Se 13.2.)

            Påtalemyndigheten er organisert i et hierarki som består av fire nivåer. Det nederste nivået er den delen av påtalemyndigheten
                  som er en del av politiet, jf. 4.1.2. På dette nivået finner vi i hovedsak politimestrene, politiinspektørene, politiadvokatene og politifullmektigene som tilhører
                  påtalemyndigheten, jf. strpl. § 55 første ledd nr. 3. Neste nivå er statsadvokatene, jf. strpl. § 55 første ledd nr. 2. Statsadvokatene ved de forskjellige statsadvokatembetene er overordnet påtalemyndighet for nederste
                  nivå av påtalemyndigheten innen sitt distrikt. Over statsadvokatene finner vi riksadvokaten, jf. strpl. § 55 første ledd nr. 1. Riksadvokaten har den overordnede ledelse av påtalemyndigheten, jf. strpl. § 56 annet ledd første punktum. Formelt sett er Kongen i statsråd, dvs. regjeringen når den er samlet i møte under Kongens
                  ledelse, øverste leder for påtalemyndigheten, jf. strpl. § 56 annet ledd annet punktum. I praksis forekommer det ikke at regjeringen gir riksadvokaten instrukser om hvordan enkeltsaker
                  skal behandles. Det er i Norge alminnelig enighet om at påtalemyndighetens arbeid skal styres ut fra faglige vurderinger og
                  ikke etter politiske vedtak. Kongen i statsråd nøyer seg derfor med å gi generelle regler om påtalemyndighetens arbeid. Dette
                  er gjort gjennom påtaleinstruksen, som er hjemlet i bl.a. strpl. § 62. For noen spesielle sakstyper bestemmer likevel strpl. § 64 at kompetansen til å fatte påtalevedtak ligger hos Kongen i statsråd.

         

      

      
         
            Etter strpl. § 55 første ledd nr. 4 tilhører også lensmennene og politistasjonssjefene påtalemyndigheten og utgjør et femte og nederste
                  nivå i hierarkiet, under påtalemyndigheten i politidistriktet. Lensmennenes og politistasjonssjefenes påtalekompetanse er
                  likevel sterkt begrenset, jf. påtaleinstr. § 2-7. Blant annet gjelder ikke adgangen etter påtaleinstr. § 7-5 annet ledd til å gi instrukser om hvordan etterforskningen skal utføres, for disse. Av andre begrensninger som følger
                  av § 2-7, kan nevnes at lensmenn og politistasjonssjefer ikke har kompetanse til å henlegge saker eller til å utferdige forelegg
                  eller tiltalebeslutninger. Beslutning om bruk av tvangsmidler kan de bare fatte når det ikke er anledning til å innhente beslutning
                  fra overordnet påtalemyndighet. I praksis bruker lensmennene og politistasjonssjefene heller ikke den påtalekompetansen de
                  har. Et unntak gjelder for den adgang lensmenn og politistasjonssjefer etter delegasjon kan få til å beslutte overføring av
                  saker til konfliktråd, jf. strpl. § 67 fjerde ledd annet punktum. (Se 4.2.2.3 og 9.4.)

         

      

      4.2.2 Kompetansefordelingen mellom nivåene i påtalemyndigheten

      4.2.2.1 Generelt

      
         
            Det følger av måten påtalemyndighetens hierarki er bygget opp på, at et overordnet nivå har instruksjonsmyndighet overfor
                  lavere nivåer. Et utslag av dette over- og underordningsforholdet er at overordnet påtalemyndighet kan overta behandlingen
                  av saker som hører under et underordnet nivå, jf. strpl. § 59 første ledd. Det overordnede nivå kan selvsagt også gjøre det mindre, nemlig å instruere det underordnede nivå om hvordan
                  saker skal behandles. Instruksene som gis, kan både gjelde konkrete saker og være generelle. Et særlig viktig eksempel på
                  generelle instrukser fra overordnet påtalemyndighet er Riksadvokatens rundskriv til statsadvokatene og politimestrene.

            Selv om det foreligger instruksjonsmyndighet, er utgangspunktet at hvert nivå i påtalemyndigheten har hver sine oppgaver.
                  I det følgende skal vi se litt nærmere på hvilket nivå som har kompetanse til å utføre de forskjellige påtalemessige gjøremålene.
                  Spørsmålet om hvilket nivå som utfører aktorater og avgjør spørsmålet om anke, skal vi ikke gå inn på. Beslutning om fullbyrding
                  av straff behandles i 13.2.

         

      

      4.2.2.2 Ledelse av etterforskningen

      
         
            Det er påtalemyndigheten i politiet som har kompetanse til å gi pålegg til etterforskerne om hvordan etterforskningen skal
                  gjennomføres, jf. påtaleinstr. § 7-5 annet ledd og 4.1.2 ovenfor. Påtalemyndigheten i politiet har også kompetanse til å utferdige siktelse i enhver sak som etterforskes. (Se 4.3.2.2.) Disse kompetansereglene følger av strpl. § 67 første ledd. Av samme bestemmelse følger det at det også er påtalemyndigheten i politiet som tar avgjørelser om bruk
                  av tvangsmidler i de tilfeller påtalemyndigheten selv avgjør dette, eller som henvender seg til retten med begjæring om bruk
                  av tvangsmidler når dette er nødvendig. Hvis retten ikke etterkommer kravet om bruk av et tvangsmiddel, f.eks. avslår å varetektsfengsle
                  en som er pågrepet, avgjør påtalemyndigheten i politiet om rettens kjennelse skal ankes til lagmannsretten. I tillegg til
                  den kompetansen som fremgår av § 67 første ledd, har påtalemyndigheten i politiet også anledning til å treffe andre beslutninger på etterforskningsstadiet,
                  f.eks. å begjære rettslig avhør av siktede eller vitner etter strpl. § 237.[4]

         

      

      4.2.2.3 Avgjørelse av påtalespørsmålet

      
         
            I svært mange saker ligger kompetansen til å avgjøre påtalespørsmålet hos påtalemyndigheten i politiet. På dette nivået avgjøres
                  påtalespørsmålet i alle saker som gjelder forseelser, jf. strpl. § 67 annet ledd bokstav a. Hvis det f.eks. skal reageres med bot i en forseelsessak, er det altså ikke nødvendig at saken
                  forelegges statsadvokaten. Et annet eksempel er at påtalemyndigheten i politiet på egen hånd kan utferdige tiltalebeslutning
                  for kjøring i påvirket tilstand, da brudd på vegtrafikkloven er forseelse, jf. vegtrafikkloven § 31 første ledd tredje punktum.

            Påtalemyndigheten i politiet avgjør også påtalespørsmålet i saker om forbrytelse når lovens øvre strafferamme ikke overstiger
                  fengsel i ett år, jf. strpl. § 67 annet ledd bokstav b. Det er likevel gjort unntak for visse saker, bl.a. saker etter straffeloven av 1902 kapittel 12 (Forbrytelser mot den offentlige myndighet).

            Strpl. § 67 annet ledd bokstav c utvider påtalekompetansen for det nederste nivået i påtalemyndigheten ytterligere. Etter denne bestemmelsen
                  avgjør påtalemyndigheten i politiet påtalespørsmålet i en lang rekke forbrytelsessaker hvor øvre strafferamme overstiger ett
                  års fengsel. Som eksempler på forbrytelsestyper som omfattes av denne bestemmelsen, kan nevnes legemsbeskadigelse etter straffeloven
                  av 1902 § 229 første straffalternativ, jf. § 232, simpelt og grovt tyveri, bilbrukstyveri, simpelt og grovt bedrageri samt heleri.

            Endelig har påtalemyndigheten i politiet kompetanse til å avgjøre påtalespørsmålet i en del saker om forbrytelser etter spesiallovgivningen,
                  hvor strafferammen overstiger ett års fengsel, jf. strpl. § 67 annet ledd bokstav d.

            Som utgangspunkt har alle som tilhører påtalemyndigheten i politiet, den samme påtalekompetansen, enten de er politifullmektig,
                  politiadvokat, politiinspektør eller politimester. Straffeprosessloven § 67 tredje ledd bestemmer at påtalekompetansen etter annet ledd bokstav b, c og d tilkommer politimesteren, men politimesteren
                  kan på nærmere vilkår beslutte at også andre jurister som tilhører påtalemyndigheten i politiet, skal ha denne kompetansen
                  («utvidet påtalekompetanse»). Tildeling av påtalekompetanse etter denne bestemmelsen forekommer i stor utstrekning. Politijurister
                  som ikke har fått utvidet påtalekompetanse, må sende saker som omfattes av § 67 annet ledd bokstavene b, c og d, til statsadvokaten for påtaleavgjørelse.

            Etter strpl. § 67 fjerde ledd kan påtalemyndigheten i politiet beslutte overføring av saken til konfliktråd, ikke bare i de sakene som
                  omhandles i § 67 annet ledd, men også i saker hvor påtalekompetansen normalt hører under statsadvokaten. I § 67 fjerde ledd annet punktum er det også hjemmel for at lensmenn og politistasjonssjefer etter delegasjon fra politimesteren
                  kan gis kompetanse til å beslutte overføring til konfliktråd i enkelte sakstyper. Dette gjelder i saker om innbrudd, tyveri,
                  grovt tyveri, bilbrukstyveri, skadeverk, lite skadeverk, naskeri og legemsfornærmelse uten skadefølge. (Se nærmere om overføring
                  til konfliktråd i 9.4.)

            I de fleste forbrytelsessakene som ikke hører under påtalemyndigheten i politiet, er det statsadvokatene som har påtalekompetansen.
                  Dette følger av strpl. § 66. I noen saker ligger påtalekompetansen likevel hos riksadvokaten, jf. strpl. § 65. Dette gjelder bl.a. de sakene hvor strafferammen går helt opp til 21 års fengsel, f.eks. overlagt drap mv. (straffeloven
                  av 1902 § 233 annet ledd) og grovt ran med døden eller betydelig skade til følge (straffeloven av 1902 § 268 tredje ledd). Gjelder saken en straffbar handling begått i tjenesten av embetsmenn eller andre tjenestemenn tilsatt
                  av Kongen i statsråd, er det Kongen i statsråd som har påtalekompetansen, jf. strpl. § 64. Riksadvokaten kan likevel henlegge slike saker etter bevisets stilling, eller fordi forholdet ikke er straffbart.

         

      

      4.3 Den mulige eller antatte gjerningspersonen

      4.3.1 Om betegnelsene «anmeldte», «mistenkte», «siktede», «tiltalte», og «domfelte»

      
         
            En sentral aktør i enhver straffesak er naturligvis den personen mistanken om en straffbar handling retter seg mot. Betegnelsen
                  på denne personen endrer seg fra fase til fase i saken. Hvis en anmeldelse retter seg mot en navngitt person, kaller man ved
                  sakens begynnelse denne for «anmeldte». Skulle etterforskning i saken gi grunn til å tro at en anmeldt eller andre personer
                  er skyldig i et straffbart forhold, omtales vedkommende som «mistenkte». I visse situasjoner endrer en mistenkt status til «siktet» i løpet av etterforskningen. Hvis statusen som siktet
                  leder til at vedkommende skal tiltales for en straffbar handling, dvs. stilles for retten, benevnes han som «tiltalte» fra
                  tiltalebeslutning er utferdiget. Blir utfallet av rettssaken at han finnes skyldig, kalles han «domfelte».

            Selve det å bli anmeldt gir ingen spesiell status i straffesaken.[5] Men hvis etterforskningen leder til at den anmeldte blir mistenkt, og eventuelt også siktet, inntrer det rettigheter og plikter
                  som følge av dette. I 4.3.2 og 4.3.3 skal vi se på når en person får status som mistenkt eller siktet, og hvilke konsekvenser det har at vedkommende får en slik
                  status.

         

      

      
         
            Det forhold at selve det å bli anmeldt ikke gir noen spesiell status i straffesaken, synes å ha ledet til at betegnelsen «anmeldte»
                  ikke forekommer i politiets datasystemer. I stedet betegnes alle navngitte personer som kan tenkes å være gjerningsperson
                  som «mistenkte». Dette er neppe noe stort problem, men det kan i enkelte situasjoner være misvisende, bl.a. hvor saken mot
                  en navngitt anmeldt i det hele tatt ikke blir etterforsket, på grunn av kapasitetshensyn. Mistenkt er noe man blir som følge
                  av den etterforskning som gjennomføres. Skjer det ingen etterforskning, kan den anmeldte nødvendigvis ikke bli mistenkt.

         

      

      4.3.2 Når er en person å anse som mistenkt eller siktet?

      4.3.2.1 Status som mistenkt

      
         
            Loven har ingen regler som sier noe om når en person skal anses som mistenkt. Det avgjørende må imidlertid være om det foreligger
                  opplysninger i saken som utpeker denne personen som en mulig gjerningsperson, slik at etterforskningen, eller deler av etterforskningen,
                  kommer til å rette seg mot vedkommende.[6] Det er ikke noe i veien for at det kan være flere mistenkte samtidig, selv om det er på det rene at det bare er én gjerningsperson
                  i saken. Men i så fall må det være konkrete opplysninger som peker ut hver enkelt som mulige gjerningspersoner. Hvis flere
                  er aktuelle, uten at noe utpeker den ene fremfor den andre, vil ikke disse personene få status som mistenkte. Unntak må trolig
                  gjøres hvis kretsen blir svært liten, f.eks. hvor den straffbare handlingen må være begått av enten A eller B.

         

      

      4.3.2.2 Status som siktet etter straffeprosessloven § 82

      
         
            Straffeprosessloven § 82 har regler om når en mistenkt går over til å være siktet.

            Bestemmelsen beskriver tre alternative måter å bli siktet på. Den første er at påtalemyndigheten erklærer at vedkommende er
                  å anse som siktet. En polititjenestemann kan altså ikke gi noen status som siktet ved å bruke denne betegnelsen om en person.
                  Erklæringen må komme fra en som tilhører påtalemyndigheten. I og for seg er det ikke noe i veien for at erklæringen fra påtalemyndigheten
                  er muntlig, men normalt vil det bli utformet en skriftlig siktelse. En skriftlig siktelse bygges opp på samme måte som en
                  tiltalebeslutning, nemlig slik at man først gjengir de relevante delene av straffebudets innhold og deretter gir en beskrivelse
                  av hvordan den mistenkte skal ha brutt straffebudet. (Se strpl. § 252 første ledd nr. 3 og 4 og nedenfor i 9.8.2.) Utferdigelsen av en siktelse medfører at politi og påtalemyndighet tvinges til å foreta en grundig gjennomgang av hva det
                  er bevismessig grunnlag for å mistenke den siktede for. Samtidig får den mistenkte en klar anklage å forholde seg til.

            Straffeprosessloven § 82 sier ikke noe om hva som skal til for at en mistenkt skal kunne erklæres som siktet. Bestemmelsen stiller f.eks. ikke
                  noe krav til mistankens styrke. Normalt vil det være naturlig å avgi en slik erklæring når politiet og påtalemyndigheten mener
                  de har et klart grunnlag for sin mistanke. I motsetning til ved bruk av tvangsmidler, som pågripelse og varetektsfengsling,
                  er det ikke noe krav om «skjellig grunn» til mistanke for å erklære noen som siktet. (Se om tvangsmidler og mistankekravet
                  «skjellig grunn» nedenfor i 8.9.2.1.) Det er det ikke noe behov for, da det i det store og hele vil være til den mistenktes fordel å få status som siktet. Om
                  påtalemyndigheten i utgangspunktet skulle mene at skjellig grunn til mistanke foreligger, men den videre etterforskning viser
                  at det ikke er grunnlag for en så sterk mistanke, er det heller ikke noe i veien for at siktelsen likevel opprettholdes.

            Når det lages en skriftlig siktelse, skjer det ofte fordi den skal inntas i en beslutning om bruk av et tvangsmiddel, eller
                  fordi saken skal behandles i retten. Det skal f.eks. foretas ransaking hos den mistenkte, eller påtalemyndigheten begjærer
                  tilståelsesdom i saken. I disse tilfellene får ikke alternativet «erklært ham for siktet» noen selvstendig betydning ved siden
                  av de to andre alternativene i § 82. Én praktisk måte å erklære noen for siktet på, som ikke dekkes av noe annet alternativ, er at det utferdiges forelegg
                  i saken.

            Det andre alternativet i § 82 går ut på at den mistenkte blir siktet «når forfølgning mot ham er innledet ved retten». Etter dette alternativet går
                  altså grensen mellom mistenkt og siktet ved det at retten bringes inn i behandlingen av straffesaken. Det er selvsagt snakk
                  om en «forfølgning mot ham» når påtalemyndigheten ber retten om å avsi tilståelsesdom i saken. Men kriteriet kan også være
                  oppfylt i andre situasjoner, f.eks. hvor det avholdes rettslig avhør av vitner, uten at noen er betegnet som siktet. Hvis
                  hensikten med disse avhørene er å avklare om en bestemt person har gjort noe straffbart, må det sies å være en forfølgning
                  rettet mot denne personen.[7] Forfølgning mot en mistenkt er også innledet ved retten når påtalemyndigheten ber om rettens tillatelse til å bruke tvangsmidler
                  mot vedkommende, f.eks. ved at han begjæres varetektsfengslet. Ytterligere et eksempel kan være at påtalemyndigheten med hjemmel
                  i reglene i strpl. § 242 a ber om rettens samtykke til å gjøre unntak fra mistenktes rett til dokumentinnsyn. (Se 7.11 om retten til dokumentinnsyn.)

            Det tredje alternativet er at det «er besluttet eller foretatt pågripelse, ransaking, beslag eller liknende forholdsregler
                  rettet mot ham». «Liknende forholdsregler» kan f.eks. være tvangsmiddelet kroppslig undersøkelse, jf. strpl. § 157. Sammenfattet innebærer dette alternativet at en person i alle fall blir siktet når det tas en beslutning om at det
                  skal brukes tvangsmidler mot ham, og når et tvangsmiddel rent faktisk blir brukt.[8] (Tvangsmidler behandles nedenfor i kapittel 8.) Faktisk bruk av et tvangsmiddel uten forutgående beslutning er aktuelt i de tilfellene hvor polititjenestemannen unntaksvis
                  har adgang til selv å avgjøre at et tvangsmiddel skal brukes, jf. strpl. § 176 (pågripelse), § 198 (ransaking) og § 206 (beslag). Etter §§ 176 og 206 kan også privatpersoner i visse tilfeller foreta pågripelse og ta beslag. I disse tilfellene må det muligens
                  legges til grunn at vedkommende ikke får status som siktet før tvangsmiddelbruken er opprettholdt av påtalemyndigheten, jf.
                  strpl. §§ 179 og 206 annet ledd.[9]

            I visse tilfeller er det adgang til å bruke straffeprosessuelle tvangsmidler mot andre enn dem som er mistenkt i saken, se
                  f.eks. strpl. § 192 annet ledd og § 195 annet ledd, om ransaking hos og av tredjemann. Slik tvangsmiddelbruk leder ikke til at disse tredjemennene får status
                  som siktet. Ransakingen er her ikke «rettet mot» de aktuelle tredjemenn. Det er derfor de er tredjemenn og ikke mistenkte.
                  Men den mistenkte tredjemannsransakingen er et ledd i etterforskningen mot, får derimot siktetstatus også når det ransakes
                  hos tredjemenn.

            Innbringelse etter politiloven § 8 gir ikke stilling som siktet, jf. strpl. § 82 annet ledd. Innbringelse etter denne bestemmelsen er ikke motivert ut fra et ønske om å oppklare en straffesak og gir
                  dermed heller ikke noen straffeprosessuelle rettigheter. En annen sak er at i løpet av den tiden den innbrakte holdes tilbake,
                  kan det vise seg at det også var grunnlag for pågripelse etter straffeprosessloven. I så fall blir han selvsagt å anse som
                  siktet. Det er bare innbringelse som nevnes uttrykkelig i § 82 annet ledd. Det er likevel klart at heller ikke de som utsettes for andre inngrep med hjemmel i politiloven, blir å anse
                  som siktet. For eksempel får en person som visiteres av politiet med hjemmel i politiloven § 7, § 7a eller § 10, ikke status som siktet.

            Ikke enhver bruk av straffeprosessuelle tvangsmidler gir stilling som siktet. Straffeprosessloven § 82 tredje ledd gjør for det første unntak for tvangsmidler det ikke skal gis underretning om. Dette gjelder bl.a. ved hemmelig
                  ransaking hjemlet i strpl. § 200 a. For det andre gjør bestemmelsen unntak når det er besluttet utsatt underretning om bruken av tvangsmiddelet, se f.eks.
                  § 208 a om utsatt underretning om beslag. Da inntrer stillingen som siktet på det tidspunktet underretning blir gitt. For
                  det tredje medfører det ikke stilling som siktet at påtalemyndigheten overfor retten begjærer nekting av dokumentinnsyn i
                  medhold av strpl. § 242 a i en sak hvor etterforskningen er skjult. Som nevnt straks ovenfor er utgangspunktet at slik begjæring gir status
                  som siktet, men det gjelder altså ikke når etterforskningen er skjult. Skjult etterforskning foreligger når politiet ikke
                  har gått ut med informasjon om den pågående etterforskningen og det ikke av andre grunner er alminnelig kjent at en straffbar
                  handling har funnet sted, og personen etterforskningen er rettet mot ikke er gjort kjent med at han er mistenkt i saken.[10]

            En viktig rettssikkerhetsgaranti i de fleste tilfeller hvor tvangsmiddelbruk ikke gir stilling som siktet, ligger i at det
                  skal oppnevnes en advokat på det offentliges bekostning som ivaretar den mistenktes interesser i saken, jf. strpl. § 100 a. Advokaten har ikke lov til å kontakte mistenkte (§ 100 a tredje ledd), og den mistenkte vil selvsagt være ukjent med at han har advokat.

         

      

      4.3.2.3 Status som siktet etter EMK art. 6

      
         
            Den europeiske menneskerettskonvensjonen art. 6 har overskriften «Retten til en rettferdig rettergang». Den inneholder flere
                  prosessuelle rettigheter som utløses når man får status som siktet. Det dreier seg om bl.a. retten til å få en straffesiktelse
                  mot seg avgjort innen rimelig tid (art. 6 nr. 1), om retten til å bli betraktet som uskyldig inntil skyld er bevist («uskyldspresumsjonen»
                  – art. 6 nr. 2), og om en rekke «minsterettigheter» omhandlet i art. 6 nr. 3.

            Begrepet «siktelse» («criminal charge») i EMK art. 6 tolkes autonomt.[11] Det betyr at en person kan være å anse som siktet etter denne artikkelen selv om han ikke har slik status etter et lands
                  internrettslige lovgivning, f.eks. etter strpl. § 82. En sak om art. 6 nr. 1, hvor Norge var innklaget for påstått brudd på EMK, kan illustrere dette.[12] Saken gjaldt en person som hadde blitt domfelt for straffbare forhold i forbindelse med en meget omfattende konkurs. Domfelte
                  hevdet at prosessen mot ham hadde tatt så lang tid at kravet om rettergang «innen rimelig tid» ikke var overholdt. Konkursåpning
                  skjedde i mai 1985, og i april 1986 ble det igangsatt etterforskning. Domfelte ble første gang avhørt av politiet i desember
                  1988, men formell siktelse (etter strpl. § 82) ble ikke reist før i februar 1989. Domfelte hevdet at tidsforbruket, ved vurdering av kriteriet «rimelig tid» i art.
                  6 nr. 1, skulle regnes fra konkursåpningen, men han fikk ikke medhold i at han var å anse som siktet allerede da. Han var
                  heller ikke å anse som siktet fra det tidspunkt etterforskning ble igangsatt. Derimot måtte han betraktes som siktet fra tidspunktet
                  for det første politiavhøret. Fra da av var han «substantially affected» av etterforskningen.[13] Etter reglene i strpl. § 82 ville det ikke vært aktuelt å anse vedkommende som siktet utelukkende som følge av at han ble avhørt av politiet. Domfelte
                  fikk for øvrig ikke medhold i at tidsforløpet fra desember 1988 til saken ble avsluttet i det norske rettsapparatet i mai
                  1992 innebar et brudd på art. 6 nr. 1.

            Det er viktig å understreke at selv om en person er siktet i henhold til f.eks. EMK art. 6 nr. 1, behøver ikke det å bety
                  at han også er siktet i henhold til andre bestemmelser som tillegger dette betydning. Det er f.eks. ikke sikkert at det kravet
                  en siktet har på forsvarer, jf. art. 6 nr. 3 bokstav c, inntrer fra samme tidspunkt som han ble siktet i henhold til art.
                  6 nr. 1. (Se 4.4.2 og 4.4.3 nedenfor.) Begrepet «siktet» er altså relativt – også for så vidt gjelder de forskjellige rettighetene i EMK art. 6.[14] Det må også understrekes at statusen som siktet etter art. 6 nr. 1 i denne sammenheng er noe som konstateres i ettertid,
                  når det slås fast at behandlingen av saken har tatt for lang tid. I konkurssaken som er brukt som eksempel ovenfor, var ikke
                  statusen som siktet etter art. 6 nr. 1 noe som kunne fastslås på det tidspunkt det første avhøret av den mistenkte ble gjennomført.
                  At han var «substantially affected» av etterforskningen, kunne nok i og for seg fastslås, men dette hadde ingen rettsvirkning
                  før det kunne konstateres at saksbehandlingen tok for lang tid.

            Et annet eksempel på en situasjon hvor det kan være aktuelt å anse noen som siktet, er hvor en politimann, uten å tilkjennegi
                  sin identitet, begynner å omgås en mistenkt i håp om å få bevis for en straffbar handling. Status som siktet kan nok her inntre
                  hvis forholdet blir «intenst» nok eller pågår over lang tid. Om man vil si at vedkommende blir siktet fordi han blir «substantially
                  affected» av etterforskningen (EMDs kriterium), eller om man vil si at det er satt i verk «liknende forholdsregler rettet
                  mot ham», jf. strpl. § 82, kan nok variere.

         

      

      4.3.3 Betydningen av å ha status som mistenkt eller siktet

      
         
            Når en person får status som mistenkt eller siktet i straffesaken, utløser dette både plikter og rettigheter for vedkommende.
                  Noen plikter og rettigheter er de samme enten man er mistenkt eller siktet, mens andre først inntrer når vedkommende blir
                  siktet. Vi skal kort se på de viktigste av disse rettighetene og pliktene.

            Plikten til å møte opp hos politiet for avhør etter innkalling oppstår når man får status som mistenkt, jf. strpl. § 230 tredje ledd annet punktum, jf. første punktum. Hensikten med møteplikten er å få avklart om vedkommende ønsker å forklare
                  seg eller ikke. Både den mistenkte og den siktede har rett til å la være å forklare seg, jf. § 230 første ledd første punktum. (Se nedenfor i 7.6.2.)

            Den som er siktet, har også plikt til å møte i retten når han blir innkalt dit, jf. strpl. § 85. Det er ikke aktuelt å kalle inn mistenkte til retten i egenskap av mistenkt. Når etterforskningen er rettet mot den
                  mistenkte, blir han uten videre siktet ved at retten kommer inn i bildet, jf. 4.3.2.2. Det å være til stede i retten kan for øvrig ikke bare sees på som en plikt, men er også en rettighet den siktede har, jf.
                  strpl. § 243 om at den siktede har krav på å bli stevnet til rettsmøter under etterforskningen.

            Enten man er mistenkt eller siktet, har man rett til innsyn i politiets saksdokumenter etter reglene i strpl. § 242. (Se nærmere om retten til dokumentinnsyn i 7.11.)

            Både mistenkte og siktede har rett til å la seg bistå av forsvarer under straffesaken. Straffeprosessloven § 94 gir riktignok denne retten bare til siktede, men av påtaleinstr. § 8-1 annet ledd går det frem at også den mistenkte har rett til å bruke forsvarer. Han kan bl.a. ha forsvareren med seg når
                  han møter til avhør hos politiet. Men hvis retten bringes inn under etterforskningen, f.eks. ved at det foretas rettslig avhør
                  av et vitne, er det bare forsvareren til den som måtte være siktet i saken, som har anledning til å møte der. Hvis etterforskningen
                  i form av rettslig avhør er rettet mot en bestemt mistenkt, får denne som nevnt status som siktet ved at retten kommer inn
                  i bildet. Et viktig spørsmål ved bruk av forsvarer er om det offentlige dekker utgiftene, eller om den som har engasjert advokat,
                  må betale regningen selv. For at utgiftene skal dekkes av det offentlige, er det et vilkår at vedkommende er siktet. Etter
                  strpl. § 100 er det bare den som er siktet, som kan få forsvarer på det offentliges bekostning. (Se nærmere i 4.4.3 om retten til offentlig oppnevnt forsvarer.)

            Om noen er eller har vært siktet i saken, kan også ha betydning på andre måter. Det har f.eks. betydning for adgangen til
                  å ta opp igjen etterforskningen i en sak som har vært henlagt etter bevisets stilling. Hvis noen har vært siktet i saken,
                  kan den bare gjenopptas «dersom det senere blir oppdaget bevis av vekt», jf. strpl. § 74 første ledd første punktum. Har ingen vært siktet i saken, står påtalemyndigheten fritt til å gjenoppta etterforskningen.[15] Rett til erstatning når en påbegynt straffeforfølgning ikke fører frem, jf. straffeprosessloven kapittel 31, er også som hovedregel betinget av at den som krever erstatning, har hatt status som siktet. Unntak fra dette følger av
                  § 82 tredje ledd fjerde punktum, vedrørende unnlatt og utsatt underretning om bruk av tvangsmidler, og av § 448. Det kan dessuten nevnes at foreldelsesfristen for straffbare forhold avbrytes når noen blir siktet i saken, jf. straffeloven
                  av 1902 § 69 første ledd.[16] Endelig minnes det om at rettighetene etter EMK art. 6 inntrer fra man får status som siktet, jf. 4.3.2.3.

         

      

      4.4 Forsvareren

      4.4.1 Generelt om forsvarerens rolle i straffeprosessen

      
         
            Politiet, påtalemyndigheten og domstolene er profesjonelle aktører i straffeprosessen. De som har sitt daglige arbeid i disse
                  myndighetsorganene, er «på hjemmebane» når de møter en som er mistenkt, siktet eller tiltalt. De har kunnskap om hvordan strafferettsapparatet
                  fungerer, og de har inngående kjennskap til hva rettsreglene om strafferett og straffeprosess går ut på. For politiet og påtalemyndigheten
                  innebærer dette også kunnskap om hvordan reglene kan brukes for å underbygge at den siktede mv. har begått en straffbar handling.
                  Reglene gir svært mye makt til de som arbeider i disse myndighetsorganene. Det må de nødvendigvis gjøre hvis det skal bli
                  mulig å avdekke kriminalitet og ilegge straffer. Under etterforskningen kan det brukes inngripende tvangsmidler mot den siktede,
                  som f.eks. frihetsberøvelse i form av varetektsfengsling. Når saken kommer til pådømmelse i retten, blir utfallet kanskje
                  en langvarig fengselsstraff, som endrer den domfeltes liv for alltid. Ved soningens slutt vil den domfeltes verden ofte se
                  helt annerledes ut enn da soningen begynte.

            Det er lett å skjønne at den siktede stiller mye dårligere rustet til gjennomføringen av straffeprosessen enn det statens
                  myndighetsorganer gjør. Politi og påtalemyndighet plikter å være objektive i sin etterforskning og legge vekt på også å få
                  frem opplysninger som taler for at den mistenkte er uskyldig (strpl. § 226 tredje ledd). Retten har også et selvstendig ansvar for å sørge for at alle relevante opplysninger kommer frem (strpl.
                  § 294). Den siktede har likevel behov for å ha en representant i straffeprosessen som taler hans sak, og som også er en profesjonell
                  aktør. Dette behovet er fra lovgiverens side søkt imøtekommet ved regler om rett til å bruke forsvarer. Siktedes rett til å ha en forsvarer er en av de grunnleggende menneskerettighetene etter EMK, jf. dens art. 6 nr. 3
                  bokstav c.

            Forsvarerens viktigste oppgave er å finne mulige svakheter i det arbeidet politi og påtalemyndighet har utført. Dette gjelder
                  både bevissituasjonen og den forståelse av straffelovgivningen som saken bygger på. Vedrørende bevissituasjonen er det ikke
                  nødvendigvis forsvarerens mål å dokumentere at de opplysninger politiet bygger på, med sikkerhet er gale. Ettersom den siktede
                  ikke skal straffes hvis det er rimelig tvil om at han er skyldig, er det tilstrekkelig at forsvareren kan peke på en slik
                  tvil. Det å bli utsatt for en slik etterprøving kan selvfølgelig være ubehagelig. Da er det viktig å huske at uansett hvor
                  godt arbeid politiet og påtalemyndigheten utfører, er det alltid mulig å gjøre feil. Forsvareren kan med fordel også ses på
                  som en som kan bidra til at politiet og påtalemyndigheten unngår disse feilene. Også overfor retten er det av stor betydning
                  at forsvareren kan påpeke alternative synsmåter på den virkeligheten påtalemyndigheten presenterer.

            Forsvarerens rolle i straffeprosessen reiser en lang rekke viktige spørsmål om forholdet mellom forsvareren og de andre profesjonelle
                  aktørene i straffeprosessen, forholdet mellom forsvareren og hans klient, osv., som vi av plasshensyn ikke kan komme inn på
                  her.[17]

         

      

      4.4.2 Retten til å bruke forsvarer

      
         
            Den europeiske menneskerettskonvensjon art. 6 nr. 3 bokstav c sier at en av minimumsrettighetene til en siktet er å kunne
                  forsvare seg enten personlig eller med advokatbistand etter eget valg. Kan vedkommende ikke selv betale for advokatbistand,
                  har han krav på å få utgiftene dekket «når dette kreves i rettferdighetens interesse». I tråd med dette sier strpl. § 94 første ledd at siktede har rett til å la seg bistå av forsvarer etter eget valg på ethvert trinn av saken. Påtaleinstruksen
                  § 8-1 annet ledd utvider denne retten til å gjelde ikke bare siktede, men også mistenkte. (Se foran i 4.3.3.)

            Mistenkte og siktede skal gjøres kjent med retten til å bruke forsvarer før det foretas avhør av dem, jf. påtaleinstr. § 8-1 annet ledd. Forsvareren har adgang til å være til stede under politiavhøret, jf. påtaleinstr. § 8-4 første punktum, men skal selvsagt ikke være noen aktiv deltaker i dialogen mellom etterforskeren og den som avhøres.
                  Etter påtaleinstr. § 8-4 annet punktum kan den mistenkte ikke rådføre seg med forsvareren før han svarer på spørsmål, med mindre politiet tillater
                  det. Forsvarerens rolle er begrenset til f.eks. å gripe inn hvis han mener utspørringen er lagt opp slik at siktede ikke får
                  frem det som fra dennes side sett er viktig. Dessuten kan han gi råd om å avbryte forklaringen, om ikke å svare på bestemte
                  spørsmål, osv.[18]

            Etter EMK er det ikke nødvendigvis slik at retten til å bruke forsvarer korresponderer med en rett til å få utgiftene ved
                  dette dekket av det offentlige. Straffeprosesslovens regler er innrettet på samme måte. Både etter strpl. § 100 og etter EMK art. 6 nr. 3 bokstav c er det et minstekrav for utgiftsdekning at den etterforskningen retter seg mot,
                  har status som siktet. Slik status er et nødvendig, men ikke tilstrekkelig vilkår for utgiftsdekning. Både EMK og straffeprosessloven
                  har regler som begrenser den siktedes rett til å få forsvarer på det offentliges bekostning. Etter EMK art. 6 nr. 3 bokstav
                  c er det avgjørende for retten til utgiftsdekning at siktede selv «ikke har tilstrekkelige midler» til å dekke utgiftene,
                  og at offentlig forsvarer «kreves i rettferdighetens interesse». Straffeprosessloven har mer presise regler om når en siktet
                  har krav på offentlig forsvarer, og disse skal behandles i 4.4.3. Etter straffeprosessloven er retten til offentlig forsvarer ikke avhengig av siktedes evne til å dekke utgiftene selv.

            De mistenkte og siktede vil normalt ikke ha kunnskap om de begrensningene som gjelder i retten til å få utgiftene til forsvarer
                  dekket av det offentlige, og det kan derfor være hensiktsmessig at politiet gjør oppmerksom på begrensningene i forbindelse
                  med avhør.[19]

         

      

      4.4.3 Oppnevning av forsvarer på det offentliges bekostning

      
         
            Når siktede har krav på offentlig forsvarer, er det som hovedregel retten som foretar oppnevningen, jf. strpl. §§ 100 første ledd første punktum og 102 første ledd første punktum.

            Den første begivenheten i en etterforskning som utløser krav på offentlig forsvarer for siktede, er når siktede pågripes og
                  det er klart at han ikke vil bli løslatt innen 24 timer, jf. strpl. § 98 første ledd. Var den siktede under 18 år på gjerningstidspunktet, inntrer retten til offentlig forsvarer når det er klart
                  at han ikke vil bli løslatt innen tolv timer etter pågripelsen. Selve pågripelsen gir altså ikke krav på offentlig forsvarer.
                  Retten inntrer på det tidspunktet påtalemyndigheten bestemmer seg for at den pågrepne ikke vil bli løslatt innen 24 timer,
                  respektive 12 timer, etter pågripelsen, og senest når 24 timer, respektive 12 timer, er gått uten at løslatelse har funnet
                  sted. I disse tilfellene kan ikke bare retten, men også påtalemyndigheten, foreta oppnevning av forsvarer, jf. strpl. § 102 første ledd annet punktum.

            Dernest utløses krav på offentlig forsvarer for siktede når det holdes et rettsmøte hvor påtalemyndighetens begjæring om varetektsfengsling
                  behandles, jf. strpl. § 98 annet ledd. Hvis begjæringen om fengsling tas til følge av retten, har siktede offentlig oppnevnt forsvarer så lenge
                  fengslingen varer, jf. § 98 annet ledd annet punktum. Dette innebærer at siktede har krav på å få dekket fra det offentlige utgiftene ved å ha forsvareren
                  til stede i politiavhør som foretas i fengslingsperioden. Videre innebærer det at forsvareren må varsles til eventuelle senere
                  rettsmøter om forlengelse av fengslingsperioden. Dette varselet er det normalt politiet som gir. Forsvareroppnevningen faller
                  bort når pågripelsen eller varetektsfengslingen opphører, jf. § 98 fjerde ledd.

            Rett til offentlig forsvarer inntrer også når en sak om besøksforbud i eget hjem etter strpl. § 222 a annet ledd annet punktum skal behandles av retten, jf. strpl. § 100 b første ledd første punktum. (Se 8.20.1.) Etter annet punktum inntrer dessuten rett til offentlig forsvarer når besøksforbudet er knyttet til mulig overtredelse
                  av straffeloven av 1902 § 219. Siktede som verken holdes pågrepet i mer enn 24 timer (respektive 12 timer), varetektsfengsles eller ilegges besøksforbud
                  under omstendigheter som nevnt i § 100 b, har ikke krav på offentlig forsvarer under noen del av etterforskningen. For denne gruppen inntrer retten til forsvarerbistand
                  betalt av det offentlige, først i forbindelse med en eventuell hovedforhandling, jf. strpl. § 96 første ledd. (Hovedforhandlingen er det rettsmøtet hvor spørsmålet om straffskyld og eventuell straffutmåling behandles,
                  se nedenfor i kapittel 10.) Det gjøres vesentlige unntak fra denne rettigheten i § 96 annet ledd: I saker som bare gjelder overtredelse av vegtrafikkloven § 22 (promillekjøring mv.) eller § 24 første ledd (kjøring uten førerkort), har siktede ikke krav på offentlig forsvarer ved behandlingen i tingretten. (Men
                  unntaket gjelder altså ikke ved ankebehandling i lagmannsretten.) Det har siktede heller ikke når saken gjelder et forelegg
                  som ikke er vedtatt, eller når saken bare gjelder inndragning. Begrunnelsen for disse unntakene er at lovgiver har ment at
                  slike saker normalt er så enkle og oversiktlige at behovet for forsvarer ikke er til stede.

            Det forekommer at enkelte siktede ikke ønsker bistand fra forsvarer. Da oppstår spørsmålet om hvorvidt bruk av forsvarer bare
                  er en rettighet eller også en plikt. Både ved varetektsfengsling og under hovedforhandlingen kan den siktede som utgangspunkt
                  gi avkall på retten til å bruke forsvarer, jf. hhv. § 98 annet ledd tredje punktum og § 96 fjerde ledd. I begge tilfeller er det imidlertid et vilkår at retten finner det ubetenkelig at det ikke er forsvarer
                  i saken. En sak skal ikke være så veldig omfattende eller komplisert før det må konstateres at det er betenkelig å gjennomføre
                  den uten forsvarer. Det kan derfor skje at en siktet «påtvinges» en forsvarer mot sin vilje. Straffeprosessloven § 96 fjerde ledd gjelder bare for behandlingen i tingretten. Det er ikke adgang til å opptre uten forsvarer ved ankebehandling
                  i lagmannsretten.[20] I saker som gjelder strafferettslige særreaksjoner eller forvaring, er det aldri adgang til å unnlate å oppnevne forsvarer
                  under hovedforhandlingen, jf. § 96 femte ledd.

            Ved tilståelsesdom er utgangspunktet at siktede ikke har krav på offentlig forsvarer, jf. strpl. § 99 første ledd. (Se nærmere om tilståelsesdom i 10.4.) Av hensyn til skyldspørsmålet er det selvsagt ikke behov for forsvarer, da pådømmelsen bygger på at siktede har tilstått
                  det forhold siktelsen gjelder. Derimot kan det være aktuelt for en forsvarer å belyse momenter av betydning for straffutmålingen.
                  Lovens ordning er at krav på offentlig forsvarer oppstår når det er «spørsmål om» å idømme strengere straff enn ubetinget
                  fengsel i seks måneder. Det er det når påtalemyndigheten i den konkrete saken påstår så streng straff, og når retten selv
                  vurderer å idømme slik straff i en situasjon hvor påtalemyndighetens påstand er mildere.[21] Det er gjort unntak for saker etter vegtrafikkloven § 22. Også i andre saker kan retten gjøre unntak når den finner det ubetenkelig at siktede er uten forsvarer. Er det i sak
                  som avgjøres ved tilståelsesdom oppnevnt bistandsadvokat etter strpl. § 107 a for fornærmede, skal siktede alltid ha forsvarer, jf. § 99 annet ledd. (Om bistandsadvokat, se 4.5.3. nedenfor.)

            Fra de reglene som her er omhandlet, gjelder det to viktige unntak: Er det grunn til å anta at siktede er strafferettslig
                  utilregnelig, skal han ha forsvarer gjennom hele saksbehandlingen, fra det tidspunkt han blir siktet, jf. § 96 sjette ledd. Dessuten har retten utenfor de situasjoner som dekkes av §§ 96–99, adgang til å opp nevne offentlig forsvarer «når særlige
                  grunner taler for det», jf. strpl. § 100 annet ledd. Et eksempel på en «særlig grunn» kan være at siktede er svært ung og
                  saken er av en slik karakter at han ikke kan forventes å være i stand til å ivareta sine egne interesser.

         

      

      4.4.4 Det frie forsvarervalg

      
         
            Som utgangspunkt bestemmer den siktede selv hvilken forsvarer han vil ha oppnevnt, jf. strpl. §§ 94 første ledd og 102 første ledd tredje punktum. Dersom siktedes valg ville føre til «forsinkelse av betydning», kan retten
                  unnlate å imøtekomme den siktedes eget valg, jf. strpl. § 102 første ledd fjerde punktum. Det forekommer nokså ofte at siktede ønsker å bruke en forsvarer som er så opptatt at han
                  ikke kan gjennomføre hovedforhandling i saken på langt tid. I slike tilfeller hender det at retten benytter seg av muligheten
                  til å oppnevne en annen enn den som er ønsket. Et eksempel på at retten til fritt forsvarervalg i en slik situasjon ble satt
                  til side, finnes i Rt. 2005 s. 1212: Ved ankebehandling av en drapssak i lagmannsretten ønsket domfelte å bruke den forsvareren han hadde hatt
                  i tingretten. Vedkommende behersket domfeltes språk, som var arabisk. Bruk av denne forsvareren ville medføre tre måneders
                  utsettelse av ankeforhandlingen. Høyesteretts kjæremålsutvalg (nå Høyesteretts ankeutvalg) mente at hensynet til den dreptes
                  pårørende og hensynet til opplysningen av saken tilsa at dette ble en for lang utsettelse, og en annen forsvarer ble oppnevnt.

            En annen situasjon kan være at den ønskede forsvareren har anledning innen rimelig tid, men ikke på det senere tidspunkt retten
                  tidligst har mulighet til å gjennomføre saken. Når det ikke er forsvareren selv som er årsaken til at saken forsinkes, vil
                  utgangspunktet være at tiltaltes valg av forsvarer skal respekteres. Et tilfelle av denne art er omhandlet i Høyesteretts
                  ankeutvalgs kjennelse i Rt. 2009 s. 417, hvor ankeutvalget opphevet lagmannsrettens beslutning om ikke å beramme saken til et tidspunkt hvor den forsvareren
                  tiltalte ønsket, hadde anledning til å møte. Det ble bl.a. lagt vekt på at det dreide seg om en alvorlig sak (legemsbeskadigelse
                  med døden til følge overfor en åtte måneder gammel gutt), og at to tidligere lagmannsrettsdommer i saken hadde blitt opphevet
                  på grunn av tilsidesettelse av sentrale rettssikkerhetsgarantier for tiltalte.

            Det må understrekes at det ikke i noe tilfelle er kurant å fravike siktedes forsvarerønske. Det frie forsvarervalget er en
                  grunnleggende rettighet både etter straffeprosessloven og etter EMK art. 6 nr. 3 bokstav c.

         

      

      4.5 Fornærmede og bistandsadvokaten

      4.5.1 Når får en person status som fornærmet i en straffesak?

      
         
            «Fornærmede» er den straffeprosessuelle betegnelsen som brukes på den personen en straffbar handling har gått ut over. Har
                  det f.eks. skjedd et tyveri, er eieren av de stjålne gjenstandene fornærmet i straffesaken om brudd på straffeloven av 1902
                  § 257.[22] Det er på langt nær slik at det finnes en fornærmet i alle straffesaker. Mange av de handlinger som er kriminalisert, går
                  ikke ut over noen bestemt person. Det er f.eks. tilfellet med miljøkriminalitet og skatteunndragelser. Dessuten får personer
                  som rammes av en straffbar handling, ikke alltid status som fornærmet. En fotgjenger som blir påkjørt av en bilist, er f.eks.
                  ikke fornærmet i en sak mot bilisten om uaktsom kjøring etter vegtrafikkloven § 3.

            Spørsmålet om hvorvidt den som har blitt rammet av en straffbar handling, er «fornærmet» eller ikke, avgjøres ut fra betraktninger
                  over hvorvidt det aktuelle straffebudet er ment å skulle beskytte private eller offentlige interesser.[23] Straffebudet som gjør tyveri straffbart, er ment å skulle verne den enkeltes interesse i at hans eiendomsrett ikke krenkes.
                  Vegtrafikkloven og trafikkreglene skal derimot verne samfunnets interesse i at trafikken avvikles på en trygg måte. Uaktsom
                  kjøring er f.eks. straffbart uavhengig av om noen blir skadet ved kjøringen, og forholdet endrer ikke karakter om det tilfeldigvis
                  inntrer en skade.[24] Skulle skaden være så alvorlig at det blir tatt ut tiltale også etter straffeloven av 1902 § 238[25] (uaktsom forvoldelse av betydelig skade på legeme eller helbred), blir derimot den tilskadekomne å anse som fornærmet for
                  så vidt gjelder den delen av tiltalen.

         

      

      4.5.2 Fornærmedes posisjon i straffesaken

      4.5.2.1 Utgangspunktet: Fornærmede er et vitne

      
         
            Det er en grunntanke bak vår prosessordning at det er det offentlige som skal sørge for at lovbrytere blir stilt til ansvar.
                  Som en konsekvens av dette har fornærmede ikke partsstilling i straffesaken. Det er påtalemyndigheten og den siktede som er
                  sakens parter. Fornærmedes rolle i saken er først og fremst som vitne. Mange straffesaker ville ikke kunne la seg gjennomføre
                  uten fornærmedes vitneforklaring. Om man vil, kan man se dette slik at fornærmede fungerer som et redskap som gjør det mulig
                  for statens myndighetsorganer å utføre sin oppgave med å få gjerningspersonen straffet.

         

      

      4.5.2.2 Fornærmedes innflytelse på om straffesak skal igangsettes – påtalebegjæring

      
         
            Reglene om påtalebegjæring medfører at fornærmede har en viss innflytelse på om det i det hele tatt skal bli noen straffesak.
                  Som følge av at det er staten som har ansvaret for å sørge for at lovbrytere stilles til ansvar, er utgangspunktet at påtalemyndigheten
                  avgjør om det skal reises straffesak. Dette kalles prinsippet om offentlig påtale og er nedfelt i straffeloven av 1902 § 77.[26] For noen typer av straffbare forhold kan det imidlertid ligge slik an at fornærmede bør ha innflytelse på om gjerningspersonen
                  skal bli straffet. Som eksempel kan det vises til strl. av 1902 § 264 annet ledd, jf. første ledd: Tyveri (straffeloven av 1902 § 257) som er forøvd mot noen av den skyldiges nærmeste mv., påtales ikke uten fornærmedes begjæring, med mindre «allmenne
                  hensyn» gjør påtale nødvendig. Påtalemyndigheten er altså ikke bundet av fornærmedes mening, men den må tillegges stor vekt.
                  Det finnes også straffbare forhold hvor fornærmedes påtalebegjæring er avgjørende for om sak kan reises. Dette kalles betinget offentlig påtale. For eksempel følger det av straffeloven av 1902 § 228 fjerde ledd at legemsfornærmelse som utgangspunkt bare kan påtales når fornærmede begjærer det. (Praktisk viktige unntak
                  gjelder likevel i de situasjonene som er regnet opp i fjerde ledd bokstav a–e.) Slike presumsjoner om at påtale ikke skal
                  skje uten fornærmedes begjæring eller forbud mot påtale uten fornærmedes begjæring, videreføres ikke i straffeloven av 2005.
                  Men ved f.eks. tyveri vil det fortsatt være et relevant moment om fornærmede ønsker påtale, jf. strpl. § 62 a annet ledd, slik den vil lyde når straffeloven av 2005 settes i kraft.

            Første gang fornærmede avhøres av politiet, skal han spørres om han begjærer påtale, jf. strpl. § 236. Denne regelen gjelder alle fornærmede, uavhengig av om gjennomføring av straffesak forutsetter påtalebegjæring. Selv
                  om påtalen er ubetinget offentlig, er det av interesse å vite hvordan fornærmede stiller seg til spørsmålet om gjerningspersonen
                  skal straffes. Er fornærmede negativ til dette, vil det ofte kunne bli vanskelig å føre tilstrekkelig bevis for straffskyld.

         

      

      4.5.2.3 Fornærmedes og etterlattes rett til dokumentinnsyn

      
         
            Straffeprosessloven §§ 242 og 264 a annet ledd gir fornærmede og etterlatte i lovbestemt rekkefølge (se 4.5.2.4) samme rett til innsyn i straffesakens dokumenter som det mistenkte og forsvareren har. (Se 7.11.) Retten til dokumentinnsyn gjelder alle fornærmede, uavhengig av om de har bistandsadvokat eller ikke. (Se 4.5.2.4.) Fornærmede og etterlatte i lovbestemt rekkefølge skal gis beskjed når det tas ut tiltale i saken, og de skal da uttrykkelig
                  gjøres oppmerksom på sin rett til å se tiltalebeslutningen, jf. § 264 a første ledd. Fornærmede med bistandsadvokat og etterlatte med bistandsadvokat har rett til å foreslå supplerende bevisførsel
                  om straffekravet, jf. § 246 a annet ledd. (Se 4.5.2.4 og 4.5.3 om fornærmede med og uten bistandsadvokat.)

         

      

      4.5.2.4 Utvidete rettigheter til fornærmede og etterlatte med bistandsadvokat

      
         
            Ved endringslov av 7. mars 2008 nr. 5, som trådte i kraft 1. juli 2008, ble det foretatt nokså omfattende endringer i straffeprosesslovens
                  regler om fornærmedes rettigheter i forbindelse med straffesaken. Lovendringene bygget på forslag fremsatt av et offentlig
                  utvalg, «Fornærmedeutvalget», som på oppdrag fra Justisdepartementet avga en rapport 8. mai 2006, med tittelen «Fornærmede
                  i straffeprosessen – nytt perspektiv og nye rettigheter». (NOU 2006: 10) Lovendringene medfører at noen fornærmede, men ikke
                  alle, får utvidete rettigheter som klart skiller disse fornærmede fra øvrige vitner i saken. På den annen side gis de fornærmede
                  som omfattes av lovendringene, ikke status som part i saken, og forskjellen på å være part og å være fornærmet er stadig stor.
                  Fornærmede kan f.eks. ikke anke over skyldspørsmålet eller straffutmålingen i saken. Det er fortsatt påtalemyndigheten som
                  bestemmer om dommen i en straffesak skal ankes eller godtas.

            De nye rettighetene som er innført ved endringsloven, tilkommer i all hovedsak bare de fornærmede som har krav på bistandsadvokat.
                  Det oppstår derfor et skille mellom fornærmede med og uten bistandsadvokat. (Om retten til bistandsadvokat, se 4.5.3.) Tilsvarende innføres det også et skille mellom etterlatte med og uten bistandsadvokat. «Etterlatte» er den fornærmedes
                  pårørende i saker hvor den straffbare handlingen har ført til at fornærmede er død. Straffeprosessloven § 93 a annet ledd definerer hvilke pårørende som faller i kategorien «etterlatte». Bestemmelsen definerer også uttrykket «etterlatte
                  i lovbestemt rekkefølge», som i flere av rettighetsbestemmelsene benyttes for å angi hvem av de pårørende en rettighet tilkommer.

            Det nærmere innholdet i fornærmedes og etterlattes rettigheter etter endringsloven omtales på de steder i fremstillingen hvor
                  de systematisk hører hjemme. For en samlet oversikt over rettighetenes innhold vises det til Ot.prp. nr. 11 (2007–2008). Her
                  skal bare enkelte av rettighetene nevnes helt kort, for å gi et inntrykk av hva det dreier seg om: Fornærmede og etterlatte
                  er gitt økt krav på informasjon under sakens gang, og for at slik informasjon skal kunne gis, er det vedtatt at politiets
                  og påtalemyndighetens taushetsplikt om straffesaksopplysninger ikke skal gjelde overfor fornærmede og etterlatte. Fornærmede
                  og etterlatte er gitt anledning til å være til stede i alle rettsmøter, også de som går for lukkede dører. Rekkefølgen på
                  forklaringene under hovedforhandlingen er endret, slik at fornærmede med bistandsadvokat forklarer seg før tiltalte. Alle
                  fornærmede har rett til å være til stede under hele hovedforhandlingen, selv om tiltalte forklarer seg først.

         

      

      4.5.3 Særlig om fornærmedes rett til bistandsadvokat

      
         
            Siden vår prosessordning innebærer at fornærmede ikke er part i straffesaken, har han som utgangspunkt heller ikke behov for
                  noen representant til å ivareta sine interesser i saken. Påtalemyndigheten har ansvaret for å få belyst de omstendigheter
                  ved fornærmedes situasjon som kan ha betydning for spørsmålene om straffskyld og straffutmåling. I tråd med dette har lovens
                  utgangspunkt vært at fornærmede ikke har hatt krav på noen bistand betalt av det offentlige i sakens anledning.

            I 1981 ble det foretatt en viktig lovendring som gjorde unntak fra dette utgangspunktet. Det ble da innført rett til bistandsadvokat for fornærmede i voldtektssaker. Bakgrunnen for ordningen var at bl.a. vitneplikten i slike saker kan være
                  en særlig stor påkjenning for fornærmede, ettersom det ofte vil være forsvarerens strategi å så tvil om skyldspørsmålet ved
                  å hevde at det i realiteten var snakk om en frivillig seksuell relasjon fra fornærmedes side.[27] Ved senere lovendringer er retten til bistandsadvokat utvidet til å gjelde ved flere sakstyper.

            Retten til bistandsadvokat reguleres av strpl. § 107 a, og gjelder nå ved de fleste typer av seksualforbrytelser. Dessuten har fornærmede krav på bistandsadvokat i saker
                  som gjelder brudd på ilagte besøksforbud etter strpl. § 222 a og kontaktforbud etter straffeloven av 1902 § 33.[28] Rett til bistandsadvokat har også fornærmede i sak etter straffeloven av 1902 §§ 219 (grov eller gjentatt mishandling av visse nærstående personer), 222 annet ledd (tvangsekteskap) og 224 (menneskehandel).
                  Endelig har fornærmede rett til bistandsadvokat i saker om kjønnslemlesting, og når det er grunn til å tro at fornærmede som
                  følge av handlingen får betydelig skade på legeme eller helbred. Dette omfanget av retten til bistandsadvokat følger av § 107 a første ledd, bokstav a, b og c. Straffeprosessloven § 107 a annet ledd har regler om bistandsadvokat til de etterlatte når fornærmede er død som følge av den straffbare handlingen.

            Politiet skal opplyse om retten til bistandsadvokat «ved første kontakt med fornærmede og etterlatte», noe som i alle fall
                  for fornærmedes vedkommende normalt vil være når anmeldelse inngis, jf. strpl. § 107 b første ledd.

            Hva bistandsadvokaten skal og kan gjøre i straffesaken, reguleres av § 107 c. Han eller hun skal for det første «vareta fornærmedes interesser i forbindelse med etterforskning og hovedforhandling
                  i saken». Som konsekvens av dette har bistandsadvokaten rett til å bli varslet om og være til stede ved avhør som politiet
                  og retten foretar av fornærmede under etterforskningen. Han eller hun har også rett til å være til stede under hovedforhandlingen.
                  Både ved politiavhør og i retten kan bistandsadvokaten stille spørsmål til fornærmede og protestere på spørsmål han eller
                  hun mener ikke har betydning for saken. Videre har han eller hun rett til å uttale seg om prosessuelle spørsmål som angår
                  fornærmede. Et prosessuelt spørsmål som angår fornærmede, kan f.eks. være om tiltalte skal forlate retten mens fornærmede
                  avgir vitneforklaring (strpl. § 284), eller om saken skal gå for lukkede dører (domstolloven § 125). Bistandsadvokaten har under hovedforhandlingen ikke adgang til å holde noen prosedyre om skyldspørsmål og straffutmåling.
                  Bistandsadvokaten har ingen selvstendig adgang til å anke en avsagt dom, men kan selvsagt argumentere overfor påtalemyndigheten
                  for at det bør gjøres. Når fornærmede har bistandsadvokat, er det denne, og ikke påtalemyndigheten, som prosederer fornærmedes
                  erstatningskrav mv. etter strpl. § 3, jf. strpl. § 428. (Se ovenfor i 1.4.3.1.)

            For det andre skal bistandsadvokaten gi fornærmede «slik annen hjelp og støtte som er naturlig og rimelig i forbindelse med
                  saken». Dette kan f.eks. være å gi fornærmede psykisk støtte før og etter et avhør, orientere om hvordan rettsapparatet fungerer,
                  osv.[29]

            På tilsvarende måte som ved oppnevning av forsvarer for siktede kan fornærmede i utgangspunktet velge hvem han eller hun vil
                  ha som bistandsadvokat. De nærmere reglene om dette, og om begrensinger i valgfriheten, fremgår av strpl. § 107 b annet ledd.

         

      

      4.5.4 Særlig om fornærmedes rett til voldsoffererstatning

      
         
            Selv om den som ved en straffbar handling har voldt et økonomisk tap skulle bli dømt til å betale erstatning til fornærmede
                  etter reglene omtalt i 1.4.3, er det langt fra sikkert at vedkommende har økonomisk evne til å dekke tapet. Dommen har da ingen reell betydning for fornærmedes
                  situasjon. Det vil også være en god del saker hvor en straffbar handling har ledet til økonomisk tap, men hvor politiet ikke
                  finner frem til noen gjerningsperson. For å sikre at fornærmede også i slike situasjoner kan få sine krav oppfylt, har staten
                  gjennom lov av 20. april 2001 nr. 13 om voldsoffererstatning påtatt seg ansvar for å dekke den fornærmedes erstatningskrav.
                  Som navnet på loven sier, dreier det seg ikke om noen generell ordning for alle som får erstatningskrav i anledning straffesaker.
                  De fornærmede som omfattes av loven, er de som «har lidd personskade», jf. § 1 første ledd. Videre kreves det etter samme
                  bestemmelse at personskaden er følge av «en straffbar handling som krenker livet, helsen, eller friheten». Retten til voldsoffererstatning
                  i disse sakene tilkommer både den fornærmede selv og dennes etterlatte. Barn som har opplevd vold mot en nærstående person,
                  faller på visse vilkår også inn under ordningen. I tillegg følger det av § 1 annet ledd at rett til voldsoffererstatning også utløses når noen har blitt påført personskade i forbindelse med at de
                  har hjulpet politiet med å foreta arrestasjoner mv., og i forbindelse med at de har ytt hjelp til ofre for visse straffbare
                  handlinger.

            Den som vil kreve voldsoffererstatning, må sende søknad til Kontoret for voldsoffererstatning, jf. § 3 første ledd. Det er som hovedregel et vilkår for å få voldsoffererstatning at den straffbare handlingen er meldt til politiet,
                  og at søkeren har krevd erstatningskravet fremmet i en eventuell straffesak mot skadevolderen, jf. § 3 tredje ledd. (Se strpl. § 3 og ovenfor i 1.4.3.) Beviskravet for å tilkjenne voldsoffererstatning, jf. § 3 siste ledd, er at det må foreligge «klar sannsynlighetsovervekt»
                  for at skadelidte har vært utsatt for en handling som omfattes av § 1. Det må altså være betydelig mer sannsynlig at vedkommende har vært utsatt for en slik handling enn at han ikke har det,
                  men beviskravet er på den annen side ikke så strengt som det som kreves til fellende dom i en straffesak. Det vil derfor være
                  en del tilfeller hvor det kan være mulig å bli tilkjent voldsoffererstatning selv om straffesaken f.eks. skulle bli henlagt
                  etter bevisets stilling. Dette vil også kunne omfatte saker hvor etterforskningen i det hele tatt ikke leder til at noen blir
                  mistenkt i saken. Det som kan kreves dekket under voldsoffererstatningen, er både økonomisk tap, menerstatning og oppreisning,
                  jf. §§ 4, 5 og 6. Selv om «personskade» er grunnkriteriet for dekning, jf. § 1, erstattes også skade på ting, for så vidt det gjelder skade på klær mv. som den skadelidte hadde på seg da skaden ble
                  voldt, jf. § 8.

            Maksimalt beløp som erstattes av staten etter ordningen med voldsoffererstatning, er 60 ganger grunnbeløpet i folketrygden,
                  jf. § 11 første ledd. Voldsoffererstatning ytes ikke for tap som er mindre enn kr 1000,–, jf. § 11 annet ledd. Når staten foretar en utbetaling etter lov om voldsoffererstatning, trer den inn i det krav skadelidte hadde
                  mot skadevolderen, jf. § 15. Dette betyr at staten kan kreve det den har betalt til fornærmede tilbake fra skadevolderen («regress»).

         

      

      
         
            Ifølge en artikkel i Aftenposten 25. april 2009 ble det i 2008 utbetalt 166 millioner kroner i voldsoffererstatning. Av dette
                  var 33 millioner kroner relatert til seksuelle overgrep begått mens den erstatningsberettigede var barn. Tretten barn som
                  hadde vært vitne til vold mot en nærstående, fikk utbetalt til sammen kr. 394.375,–. Barna var i alderen fem til åtte år.

         

      

      4.6 Domstolene

      
         
            Den siste gruppen av aktører i straffeprosessen som skal omtales, er domstolene. Domstolene er ofte involvert i straffesaker
                  allerede i etterforskningsfasen, særlig når rettens samtykke er nødvendig for å anvende tvangsmidler. Domstolenes viktigste
                  funksjon i straffesaker er imidlertid at det er de som tar stilling til om det er ført tilstrekkelig bevis for straffskyld,
                  og hva straffen i tilfelle skal bestå i. Det gjelder ikke ubetinget at det er domstolene som avgjør skyldspørsmål og straffutmåling.
                  Et viktig unntak utgjøres av påtalemyndighetens adgang til å utferdige forelegg. Men hvis forelegget ikke vedtas, må saken
                  behandles av retten.

            Domstolene setter seg aldri i virksomhet uten at påtalemyndigheten har siktet noen og bedt om at retten tar stilling til saken.
                  Dette kalles anklageprinsippet og følger av strpl. § 63. (Se også nedenfor i 10.1.2.) Etter vår prosessordning anses det som viktig å ha klare linjer for hvem som gjør hva i straffeprosessen: Påtalemyndigheten
                  anklager, og domstolene dømmer. Det er tre forskjellige måter en sak kan komme for retten til pådømmelse på: For det første
                  blir forelegg som ikke er vedtatt, sendt til behandling i retten. For det andre kan påtalemyndigheten oversende saken til
                  retten med begjæring om at det avsies tilståelsesdom. For det tredje kan påtalemyndigheten ta ut en tiltalebeslutning og sende
                  den til retten med begjæring om at det berammes hovedforhandling.

            Domstolene i Norge er delt inn i tre nivåer. Første instans er tingrettene. Hver tingrett dekker én eller flere kommuner.
                  Det geografiske virkeområdet for en tingrett kalles et domssogn. Alle straffesaker starter i tingretten, jf. strpl. § 5. Neste nivå er lagmannsrettene. Lagmannsrettene behandler anker over tingrettenes avgjørelser, jf. strpl. § 6. Det er seks lagsogn, som til sammen dekker alle tingrettenes domssogn. Disse er Borgarting, Eidsivating, Agder, Gulating,
                  Frostating og Hålogaland lagdømmer. Øverst i hierarkiet finner vi Høyesterett og Høyesteretts ankeutvalg.[30] Straffeprosessloven § 7 bestemmer at Høyesterett avgjør anker i saker som er behandlet i lagmannsrettene, men likevel slik at det er ankeutvalget
                  som avgjør anker over lagmannsrettenes kjennelser og beslutninger. Det som behandles i Høyesterett, er dermed anker over dommer avsagt av lagmannsrettene. (Se nedenfor i 10.3.9.1 om avgjørelsesformene dom, kjennelse og beslutning.) Ankeutvalget bestemmer også om en anke over en dom skal tillates fremmet for Høyesterett, jf. strpl. § 323. (Se om anke nedenfor i kapittel 11.) Ankeutvalget består av tre høyesterettsdommere, jf. domstolloven § 5 første ledd, som sitter i utvalget etter en turnusordning. I saker som fremmes til behandling i Høyesterett, deltar det
                  fem dommere, jf. domstolloven § 5 annet ledd. Er saken av «særlig viktighet», kan det besluttes at den skal avgjøres av Høyesterett i storkammer. Da settes
                  retten med elleve dommere, jf. domstolloven § 5 fjerde ledd første og annet punktum. Hvilke av høyesterettsdommerne som skal delta ved en storkammerbehandling, avgjøres
                  ved loddtrekning, jf. forretningsordenen for Høyesterett i storkammer av 12. desember 2007 § 8. En sak kan f.eks. være av
                  «særlig viktighet» fordi den reiser spørsmål om motstrid mellom en norsk internrettslig regel og de forpliktelser Norge har
                  etter menneskerettighetskonvensjonene. Et eksempel på at Høyesterett ble satt i storkammer, finnes i Rt. 2008 s. 1764, som gjaldt spørsmålet om hvorvidt det var i strid med FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter
                  (SP) art. 14 nr. 5 å nekte anker til lagmannsretten fremmet uten annen begrunnelse enn at det er «klart at anken ikke vil
                  føre frem», jf. strpl. § 321 annet ledd. (Se nedenfor i 11.2.3.) I «helt særlige tilfeller» kan det bestemmes at en sak skal avgjøres av Høyesterett i plenum, dvs. at samtlige høyesterettsdommere
                  deltar, jf. domstolloven § 5 fjerde ledd tredje punktum. Et eksempel på at Høyesterett ble satt i plenum etter denne bestemmelsen, er nevnt nedenfor
                  i 11.2.4.

            Legdommerne har en viktig posisjon i norsk strafferettspleie. I Høyesterett har legdommerne ingen plass, men i tingrettene
                  er det i de fleste sakene med to legdommere (meddommere) under hovedforhandlingen. Siden det bare er én fagdommer, er meddommerne i flertall, jf. strpl. § 276. Unntak fra regelen om at det skal være meddommere, gjelder «i saker etter § 268», når visse nærmere vilkår er oppfylt. «Saker etter § 268» er saker om forelegg som skal behandles av retten fordi foreleggene ikke har blitt vedtatt. (Se 9.6.6.) I disse sakene kan retten beslutte at fagdommeren skal dømme alene, forutsatt at forholdet etter loven ikke kan medføre
                  strengere straff enn ett års fengsel, eventuelt i kombinasjon med bot, jf. strpl. § 276 første ledd annet punktum. Videre er det et vilkår for å unnlate bruk av meddommere at retten ikke finner dette betenkelig,
                  jf. tredje punktum. Gjelder forelegget f.eks. en bot i millionklassen som er ilagt som foretaksstraff[31], vil man lett kunne tenke seg at det blir vurdert som betenkelig å utelate meddommere.

            I saker hvor det er begjært tilståelsesdom, deltar det ikke meddommere i tingretten. Da er det en fagdommer som avsier dommen
                  alene. Det deltar heller ikke meddommere når retten er involvert i etterforskningen, f.eks. når en siktet begjæres varetektsfengslet.
                  Dette følger av domstolloven § 21 annet ledd.

            Også i lagmannsrettene er legdommerinnslaget sterkt. I de alvorligste sakene avgjøres anker over skyldspørsmålet av en lagrette
                  (jury), som utelukkende består av legdommere, mens anker over skyldspørsmålet i de mindre alvorlige sakene avgjøres av en
                  meddomsrett som består av fire legdommere og tre fagdommere. (Strpl. §§ 352 og 332.) Anker over straffutmålingen i de alvorligste sakene avgjøres av en meddomsrett, men i de mindre alvorlige
                  sakene avgjøres slike anker av de tre fagdommerne alene. (Strpl. §§ 376 e og 332.)

            Lagrettemedlemmer og meddommere velges av kommunestyrene, jf. domstolloven § 66. Kommunene sender så listene over de som har blitt valgt, til domstolene, som trekker ut personer fra disse til å gjøre
                  tjeneste i den enkelte sak.

         

      

   
      Kapittel 5

      Taushetsplikt og habilitet

      5.1 Taushetsplikt

      5.1.1 Innledning

      
         
            Mange yrker har et innhold som medfører at yrkesutøverne får kjennskap til opplysninger som av forskjellige grunner må regnes
                  som sensitive. Dette gjelder i både privat og offentlig virksomhet. Opplysningene kan f.eks. gjelde personlige forhold hos
                  dem virksomheten retter seg mot. Det er tilfellet for de opplysninger leger og annet helsepersonell får om pasientenes helsetilstand,
                  og for de opplysninger om klientenes økonomi og livssituasjon for øvrig som ansatte ved sosialkontorene får tilgang til. Politiet
                  er også eksempel på en offentlig etat som får kjennskap til svært mange opplysninger av sensitiv karakter. Dette gjelder ikke
                  minst opplysninger om at personer har begått, eller er mistenkt for å ha begått, straffbare forhold.

            Sensitive opplysninger som noen får kjennskap til i yrkessammenheng, er normalt underlagt taushetsplikt. Taushetsplikten kan ha grunnlag i konkrete eller generelle instrukser fra arbeidsgiver til arbeidstaker, men
                  innen yrker hvor man regelmessig får kjennskap til opplysninger som skal underlegges taushetsplikt, er det vanlig at plikten
                  er lovregulert. For politiets vedkommende er det flere forskjellige lovregler som pålegger taushetsplikt. Hvilke av reglene
                  som kommer til anvendelse, avhenger av hva slags virksomhet politiet utøver i det aktuelle tilfellet. Plikt til å bevare taushet
                  om at det er begjært eller besluttet kommunikasjonskontroll, og om opplysninger som fremkommer ved kontrollen, pålegges i
                  strpl. § 216 i. (Kommunikasjonskontroll behandles nedenfor i 8.16.) En viktig bestemmelse om taushetsplikt med hensyn til organiseringen av politiets operative virksomhet mv. finnes i politiloven
                  av 4. august 1995 nr. 53 § 24 annet ledd. Plikt til å bevare taushet om innholdet i politiets registre, derunder strafferegisteret, følger av strafferegistreringsloven
                  av 11. juni 1971 nr. 52 § 8. Når politiet utøver forvaltningsvirksomhet, f.eks. ved å behandle søknader om pass eller våpenkort, gjelder de alminnelige
                  reglene om taushetsplikt i forvaltningsloven §§ 13–13 f. Ved politiets etterforskning av straffesaker finner vi taushetspliktbestemmelsene i straffeprosessloven §§ 61 a–61 e. En henvisning til de tre sistnevnte regelsettene er tatt inn i politiloven § 24 første ledd.

            De reglene om taushetsplikt som her er nevnt, gjelder også for studenter ved Politihøgskolen. Dette følger av politiloven
                  § 24 d annet punktum, som medfører at «denne lovs» bestemmelser om bl.a. taushetsplikt gjelder for politihøgskolestudentene.
                  Gjennom henvisningen i § 24 første ledd er også reglene om taushetsplikt i strafferegistreringsloven, forvaltningsloven og straffeprosessloven §§ 61 a–61 e å anse som «denne lovs» bestemmelser.[1] I den grad opplysninger vedrørende kommunikasjonskontroll måtte bli kjent for politihøgskolestudenter, følger taushetsplikt
                  vedrørende disse av at plikten etter strpl. § 216 i gjelder for «alle».

            Reglene i strpl. §§ 61 a–61 e om taushetsplikt ved etterforskning av straffesaker gjelder både for politiet og påtalemyndigheten. De ansatte
                  i domstolene har selvsagt også taushetsplikt, jf. domstolloven § 63 a. Her begrenser vi oss til å behandle politiets taushetsplikt, og vi går i hovedsak bare inn på reglene i straffeprosessloven
                  §§ 61 a–61 e.

            Når politiregisterloven av 28. mai 2010 nr. 16 trer i kraft, vil bestemmelsene om politiets taushetsplikt bli samlet i denne
                  lovens kapittel 5 og 6. De ovenfor nevnte regler i straffeprosessloven, strafferegistreringsloven og politiloven vil da bli opphevet. Bestemmelsenes
                  materielle innhold vil imidlertid stort sett forbli uendret. Det er foreløpig ikke klart når politiregisterloven vil bli satt
                  i kraft. I 5.1.2–5.1.4 nedenfor fremstilles de regler straffeprosessloven inntil videre gir om politiets og påtalemyndighetens taushetsplikt ved
                  behandling av straffesaker, men de tilsvarende bestemmelsene i politiregisterloven nevnes i fotnoter.

            Politiets forhold til taushetsplikt handler ikke bare om politiets egen taushetsplikt. Saken har også en side mot taushetsplikt
                  som vitner i straffesaker kan ha, om opplysninger politiet ønsker tilgang til under etterforskningen. Dette behandles nedenfor
                  i kapittelet om etterforskningsfasen, nærmere bestemt i 7.8.

         

      

      5.1.2 Hva innebærer det å ha taushetsplikt?

      
         
            Det fremgår av innledningsordene i strpl. § 61 a første ledd[2] at taushetsplikten er en plikt til «å hindre at andre får adgang eller kjennskap til» opplysninger som er taushetsbelagt.
                  Den taushetspliktige kan dermed ikke formidle slike opplysninger, verken skriftlig eller muntlig. Plikten innebærer også at
                  man må sørge for at ingen får se dokumenter med taushetsbelagte opplysninger ved et uhell eller en tilfeldighet. Politiet
                  må f.eks. være nøye med å passe på at publikum som besøker politistasjonen, ikke får mulighet til å se slike dokumenter. Det
                  vises i den forbindelse til § 61 d annet ledd[3] om plikten til å oppbevare dokumentene mv. «på betryggende måte».

            En særlig kommentar skal knyttes til taushetsplikten etter strafferegistreringsloven § 8. Bestemmelsen går ut på at offentlige tjenestemenn plikter å bevare taushet overfor uvedkommende om opplysninger fra strafferegisteret
                  og andre politiregistre. Mange ansatte i politiet, og studenter ved Politihøgskolen, vil kunne oppleve at venner og bekjente
                  ber dem finne ut om en bestemt person har hatt noe med politiet å gjøre. Det kan f.eks. gjelde en det er aktuelt å ansette
                  eller leie ut en leilighet til. Taushetsplikten medfører selvfølgelig at slike «vennetjenester» ikke kan forekomme.

            Taushetsplikten etter strpl. § 61 a[4] gjelder overfor «andre», dvs. andre enn tjenestemannen selv. I utgangspunktet gjelder taushetsplikten altså også overfor
                  kolleger i politiet. Et viktig og vidtrekkende unntak følger imidlertid av § 61 c første ledd nr. 3: Taushetsplikten er ikke til hinder for at opplysningene er tilgjengelige for andre tjenestemenn
                  i politiet og påtalemyndigheten i den utstrekning opplysningene vil være av betydning for deres arbeid.[5] Bestemmelsen medfører f.eks. at tjenestemenn som etterforsker hver sine straffesaker, i visse situasjoner kan utveksle opplysninger
                  med hverandre, og at opplysninger fra straffesaksetterforskning kan gis til tjenestemenn som utfører ordenstjeneste. I vilkåret
                  «av betydning» ligger ikke noe krav om at det er nødvendig for mottakeren å få den ellers taushetsbelagte opplysningen. Det
                  er nok at opplysningen setter mottakeren i stand til å utføre sin tjeneste på en mer effektiv eller hensiktsmessig måte.[6]

            Overtredelse av taushetsplikten er straffbart, jf. straffeloven av 1902 § 121. Skyldkravet i bestemmelsen er forsett eller grov uaktsomhet.[7] Brudd på taushetspliktreglene kan også medføre reaksjoner etter tjenestemannsloven av 4. mars 1983 nr. 3 §§ 14 og 15 (ordensstraff og avskjed).

         

      

      5.1.3 Hva har politiet taushetsplikt om ved behandling av straffesaker?

      
         
            De opplysninger taushetsplikten omfatter faller i to hovedgrupper: Opplysninger som er undergitt taushetsplikt av hensyn til
                  de personene politiet kommer i kontakt med gjennom etterforskningen, og opplysninger som er undergitt taushetsplikt av hensyn
                  til etterforskningen. De to gruppene reguleres i henholdsvis første og annet ledd i strpl. § 61 a.[8]

            Den første gruppen omfatter opplysninger om «noens personlige forhold» og opplysninger om forretningsmessige forhold av konkurransemessig
                  betydning for den opplysningene angår. Av disse to undergruppene er det utvilsomt den første – opplysninger om «noens personlige
                  forhold» – som har størst praktisk betydning. Opplysninger av konkurransemessig betydning vil lettest kunne tenkes å foreligge
                  når det er økonomiske straffesaker som etterforskes.

            Regelen om taushetsplikt om «noens personlige forhold» finner vi også igjen i forvaltningsloven § 13. I forvaltningsrettslig litteratur defineres opplysning om «personlig forhold» gjerne som en opplysning om «noe man vanligvis
                  ønsker å holde for seg selv».[9] Denne definisjonen har også gyldighet i straffeprosessen. Opplysninger om at en person har begått en straffbar handling,
                  vil rimeligvis omfattes av denne kategorien. Ekstra ille blir spredning av slike opplysninger hvis etterforskningen ender
                  med en konklusjon om at noe straffbart ikke har skjedd, eller at straffbart forhold i det minste ikke kan bevises. Opplysningen
                  behøver ikke nødvendigvis å gjelde noe negativt for å være undergitt taushetsplikt etter dette alternativet. Opplysninger
                  som i og for seg er helt nøytrale, eller til og med av positiv art for vedkommende, kan i et gitt tilfelle være taushetsbelagt,
                  f.eks. fordi spredning av opplysningen trekker en uønsket oppmerksomhet mot personen. Offentliggjøring av navn og adresse
                  på vitner kan være et eksempel på dette.[10]

            Forvaltningsloven § 13 annet ledd har en bestemmelse om at opplysninger om hvor man bor, hvor man arbeider, hvor man er født, osv. som utgangspunkt
                  ikke skal regnes som opplysninger om noens personlige forhold. Noen tilsvarende regel finnes ikke i strpl. § 61 a, og i straffeprosessen er utgangspunktet det motsatte, altså at slike opplysninger er taushetsbelagt.[11]

            Straffeprosessloven § 61 a annet ledd[12] pålegger taushetsplikt om opplysninger som må holdes hemmelig av hensyn til etterforskningen. Dette kan f.eks. være opplysninger
                  om hvilken informasjon politiet sitter med i saken, og opplysninger om hvilke etterforskningsskritt som tas. Bestemmelsen
                  gjelder bare opplysninger som må hemmeligholdes av hensyn til den enkelte sak. Taushetsplikt om politiets etterforskningsmetoder
                  mv. på det generelle plan reguleres av politiloven § 24 annet ledd.[13]

         

      

      5.1.4 Unntak fra politiets taushetsplikt

      
         
            Straffeprosessloven §§ 61 b og 61 c inneholder en rekke unntak fra den taushetsplikten som i utgangspunktet følger av § 61 a. Bestemmelsen om adgang til å kommunisere taushetsbelagt informasjon til andre i politiet (og påtalemyndigheten), jf.
                  § 61 c første ledd nr. 3, er allerede nevnt i 5.1.2.[14] Vi skal kort se på noen av de øvrige unntaksbestemmelsene av størst praktisk betydning.

         

      

      5.1.4.1 Unntak etter § 61 c første ledd nr. 1[15]

      
         
            Etter denne bestemmelsen gjelder taushetsplikten ikke overfor sakens parter, fornærmede og etterlatte eller deres representanter
                  (f.eks. bistandsadvokat), eller overfor dem opplysningene direkte gjelder. Den delen av bestemmelsen som gjelder fornærmede
                  og etterlatte, er ny ved endringsloven av 7. mars 2008 nr. 5 (se ovenfor i 4.5.2.4) og er ment å skulle tydeliggjøre at taushetsplikten ikke hindrer at opplysninger gis til fornærmede og etterlatte. Det har
                  også tidligere vært lagt til grunn at taushetsplikten ikke har vært til hinder for å gi opplysninger til fornærmede, idet
                  fornærmede i denne relasjonen har vært ansett som omfattet av uttrykket «part».[16] (Men som nevnt i 4.5.2.1 er fornærmede altså ikke part i straffesaken i andre sammenhenger.) Når fornærmede, etterlatte og deres representanter får
                  opplysninger som overfor andre er taushetsbelagt, kan de selv bli pålagt taushetsplikt, jf. § 61 c tredje ledd annet punktum.[17]

            Den delen av § 61 c første ledd nr. 1 som gjelder fornærmede og etterlatte, må sees i sammenheng med strpl. § 93 e annet ledd, som bestemmer at fornærmede med bistandsadvokat og etterlatte i lovbestemt rekkefølge (se 4.5.2.4) som hovedregel skal orienteres om sakens utvikling og fremdrift, og at andre fornærmede skal informeres etter behov. Som
                  følge av bestemmelsen i 61 c første ledd nr. 1 blir det klart at opplysningsplikten etter § 93 e annet ledd gjelder selv om noen av opplysningene det er aktuelt å gi, i utgangspunktet er underlagt taushetsplikt.

         

      

      5.1.4.2 Unntak etter § 61 c første ledd nr. 2

      
         
            Straffeprosessloven § 61 c første ledd nr. 2 sier at taushetsplikten ikke er til hinder for «at opplysningene brukes for å oppnå det formål de
                  er gitt eller innhentet for».[18] I et vitneavhør kan det f.eks. være nødvendig for å gi vitnet mulighet til å forklare seg om det politiet er interessert
                  i, at opplysninger om noens personlige forhold blir forelagt vitnet. I så fall hjemler § 61 c første ledd nr. 2 unntak fra taushetsplikten for etterforskeren.[19] Tilsvarende situasjoner oppstår når det skal innhentes opplysninger på annen måte enn ved vitneforklaring. I en sak om bedrageri
                  vedrørende dagpenger ved arbeidsledighet ber politiet f.eks. mistenktes arbeidsgiver om en oversikt over hvor mange timer
                  den mistenkte har arbeidet i den aktuelle perioden. Når en slik forespørsel fremmes, er det normalt ikke til å unngå at mistanken
                  om straffbart forhold blir avslørt. Bestemmelsen i § 61 c første ledd nr. 2 dekker også slik informasjonsinnhenting, både fra private og fra offentlige etater. Et annet eksempel
                  på noe som dekkes av denne unntaksbestemmelsen, er at politiet ber om å få bekreftet fra skolevesenet at en person har tilbud
                  om skoleplass, før påtalemyndigheten i retten nedlegger påstand om idømmelse av betinget fengsel på det vilkår at tiltalte
                  begynner på utdanningen.

         

      

      5.1.4.3 Unntak etter § 61 c første ledd nr. 7[20]

      
         
            Straffeprosessloven § 61 c første ledd nr. 7 er en viktig unntaksbestemmelse som handler om politiets adgang til å gi opplysninger som i utgangspunktet
                  er taushetsbelagt, til andre offentlige organer. Bestemmelsen hjemler tre forskjellige typer av unntak. For det første er
                  taushetsplikten ikke til hinder for at andre offentlige organer får opplysninger om en persons forbindelse med politiet. «Forbindelsen»
                  kan gjelde både tidligere og aktuelle straffesaker.[21] Formuleringen «opplysninger om en persons forbindelse med politiet» vil dekke hvilken type av forbindelse det har vært: om
                  personen f.eks. har vært søker i en forvaltningssak eller om han eller hun har vært involvert i en straffesak. Gjelder det
                  en straffesak, vil «forbindelse» også dekke hvilken status personen har eller har hatt i saken: om han eller hun har vært
                  siktet, vitne eller fornærmet. Myhrer fremholder at alternativet «forbindelse» også må dekke det å gi opplysning om hvilken
                  type straffbart forhold det gjelder. For eksempel må det være anledning til å informere offentlige skoler om at en elev er
                  mistenkt for tyveri, og til å opplyse sosialkontoret om at en person har vært utsatt for vold. Detaljer om forholdet kan imidlertid
                  ikke opplyses i medhold av dette unntaket.[22]

            Det andre unntaket i § 61 c første ledd nr. 7 gjelder at taushetsplikten ikke er til hinder for at andre offentlige organer gis opplysninger om
                  «avgjørelser som er truffet». Unntaket dekker selvfølgelig endelige avgjørelser, som f.eks. at saken er henlagt, eller at
                  det er tatt ut tiltale. I tillegg er også avgjørelser fattet som ledd i saksbehandlingen, omfattet. Det kan f.eks. opplyses
                  til en offentlig skole at en elev ikke kommer til å møte til undervisningen fordi han er pågrepet.[23]

            Det siste unntaket i § 61 c første ledd nr. 7 går ut på at taushetsplikten ikke er til hinder for at andre offentlige organer gis «opplysninger
                  som det er nødvendig å gi for å fremme politiets oppgaver».[24] Det kan altså gis opplysninger også om annet enn at en person har hatt forbindelse med politiet, eller om avgjørelser som
                  er truffet, men da må det være «nødvendig» å gi disse opplysningene, og det må være i politiets interesse at de blir gitt.
                  I nødvendighetskravet ligger at det ikke er nok til å fravike taushetsplikten at det å gi ut opplysningene, gjør politiets
                  arbeid enklere.[25] Dette unntaket, med sin nødvendighetsbegrensning, har ikke så stor betydning i praksis. Bruk av informasjon for å løse konkrete
                  saker har hjemmel i § 61 c første ledd nr. 2, og formidling av opplysninger for å forebygge kriminalitet er hjemlet i § 61 c første ledd nr. 5. Ingen av disse bestemmelsene har noe krav om at formidling av opplysningene skal være «nødvendig».[26]

            Det er den enkelte tjenestemanns ansvar at taushetsplikten overholdes. Det er dermed også i utgangspunktet den enkelte tjenestemann
                  som tar stilling til om informasjon skal videreformidles med hjemmel i unntaksbestemmelsene i strpl. §§ 61 b og 61 c.[27] Fra dette gjelder det, hva angår § 61 c første ledd nr. 7, et viktig unntak, som ikke fremgår av lovens ordlyd: Beslutningskompetansen ligger i disse tilfellene
                  hos politimesteren. Den enkelte tjenestemann kan derfor ikke på egen hånd beslutte f.eks. at en skole skal orienteres om at
                  en elev er pågrepet av politiet. Denne begrensningen i beslutningskompetansen utledes av hensynet til sammenheng i regelverket,
                  jf. forvaltningsloven § 13 b første ledd nr. 5, som for sitt anvendelsesområde uttrykkelig sier at det er «forvaltningsorganet» som kan gi slike
                  opplysninger, ikke den enkelte tjenestemann.[28] Politimesteren kan delegere sin kompetanse og gi generelle instrukser om når opplysninger etter § 61 c første ledd nr. 7 skal gis.

         

      

      5.1.4.4 Bestemmelser om politiets opplysningsplikt

      
         
            Det vi nå har behandlet, er bestemmelser som gir politiet rett til å fravike taushetsplikten dersom de selv ønsker det. Det
                  er viktig å være oppmerksom på at disse bestemmelsene suppleres av flere regler om opplysningsplikt for politiet om forhold som ellers ville være underlagt taushetsplikt.

            En rekke slike regler finnes for det første i påtaleinstruksen kapittel 5, som har overskriften «Melding til særskilt myndighet». Dette kapittelet inneholder f.eks. regler om plikt til å melde fra
                  til barnevernet når det settes i verk etterforskning mot personer under 18 år og saken ikke er av bagatellmessig art (§ 5-1), og når politiet får mistanke om at barn mishandles mv. av noen de bor sammen med (§ 5-2). Plikten til å gi slike opplysninger til tross for at de i utgangspunktet er taushetsbelagt, har sin lovmessige forankring
                  i strpl. § 61 c første ledd nr. 8.

            Opplysningsplikt overfor barnevernet er også hjemlet i barnevernloven av 17. juli 1992 nr. 100 § 6-4 annet ledd. Den går ut på at barnevernet skal underrettes «når det er grunn til å tro at et barn blir mishandlet i hjemmet
                  eller det foreligger andre former for alvorlig omsorgssvikt». Denne bestemmelsen medfører at påtaleinstr. § 5-2 får liten selvstendig betydning.

            Smittevernloven av 5. august 1994 nr. 55 § 4-10 annet ledd pålegger bl.a. politiet, uten hinder av taushetsplikt, å underrette kommunelegen når de har en sterk mistanke
                  om en allmennfarlig smittsom sykdom eller oppdager et tilfelle av slik sykdom, og når de blir oppmerksomme på forhold som
                  kan medføre en nærliggende fare for overføring av en slik sykdom og det åpenbart er nødvendig med hjelp eller tiltak fra helsetjenesten.

         

      

      5.2 Kravet om habilitet

      5.2.1 Innledning

      
         
            Når det utøves offentlig myndighet, er det viktig at det ikke legges vekt på usaklige og utenforliggende hensyn. Det er vel
                  særlig dette det siktes til når man bruker det slagordpregede uttrykket om at det skal være «likhet for loven». Under en etterforskning
                  kan politiet f.eks. ikke la være å ta i betraktning et bevis som tyder på at sønnen til en kollega kan ha hatt noe med saken
                  å gjøre. Dette omtales gjerne som saklighetsprinsippet. I forvaltningsretten er saklighetsprinsippet et viktig element, og hvis usaklige og utenforliggende hensyn ligger til grunn
                  for et vedtak, kan det bli ugyldig.[29] Saklighetsprinsippet gjelder naturligvis også for politiets myndighetsutøvelse, derunder når politiet etterforsker straffesaker.
                  Prinsippet er lovfestet i politiloven § 6 tredje ledd, som bl.a. sier at politiet skal opptre «saklig og upartisk».

            For å forebygge brudd på saklighetsprinsippet er det av betydning at offentlige tjenestemenn så vidt det er mulig ikke har
                  noen befatning med saker hvor de kan bli fristet til å ta utenforliggende hensyn. Dette er en av de viktigste begrunnelsene
                  for at vi har regler om habilitet.[30] Å være inhabil betyr at det foreligger omstendigheter som er egnet til å svekke tilliten til en persons upartiskhet. Det
                  motsatte – at ingen slike omstendigheter foreligger – kalles å være habil. (Ordet «ugild» betyr det samme som inhabil. Det
                  er dette uttrykket som brukes både i forvaltningslovens og straffeprosesslovens regler om habilitet.) Kjernen i habilitetsreglene
                  er at hvis slike omstendigheter foreligger, skal vedkommende ikke ha noe med saken å gjøre.

            Det er altså ikke noe krav om at det rent faktisk skal være fare for at usaklige hensyn blir tillagt vekt. Det er nok at det
                  kan se slik ut for partene og publikum, jf. formuleringen «egnet til å svekke tilliten» i forvaltningsloven § 6 annet ledd og strpl. § 60 første ledd annet punktum.

            Habilitetskravet beskytter ikke bare partenes interesse i sakens utfall og publikums forventninger om at det ikke skal tas
                  utenforliggende hensyn. Det beskytter også den enkelte tjenestemann mot å behandle saker han med stor sannsynlighet ikke vil
                  føle seg vel med å håndtere. For eksempel er det ikke mer enn naturlig at en politimann ønsker å slippe å avhøre en nær slektning
                  som er fornærmet eller mistenkt i en straffesak.

         

      

      5.2.2 Inhabilitetsgrunnene i straffeprosessloven

      
         
            Vilkårene for inhabilitet i straffesaker følger av strpl. § 60 første ledd. Bestemmelsen retter seg mot «tjenestemann som hører til påtalemyndigheten eller handler på vegne av denne».
                  Polititjenestemenn omfattes av denne bestemmelsen fordi de ved etterforskning av straffesaker anses for å handle på påtalemyndighetens
                  vegne. Påtalemyndigheten leder etterforskningen (se 4.1.2 og 4.2.2.2), og det arbeidet politiet gjør, skal danne grunnlaget for påtalemyndighetens senere avgjørelse av påtalespørsmålet (se 7.3.1).

            Straffeprosessloven § 60 angir i første ledd første punktum de såkalte absolutte inhabilitetsgrunnene. Foreligger en slik, er tjenestemannen alltid
                  inhabil, uten hensyn til de konkrete omstendigheter i saken. I første ledd annet punktum omhandles relative inhabilitetsgrunner.
                  Her inntrer inhabiliteten etter en konkret vurdering. Det er ved de relative inhabilitetsgrunnene det blir spørsmål om hvorvidt
                  tilknytningen til saken kan svekke partenes og publikums tillit til at saksbehandlingen er upartisk.

            De absolutte inhabilitetsgrunnene er angitt ved en bestemmelse om at habilitetsreglene i domstolloven § 106 nr. 1–5 gjelder tilsvarende for påtalemyndigheten og de som handler på vegne av den. Domstolloven § 106 regulerer i utgangspunktet dommeres og lagrettemedlemmers inhabilitet. For å sammenfatte medfører disse reglene at polititjenestemenn
                  bl.a.[31] blir inhabile i følgende situasjoner:

            
               	
                  når de selv er part i saken (mistenkt, siktet, tiltalt) eller er fornærmet

               

               	
                  når de er barn/barnebarn av eller foreldre/besteforeldre til en person som er part eller fornærmet

               

               	
                  når de er onkel/tante til eller nevø/niese av en part eller fornærmet

               

               	
                  når de er søskenbarn (fetter/kusine) av en part eller fornærmet

               

               	
                  når ektefellen står i et slektskapsforhold som nevnt til en part eller fornærmet

               

               	
                  når de er eller har vært gift eller forlovet med en part eller fornærmet

               

               	
                  når de er fosterfar/fostermor til eller fosterbarn av en part eller fornærmet

               

               	
                  når de er verge eller hjelpeverge for en part eller fornærmet, eller har vært verge eller hjelpeverge for en part etter at
                        saken begynte

               

               	
                  når de er bl.a. styremedlemmer i selskaper mv. som er part eller fornærmet

               

            

            Slektskap som følge av adopsjon er likestilt med biologisk slektskap, jf. adopsjonsloven av 28. februar 1986 nr. 8 § 13. «Fostermor», «fosterfar» og «fosterbarn» er man både når det er snakk om oppvekst i fosterhjem etter barnevernlovens
                  regler, og ellers når barn bor sammen med og forsørges av voksne som ikke er deres foreldre (dvs. stebarn og steforeldre).[32] Hvilken betydning samboerforhold har for habilitetsvurderingen er ikke spesielt regulert, men i alle fall langvarige samboerforhold
                  må likestilles med ekteskap, jf. Rt. 1996 s. 520. Samboerforhold vil under enhver omstendighet normalt lede til inhabilitet etter strpl. § 60 første ledd annet punktum.[33]

            Når de gjelder de relative inhabilitetsgrunnene etter strpl. § 60 første ledd annet punktum, er det ikke mulig å gi noen uttømmende opplisting av hva som kan utgjøre «særegne forhold»
                  som leder til inhabilitet. Det kan f.eks. dreie seg om slektskaps- og svogerskapsforhold som ikke medfører absolutt inhabilitet,
                  eksempelvis at svigersønnens foreldre er part eller fornærmet. Det kan også dreie seg om medlemskap i samme forening som en
                  som er involvert i straffesaken, eller om at politimannen har et bekjentskaps- eller vennskapsforhold til en som er involvert.
                  Videre kan det selvsagt være snakk om det motsatte, dvs. uvennskap. I disse tilfellene må det altså foretas en konkret vurdering
                  av om forholdet leder til inhabilitet. Det er f.eks. klart at ikke ethvert medlemskap i samme forening som en mistenkt også
                  er medlem av, vil lede til inhabilitet.

         

      

      5.2.3 Overordnedes inhabilitet

      
         
            Hvis en overordnet er inhabil, skal også de underordnede ved samme embete anses som inhabile, jf. strpl. § 60 annet ledd. Er f.eks. politimesteren inhabil, blir samtlige i politidistriktet inhabile til å behandle saken. Begrunnelsen
                  for denne regelen er at den underordnedes forhold til sin sjef lett kan føre til at sjefens tilknytning til saken, partene
                  eller fornærmede påvirker den underordnede.[34] Det er ikke nødvendig at det er noen konkret grunn til å frykte at påvirkning skal skje. Slik sett er altså strpl. § 60 annet ledd en regel om absolutt inhabilitet. Den nærmeste overordnede kan likevel bestemme at de underordnede ikke skal
                  anses som inhabile. Det kan godt være ubetenkelig at en underordnet etterforsker saken, selv om hans overordnede er inhabil.
                  Forvaltningsloven har ikke noe tilsvarende unntak i sin § 6 tredje ledd, men etter den bestemmelsen blir den underordnede bare inhabil til å treffe avgjørelse i saken, ikke til å
                  tilrettelegge grunnlaget for avgjørelsen.

         

      

      5.2.4 Avgjørelsen av habilitetsspørsmålet

      
         
            Det er den enkelte tjenestemann som selv avgjør om han er inhabil, jf. § 61 første ledd første punktum. Hans nærmeste overordnede skal snarest mulig orienteres om inhabiliteten, og den overordnede
                  avgjør hvordan saken skal behandles videre, jf. § 61 annet og tredje ledd. Hvis tjenestemannen er i tvil, kan han be sin nærmeste overordnede om å avgjøre habilitetsspørsmålet.
                  Hvis en part krever det, og det kan gjøres «uten vesentlig tidsspille», skal han overlate avgjørelsen til sin nærmeste overordnede, jf. § 61 første ledd annet punktum. Som «part» må i denne forbindelse regnes både den som er siktet og den som har status som
                  mistenkt. Fornærmede er ikke part i saken, men kan likevel få habilitetsspørsmålet prøvd gjennom den alminnelige adgangen
                  til å klage over påtalevedtak, jf. strpl. § 59 a.[35] (Se om klage over påtalevedtak nedenfor i 9.9.)

            Når tjenestemannen etter hovedregelen i første ledd første punktum har avgjort habilitetsspørsmålet, er det ikke noe i veien
                  for at hans overordnede kan omgjøre denne beslutningen. Men hvis tjenestemannen selv mener at han er inhabil, vil dette i
                  praksis normalt ikke bli overprøvd.[36]

         

      

      5.2.5 Virkningene av inhabilitet

      
         
            Virkningene av at inhabilitet foreligger, reguleres i strpl. § 61 fjerde ledd, men den viktigste virkningen fremgår bare indirekte: Tjenestemannen plikter å fratre ved behandlingen av
                  saken. Han kan likevel «ta slike skritt som ikke uten skade kan utsettes og ikke kan overlates til en annen». Kommer politimannen
                  alene til et innbruddsåsted hvor sønnen til en nær venn er i ferd med å forsyne seg med tyvegods, kan han altså pågripe vedkommende,
                  men må snarest overlate ham til andre tjenestemenn og kan deretter ikke ha noe mer med saken å gjøre.

         

      

      5.2.6 Virkningen av brudd på habilitetsreglene

      
         
            Loven har ingen regler om konsekvensen av at en inhabil tjenestemann har behandlet saken. Dreier det seg om en tjenestemann
                  i påtalemyndigheten, vil inhabiliteten lett kunne medføre at den avgjørelsen som er truffet, blir ugyldig. Tiltalen er f.eks.
                  reist av en inhabil politijurist eller statsadvokat. Retten må da avvise saken hvis den blir oppmerksom på forholdet. Blir
                  saken pådømt til tross for inhabiliteten, må dommen ved en eventuell anke trolig oppheves på grunn av saksbehandlingsfeil,
                  da inhabilitet ved utferdigelse av tiltale må sidestilles med at saken ikke er reist av rett myndighet, jf. strpl. § 343 annet ledd nr. 2.[37]

            Er det en politimann som har vært inhabil, må man legge til grunn det prinsippet som er hovedregelen om virkningen av saksbehandlingsfeil
                  både i straffeprosessen og forvaltningsretten. Det vil si at feilen (i dette tilfellet inhabiliteten) bare får betydning hvis
                  den har virket inn på innholdet i den avgjørelsen som er truffet, jf. strpl. § 343 første ledd og forvaltningsloven § 41. Det må altså foretas en konkret vurdering, hvor det legges vekt på hvor involvert den inhabile har vært i saksbehandlingen,
                  hvor selvstendig han har arbeidet med den, osv. Har påtalemyndigheten kjent til inhabiliteten hos en etterforsker, men likevel
                  ment at saken er godt nok opplyst til at tiltale kan reises, vil tiltalen normalt ikke bli avvist av retten.[38]
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