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Forord

Spersmal som involverer menneskerettigheter har fatt adskillig stgrre
betydning i norsk rett i lgpet av de siste ti-drene enn tidligere. Dette har
omfattet de fleste rettsdisiplinene, men ferst og fremst straffesaksomradet,
og innenfor dette szrlig straffeprosessen, men etter hvert ogsa strafferetten.
Rettsutviklingen har skjedd som felge av sterk internasjonal pavirkning,
srlig fra internasjonale konvensjoner og tilhgrende rettspraksis. Viktigst
for norsk rett har utvilsomt vaert Den europeiske menneskerettskonvensjon
(EMK) og Menneskerettsdomstolens (EMDs) rettspraksis. Senere har ogsa
Hgyesteretts rettspraksis i gkende grad gjeldt tolking av EMK og blitt en vik-
tig rettskilde for a klarlegge konvensjonens betydning i norsk straffeprosess
og norsk strafferett. Rettsutviklingen har foregdtt parallelt med styrkingen
av menneskerettighetene i norsk lovgivning, som skjedde ved vedtagelsen
av menneskerettsloven i 1999 og som ble ytterligere forsterket ved revisjo-
nen av menneskerettskapitlet i Grunnloven i 2014.

Min interesse for temaet ble vekket da jeg som lagdommer i Frostating
lagmannsrett forst pd 1990-tallet deltok i behandlingen av straffesaker. Det
forte etter hvert til artikler og foredrag og senere til en bok om mennskeret-
tighetenes betydning i straffeprosessen, som ble utgitt i 2004. Samme ar ble
jeg valgt til Norges dommer i EMD. Ilgpet av de sju drene i Strasbourg fikk
jeg okt innsikt i konvensjonen og EMDs tolking av den. Jeg haper og tror at
denne erfaringen har kommet boken til gode.

Arbeidet med boken ble pabegynt etter at jeg var blitt pensjonist og har
vartimange dr. Jeg haper og tror at den lange produksjonstiden har bidratt
til 4 styrke kvaliteteten pa sluttproduktet. Selv om temaet i denne boken
er begrenset til & gjelde betydningen av menneskerettskonvensjonene i
straffeprosessen og strafferetten, omfatter det en rekke til dels kompliserte
sporsmadl, der jeg har hatt nytte av d la vurderingene modnes over tid.

Boken er skrevet for studenter og praktikere. Serlig med henblikk pa
forstnevnte kategori har jeg lagt stor vekt pa a forklare innholdet i rettig-
hetene og forpliktelsene i EMK, med utstrakt bruk av eksempler fra EMDs
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og Hpyesteretts rettspraksis. Praktikere pd straffesaksomradet, som omfat-
ter aktorer, forsvarere, bistandsadvokater og dommere, vil forhdpentlig ha
nytte av redegjgrelsene for EMDs og Hgyesteretts rettspraksis. Innholds-
fortegnelsen er detaljert, og jeg hdper at dette, samt registrene, vil gjore
det mulig bade for studenter og praktikere a sgke pa dommer og stikkord.

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

Det er flere som har bistatt meg under mitt arbeid med boken. Lagmann
Bjorn Berg og tidligere forsvarer og tingrettsdommer Tor Langbach har
lest deler av et tidlig manuskript og gitt mange nyttige rad. Redaktgr Hans
Andreas Tvedt i Cappelen Damm forlag har hatt hovedansvaret for produk-
sjonen av boken, og har vist omsorg for den. Jeg takker dem alle for god
bistand. En szerlig takk gar til min kone Tove, som har vist stor talmodighet
med mitt arbeid med boken og ogsa vaert en verdifull diskusjonspartner.

Trondheim, januar 2025
Sverre Erik Jebens
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Menneskerettigheter -
oversikt og forklaringer

Nasjonale og internasjonale
menneskerettigheter

Menneskerettigheter kan bygge pa et nasjonalt eller et internasjonalt
grunnlag. For Norges vedkommende utgjer Grunnloven og en rekke ordi-
nare lover det nasjonale grunnlaget. Det internasjonale grunnlaget bestdr
av regionale og globale konvensjoner.

Straffeloven av 2005 og straffeprosessloven av 1981 er eksempler pa norsk
lovgivning som ivaretar menneskerettigheter. I straffeloven viser dette seg
pa den ene side ved straffebud som beskytter mennesker mot overgrep i
form av straffetrussel mot potensielle overgripere, og pd den annen side ved
kravet om lovhjemmel for & kunne straffe den som har begatt overgrepet.
I straffeprosessloven kommer menneskerettsaspektet klarest til uttrykk
ved kravet om en rettferdig rettergang og uskyldspresumsjonen, samt ved
begrensninger i adgangen til & benytte frihetsbergvelse som tvangsmid-
del og som straffemetode. Et annet menneskerettslig regelsett gjelder for-
naermedes rettigheter i forbindelse med etterforskning og irettefgring av
straffesaker.

Menneskerettigheter har imidlertid ogsa en overordnet karakter, ved at
de bygger pa internasjonale traktater eller nasjonale grunnlovsbestemmel-
ser. Betydningen av traktater og konstitusjoner er at de stiller krav til nasjo-
nal lovgivning og er styrende ved tolking av nasjonale lovbestemmelser.

Temaet i denne boken er betydningen av internasjonale menneske-
rettskonvensjoner og grunnlovsbestemmelsene om menneskerettigheter
inorsk strafferett og straffeprosess. Det er tale om en sterk pavirkning som
har foregdtt gradvis og som har omfattet stadig nye rettsspersmal. Straffe-
forfelgning er utvilsomt det omrddet innenfor norsk rettspleie der men-
neskerettighetene har vist seg a ha hatt stgrst betydning i praksis.
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De internasjonale
menneskerettskonvensjonene og
kontrollapparatet

Den viktigste konvensjonen pd straffesaksomradet er Den europeiske men-
neskerettskonvensjon, EMK. Den ble vedtatt 11950, ratifisert av Norge i 1952
og tradte i krafti1953.'I de pafelgende drene er EMK blitt supplert med flere
tilleggsprotokoller (TP). EMKs sjuende tilleggsprotokoll (TP 7), som ble ved-
tatt i 1984 og trddte i kraft i 1988 og for Norge i 1989, har stor betydning pa
straffesaksomradet. Et annet viktig dokument er FNs konvensjon om sivile
og politiske rettigheter, SP. Den ble vedtatt i 1966 og tradte i kraft i 1976.
Flere av FN-konvensjonens bestemmelser regulerer adgangen til a forfelge
og irettefgre straffbare forhold, og er inspirert av bestemmelsene i EMK. En
tredje viktig konvensjon er FNs barnekonvensjon av 20. november 1989. Pa
straffesaksomradet har denne szerlig betydning for hvilke straffereaksjoner
statene kan benytte overfor unge lovbrytere.

Overholdelsen av rettighetene i EMK og SP kontrolleres i fgrste rekke
ved klagebehandling. En klage kan fremsettes av en stat mot en annen stat,
jf.- henholdsvis EMK art. 33 og SP art. 41, eller av en person eller en organisa-
sjon som har veert offer for konvensjonsbrudd, jf. henholdsvis EMK art. 34
og SPs farste tilleggsprotokoll. Individklageretten har gjennom drene vist
seg a ha klart stgrst betydning.

Klager fremsettes til henholdsvis Den europeiske menneskerettsdom-
stol (EMD), som er en internasjonal domstol med sete i Strasbourg, og til
FNs menneskerettskomité, som avholder mgter i Genéve. Rettighetene i
Barnekonvensjonen handheves ved rapportering til en sarskilt FN-komité.

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

Et viktig saertrekk ved EMK og SP er at klageorganenes rettspraksis har
stor og oftest avgjgrende betydning ved tolkingen av konvensjonsbestem-

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

2 SPble vedtatt av FNs generalforsamling 16. desember 1966 og tradte i kraft 23. mars 1976.
Norge tok enkelte forbehold ndr det gjaldt retten til anke, som senere i det vesentlige er
frafalt, se punkt 12.3.2.b.
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melsene. Dette har sammenheng med at internasjonale traktater langt
sjeldnere enn nasjonal lovgivning er gjenstand for revisjon. Rettsutviklin-
gen kommer derfor til uttrykk gjennom konvensjonsorganenes egen prak-
sis, og er altsd basert pa case law-prinsippet. Pa tilsvarende mate er Grunn-
lovens bestemmelser om menneskerettigheter mer motstandsdyktige mot
endringer enn ordineer norsk lovgivning. Heyesteretts rettspraksis, som pa
menneskerettsomradet bygger pa EMDs rettspraksis, har derfor avgjerende
betydning ved grunnlovstolkingen.

Tolking av menneskerettskonvensjoner

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

EMD bygger pd Wien-konvensjonen om traktatretten ved tolkingen av
EMK. Fordi EMD er et overordnet kontrollorgan, er imidlertid Domstolens
egen rettspraksis den viktigste rettskilden ved tolkingen av EMK. EMDs
rettspraksis bygger pa prinsipper som er utviklet av Domstolen og har til
formal 4 etablere et mest mulig effektivt vern.

EMDs tolkingsprinsipper, som ogsa anvendes av Hoyesterett, jf. foran,
gar ut pd folgende:

Uttrykkene som benyttes i EMK har et autonomt innhold. Det avgjgrende
er derfor den konvensjonsmessige betydningen, ikke hvilket innhold de har
i nasjonal lovgivning. Et eksempel er Engel-dommen, som gjaldt tolking av
uttrykket straffesiktelse (criminal charge) i EMK art. 6 nr. 1, i forbindelse med
disiplinerstraffer som var ilagt militeere vernepliktige.? Reaksjonene var
ikke benevnt som straff i nederlandsk lovgivning. EMD foretok imidlertid
en selvstendig tolking av uttrykket «criminal charge» og klassifiserte inn-

3 Engel mfl. mot Nederland, 1976.
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grepene som omfattet frihetsbergvelse i tre maneder eller mer, som straff,
men derimot ikke frihetsbergvelse som bare varte noen fa dager.*

I tillegg til ordlyden er formals- og effektivitetshensyn viktige ved tol-
kingen av EMK. Forutsatt at ordlyden ikke stdr i veien, anvender EMD det
tolkingsalternativet som er best egnet til 4 ivareta formdlet med bestem-
melsen. Et eksempel er Golder-dommen, der EMD slo fast at EMK art. 6
nr. 1 gir rett til domstolsbehandling av sivile krav, selv om det ikke fremgar
av konvensjonsteksten.® Fra nyere tid nevnes Burdov-dommen, som slo
fast at EMK art. 6 nr. 1 gir rett til 4 fa dommer om sivile krav mot offentlige
myndigheter oppfylt pa nasjonalt plan.® Formalsbetraktninger ble tillagt
avgjerende vekt i begge dommene, fordi retten til en rettferdig rettergang
ville vaere lite verdt hvis den ikke omfattet henholdsvis domstolsadgang og
rett til 4 fa oppfylt endelige dommer.

Pa straffesaksomrddet har EMD i noen tilfeller gatt langt i a foreta for-
malsbestemt tolking til gunst for siktede. Et eksempel er Scoppola-dom-
men, der formalet med EMK art. 7 forte til at bestemmelsen ble tolket slik
at den gir siktede rett til 4 bli bedemt etter mildere straffelovgivning som
har tradti kraft etter den straffbare handlingen.” Dette innebar en utvidelse
av rekkevidden av EMK art. 7, som inntil da var blitt tolket slik at den bare
gir siktede rett til ikke d bli bedgmt etter en strengere etterfglgende straffe-
bestemmelse.

Rettighetene og frihetene i EMK skal tolkes slik at de gis et tidsmessig
innhold. Et eksempel pa dynamisk tolking er Tyrer-dommen, som gjaldt
hvorvidt avstraffelse av ulydige elever pa en engelsk kostskole, ved slag med
bjerkeris pd baken, var i strid med forbudet mot nedverdigende behandling i
EMK art. 3.*EMD la vekt pd at reaksjonen ikke samsvarte med det moderne
synet pa hva som anses a vaere akseptabel straffemetode, og ga klageren
medhold.

Harmoniseringshensyn gar ut pa at uttrykkene som benyttes i EMK
savidt mulig skal gis samme betydning i de ulike bestemmelsene. Dette hen-
synet har vert tillagt vekt pd straffesaksomrddet, ndr det gjelder forholdet
mellom straffebegrepet i EMK art. 6, som fastsldr retten til en rettferdig ret-
tergang, art. 7, som inneholder et lovkrav og et forbud mot tilbakevirkning,

Avsnitt 80-85 i Engel-dommen.

Golder mot Storbritannia 1975.

Burdov mot Russland 2009.

Scoppola mot Italia 2009 Stk. Dommen ble avsagt med elleve mot seks stemmer.
Tyrer mot Storbritannia 1978.

NGV A
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samt EMK TP 7-4, som forbyr gjentatt straffeforfolgning og ny straff for et
forhold som er endelig avgjort. Etter at det tidligere var anvendt forskjellige
straffebegreper, fastslo EMD i Zolotukhin-dommen at straffebegrepet i de
nevnte bestemmelsene har samme innhold, og slik som EMD hadde fastsatt
i den foran nevnte Engel-dommen.’ @nsket om harmonisering ble dermed
tillagt storre vekt enn formalet med de ulike bestemmelsene.

Nasjonale preferanser tillegges en viss vekt ved konvensjonstolkingen,
forutsatt at de er legitime og ikke strider mot allmenn europeisk oppfat-
ning. I'sivilprosessen godtas nasjonale prioriteringer nar det gjelder valg av
prosessystem, typisk slik at common law, som praktiseres i Storbritannia,
og civil law, som praktiseres i stater pa kontinentet, er likestilt. Det avgje-
rende er saledes ikke selve prosessystemet, men at det ma vaere egnet til a
gi partene i saken en rettferdig rettergang.

Pa straffesaksomrddet har statene i Europa valgt forskjellige lgsninger
ndr det gjelder rettens sammensetning, ved bruk av meddomsrett i de fleste
statene pa kontinentet og i Skandinavia, og juryordning i Storbritannia og
enkelte andre stater. Begge systemene er forenlige med EMK art. 6, som
ngyer seg med a kreve at straffesaker skal avgjeres av en uavhengig og upar-
tisk domstol og kunne gi siktede en rettferdig rettergang. Atjuryavgjerelser
ikke begrunnes, er ikke i strid med EMK art. 6, forutsatt at grunnleggende
rettssikkerhetsgarantier er oppfylt, jf. Taxquet-dommen."

Statene har bare et begrenset spillerom for skjgnn ved praktiseringen av
EMK i straffesaker. Skjgnnsmarginen er imidlertid noe stgrre i straffepro-
sessen enn i strafferetten. Et eksempel pa dette er Al-Khawaja og Tahery-
dommen, som gjaldt siktedes rett til & avhgre vitner som fgres mot ham,
jf. EMK art. 6 nr. 3 d." Et kammer i EMD hadde konkludert med konven-
sjonsbrudd, fordi siktede ikke hadde kunnet avhgre vitnene. EMDs stor-
kammer, som behandlet klagen pa ny, godtok derimot at det ene vitnets
politiforklaring var blitt lest opp, med henvisning til at siktede var gitt andre
prosessuelle rettigheter, som veide opp for den manglende avhegrsadgangen.
Al-Khawaja og Tahery-dommen er et eksempel pa samspill mellom EMD
og nasjonale domstoler ndr det gjelder gjennomferingen av EMK i nasjonal
rett.

9  Zolotukhin mot Russland 2009 Stk. avsnitt 52.
10 Taxquet mot Belgia 2010 Stk.
11 Al-Khawaja og Tahery mot Storbritannia 2011 Stk.
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Subsidiaritetsprinsippet og dets betydning

For at rettighetene og frihetene i EMK skal vaere effektive, md de oppfylles
pa nasjonalt plan. At det er de nasjonale myndighetene som har primaer-
ansvaret for a sikre menneskerettighetene fglger av EMK art. 1, hvoretter
statene «skal sikre enhver innen sitt myndighetsomrade de rettigheter og
friheter som er fastlagt i del Ii denne Konvensjon». Hva som er EMDs opp-
gave fremgar av EMK art. 19, som fastsetter at Domstolen skal «sikre at de
forpliktelser de hgye Kontraherende Parter har patatt seg i Konvensjonen og
dens protokoller blir overholdt ...». EMDs rolle er altsd subsidizer, ved at den
gar ut pa 4 fere kontroll med at statene oppfyller sine forpliktelser i EMK.

En viktig side ved subsidiaritetsprinsippet er at klager til EMD bare kan
fremsettes etter at den paberopte rettigheten har veert pdberopt forgjeves
for de nasjonale myndighetene, jf. EMK art. 35 nr. 1. Plikten til 4 uttemme
nasjonale klagemuligheter forutsetter at vedkommende stat har etablert
klageorganer som har kompetanse til 4 avgjgre hvorvidt det foreligger brudd
pa EMK og til i tilfelle & gi et effektivt botemiddel, jf. EMK art. 13, som gir rett
til «en effektiv prgvningsrett ved en nasjonal myndighet ...». Pd straffesaks-
omradet vil det nasjonale organet ordinart veere de nasjonale domstolene,
der klagen ma opprettholdes helt opp til siste instans.

I lgpet av det siste tidret har en annen side av subsidiaritetsprinsip-
pet blitt tillagt gkt betydning pd EMKs omrdde. Utviklingen begynte med
Brighton-erklaeringeni2012, der det ble fremhevet at statene mad gis en viss
margin for skjgnn ved praktiseringen av EMK. Sammenhengen mellom
subsidiaritetsprinsippet og skjgnnsmarginen fremgar na av tilleggsproto-
kollnr. 15, som ble vedtatt i 2013 og tradte i kraft i 2021."” Inorsk oversettelse
slar artikkel 11 protokollen fast at statene <har hovedansvaret for a sikre de
rettigheter og friheter som er fastlagt i denne konvensjon og dens proto-
koller, og at de i den forbindelse har en viss skjgnnsmargin, underlagt Den
Europeiske menneskerettsdomstols kontrolljurisdiksjon».

Fremhevingen av statenes ansvar for selv d kontrollere at deres forplik-
telser etter EMK blir overholdt, samt utvidelsen av statenes margin for
skjonn ved praktiseringen av konvensjonen, ma ses i lys av at flere stater
hadde kritisert EMD for d praktisere rettighetene og frihetene i EMK for
strengt, ved a gi statene for lite spillerom ved praktiseringen av konvensjo-
nen. Det store antallet ubehandlede saker for EMD ble av mange sett i sam-

12 EMKs tilleggsprotokoll nr. 15 (TP 15) ble vedtatt 24. juni 2013 og tradte i kraft 1. august 2021.
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§298 276, 294
§ 301 182
§303 370
§304 301, 370
kap. 23 226,310
§306 310,319
§308 76
§312 241
§313 241
§321 e 126, 311-312, 314-316
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212,219, 224, 231, 235, 237, 246, 255, 258,
265, 272, 274, 283, 290-292, 298, 302,
304, 313, 367-368, 432-434, 470, 523

art.6nr.1a 150
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art.1 503
art. 15 81

FNs konvensjon om barnets rettigheter,

New York 20. november 1989 (BK) ........... 32
art.37a 420, 499
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