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Thomas Rerdams opleg pi konferencen den 22. september 2017 om fremtiden
for det curopziske menneskerettighedssystem.

Konferencen i dag holdes i anledning af, at Danmark i november i &r overtager formandskabet for
Luroparidet. Regeringen har i sit regeringsgrundlag givet udtryk for, at Danmark vil benyite
formandskabet til at sztte Den Europziske Menneskerettighedsdomstols fortolkningsmetode til
debat og har udtalt, at der er behov for at se kritisk pa den made, som domstolens dynamiske
fortolkning har udvidet rzkkevidden af dele af den europmiske menneskerettighedskonvention.
Regeringen vil i den forbindelse i november afholde en international ekspertkonference.

Der er mange politiske, herunder retspolitiske, aspekter af Menneskerettighedsdomstolens
dynamiske fortolkningsstil. Disse aspekter vil jeg afholde mig fra at komme ind p4, men jeg vil sige
noget om danske domstoles rolle ved anvendelse af menneskerettighedskonventionen.

I forbindelse med, at Danmark i 1992 inkorporerede menneskerettighedskonventionen, blev det
anfort i forarbejderne til inkorporeringsloven, at menneskerettighedskonventionen har meget stor
betydning i den daglige retsanvendelse p4 grund af de sakaldte fortolknings- og formodningsregler.
Efier fortolkningsreglen skal danske retsregler s vidt muligt fortolkes pa en sddan made, at de er i
overensstemmelse med Danmarks folkeretlige forpligtelser. Formodningsreglen indebarer, at de
retsanvendende myndigheder og domstolene skal tage deres udgangspunkt i, at Folketinget ma
formodes ikke at ville handle i strid med Danmarks folkeretlige forpligtelser.

Ved lov nr. 1744 af 27. december 2016 =ndrede Folketinget udlendingelovens regler om
udvisning, siledes at en udiending, som begir kriminalitet, i de fleste tilfelde skal udvises,
medmindre udvisning ”med sikkerhed vil vere i strid med Danmarks internationale forpligtelser™.
Det var med en vis spending, at man gav sig til at studere lovens forarbejder, for var det sidan, at
Folketinget med udtrykket "med sikkerhed” enskede at markere, at domstolene skulle legpge den
linje, at udvisning skulle ske, medmindre det var si godt som 100 % sikkert, at en afgerelse herom
ville fore til, at Menneskerettighedsdomstolen ville statuere kreenkelse af konventionen? [ si fald
ville der formentlig vare tale om, at formodningsreglen til dels var sat ud af spil, for der er jo ikke
meget, der er 100 % sikkert, nér det drejer sig om at forudsige fremtidige afperelser.

Det fremgér imidlertid at forarbejdeme, at det ikke er tanken at gore indhug i formodningsreglen.
Forarbejderne indeholder to centrale anvisninger:

- Ordene “med sikkerhed” sender et klart og tydeligt signal om, at domstolene skal gé helt til
kanten af de internationale forpligtelser, nar det gelder udvisning af kriminelle udlendinge.

- 1 de tilfzlde, hvor der kan vazre usikkerhed om rzkkevidden af de internationale
forpligtelser, vil det vare op til domstolene at vurdere konkret, om udvisning vil vare mulig
inden for rammerne af Danmarks internationale forpligtelser.



Danske domstole skal saledes i udvisningssager g helt til kanten af, hvad der er muligt efier bl.a.
menneskerettighedskonventionen. Domstolene skal med andre ord ikke operere med en
“sikkerhedsmargin”, saledes at man i tilfelde, der kan give anledning til tvivl, undlader at udvise.
Problemet er, at kanten ikke er skarp, men m4 findes ved et noje studium af en lang rekke domme,
afsagt af Menneskerettighedsdomstolen. Danske domstoles opgave er efter bedste evne pa baggrund
af denne praksis at vurdere, om den sag, man har foran sig, befinder sig pa den ene eller pé den
anden side af kanten. Det er en opgave, som danske domstole er rustet til at tage pa sig.

Det er min opfattelse, at de anvisninger, der knytter sig (il 2016-endringen af udlendingeloven, er
egnet til at finde anvendelse ogs4 pa andre omrider end udvisning af kriminelle udlendinge, hvor
danske domstole pd baggrund af Menneskerettighedsdomstolens afgerclser skal vurdere, om
anvendelse af en dansk lovregel i et konkret tilfelde vil indebere en krankelse af konventionen.
Det gelder ogsa, selv om der i den pigeldende lov ikke findes en bestemmelse om, at loven skal
anvendes, medmindre det vil indebzre eller med sikkerhed vil indebzre en krenkelse af
internationale forpligtelser. Det ligger f.eks. i fortolknings- og formodningsreglerne, at danske
domstole ikke ma ga lengere end nedvendigt i retning af at undlade at anvende en ellers anvendelig
dansk lovregel for at skabe overensstemmelse med folkeretlige forpligtelser. Det betyder, at man
skal gé til kanten af, hvad der er muligt efter menneskerettighedskonventionen, saledes at den
danske lovregel i videst muligt omfang anvendes,

Ogsd uden for tilfelde, hvor der opstir spergsmil om at anvende fortolknings- og
formodningsregierne, er der god grund til at anlegge den tilgang kun at lade
menneskerettighedskonventionen stte greenser for, hvad der er muligt efter dansk ret, hvis der er et
ret sikkert grundlag for vurderingen. Som eksempel kan nzvnes afgarelser om, hvorvidt opholds-
og meldepligt for udlendinge pa talt ophold efter en vis tid kommer til at udgere et uproportionalt
indgreb i udlzndingens bevagelsesfrihed i strid med art. 2 i den 4. tillegsprotokol (se f.eks. U
2017.1228 H). Som et andet eksempel kan navnes afgerelser efter udleveringslovens § 10 h, stk. 2,
hvorefter udlevering ikke ma ske, hvis der er fare for, at den pagzldende efter udleveringen vil
blive udsat for tortur eller anden umenneskelig eller nedvardigende behandling eller straf — dvs.
hvis der er fare for overirzdelse af bl.a. menneskerettighedskonventionens art. 3 (se U 2017.2593/2
Hog U 2017.2616 H).

Der er siledes efier min opfattelse megen fornuft i mere generelt at anlzgge den tilgang, at danske
domstole ikke skal operere med en sikkerhedsmargin, nir der skal (ages stilling til, om
konventionen i et konkret tilfzlde vil kunne fore til kraenkelse, men at dansk ret skal anvendes til
kanten af, hvad der er muligt efter Menneskerettighedsdomstolens praksis, og at kanten skal findes
ved en vurdering efter bedste evne fra den danske domstolis side pa baggrund af den foreliggende
praksis fra Menneskerettighedsdomstolen.

Disse betragtninger forer direkte over i et andet vigtigt princip, som danske domstole skal anvende,
nar der skal tages stilling til, om der i et konkret tilfelde vil kunne foreligge en krenkelse af
konventionen. Det er princippet om, at danske domstole ikke selv ma anlegge en dynamisk



fortolkning af konventionen. | forarbejderne til inkorporeringsloven fra 1992 er det oplyst, at
IMojesteret har veret tilbageholdende med at treffe afgerelser, der kunne fremsta som retsskabende i
tilfelde, hvor rekkevidden af konventionen ikke har varet klar. Justitsministeriet anforte i
forleengelse heraf i bemarkningeme til lovforslaget, at den balance mellem lovgivningsmagten og
domstolene, som er fastsldet i Hajesterets praksis, ikke ber forrykkes, og at det fortsat ber vaere
Folketinget, som afgor, hvilket indhold den danske lovgivning skal have. Inkorporeringen bor ikke
fore til, hverken at domstolene patager sig en storre retspolitisk opgave, eller at lovgivningsmagten
slzkker pa kravene til en lebende tilpasning.

Vigtigheden af, at danske domstole i overensstemmeise med disse anvisninger holder sig pa dydens
smalle sti, kan ikke fremhaves sterkt nok. Som min forgaenger i embedet Borge Dahl har udtrykt
det: ”Kreativ judiciel aktivisme sztter retssikkerheden under pres og kan pé sigt blive en belastning
for tilliden til domstolene og for domstolenes legitimitet.” Heldigvis er danske domstole deres
opgave meget bevidst og aftholder sig fra sddan judiciel aktivisme .Til gengald har vi i Danmark
veeret fri for krav om politisk indflydelse ved dommerudnavnelser.

Dette med at afholde sig fra judiciel aktivisme er den ene groft langs dydens smalle sti, som danske
domstole skal holde sig fra. Man kan overveje, om groften langs den anden side af stien kunne vaere
attraktiv, dvs. om danske domstole skal udfordre Menneskerettighedsdomstolen.

Dette sporgsmal er aktueit, fordi den danske dommer i Menneskerettighedsdomstolen, Jon Kjelbro,
i et interview i Politiken den 23. juli i &r er citeret for at have udtalt, at "nationale domstole, navnlig
de overste domstole, tydeligt kan gore opmarksom pa, nar de er uenige 1
Menneskerettighedsdomstolens afgorelser — i stedet for blot at rette ind. Serligt den britiske
hojesteret har i1 domme tydeligt gjort opmarksom pd, at man er uenig i
Menneskerettighedsdomstolens syn pa et omrade, fremhaver han.”

Efter min opfattelse vil der nzppe vare meget vundet ved, at danske domstole udfordrer
Menneskerettighedsdomstolen pa den made, Jon Kjalbro anviser.

Som eksempel kan nzvnes Hojesterets kendelser af 31. maj 2017 i sagerne om rumanske
feengselsceller (U 2017.2593/2 H og U 2017.2616 H). Sagerne angik udlevering til strafafsoning og
straffuldbyrdelse til Rumenien. Problemet 1 sagerne var, at de rumaznske myndigheder kun kunne
garantere, at de pagzldende i et rumansk fzngsel ville fd stillet en celle pA mindst 3 m2 til
ridighed, hvis de blev anbragt i et lukket fengsel, men ikke hvis de blev anbragt i et abent eller
halvéibent fengsel, og muligheden var til stede for, at de ville blive anbragt i et dbent eller halvabent
fengsel, Ca. % ar inden Heojesteret afgjorde sagerne havde Menneskerettighedsdomstolen i en
principiel storkammerafgerelse af 20. oktober 2016 (Mursic mod Kroatien) udtalt bl.a., at der er en
sterk formodning for krankelse af artikel 3, hvis en indsat har mindre end 3 m2 personligt rum til
rédighed, og at denne formodning kun kan afkrafies, hvis en rekke kumulative betingelser er
opfyldt, bl.a.:



“(1) the reductions in the required minimum personal space of 3 sq. m are short, occasional and
minor ...

(2) such reductions are accompanied by sufficient freedom of movement outside the cell and
adequate out-of-cell activities ...”

Anbringelse i et abent fengsel med krav om, at den indsatte om natten skal vere i en celle pa
mindre end 3 m2, opfyldte ikke de kumulative krav. Et fast natophold kan sdledes ikke siges at vare
“short, occational and minor”, og s er det ligegyldigt, om den indsatte har ret til at bevaege sig frit
rundt pa hele feengselsomradet uden for nattetimerne.

Her kunne man jo godt problematisere, om det virkelig kan vare rigtigt, at et ophold i en
fengselscelle p& feks. 2,8 m2 8 timer om natten og i ovrigt adgang til frit at ferdes pa
fengselsomradet er vaerre end feks. en anbringelse i en celle pd 3 m2 20 timer i degnet, men
premisserne er krystalklare og mé antages at vare formuleret si klart for at undgd tvivl om
retstilstanden. 1 betragtning af den krystalklarhed, der er i dommen, er det svart at se, hvad en
“udfordring” af dommen skulle hjzlpe — og pa hvilket retsgrundlag "udfordringen” skulie foretages.
Hvor Menneskerettighedsdomstolens praksis mere er udtryk for retspolitik end traditionel
retsanvendelse, vil en kritik af denne praksis pa tilsvarende made matte basere sig pa retspolitiske
vurderinger.

Noget andet er, at danske domstole selviplgelig skal vere opmarksom pa, om den foreliggende
praksis fra Menneskerettighedsdomstolen indeholder &bninger, som i overensstemmelse med
anerkendte retsanvendelsesprincipper ger det muligt at n til et resultat, der er i overensstemmelse
med dansk ret.

At udfordre Menneskerettighedsdomstolen p& omrader, hvor praksis er krystalklar, kan det derimod
som navnt vere svert at se meningen med. Og hertil kommer, at noget sidant vil indebzre en
betydelig risiko for, at danske domstole kommer til at bevage sig vak fra traditionel retsanvendelse
og ind pa den politiske banehalvdel. Et decideret opger med Menneskerettighedsdomstolen og dens
dynamiske fortolkningsmetode mé i stedet ske i politisk regi.
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