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Høring – endring i forskrift om tjenesteordning og instruks for generaladvokaten og krigsadvokatene

1. Innledning

Justisdepartementet (JD) sender med dette utkast til forskrift om endring av forskrift om tjenesteordning og instruks for generaladvokaten og krigsadvokatene på høring. Forskrift om tjenesteordning og instruks for generaladvokaten og krigsadvokatene er fastsatt ved kongelig resolusjon 13. juni 1997 med hjemmel i lov av 22. mai 1981 nr. 25 om rettergangsmåten i straffesaker § 477 og lov av 20. mai 1988 nr. 32 om militær disiplinærmyndighet § 49 annet ledd. Se vedlagte forskriftsutkast.

2. Forslag til endringer

Det foreslås å endre forskrift om tjenesteordning og instruks for generaladvokaten og krigsadvokatene § 4, § 10 første ledd tredje punktum og § 16 annet ledd.

3. Bakgrunn for forskriftsendringene 

Etter gjeldende forskrift om tjenesteordning og instruks for generaladvokaten og krigsadvokatene (forskrift om instruks for generaladvokaten mm.) § 4 første ledd innehar generaladvokaten (GA) og krigsadvokatene (KA) militær mobiliseringsgrad. Dette betyr at GA og KA under en væpnet konflikt er å anse som medlemmer av de militære styrker og dermed lovlig stridende. Det er JDs oppfatning at GA og KAs folkerettslige status under en væpnet konflikt må endres fra militær til sivil status. 

Hvorvidt GA og KA skal anses som medlemmer av de væpnede styrker etter folkeretten, henger nært sammen med den interne organiseringen av GA og KA. JDs vurdering er derfor også en konsekvens av den gjeldende organiseringen under intern norsk rett, selv om de folkerettslige reglene etter JDs syn gir rom for flere løsninger. 

En særlig foranledning til forslag om forskriftsendringer er at Forsvarsdepartementet (FD) i 2005 startet en gjennomgang av den folkerettslige statusen i væpnet konflikt for enkelte personellgrupper med forbindelse til de væpnede styrker, samt et arbeid for å revidere militært mobiliseringsplanverk. I den forbindelse konkluderte FD i 2006 med at GA og KA er å anse som sivile i folkerettslig forstand. FD anser seg for å ha et selvstendig ansvar for å avklare hvem som er å anse som medlemmer av de væpnede styrker. 

De foreslåtte endringene i instruksen §§ 10 og 16 skyldes gjennomførte endringer i Forsvarets organisasjon.

4. Generaladvokatens og krigsadvokatenes rolle

GA og KAs alminnelige oppgaver går frem av straffeprosessloven
 kapittel 35, den militære disiplinærlov
 og forskrift om instruks for generaladvokaten mm. § 9. GA og KA tilhører “påtalemyndighetens tjenestemenn”, jf. straffeprosessloven § 471 og 473. Foruten å ta ut tiltale i saker om militære forseelser og forbrytelser i samsvar med straffeprosessloven § 474, er de rådgiver og kontrollinstans i disiplinær- og straffesaker. 

I påtalemessige spørsmål og ved utførelsen av rådgivningsoppgaver i straffesaker er GA og KA underlagt riksadvokatens ledelse. Administrativt sorterer de under JD. 

5. Rettslig utgangspunkt for vurdering av GA og KAs folkerettslige status under en væpnet konflikt

I første tilleggsprotokoll av 18. juni 1977 til Genève-konvensjonene av 12. august 1949 om beskyttelsen av ofre for internasjonale væpnede konflikter artikkel 50 defineres hvem som skal anses som sivile. I første ledd heter det at ”[a] civilian is any person who does not belong to one of the categories of persons referred to in Article 4 A (1), (2) and (6) of the Third Convention and in Article 43 of this Protocol.” 

Hvem som er å anse som sivil defineres negativt. Problemstillingen er om GA og KA er å anse som medlemmer av de væpnede styrker, jf. tredje konvensjon artikkel 4 A (1), jf. første tilleggsprotokoll artikkel 43 nr. 1. 

Tredje konvensjon artikkel 4 A (1) omhandler ”[m]embers of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members of militias or volunteer corps forming part of such armed forces.” Hvem som er å anse som medlemmer av de væpnede styrker er utdypet i første tilleggsprotokoll artikkel 43 nr. 1: 

”The armed forces of a Party to a conflict consist of all organized armed forces, groups and units which are under a command responsible to that Party for the conduct of its subordinates, even if that Party is represented by a government or an authority not recognized by an adverse Party. Such armed forces shall be subject to an internal disciplinary system which, inter alia, shall enforce compliance with the rules of international law applicable in armed conflict.” 

Av artikkel 43 nr. 2 fremgår det at ”[m]embers of the armed forces of a Party to a conflict (other than medical personnel and chaplains covered by Article 33 of the Third Convention) are combatants, that is to say, they have the right to participate directly in hostilities.”

6. JDs rettslige vurdering 

6.1 ”Medlemmer av de væpnede styrker” 

GA og KA har militær mobiliseringsgrad, jf. forskrift om instruks for generaladvokaten mm. § 4. Det har vært lagt til grunn at GA og KA under væpnet konflikt skal bære uniform med tilhørende mobiliseringsgrader. Dette innebærer ikke nødvendigvis at de er å anse som medlemmer av de væpnede styrker i konvensjonens forstand. Det vises til International Committee of the Red Cross: Commentary on the Additional Protocols (1987) (heretter “ICRCs kommentarutgave”) hvor det på side 512 fremgår at ”[w]earing or not a uniform or outfit is not a decisive criterion for the status of the individual concerned.” Vi bemerker imidlertid at hver part i en væpnet konflikt plikter å skille mellom sivilbefolkningen og stridende, mellom sivile gjenstander og militære mål, jf. distinksjonsprinsippet nedfelt blant annet i første tilleggsprotokoll artikkel 48. Av den grunn bør det være samsvar mellom de som tilhører de væpnede styrker og de som bærer militær uniform. 

Også persongrupper som tradisjonelt anses som ikke-stridende kan tilhøre de væpnede styrker. Fra ICRCs kommentarutgave side 515 hitsettes:

”The general distinction made in Article 3 of the Hague Regulation, when it provides that armed forces consist of combatants and non-combatants, is (…) no longer used. In fact, in any army there are numerous important categories of soldiers whose foremost or normal task has little to do with firing weapons. These include auxiliary services, administrative services, the military legal service and others. Whether they actually engage in firing weapons is not important. They are entitled to do so (…) A civilian who is incorporated in an armed organization such as mentioned in paragraph 1, becomes a member of the military and a combatant throughout the duration of the hostilities (…) whether or not he is in combat, or for the time being armed.” 

GA og KA bærer ikke våpen under væpnet konflikt, og deltar heller ikke aktivt i krigføring. I ICRCs kommentarutgave på side 516 utdypes hva som ligger i ”direkte deltakelse i fiendtligheter”: 

“Direct participation in hostilities implies a direct causal relationship between the activity engaged in and the harm done to the enemy at the time and place where the activity takes place.” 

Rådgivning kan ikke anses som ”direkte deltakelse i fiendtligheter”. Dette er imidlertid ikke avgjørende for hvorvidt GA og KA kan anses som stridende; retten til direkte deltakelse i fiendtligheter er en rettighet forbeholdt medlemmer i de væpnede styrker, og spiller ikke inn på vurderingen av hvem som anses som medlem.  

For at GA og KA skal kunne anses som ”medlemmer av de væpnede styrker” i konvensjonens forstand kreves det at de står under en kommandostruktur med ansvar overfor den øverste myndighet til en konfliktpart, jf. første tilleggsprotokoll artikkel 43 første ledd. Etter FDs og GAs syn gjelder som ytterligere vilkår at de er underlagt et internt disiplinærsystem som blant annet skal sikre etterlevelsen av krigens lover. Det går ikke klart frem av ordlyden i første tilleggsprotokoll artikkel 43 første ledd siste punktum om det er tale om et vilkår for å kunne anses som væpnede styrker etter konvensjonen, eller om det bare er en forpliktelse som påhviler konvensjonspartene. I Bothe, Parsch og Solf : New Rules for Victims of Armed Conflicts (1982) s. 238 legges sistnevnte løsning til grunn:

”The structure of the paragraph (…) as well as the negotiating record and the provision of Art. 44(2) strongly militate against any construction that this provision constitutes one of the conditions for qualification as an armed force.” 

Departementet legger, som FD og GA, også til grunn at det er tale om et vilkår (slik forstår vi også Morten Ruud: ”Innføring i krigens folkerett” s. 202), men bemerker at dette ikke er avgjørende for resultatet. 

6.2 Kravet om at vedkommende må stå under en kommandostruktur med ansvar overfor vedkommende part 

Å stå under militær kommando vil si å måtte etterkomme ordre i enhver tjenestelig sammenheng innenfor rammen av folkeretten og nasjonal lovgivning. GA og KA er også under væpnet konflikt underlagt JD og Riksadvokaten. Dette er sivile myndigheter som ikke kan anses å utgjøre en kommandostruktur i protokollens forstand. Det ville ikke være forenlig med dette om GA og KA samtidig skulle stå under militær kommando. Særlig påtalemyndighetens uavhengighet, som gjelder både i fredstid og under krig, taler mot en slik løsning. 

GA og KA utfører også under væpnet konflikt påtalemessige oppgaver samt rådgivning. Det må være klart at GA og KA ikke er underlagt militær kommando ved utførelsen av slike oppgaver. Videre kan ikke Forsvaret pålegge GA og KA å utføre oppgaver som ligger utenfor deres funksjoner. 

6.3 Kravet om at vedkommende må være underlagt et internt disiplinærsystem

For å være medlem av de væpnede styrker kreves det videre at vedkommende er underlagt et internt disiplinærsystem. I ICRCs kommentarutgave heter det på s. 513: 

”the expression ”internal disciplinary system” (…) covers the field of military disciplinary law as well as that of military penal law”. 

Førstnevnte felt reguleres i Norge av disiplinærloven, sistnevnte felt reguleres av militær straffelov. Av disiplinærloven § 3 fremgår det at refselse kan brukes mot befal og menige i det militære forsvar og overfor krigsfanger og visse utenlandske militærpersoner. I krigstid kan refselse også anvendes mot enhver som kan straffes etter den militære straffeloven § 9, jf. disiplinærloven § 47 nr. 1. Av den militære straffeloven § 9 nr. 3 fremgår det at loven kommer til anvendelse på ”enhver, som i hvilken som helst egenskap gjør tjeneste ved den vebnede makt eller som følger avdeling av samme, unntatt de tjenestemenn som er ansatt ved det militære rettsvesen.” 

Det fremgår klart av Ot.prp. nr. 43 (1993-1994) s. 24-25 at militære påtalejurister etter JDs syn ikke ”gjør tjeneste ved den vebnede makt eller (…) følger avdeling av samme”, og at unntaket for ansatte i det militære rettsvesen ble føyd til for å unngå feiltolkninger. På s. 25 i lovproposisjonen går det frem at JD mener at militært rettspersonell ikke bør kunne straffes etter den militære straffelov, men etter den alminnelige borgerlige strafferettslovgivningen. 

JDs uttalelse om at militært rettspersonell ikke gjør ”tjeneste i den vebnede makt”, jf. den militære straffelov § 9, har relevans ved tolkningen av tredje Genèvekonvensjon artikkel 4 A(1), jf. første tilleggsprotokoll artikkel 43 første ledd, ettersom det må legges til grunn at begrepet ”tjeneste i den vebnede makt” i det vesentlige svarer til konvensjonens begrep ”medlemmer av de væpnede styrker”. 

7. Avslutning og konklusjon

GA og KA er etter dette ikke å anse som ”medlemmer av de væpnede styrker”, jf. tredje Genèvekonvensjon artikkel 4 A (1) jf. første tilleggsprotokoll artikkel 43 første ledd. GA og KA faller ikke inn under noen av personkategoriene listet i tredje Genèvekonvensjon artikkel 4 A (2), (3) eller (6). Det følger derfor av første tilleggsprotokoll artikkel 50 at GA/KA er å anse som sivile under væpnet konflikt.

JD mener på denne bakgrunn at det er grunn til å foreta endring i forskrift om instruks for generaladvokaten mm. slik at dette klargjøres.

8. Administrative og økonomiske konsekvenser

Administrativt vil de foreslåtte endringene medføre at GA og KA ved mobilisering og væpnet konflikt fullt ut behandles som påtalemyndighetens øvrige tjenestemenn. Endringene antas ikke å medføre økonomiske konsekvenser.

9. Høringsfrist og henvendelser

En liste over høringsuttalelsen følger vedlagt. Vi ber om at adressatene vurderer om det er behov for å legge høringsnotatet frem for underliggende etater og organer som ikke står oppført på høringslisten. Eventuelt bes høringsinstansene om å konferere med underliggende etater og inkludere deres synspunkter i høringsuttalelsen. For ordens skyld nevnes at høringen er åpen også for andre enn de som står oppført direkte på høringslisten. Høringsbrevet med vedlegg er også tilgjengelig på Justisdepartementets internettsider.

Vi ber om høringsinstansenes uttalelse innen 8. desember 2009.

Høringsuttalelsene sendes til Justisdepartementet, Politiavdelingen, Postboks 8005 Dep, 0030 Oslo. Det er ønskelig at høringsuttalelsen i tillegg til vanlig papirversjon oversendes på e-post til adressen postmottak@jd.dep.no.

Spørsmål i forbindelse med høringen kan rettes til Morten Rustad på tlf. 22 24 53 05.

Med hilsen

Karen Alette Melander

ekspedisjonssjef

Kyrre Stenbro

avdelingsdirektør
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