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1 Inngangur 

Ritgerð þessi fjallar um kærurétt til Mannréttindadómstól Evrópu (hér eftir MDE eða 

dómstóllinn) en meginviðfangsefni hennar verður að útskýra inntak 34. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu (hér eftir MSE eða sáttmálinn), sbr. lög nr. 62/1994 um 

Mannréttindasáttmála Evrópu.
1
 Þar er mælt fyrir um að MDE sé heimilt að taka við kærum frá 

hvaða einstaklingi sem er, samtökum eða hópi einstaklinga sem halda því fram að 

samningsaðili hafi brotið á þeim réttindi þau sem lýst er í ákvæðum MSE og 

samningsviðaukum við hann. Þessum kærurétti hefur verið veitt rík vernd í framkvæmd MDE 

og hefur hann öðlast sess sem einn af hornsteinum þeirrar verndar mannréttinda sem MSE á 

að tryggja. Þrátt fyrir að heiti ákvæðisins sé kæruréttur einstaklinga þykir eðlilegra að vísa 

framvegis til ákvæðisins sem kæruréttar 34. gr. MSE enda geta fleiri en einstaklingar byggt 

kærurétt sinn á því. 

Það er eitt skilyrða þess að kæra teljist tæk til efnismeðferðar MDE að sá sem leggur fram 

kæruna uppfylli þau skilyrði sem lögð eru fram í 34. gr. MSE. Að öðrum kosti er kærunni 

vísað frá sem ósamrýmanlegri ákvæðum sáttmálans ratione personae, skv. a-lið 3. mgr. 35. 

gr. MSE. Í ritgerð þessari verður reynt að skýra inntak 34. gr. MSE en í raun má segja að kæra 

þurfi að fullnægja þremur skilyrðum til að teljast tæk til efnismeðferðar samkvæmt ákvæðinu. 

Fyrri tveir liðirnir snerta kærandann sjálfan, þ.e. hvernig hann getur öðlast kærurétt fyrir 

dómstólnum. Þriðji liðurinn varðar hið kærða aðildarríki.  

Fyrsta skilyrði 34. gr. MSE er að kærandi njóti kæruhæfis fyrir dómstólnum. Það þýðir að 

hann þurfi að teljast vera einstaklingur, samtök eða hópur einstaklinga. Afmörkun á því er 

sjaldnast erfiðleikum bundin og hefur dómstóllinn túlkað kæruhæfi kærenda vítt í 

framkvæmd, eins og síðar verður vikið að.  

Annað skilyrði kæruréttar 34. gr. MSE er að kærandi haldi því fram að hið ætlaða brot 

varði hann sjálfan, þ.e. að hann sé þolandi brots á ákvæðum sáttmálans. Þarf því kærandi að 

sýna fram á að hann hafi sjálfstæða og lögvarða hagsmuni af því að fá úrlausn dómstólsins um 

hina framlögðu kæru. Þetta skilyrði kæruréttarins verður kallað þolandaskilyrðið. Verður 

einnig fjallað um þau tilvik þegar kærandi getur talist vera þolandi brots, án þess að hann hafi 

beint orðið fyrir broti og þegar hið ætlaða brot hefur ekki enn átt sér stað. Eru slík tilvik 

undantekning frá þeirri meginreglu að kærandi þurfi að teljast hafa orðið fyrir beinum áhrifum 

af hinu ætlaða broti.  

                                                            
1 Fullt heiti samningsins er Evrópusamningur um verndun mannréttinda og mannfrelsis. Í ritgerð þessari verður 

hann til einföldunar kallaður Mannréttindasáttmáli Evrópu.  
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Þriðja skilyrðið sem mælt er fyrir um í 34. gr. MSE er að kæran verður að beinast gegn 

aðildarríki sáttmálans. Með því er átt við að ekki er mögulegt að leggja fram kæru á hendur 

einstaklingum eða fyrirtækjum, heldur verður kæran að vera lögð fram gegn aðildarríki sem 

hefur fullgilt sáttmálann á þeim tíma sem brotið átti sér stað og þarf hið ætlaða brot að hafa átt 

sér stað innan lögsögu þess, skv. 1. gr. MSE.
2
 Uppfylli hinn kærði ekki þessi skilyrði er 

kærunni vísað frá. Verður þetta skilyrði í ritgerð þessari kallað varnaraðild. Í varnaraðildinni 

felst jafnframt skilyrðið um að hinu meinta broti á réttindum kæranda sé lýst í samningnum og 

samningsviðaukum við hann.  

Þar sem ritgerðin fjallar að mestu um efni og inntak 34. gr. MSE þykir eðlilegt að gera 

grein fyrir ákveðnum skyldum aðildarríkis sem má leiða af orðalagi síðari málsliðar 34. gr. 

MSE. Þar er mælt fyrir um að samningsaðilar skuldbindi sig til að hindra ekki á nokkurn hátt 

raunhæfa beitingu kæruréttarins. Samkvæmt þessu hvílir ákveðin neikvæð skylda á 

aðildarríkjunum, þ.e. að þau aðhafist ekkert sem gæti falið í sér hindrun á kærurétti 34. gr. 

MSE. Þó neikvæða skyldan felist beinlínis í orðalagi þessa síðari málsliðar hefur einnig verið 

talin hvíla jákvæð skylda á aðildarríkjunum að tryggja að einstaklingar fái að njóta þessa 

réttar. Þessi regla er kölluð efnisregla 34. gr. MSE, enda hefur MDE viðurkennt að aðildarríki 

geti beinlínis gerst brotleg við 34. gr. Þegar fjallað verður um efnisreglu 34. gr. MSE verður 

einnig gert grein fyrir 39. gr. starfsreglna MDE (e. Rules of Court) um skyldu ríkja til 

bráðabirgðaráðstafana, en það er regla sem hefur fengið aukið vægi í framkvæmd 

dómstólsins.  

Framsetning ritgerðarinnar verður að mestu leyti í samræmi við ákvæði 34. gr. MSE en í 

upphafi verður þó almennt fjallað um MDE, skipulag hans og um sérstöðu kæruréttar 34. gr. 

MSE. Megináhersla ritgerðarinnar verður að fjalla um þau atriði sem snerta kæranda sjálfan, 

þ.e. kæruhæfið og síðan þolandaskilyrðið. Þá verður gerð grein fyrir skilyrði varnaraðildar og 

loks fjallað um efnisreglu 34. gr. MSE. Þegar umfjöllun um skilyrði og inntak 34. gr. MSE er 

lokið verður fjallað í stuttu máli um misnotkun á kæruréttinum í kafla 7 og milliríkjakærur 

skv. 33. gr. MSE í kafla 8. Nauðsynlegt þótti að fjalla í stuttu máli um milliríkjakærur til að 

bera saman við skilyrði 34. gr. MSE, enda eru þær um margt frábrugðnar þeim sem gilda um 

kærurétt 34. gr. MSE. Loks verða helstu niðurstöður dregnar saman. 

  

                                                            
2 Í íslenskri þýðingu sáttmálans er talað um yfirráðasvæði í 1. mgr. MSE. Í ritgerð þessari verður hins vegar 

notast við hugtakið lögsaga í stað yfirráðasvæðis eins og nánar verður vikið að í kafla 5.  
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2 Málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu og þróun kæruréttarins 

2.1 Inngangur 

Í kjölfar seinni heimsstyrjaldarinnar og þeirra hörmulega atburða sem áttu sér stað og 

mannréttindabrota sem þá voru framin þótti alþjóðasamfélaginu nauðsynlegt að koma á nánari 

samvinnu meðal þjóða á sviði mannréttinda.
3
 Var mannréttindayfirlýsing Sameinuðu 

þjóðanna, sem samþykkt var af allsherjarþingi Sameinuðu þjóðanna 10. desember 1948, eitt 

fyrsta skrefið í átt að alþjóðlegri vernd mannréttinda. Evrópuþjóðum fannst jafnframt 

nauðsynlegt að nánari samvinna á sviði mannréttinda ætti sér stað innan Evrópu.
4
 Af þeim 

ástæðum var Evrópuráðið stofnað hinn 5. maí 1949 með það fyrir augum að vernda lýðræði, 

mannréttindi og réttarríkið í Evrópu.
5
  

Á vettvangi Evrópuráðsins hefur átt sér stað mikil samvinna á sviði mannréttinda og hafa 

margir samningar verið fullgiltir af hálfu aðildarríkja ráðsins. Mikilvægastur þessara 

samninga er vafalaust MSE. Var hann undirritaður í Róm 4. nóvember 1950 og tók gildi 3. 

september 1953.
6
 Var meginmarkmið sáttmálans að tryggja og styrkja vernd borgaralegra og 

stjórnmálalegra réttinda.
7
 MSE var undirritaður af hálfu Íslands 4. nóvember 1950 og 

fullgiltur 19. júní 1953, sbr. auglýsingu í C-deild Stjórnartíðinda nr. 11, 9. febrúar 1954. Það 

var hins vegar ekki fyrr en 30. maí 1994 sem sáttmálinn var lögfestur hér á landi með lögum 

nr. 62/1994.
8
  

Með MSE voru settar á fót tvær stofnanir, annars vegar Mannréttindanefnd Evrópu (hér 

eftir MNE) og hins vegar MDE. MNE hóf að taka við kærum frá einstaklingum árið 1955 en 

stofnun MDE hafði valdið nokkrum deilum milli aðildarríkja Evrópuráðsins við gerð 

sáttmálans, enda þótti sumum þjóðum ekki nauðsynlegt að stofna dómstól sem hefði bindandi 

lögsögu yfir mannréttindamálum.
9
 Var því gerð sú málamiðlun að dómstóllinn tæki ekki til 

starfa fyrr en átta ríki hefðu samþykkt bindandi lögsögu dómstólsins. Það gerðist ekki fyrr en 

árið 1958.  

Hér á eftir verður fjallað í stuttu máli um málsmeðferð dómstólsins þar sem skilyrði 34. 

gr. MSE koma til skoðunar á frávísunarstigi kærunnar (e. admissibility criteria).
10

 Við þá 

                                                            
3 Jens Elo Rytter: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention – og dansk ret, bls. 23.  
4 Jukka Viljanen: The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human 

Rights Law, bls. 9.  
5 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 184.  
6 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 30.  
7 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 5.  
8 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 32.  
9 Jukka Viljanen: The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human 

Rights Law, bls. 9.  
10 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 757. 
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umfjöllun verða m.a. raktar helstu breytingar sem gerðar voru með 11. og 14. 

samningsviðauka MSE.
11

  

2.2 Málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu 

2.2.1 Almennt um skilyrði þess að kæra teljist tæk til efnismeðferðar 

Þegar MDE metur hvort kæra teljist tæk til efnismeðferðar eru ýmis sjónarmið sem þarf að 

líta til. Eitt af því fyrsta sem tekið er til athugunar er hvort kærandi teljist eiga kærurétt fyrir 

dómstólnum. Sé augljóst að kærandi eigi ekki kærurétt fyrir dómstólnum, t.d. vegna þess að 

hann er látinn, er kæran felld af málaskrá dómstólsins, sbr. c-lið 37. gr. MSE. Ef ekki reynist 

ljóst hvort kærandi teljist eiga kærurétt fyrir dómstólnum fer málið fyrir dómstólinn sem síðan 

ákveður hvort kæran er tæk til efnismeðferðar. Skilyrðin fyrir því að kæra teljist tæk til 

efnismeðferðar eru mörg og langfæst mál sem koma fyrir MDE fá efnismeðferð. Þannig voru 

aðeins 2.395 efnisdómar kveðnir upp á árinu 2009 en 33.065 kærur voru taldar ótækar til 

efnismeðferðar. Samkvæmt því eru aðeins tæplega 7% þeirra kæra sem berast dómstólnum 

taldar tækar til efnismeðferðar.
12

  

Aðeins litlum hluta þeirra kæra sem berast dómstólnum er vísað frá á grundvelli þess að 

kærandi uppfylli ekki skilyrði 34. gr. MSE, enda er kærurétturinn almennt skýrður rúmt í 

framkvæmd.
13

 Falla flestar kærur á prófi 35. gr. MSE, en þar er m.a. gert að skilyrði að 

kærandi hafi áður tæmt innlend réttarúrræði og lagt fram kæru innan sex mánaða frá 

fullnaðarákvörðun, skv. 1. mgr. 35. gr. Þá má kæra ekki vera nafnlaus, skv. a-lið 2. mgr. 35. 

gr., eða efnislega sú sama og mál sem þegar hefur verið rannsakað af dómstólnum eða hefur 

verið lagt fyrir til rannsóknar eða úrskurðar á alþjóðavettvangi og felur ekki í sér neinar nýjar 

upplýsingar sem máli skipta, skv. b-lið 2. mgr. 35. gr. Þá má kæran ekki vera ósamrýmanleg 

ákvæðum MSE eða samningsviðaukum við hann, augljóslega illa grunduð eða fela í sér 

misnotkun á kærurétti 34. gr. MSE, skv. a-lið 3. mgr. 35. gr.
14

  

Með gildistöku 14. samningsviðauka MSE var nýju skilyrði bætt við 35. gr. MSE sem 

gæti haft það í för með sér að færri kærur teljist tækar til efnismeðferðar.
15

 Þannig er það gert 

að skilyrði í b-lið 3. mgr. 35. gr. MSE að kærandi þurfi að hafa orðið fyrir umtalsverðu 

                                                            
11 Ísland hafði fullgilt 14. samningsviðaukann með lögum nr. 56/2005, en til þess að samningsviðaukinn teldist 

gildur þurftu öll aðildarríki MSE að löggilda hann. Síðasta ríkið til þess að gera það var Rússland, sem gerði það 

15. janúar 2010, eftir að þingið hafði áður hafnað löggildingu samningsviðaukans.  
12 Annual Report of the ECHR 2009, bls. 146.  
13 Peter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 52-53.  
14 Um ítarlegri umfjöllun um skilyrði þess að kæra sé talin tæk til efnismeðferðar vísast m.a. til Peter van Dijk 

o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 121-204, David Harris o.fl.: Law 

of the European Convention on Human Rights, bls. 757-810, Luke Clements o.fl.: European Human Rights. 

Taking a Case under the Convention, bls. 22-40 og Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 273-465. 
15 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 9.  
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óhagræði af hinu ætlaða broti, nema virðing fyrir mannréttindum, eins og þau eru skilgreind í 

MSE, krefjist þess að efni kærunnar sé skoðað og með þeim fyrirvara að óheimilt sé að vísa 

frá, á þessari forsendu, máli sem innlendur dómstóll hefur ekki fjallað um á tilhlýðilegan hátt. 

Tilgangur þessa ákvæðis var að gefa MDE úrræði til þess að lýsa kærum um minniháttar mál 

ótækum til efnismeðferðar vegna hinnar gríðarlegu fjölgunar mála fyrir dómstólnum.
16

 Hafa 

sumir talið að þetta nýja skilyrði geti stefnt hinni víðtæku vernd kæruréttar 34. gr. MSE í 

voða.
17

 Þó á enn eftir að reyna á ákvæðið nægilega í framkvæmd til þess að leggja mat á áhrif 

þess.
18

  

2.2.2 Málsmeðferð fyrir gildistöku 11. samningsviðauka MSE 

Áður en 11. samningsviðauki MSE tók gildi 1. nóvember 1998 var málsmeðferð hjá 

eftirlitsstofnunum MSE tvískipt.
19

 Í grófum dráttum var málsmeðferðin þannig að MNE tók 

ákvarðanir (e. decisions) um það hvort kærur teldust tækar til efnismeðferðar. Ef MNE taldi 

kæruna ótæka til efnismeðferðar var slíkt endanleg úrlausn. Teldist kæran hins vegar tæk til 

efnismeðferðar kannaði nefndin málið út frá efnishlið þess og reyndi að sætta það. Fengist slík 

sátt ekki gaf nefndin út skýrslu (e. report) með efnislegri niðurstöðu um hvort brotið hefði 

verið gegn ákvæðum sáttmálans.
20

  

Kærur komu einungis til kasta dómstólsins sjálfs í þremur tilvikum, þ.e. ef MNE mælti 

sjálf með því, hið kærða aðildarríki kærði ákvörðun MNE eða það ríki sem kærandi var 

ríkisborgari í kærði málið, skv. eldri 48. gr. MSE. Kærandi sjálfur hafði ekki möguleika á að 

vísa kærunni til dómstólsins nema það ríki sem kæran beindist að hefði fullgilt 9. 

samningsviðauka MSE. Væri það skilyrði uppfyllt þurfti kærandi þá að vísa málinu til þriggja 

manna dómnefndar (e. panel) sem skar úr um það hvort kæran teldist tæk til meðferðar fyrir 

dómstólnum. Ef niðurstaða dómstólsins var að kæran væri tæk til efnismeðferðar dæmdi 

dómstóllinn um efnishlið málsins og lauk þá málsmeðferðinni með dómi (e. judgment).
21

  

Vegna fjölgunar mála hjá eftirlitsstofnunum MSE á árunum fyrir gildistöku 11. 

samningsviðauka þótti rétt að styrkja eftirlitskerfið með því að leggja niður bæði MNE og 

MDE í sinni upprunalegu mynd. Þess í stað var stofnaður dómstóll sem starfaði í fullu starfi, 

                                                            
16 Stéphanie Lagoutte: „Reaching beyond the Horizon: How to Preserve an Efficient Protection of Human Rights 

in Europe?“, bls. 251, sbr. Explanatory Report of Protocol 14, mgr. 77-80.  
17 P. Lemmens og Wouter Vandenhole: Protocol no. 14 and the Reform of the European Court of Human Rights, 

bls. 83-84.  
18 Fyrsta ákvörðun MDE sem vísaði máli frá á þeim grundvelli að kærandi hefði ekki orðið fyrir umtalsverðu 

óhagræði var í Ákv. MDE, Korolev gegn Rússlandi, 1. júlí 2010 (25551/05). Þar hafði kærandi krafist skaðabóta 

upp á 22,50 rússneskar rúblur og þótti dómstólnum slík upphæð vera svo lág að ljóst væri að hann hefði ekki 

orðið fyrir umtalsverðu óhagræði.  
19 Mark W. Janis o.fl.: European Human Rights Law, bls. 70.  
20 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 34-35.  
21 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 13.  
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allt árið um kring, en áður höfðu starfsmenn og dómarar hinna tveggja stofnananna starfað í 

hlutastörfum.
22

 Þrátt fyrir að MNE hafi verið lögð niður í kjölfar gildistöku 11. 

samningsviðaukans hafa úrlausnir hennar enn talsverða þýðingu, þ.á m. við mat á því hvort 

kæra sé talin tæk til efnismeðferðar MDE.
23

   

2.2.3 Málsmeðferðin frá kæru til endanlegs dóms 

Þar sem MDE er nú aðeins ein stofnun og málafjöldinn sem berst á ári hverju hefur vaxið 

mikið er mikilvægt að skilvirkni dómstólsins sé sem mest.
24

 Líkt og áður sagði er langflestum 

kærum sem berast dómstólnum, eða um 93%, vísað frá þar sem þær teljast ekki tækar til 

efnismeðferðar. Þrátt fyrir að erfitt sé fyrir kærendur að fá mál sitt tekið til efnismeðferðar eru 

allar kærur skoðaðar gaumgæfilega af dómstólnum.
25

 Skýrir það jafnframt hina löngu 

málsmeðferð fyrir dómstólnum, en ekki er óalgengt að dómur í kærumáli gangi fimm árum 

eftir að kæra berst dómstólnum.
26

  

Hefur þessi mikli málafjöldi fyrir dómstólnum orðið til þess að ógna því sérkenni MDE að 

vera skilvirkasta alþjóðlega úrræðið vegna mannréttindabrota enda er það ekki í samræmi við 

6. gr. MSE, sem tryggir málsmeðferð innan hæfilegs tíma, að kærur fyrir sjálfum MDE 

dragist svo úr hófi.
27

 Nauðsynlegt er að dómstóllinn forgangsraði verkefnum sínum og geti 

þannig sinnt þeim kærum sem þarfnast úrlausnar dómstólsins, m.t.t. mikilvægis þeirra réttinda 

sem um er að ræða og fordæmisgildis úrlausnarinnar.
28

  

Við eftirfarandi umfjöllun um réttarfar dómstólsins verður aðallega stuðst við ákvæði 24.-

46. gr. MSE en nánari útfærslur á þeim reglum eru í starfsreglum MDE frá júlí 2009 sem 

mæla fyrir um hvernig tekið er á móti kæru og hvernig meðferð hennar er háttað þar til 

endanlegur dómur gengur um hana. 

2.2.3.1 Breytingar á réttarfari MDE eftir 1. júní 2010 

Áður en 14. samningsviðauki MSE tók gildi þann 1. júní 2010, var réttarfarið með þeim hætti 

að ákvörðun um hvort kæra teldist tæk til efnismeðferðar var fyrst tekin af nefnd (e. 

Committee) þriggja dómara. Með breytingunni er kærunni nú vísað fyrst til dóms eins dómara 

                                                            
22 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 811-812, sbr. Mark W. Janis o.fl.: 

European Human Rights Law, bls. 70-71.  
23 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 33 
24 Samkvæmt ársskýrslu MDE fyrir árið 2009 (Annual Report of the ECHR 2009, bls. 147) hefur kærufjöldinn 

fyrir dómstólnum ríflega tvöfaldast frá árinu 2003. Þannig bárust um 57.100 kærur til MDE árið 2009 en aðeins 

27.200 árið 2003. Er því ljóst að álagið á dómstólnum hefur aukist mikið undanfarin ár.  
25 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 551. 
26 Í máli MDE, Hilda Hafsteinsdóttir gegn Íslandi, 8. júní 2004 (40905/98) liðu sjö og hálft ár frá því að kæra 

barst dómstólnum og þar til endanlegur efnisdómur gekk í málinu, sbr. Hrd. 1996, bls. 2806.  
27 Michael O'Boyle: „On Reforming the Operation of the European Court of Human Rights“, bls. 3. 
28 Michael O'Boyle: „On Reforming the Operation of the European Court of Human Rights“, bls. 4. 
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(e. single judge formation).
29

 Telji þessi eini dómari að kæran sé ótæk til efnismeðferðar er 

slík ákvörðun endanleg, skv. 2. mgr. 27. gr. MSE. Lýsi dómari, sem situr einn í dómnum, ekki 

kæru ótæka eða felli hana ekki af málaskrá skal hann framsenda hana nefnd eða deild sjö 

dómara (e. Chamber) til frekari skoðunar, skv. 3. mgr. 27. gr. MSE.  

Þessi málalok geta virst bæði ópersónuleg og ósanngjörn í augum kæranda en breytingin 

skýrist hins vegar af miklu vinnuálagi dómstólsins og þeirri þörf að dómstóllinn sé skilvirkur 

og mál séu afgreidd hratt sem enga möguleika eiga á frekari skoðun.
30

 Rökin að baki þeim 

breytingum að einn dómari geti nú ákveðið endanlega hvort kæra sé tæk til meðferðar eru að 

auka skilvirkni MDE vegna þess mikla málafjölda sem bíður úrlausnar dómstólsins.
31

 Þurfti 

því að finna einhverja leið til að stytta þann tíma sem dómstóllinn þarf að eyða í mál sem 

bersýnilega eru ótæk til efnismeðferðar dómstólsins (e. clear-cut cases).
32

 Þó ber að geta að til 

þess að ákvarðanir dómara sem situr einn í dómi séu sem best ígrundaðar, hefur slíkur dómari 

löglærðan skýrslugerðarmann sér til handa, skv. 2. mgr. 24. gr. MSE. Þessir 

skýrslugerðarmenn þurfa að hafa mikla reynslu og þekkingu á MSE og dómaframkvæmd 

dómstólsins.
33

 

Önnur mikilvæg breyting sem varð á réttarfari við gildistöku 14. samningsviðauka MSE er 

að áður takmarkaðist valdsvið nefndar þriggja dómara aðeins við það að ákvarða hvort mál 

teldist tækt til efnismeðferðar. Ef ekki náðist einróma niðurstaða nefndarinnar um hvort kæra 

skv. 34. gr. MSE teldist tæk til efnismeðferðar, eða komist var að þeirri samhljóða niðurstöðu 

að kæran væri tæk til efnismeðferðar, var málinu vísað til deildar, skv. 3. mgr. 53. gr. reglna 

dómstólsins. Nú er hins vegar mælt fyrir um í b-lið 1. mgr. 28. gr. MSE að dómarar í nefnd 

geti, með samhljóða atkvæðum allra dómara, lýst kæru tæka til efnismeðferðar og fellt um 

leið dóm um efni hennar ef þegar hefur verið fjallað um úrlausnarefnið sem málið snýst um 

og það varðar túlkun eða beitingu ákvæða samningsins eða samningsviðauka við hann, í 

staðfestri dómaframkvæmd dómstólsins. Skulu slíkar ákvarðanir teljast endanlegar í málinu, 

skv. 2. mgr. 28. gr. MSE.  

Með þessum breytingum hefur málsmeðferðin einfaldast að miklu leyti en þó á enn eftir 

að reyna á framkvæmd þessara nýju ákvæða sáttmálans, þar sem dómstóllinn sjálfur mun 

útfæra þær betur í starfsreglum sínum.
34

 Í eftirfarandi umfjöllun verður fjallað um 

                                                            
29 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 22-23.  
30 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 586.  
31 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 14.  
32 Explanatory Report to Protocol 14 to the Convention, einkum mgr. 22, 67 og 68. 
33 Stéphanie Lagoutte: „Reaching beyond the Horizon: How to Preserve an Efficient Protection of Human Rights 

in Europe?“, bls. 248.  
34 Explanatory Report to Protocol 14 to the Convention, mgr. 68-72. 



11 

málsmeðferð dómstólsins eftir breytingarnar sem urðu með gildistöku 14. gr. 

samningsviðauka MSE.  

2.2.3.2 Kæra berst skrifstofu dómstólsins 

Tilkynning um kæru til MDE á grundvelli 33. og 34. gr. MSE verður að vera skrifleg og 

undirrituð af kæranda eða fyrirsvarsmanni hans, t.d. lögmanni, skv. 1. mgr. 45. gr. starfsreglna 

MDE. Sé kærandi samtök eða hópur einstaklinga, skv. 34. gr. MSE, ber þeim aðila að 

undirrita tilkynninguna sem er hæfur til að koma fram fyrir hönd viðkomandi samtaka fyrir 

dómstólnum. Þar sem MDE setur engin skilyrði fyrir því hvernig tilkynning um kæru til 

dómstólsins á að vera er algengast að kæra berist með bréfi, ýmist í gegnum tölvupóst eða 

bréfsíma.
35

 

Þegar slíkt bréf hefur borist skrifstofu dómstólsins fær kæran málsnúmer og tekur 

lögfræðingur innan skrifstofunnar við henni.
36

 Sá lögfræðingur mun sjá til þess að hafa 

samband við kæranda og óska eftir frekari upplýsingum um málsatvik, auk þess að biðja hann 

um að fylla út umsóknareyðublað innan sex vikna frá móttöku þess.
37

 Samhliða því að fylla út 

hið staðlaða eyðublað þarf greinargerð kæranda að berast. Um það sem koma á fram í slíkri 

greinargerð er fjallað í 47. gr. starfsreglna dómstólsins. Þarf hún m.a. að innihalda nafn, 

fæðingardag, ríkisfang, kyn, starf og heimilisfang kæranda auk svipaðra upplýsinga um 

fyrirsvarsmann eða lögmanns hans. Þá þarf að koma fram að hvaða aðildarríki kæran beinist 

og reifa þarf málsatvik á gagnorðan hátt. Koma þarf fram hvaða ákvæði sáttmálans kærandi 

telur brotin og þarf hann að sýna fram á að öll réttarúrræði hafi verið tæmd og kæran hafi 

borist innan sex mánaða frá fullnaðarákvörðun dómstóla í samræmi við 1. mgr. 35. gr. MSE. 

Loks þarf að afhenda öll mikilvæg skjöl og sönnunargögn sem kærunni tengjast, þá 

sérstaklega ákvarðanir stjórnvalda sem snerta kæruna. Hafi kæra fullnægt öllum skilyrðum 47. 

gr. starfsreglna dómstólsins og ljóst er á hvaða grundvelli hún er byggð mun kæran verða 

skráð í málaskrá MDE.  

Þótt opinber tungumál dómstólsins séu franska og enska má kæra berast á hvaða 

tungumáli sem er. Öll samskipti og málflutningur fara hins vegar fram á ensku eða frönsku, 

nema forseti dómsdeildarinnar leyfi að viðkomandi samskipti fari fram á öðru tungumáli, skv. 

a-lið 3. mgr. 34. gr. reglna dómstólsins. Kærendur sem uppfylla skilyrði 34. gr. MSE geta 

almennt átt samskipti við dómstólinn sjálfir, en við munnlegan málflutning fyrir MDE skulu 

                                                            
35 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 98-99. 
36 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 217. 
37 Clare Ovey and Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 585-586. 
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þeir njóta aðstoðar lögmanns, nema ef forseti dómsdeildarinnar veiti leyfi undir sérstökum 

kringumstæðum, skv. 3. mgr. 36. gr. starfsreglnanna. 

2.2.3.3 Málsmeðferð fyrir dómstólnum sjálfum  

Eftir að kæra hefur verið skráð í málaskrá MDE er málinu vísað til dómara sem situr einn í 

dómi, skv. 27. gr. MSE. Ef um milliríkjakærur er að ræða skv. 33. gr. MSE er þeim ávallt 

vísað strax til deildar sjö dómara, skv. 2. mgr. 29. gr. MSE, enda er það í samræmi við hversu 

þýðingarmiklar slíkar kærur eru. Áður hefur verið fjallað í stuttu máli um málsmeðferðina 

eftir breytingu 14. samningsviðauka MSE, en nú verður ítarlegri grein gerð fyrir meðferðinni. 

Þeim dómara sem situr einn í dómi er heimilt að lýsa ótæka eða fella af málaskrá 

dómstólsins kæru, sem borin er fram skv. 34. gr. MSE, þegar unnt er að taka slíka ákvörðun 

án frekari skoðunar. Ákvörðun þessa dómara skal vera endanleg. Lýsi dómari í eins manns 

dómi kæruna ekki ótæka eða fellir hana ekki af málaskrá skal hann framsenda hana nefnd eða 

deild til frekari skoðunar, skv. 3. mgr. 27. gr. MSE. Ef nefnd þriggja dómara fær kæruna til 

skoðunar getur hún, með samhljóða atkvæðum allra þriggja dómara, lýst kæru ótæka eða fellt 

hana af málaskrá sinni þegar unnt er að taka slíka ákvörðun án frekari skoðunar, skv. a-lið 1. 

mgr. 28. gr. MSE. Slíkt er endanlegur úrskurður um hæfi kæru til efnismeðferðar og skal kæra 

vera felld af málaskrá dómstólsins í kjölfarið og kæranda tilkynnt um málalokin bréflega, skv. 

2. mgr. 53. gr. reglna dómstólsins, sbr. 28. gr. MSE.  

Náist ekki samhljóða niðurstaða nefndarinnar um hvort kæra skv. 34. gr. MSE sé talin tæk 

til efnismeðferðar dómstólsins, eða efnisdómur ekki felldur skv. 28. gr., er málinu vísað til 

deildar sjö dómara, skv. 1. mgr. 29. gr. MSE. Samkvæmt 1. mgr. 54. gr. reglna dómstólsins 

getur deild vísað máli frá strax á þeim grundvelli að það sé ótækt til efnismeðferðar. Slíkt er 

þó sjaldan gert í framkvæmd og er aðilunum vanalega veittur kostur á að koma skriflega fram 

sjónarmiðum sínum eða leggja fram ný skjöl eða sönnunargögn, sbr. a.-c.-liðir 54. gr. reglna 

dómstólsins. Á meðan á málsmeðferðinni stendur skal skrifstofa dómstólsins reyna að koma á 

sáttum milli aðilanna, skv. 1. mgr. 62. gr. reglna dómstólsins sbr. 39. gr. MSE. Skulu slíkar 

sáttagerðarviðræður vera trúnaðarmál, skv. 2. mgr. 39. gr. MSE. Náist sættir milli aðilanna 

skal það tilkynnt til skrifstofu dómstólsins og mun þá málið verða fellt af málaskrá 

dómstólsins í samræmi við 3. mgr. 62. gr. reglna dómstólsins. 

Náist ekki sættir milli aðilanna skal fara fram málflutningur málsins, skv. 1. mgr. 40. gr. 

MSE. Að loknum málflutningi skal deildin leggja efnisdóm á málið og skal efnisdómur vera 

endanlegur, skv. 42. gr. MSE. Slíkur efnisdómur er þó ekki endanlegur nema skilyrði 2. mgr. 

44. gr. MSE séu uppfyllt. Þannig er dómur deildar endanlegur þegar málsaðilar lýsa yfir að 
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þeir muni ekki óska þess að málinu verði vísað til yfirdeildar 17 dómara (e. Grand Chamber), 

þremur mánuðum frá dagsetningu dóms deildarinnar ef ekki hefur verið óskað eftir að málinu 

sé vísað til yfirdeildarinnar eða þegar nefnd yfirdeildarinnar vísar frá beiðni um málskot, skv. 

43. gr. MSE. 

Sérhverjum málsaðila fyrir dómstólnum er því heimilt, þegar um óvenjuleg mál er að 

ræða, að óska eftir því innan þriggja mánaða frá dagsetningu dóms deildar að málinu sé vísað 

til yfirdeildarinnar, skv. 1. mgr. 43. gr. MSE. Skal þessi beiðni vera send skriflega til 

skrifstofu dómstólsins og skal þar koma fram hvers vegna viðkomandi telji að nauðsynlegt sé 

að yfirdeild dæmi í viðkomandi kærumáli. Á hann þannig að reifa hvaða alvarlegu spurningar 

varðandi túlkun eða framkvæmd á samningnum og samningsviðaukum við hann sé 

nauðsynlegt að fá svar við eða hvort slíkt deiluefni sé almennt mikilvægt, skv. 73. gr. reglna 

dómstólsins.  

Það er svo komið undir nefnd fimm dómara yfirdeildar (e. Panel) að ákveða hvort verða 

skuli við beiðninni, skv. 2. mgr. 43. gr. MSE. Samþykki þessi nefnd fimm dómara beiðnina 

skal yfirdeildin ljúka málinu með dómi, skv. 3. mgr. 43. gr. MSE. Ljóst er að yfirdeild tekur 

aðeins til meðferðar kærur sem eru mjög fordæmisgefandi og varða túlkun á mikilvægum 

atriðum sem snerta MSE. Mjög lágt hlutfall beiðna um málskot til yfirdeildar er samþykkt á 

ári hverju.
38

  

Samkvæmt 46. gr. MSE hafa samningsaðilar skuldbundið sig til þess að hlíta dómum 

MDE í hverju því máli sem þeir eru aðilar að og skal endanlegur dómur dómstólsins fenginn 

ráðherranefnd Evrópuráðsins sem hefur umsjón með fullnustu hans. Er það hlutverk 

ráðherranefndarinnar að kanna hvort dómnum hafi verið fullnægt og hvort gerðar hafi verið 

nauðsynlegar ráðstafanir til þess að brotið endurtaki sig ekki.
39

  

2.3 Kærurétturinn sem hornsteinn eftirlitskerfis MSE 

Þegar MNE hóf að taka við kærum frá einstaklingum hinn 5. júlí 1955 kvað við nýjan tón að 

þjóðarétti, enda hefur eftirliti með vernd mannréttinda samkvæmt MSE verið lýst sem einu 

merkilegasta fyrirbæri í sögu þjóðaréttar.
40

 Er þá sérstaklega vísað til tveggja atriða. Annars 

vegar að dómar dómstólsins eru þjóðréttarlega skuldbindandi fyrir aðildarríki sáttmálans, skv. 

46. gr. MSE. Hins vegar að MSE hefur verið talinn frábrugðinn öðrum alþjóðlegum 

                                                            
38 Þannig kvað yfirdeildin aðeins upp 17 dóma á árinu 2009 og voru aðeins 22 mál sem biðu úrlausnar 

yfirdeildarinnar samanborið við 119.300 mál sem biðu úrlausnar annarra deilda dómstólsins, sbr. Annual Report 

of the ECHR 2009, bls. 57.  
39 Jukka Viljanen: The European Court of Human Rights as a Developer of the General Doctrines of Human 

Rights Law, bls. 12. 
40 Michael O'Boyle: „On Reforming the Operation of the European Court of Human Rights“, bls. 1-2. 
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sáttmálum um mannréttindi að því leyti að hann veitir einstaklingum og öðrum aðilum 

víðtækan rétt til þess að leggja fram kærur, skv. 34. gr. MSE.
41

 Þar sem það þótti nokkuð 

framsækin skipan á sínum tíma að mæla fyrir um kærurétt einstaklinga og lögaðila og 

bindandi lögsögu MDE þurftu aðildarríki upphaflega að lýsa því yfir fyrir sitt leyti að 

kæruréttur 34. gr. MSE, sem áður var tryggður í 25. gr.,
42

 væri virkur og að sama skapi að 

viðurkenna að dómstóllinn væri bær til að taka við slíkum kærum, skv. eldri 46. gr. MSE.
43

  

Með gildistöku 11. samningsviðauka MSE frá 1. nóvember 1998 var þessu fyrirkomulagi 

breytt og eiga aðildarríki að sáttmálanum nú ekki val um að viðurkenna kærurétt 34. gr. MSE 

og skuldbindingargildi dóma MDE.
44

 Varð það því skylda til þess að teljast aðildarríki að 

sáttmálanum að kæruréttur væri viðurkenndur, sem og skuldbindingargildi dóma MDE, skv. 

34. gr. og 46. gr. MSE. Breytingin festi því kæruréttinn í sessi sem eitt af mikilvægustu og 

framsæknustu ákvæðum MSE.
45

  

Sá samningur sem næst kemst MSE að efni til er alþjóðasamningur Sameinuðu þjóðanna 

um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi, sbr. auglýsingu í C-deild Stjórnartíðinda nr. 10/1979. 

Samkvæmt valfrjálsri bókun við samninginn (e. Optional Protocol), sem Ísland fullgilti fyrir 

sína hönd með gildistöku samningsins, gátu aðildarríki sáttmálans viðurkennt lögbærni 

mannréttindanefndar Sameinuðu þjóðanna til þess að veita móttöku og athuga erindi frá 

einstaklingum, sem falla undir lögsögu þess, er halda því fram að þeir hafi orðið fyrir 

skerðingu af hálfu þess aðildarríkis á einhverjum þeirra réttinda sem lýst er í samningnum. 

Samkvæmt þessu er því skilyrði að kærendur fyrir mannréttindanefnd Sameinuðu þjóðanna 

séu einstaklingar. Ekki er því heimilt að taka við kærum frá samtökum, en mannréttindanefnd 

Sameinuðu þjóðanna hefur þó talið að hópar einstaklinga geti lagt fram kæru.
46

 Þá eru álit 

mannréttindanefndarinnar ekki bindandi fyrir aðildarríki að valfrjálsri bókun samningsins. 

Kæruréttur til mannréttindanefndar Sameinuðu þjóðanna er því mun þrengri en kæruréttur 

34. gr. MSE, en samkvæmt því ákvæði geta einstaklingar (e. person), samtök (e. non-

governmental organization) og hópar einstaklinga (e. group of individuals) átt kærurétt fyrir 

dómstólnum. Veitir MSE því lögaðilum mun víðtækari vernd en sambærilegir sáttmálar.
47

  

                                                            
41 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 3. 
42 Til einföldunar mun ávallt vera notuð tilvísun í 34. gr. MSE um kærurétt einstaklinga, þrátt fyrir að í eldri 

dómum (fyrir gildistöku 11. samningsviðauka MSE) sé talað um kærurétt samkvæmt 25. gr. MSE.  
43 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 35, sbr. Arnfinn 

Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 85.  
44 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 22.  
45 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 51.  
46 Anne F. Bayefsky: How to Complain to the UN Human Rights Treaty System, bls. 44-45, sbr. Javaid Rehman: 

International Human Rights Law, bls. 125. 
47 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 3.  
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Þar sem kæruréttur 34. gr. MSE er víðtækari en gerist í öðrum alþjóðlegum sáttmálum 

hefur hann venjulega verið talinn hornsteinn þess eftirlitskerfis sem MSE á að tryggja til 

verndar sameiginlegum hagsmunum aðildarríkjanna um mannréttindi og frelsi.
48

 Ástæðan er 

sú að langflestar kærur sem berast dómstólnum koma frá aðilum sem falla undir kærurétt 34. 

gr. MSE. Í byrjun árs 2010 biðu um 119.300 kærur frá einstaklingum og lögaðilum úrlausnar 

MDE, en aðeins tvær eru tilkomnar vegna milliríkjakæru á grundvelli 33. gr. MSE.
49

 Þessi 

tölfræði sýnir glöggt hversu mikilvægur kæruréttur 34. gr. er fyrir aðildarríki að MSE en án 

hans myndi vernd þeirra réttinda sem mælt er fyrir um í sáttmálanum vera merkingarlaus.  

Vegna hins sérstaka eðlis kæruréttar 34. gr. MSE hafa aðrir sambærilegir alþjóðlegir 

sáttmálar, sem gerðir voru eftir gildistöku MSE, tekið að miklu leyti mið af 34. gr. MSE. 

Þannig er t.d. 44. gr. mannréttindasáttmála Ameríku (e. American Convention on Human 

Rights), sem tók gildi 22. nóvember 1969, nánast sambærileg 34. gr. MSE. Er þar mælt fyrir 

um að einstaklingar, hópar einstaklinga og samtök geti kært háttsemi aðildarríkis til þeirrar 

nefndar sem sett var á stofn samkvæmt ákvæðum sáttmálans.
50

 Sama regla hefur verið talin 

gilda samkvæmt 55. gr. afrísku stofnskrárinnar um mannréttindi (e. African Charter on 

Human and Peoples' Rights). Sú grein er þó nokkuð frábrugðin 34. gr. MSE að því leyti að 

kærandi þarf ekki að vera þolandi hins ætlaða brots og því eru engar skorður settar við því 

hverjir geti lagt fram kærur.
51

 

2.4 Um túlkun á hugtakinu kæruréttur 

Þegar metið er hvort kærandi eigi kærurétt fyrir dómstólnum gerist það í nokkrum skrefum, 

eins og nánar verður gert grein fyrir í næstu köflum. Áður en fjallað verður um einstök 

skilyrði kæruréttar 34. gr. MSE er nauðsynlegt að fjalla með almennum hætti um skýringu 

MDE á kæruréttinum. Ástæðan er sú að MDE hefur þótt skýra kærurétt 34. gr. MSE nokkuð 

víðtækt í framkvæmd og er umfjöllun um almennar lögskýringarreglur í framkvæmd 

dómstólsins til þess fallin að auka skilning á því. 

                                                            
48 Þessi skilningur hefur jafnframt verið staðfestur af ráðherranefnd Evrópuráðsins á alþjóðlegri ráðstefnu um 

framtíð MDE í Interlaken í Sviss 18. og 19. febrúar 2010. Þar sagði m.a. í 1. mgr. A-liðar framkvæmdaáætlunar 

ráðherranefndarinnar: „The Conference reaffirms the fundamental importance of the right of individual petition 

as a cornerstone of the Convention system which guarantees that alleged violations that have not been 

effectively dealt with by national authorities can be brought before the Court.“  
49 Annual Report of the ECHR 2009, bls. 9-11.  
50 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 287.  
51 Jevaid Rehman: Internaional Human Righs Law, bls. 338-339.  
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Samkvæmt 1. mgr. 31. gr. Vínarsamningsins um milliríkjasamninga frá 1969
52

 er almenn 

regla þjóðaréttar við skýringu á þjóðaréttarsamningum að leitast við að skýra þá í samræmi 

við góða trú og almennan skilning á orðum þeirra í því samhengi sem þeir eru og í samræmi 

við tilgang þeirra.
53

 Leiða á þannig fram yfirlýstan tilgang samningsaðila eins og þeir hafa 

orðað hann í ljósi allra aðstæðna.
54

 Af framkvæmd MDE er ljóst að almennar reglur 

Vínarsamningsins geti átt við um skýringu á reglum MSE, líkt og kom fram í máli Golder 

gegn Bretlandi.
55

 MSE nýtur hins vegar sérstakrar stöðu að þjóðarétti, enda er um að ræða 

þjóðréttarsamning sem gengur mjög langt í vernd mannréttinda borgara aðildarríkja hans. Af 

þeim sökum hafa mótast sérstök lögskýringarsjónarmið í framkvæmd MDE.  

Þannig eru ýmis ákvæði sáttmálans sjálfs sem geta haft þýðingu við túlkun annarra 

ákvæða hans eða túlkun sáttmálans í heild. Fyrst ber að nefna hið mikilvæga hlutverk sem 

inngangsorð sáttmálans gegna við skýringu á ákvæðum hans. Er í þeim m.a. vísað til þess að 

markmið MSE sé að tryggja almenna og raunhæfa viðurkenningu og vernd þeirra réttinda sem 

lýst er í sáttmálanum. Þá er lýst eindreginni trú á það mannfrelsi, sem er undirstaða réttlætis 

og friðar í heiminum og best er tryggt, annars vegar með virku, lýðræðislegu stjórnarfari, og 

hins vegar almennum skilningi og varðveislu þeirra mannréttinda sem er grundvöllur 

frelsisins.  

Önnur ákvæði sáttmálans sem hafa þýðingu við skýringu á inntaki hans eru 17., 18. og 53. 

gr. MSE.
56

 Í 17. gr. er þannig mælt fyrir um að ekkert ákvæði í MSE skuli túlka þannig að í 

felist hinn minnsti réttur til handa ríki, samtökum eða einstaklingum til að takast á hendur eða 

aðhafast nokkuð það sem miðar að því að eyða réttindum þeim einhverjum og frelsi, sem þar 

er lýst, eða að því að takmarka þau umfram það sem samningurinn kveður á um. Þá segir í 18. 

gr. að takmarkanir á réttindum og frelsi sem heimilaðar eru í MSE, m.a. í seinni málsgreinum 

8., 9. og 10. gr., skulu eigi við hafðar í nokkru öðru skyni en fyrir er um mælt. Það er því 

almenn afstaða dómstólsins að þessar heimildir til takmarkana skuli skýra þröngt. Þannig er 

t.d. mælt fyrir um í 2. mgr. 9. gr. að frelsi manna til að rækja trú sína eða sannfæringu megi 

aðeins takmarka á þann hátt sem lög mæla fyrir um og nauðsyn ber til í lýðræðislegu 

þjóðfélagi vegna almannaheilla, til verndar allsherjarreglu, heilsu manna eða siðgæði eða rétti 

og frelsi. Samkvæmt orðalagi þessa ákvæðis væri t.d. ekki hægt að skerða réttinn til trúfrelsis 

                                                            
52 Ísland er ekki aðili að samningnum en mörg ákvæði hans hafa öðlast stöðu sem þjóðréttarvenja sem öll ríki eru 

skuldbundin til að fylgja, sbr. Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og 

beiting“, bls. 36.  
53 George Letsas: A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, bls. 58-60.  
54 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 46. 
55 MDE, Golder gegn Bretlandi, 21. febrúar 1975 (4451/70), mgr. 29. 
56 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 50.  
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vegna annarra ástæðna en þeirra sem talin eru upp í ákvæðinu. Loks ber að nefna að 53. gr. 

MSE þjónar þeim tilgangi að vera sérstakt lögskýringarsjónarmið, en þar kemur fram að 

ekkert ákvæði í samningnum skuli túlka þannig að það takmarki eða rýri nokkur þau 

mannréttindi og mannfrelsi sem tryggð kunna að vera í löggjöf aðila sáttmálans eða öðrum 

samningi.  

Af framangreindu er ljóst að beinlínis er mælt fyrir um það í sáttmálanum sjálfum að sú 

skýring mun ávallt verða ofan á sem tryggir frelsi, mannréttindi og mannhelgi best. Við 

skýringu einstakra ákvæða sáttmálans hefur því verið rík tilhneiging til að leggja til 

grundvallar markmið hans og tilgang eins og hann er orðaður í inngangsorðum MSE. Er það 

gert í því skyni að tryggja virka vernd sáttmálans í samræmi við hið sérstaka eðli hans.
57

 

Hefur dómstóllinn oft orðað það með eftirfarandi hætti:  

 

Sáttmálinn verður að vera túlkaður í ljósi aðstæðna (e. present-day conditions) og í samræmi við 

það markmið sáttmálans að tryggja réttindi einstaklinga á raunverulegan (e. real) og gagnlegan 

(e. practical) máta.58  

 

Vegna þessa skýra markmiðs sáttmálans að vernda mannréttindi og frelsi hefur 

lögskýringarsjónarmiðið um framsækna skýringu (e. evolutive / dynamic interpretation) 

skotið rótum í dómum MDE. Lýsir sú lögskýringaraðferð sér í því að ákvæði MSE eru skýrð 

m.t.t. breyttra aðstæðna sem ekki voru fyrir hendi þegar sáttmálinn var gerður. Er þá oft vísað 

til þess að sáttmálinn sé lifandi tæki (e. living instrument) sem verði að skýra og beita í ljósi 

aðstæðna hverju sinni.
59

 Þessa röksemd hefur dómstóllinn notað til að koma til móts við þá 

þróun sem hefur átt sér stað frá því sáttmálinn var undirritaður fyrir rúmum 60 árum. Þannig 

hefur hann víkkað út hugtakið fjölskyldulíf í 8. gr. MSE umfram það sem líklegt er að hefði 

verið ríkjandi viðhorf þegar sáttmálinn var gerður, t.d. með því að banna að gerður sé 

greinarmunur á réttarstöðu skilgetinna og óskilgetinna barna.
60

  

Af framansögðu er ljóst að þegar vafi er á því hvort kærandi teljist njóta kæruréttar fyrir 

dómstólnum er líklegra að sú skýring verði ofan á sem verndar best þau mannréttindi og frelsi 

sem lýst er í ákvæðum MSE. Túlkun á kæruréttinum er því yfirleitt rúm í framkvæmd,
61

 eins 

og síðari umfjöllun mun leiða í ljós.  

                                                            
57 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 53. 
58 Sbr. t.d. MDE, Airey gegn Írlandi, 9. október 1979 (6289/73), mgr. 26. 
59 George Letsas: A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, bls. 65-66, sbr. 

MDE, Tyrer gegn Bretlandi, 25. apríl 1978 (5856/72), mgr. 31 og Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur – 

Mannréttindi, bls. 72. 
60 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 56-57.  
61 Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 14, sbr. MDE, 

Tonchev gegn Búlgaríu, 19. nóvember 2009 (18527/02), mgr. 31. 
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3 Kæruhæfi 

3.1 Inngangur 

Fyrsta skilyrði kæruréttar 34. gr. MSE er að kærandi teljist hafa kæruhæfi fyrir dómstólnum. 

Er þannig átt við að kærandi teljist hafa þá eiginleika sem nauðsynlegt er að hafa til að falla 

undir a.m.k. einn þeirra flokka sem mælt er fyrir um í 34. gr. MSE, þ.e. að hann teljist 1) 

einstaklingur, 2) samtök eða 3) hópur einstaklinga. Ekki er nauðsynlegt að einstaklingar séu 

ríkisborgarar hins kærða aðildarríkis eða ríkisborgarar nokkurs aðildarríkis að sáttmálanum, 

eða samtök eða hópar einstaklinga séu skráðir í hinu kærðu aðildarríki.
62

 Eina skilyrðið er að 

brotið gegn kæranda hafi átt sér stað innan lögsögu einhvers aðildarríkis MSE.
63

 

Við fyrstu sýn virðist nokkuð einfalt að átta sig á hvort kærendur falli í einhvern 

umræddra flokka kærenda og kæruhæfi veldur sjaldan vafa í framkvæmd.
64

 Þó er einn hópur 

kærenda sem erfitt er að meta hvort heyri undir einstaklinga eða samtök, þ.e. lögpersónur.
65

 

Óumdeilt er þó að lögpersónur njóti verndar MSE og geti átt kærurétt, skv. 34. gr. MSE, og 

virðist kæruréttur slíkra lögpersóna ávallt hafa verið viðurkenndur í framkvæmd.
66

 Verður í 

næsta kafla reynt að útskýra undir hvaða flokk kærenda slíkar lögpersónur falla. 

3.2 Misræmi í þýðingu hugtaka 34. gr. MSE 

Frummál MSE eru franska og enska og eru upprunalegir textar á þeim tungumálum 

jafnréttháir og ræðst þannig efni sáttmálans af textanum á þeim tungumálum ef vafi rís um 

það.
67

 Hins vegar er ljóst að við skýringu á kærurétti 34. gr. MSE er hvorki samræmi milli 

íslenska textans og þess franska og enska né franska og enska textans innbyrðis. Best er að 

sýna umrædd þýðingarvandamál með töflu þar sem í hverjum dálki er getið þeirra orða sem 

fram koma í ákvæðinu: 

  

                                                            
62 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 557.  
63 Luke Clements o.fl.: European Human Rights: Taking a Case under the Convention, bls. 14.  
64 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 83. 
65 Með orðinu lögpersóna er hér aðallega vísað til þeirra forma félaga sem stunda atvinnurekstur og hafa 

hagnaðarsjónarmið að leiðarljósi hvort sem um er að ræða félög með takmarkaðri ábyrgð, eins og hlutafélög og 

einkahlutafélög, eða ótakmarkaðri ábyrgð, eins og sameignarfélög. Þessi skilgreining þrengir hina venjulegu 

skilgreiningu á hugtakinu lögpersónu verulega, en venjulega er lögpersóna skilgreind sem hvers konar samtök 

eða félagsskapur með lögmætt markmið. Ástæðan fyrir þessari þrengingu er að annars konar samtök en fyrirtæki 

eru venjulega talin falla undir hugtakið samtök (e. non-governmental organization) en meiri vafi er um fyrirtæki 

sem stunda atvinnurekstur. 
66 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 4, sbr. Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og 

málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 557.   
67 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 58. 
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  1. flokkur 2. flokkur 3. flokkur 

Íslenska Einstaklingur Samtök Hópur einstaklinga 

Enska Person (í. persóna) 
Non-governmental organization 

(í. óopinber samtök) 

Group of individuals 

(í. hópur einstaklinga) 

Franska 
Personne physique 

(í. einstaklingur) 

Organisation non gouvernementale 

(í. óopinber samtök) 

Groupe de particuliers 

(í. hópur aðila) 

 

Í fyrsta lagi ber að nefna að þegar reynt er að átta sig á merkingu orðsins samtök í skilningi 

34. gr. MSE virðist íslenska þýðingin ekki ná nógu vel utan um það hvað átt er við með 

orðunum non-governmental organization og organisation non gouvernementale í enskri og 

franskri útgáfu sáttmálans. Eðlilegri þýðing á þessum flokki kærenda væri því óopinber 

samtök, enda væri þá vísað til þess sérstaka eðlis þeirra samtaka sem kæruréttur 34. gr. MSE 

tekur til, þ.e. að þau séu óopinber og ekki háð opinberu yfirvaldi eða stofnuð með íhlutun 

stjórnvalda. Síðar verður vikið að þeim flokki kærenda, en þá verður vísað til þess flokks sem 

óopinberra samtaka. 

Í öðru lagi krefst orðið einstaklingur í íslenskri þýðingu sáttmálans nokkuð ítarlegri 

rannsóknar. Þannig er orðið einstaklingur ekki í samræmi við enska hugtakið person. Orðið 

einstaklingur gefur þannig ekki tilefni til rúmrar túlkunar og er því átt við lifandi manneskju 

sem getur átt réttindi og borið skyldur samkvæmt lögum. Enska hugtakið person er hins vegar 

ópersónulegra og getur einnig átt við lögpersónur, t.d. fyrirtæki. Miðað við hina ensku útgáfu 

sáttmálans ætti því rétt þýðing á hugtakinu person að vera persóna, enda gætu lögpersónur 

þannig fallið undir þann flokk kærenda. Þó er rétt að geta þess að í franskri útgáfu sáttmálans 

er talað um personne physique og þar með vísað til þess að sú persóna þurfi að hafa einhverja 

líkamlega eiginleika.  

Það er hins vegar ekki ávallt ljóst af dómaframkvæmd hvort fyrirtæki hafi verið talin falla 

undir hugtakið einstaklingur (persóna) eða óopinber samtök.
68

 Þannig segir t.d. í ákvörðun 

MNE í máli Times Newspaper Ltd., the Sunday Times og Harold Evans gegn Bretlandi, sem 

var fyrsta málið þar sem kæruréttur lögpersónu var viðurkenndur, að Times Newspaper Ltd. 

teldist lögpersóna (e. legal person) og geti því átt kærurétt í skilningi 34. gr. MSE. Segir 

síðan: 

 

                                                            
68 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 31.  
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Sem slík [lögpersóna] fellur kærandi augljóslega undir einhvern þeirra flokka kærenda sem 

mælt er fyrir um í 25. gr. sáttmálans [nú 34. gr. MSE] sem óopinber samtök.69  

 

Samkvæmt berum orðum þessarar ákvörðunar virðast lögpersónur á borð við fyrirtæki vera 

taldar óopinber samtök í skilningi 34. gr. MSE, þrátt fyrir að sérstaklega sé vísað til þess í 

ákvörðuninni að fyrirtækið teljist lögpersóna. Þá ber að geta þess að í þessu sama máli voru 

tveir aðrir kærendur og þar á meðal ritstjóri blaðsins, Harold Evans. Var hans kæruréttur 

viðurkenndur með vísan til þess að hann væri einstaklingur (e. natural person) og gæti því 

borið skyldur samkvæmt lögum.
70

 Er notuð sama röksemd fyrir kærurétti ritstjórans og 

blaðsins sjálfs, en þó eru þeir taldir falla undir mismunandi flokk kærenda. 

Hægt er að færa fram röksemdir fyrir bæði því sjónarhorni að lögpersónur teljist til 

óopinberra samtaka og til einstaklinga (persóna). Þannig virðist af orðalagi hins franska texta 

sáttmálans (f. personne physique) að lögpersónur geti ekki talist einstaklingar (persónur) í 

skilningi sáttmálans.
71

 Í lögskýringum MDE er það almennt haft að leiðarljósi að textar 

sáttmálans á ensku og frönsku eru jafngildir. Ef ekki reynist fært að samræma orðalag þeirra 

við skýringu á ákvæðunum kveður MDE á um lausn sem er í bestu samræmi við báðar 

útgáfurnar og tilgang þess ákvæðis sem í hlut á og sáttmálans í heild.
72

 Þar sem franski textinn 

virðist vera sértækari, þ.e. tiltekur að kærandi þurfi að hafa líkamleg einkenni er eðlilegra að 

sú orðnotkun yrði fyrir valinu við skýringu á því hvort lögpersónur geti talist einstaklingar 

(persónur). Væri því augljóst af þessari skýringu að lögpersónur féllu undir flokk óopinberra 

samtaka. Það er jafnframt í samræmi við viðurkennda framkvæmd MDE.
73

  

Þessi skýring er hins vegar ekki gallalaus, enda er ljóst að með orðavalinu óopinber 

samtök (e. non-governmental organization) í MSE var ekki ætlunin að ná yfir lögpersónur á 

borð við fyrirtæki. Með óopinberum samtökum er aðallega átt við svokölluð frjáls 

félagasamtök sem ekki hafa atvinnurekstur með höndum, eins og stjórnmálahreyfingar, 

góðgerðarsamtök og trúfélög.
74

 Þá virðast undirbúningsgögn með MSE (f. Travaux 

Préparatoires) gefa það til kynna að með orðinu person í enskri útgáfu sáttmálans hafi verið 

átt við bæði einstaklinga og lögpersónur (e. natural and corporate person).
75

 Sú orðanotkun 

virðist hins vegar hafa skolast til við lokaútgáfu sáttmálans. Þá má geta þess að í enska 

                                                            
69 Ákv. MNE, Times Newspaper Ltd., the Sunday Times og Harold Evans gegn Bretlandi, 21. mars 1975 

(6538/74), D&R 2, bls. 95. 
70 Ákv. MNE, Times Newspaper Ltd., the Sunday Times og Harold Evans gegn Bretlandi, 21. mars 1975 

(6538/74), D&R 2, bls. 96. 
71 Clare Ovey and Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 31.  
72 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu. Meginatriði, skýring og beiting“, bls. 58.  
73 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 33. 
74 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 168. 
75 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 4.  



21 

textanum er annars vegar talað um sérhverja persónu (e. any person) og hins vegar hóp 

einstaklinga (e. group of individuals). Virðist því vísvitandi haft mismunandi orðalag um 

þessa tvo flokka kærenda þannig að talað sé annars vegar um persónur, og þannig gefin til 

kynna víðtæk túlkun á hugtakinu, og hins vegar um hóp einstaklinga, sem gefi tilefni til 

þrengri túlkunar.  

Loks má geta þess að ýmis ákvæði sáttmálans virðast gefa það í skyn að lögpersónur geti 

átt sérstakan kærurétt og jafnvel víðtækari en þeir aðilar sem gætu fallið undir flokkana 

óopinber samtök og hópar einstaklinga. Þannig er mælt fyrir um í 10. gr. MSE að ákvæði 

þeirrar greinar skuli eigi hindra ríki í að gera útvarps-, sjónvarps- og kvikmyndafyrirtækjum 

að starfa aðeins samkvæmt sérstöku leyfi. Samkvæmt orðskýringu má ljóst vera að aðeins er 

átt við að þau fyrirtæki sem reki slíka starfsemi geti fallið undir ákvæðið. Geta því óopinber 

samtök sem ekki hafa atvinnurekstur með höndum því tæplega fallið undir þetta ákvæði, enda 

er það nauðsynlegur þáttur hugtaksskilgreiningar á orðinu fyrirtæki að það hafi atvinnurekstur 

með höndum. Þá ber að geta þess að í 1. gr. 1. samningsviðauka MSE segir að öllum mönnum 

og lögpersónum beri réttur til að njóta eigna sinna í friði (e. every natural or legal person). 

Væri því hægt að halda því fram að lögpersóna sem heldur fram broti á eignarrétti sínum 

myndi teljast persóna ef hún kærir háttsemi aðildarríkis sem telst brjóta í bága við ákvæði 1. 

gr. 1. samningsviðaukans. Slík skýring fæst jafnframt staðist samkvæmt hinni frönsku útgáfu 

sáttmálans, en þar er einnig talað um lögpersónur (f. personne morale). 

Er því niðurstaðan sú að lögpersónur og fyrirtæki hafa hingað til fallið undir hugtakið 

óopinber samtök en ekkert væri því til fyrirstöðu að telja slíkar lögpersónur einstaklinga 

(persónur). Þó er ljóst að slík lögskýring myndi ekki vera í samræmi við hina frönsku útgáfu 

sáttmálans nema í þeim tilvikum þegar lögpersónur halda fram broti á 10. gr. og 1. gr. 1. 

samningsviðauka sáttmálans. Fyrirtæki og lögpersónur hafa hins vegar almennt hagsmuni af 

því að þau teljist til einstaklinga (persóna) frekar en óopinberra samtaka. Ástæðan er sú að 

einstaklingar sem teljast þolendur brots geta haldið fram broti á öllum réttindum sáttmálans, 

en óopinber samtök geta aðeins haldið fram broti á þeim réttindum sem geta í eðli sínu snert 

þau, eins og síðar verður vikið að.  

Um þriðja hópinn, þ.e. hóp einstaklinga, virðist af orðalagi íslensku, ensku og frönsku 

útgáfu sáttmálans að dæma, að hópurinn geti aðeins samanstaðið af einstaklingum en ekki 

lögaðilum. MDE hefur hins vegar ekki talið að nauðsynlegt sé að skilgreina þennan flokk 

kærenda svo þröngt, enda er víðtæk túlkun á hugtakinu hópur einstaklinga betur í samræmi 
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við 34. gr. MSE.
76

 Hefur dómstóllinn þannig talið að kæruréttur hópa óopinberra samtaka sé 

einnig verndaður af 34. gr. MSE, sem og hóps sem samanstendur bæði af óopinberum 

samtökum og einstaklingum.
77

  

3.3 Fyrirsvar og málflutningsumboð 

3.3.1 Inngangur 

Áður en lengra er haldið er nauðsynlegt að fjalla fyrst stuttlega um það þegar aðrir en 

kærendur fara með mál þeirra fyrir dómstólinn, þ.e. þegar kærandi nýtur liðsinnis 

fyrirsvarsmanns eða lögmanns. Þegar talað er um fyrirsvarsmenn (e. representatives) í 

framkvæmd MDE, er venjulega vísað til bæði fyrirsvarsmanna fyrir kæranda, þ.e. foreldra eða 

forráðamenn barna eða þeirra sem hafa misst lögræði af einhverjum öðrum ástæðum, og þess 

lögmanns sem flytur málið fyrir hönd kæranda fyrir MDE.
78

 Hér verður hins vegar gerður 

greinarmunur á annars vegar fyrirsvarsmönnum kæranda og hins vegar þeim lögmanni sem 

fer með kæruna fyrir hönd kæranda á grundvelli málflutningsumboðs. Er þetta í betra 

samræmi við hugtakanotkun í íslenskum rétti,
79

 enda getur fyrirsvar fyrir kæranda verið 

varanlegt en málflutningsumboð á venjulega aðeins rætur að rekja til umboðs kæranda til 

handa lögmanni í því skyni að fara með eitt tiltekið mál fyrir sína hönd. 

3.3.2 Málflutningsumboð 

Eftir að kærandi hefur tekið ákvörðun um að leggja fram kæru til MDE hefur hann val um að 

leggja fram kæruna sjálfur eða njóta liðsinnis lögmanns, skv. 1. mgr. 36. gr. reglna 

dómstólsins. Margir kærendur nýta sér þann valkost að leggja sjálfir fram kæruna en óska 

síðan eftir aðstoð lögmanna á síðari stigum.
80

 Það er síðan beinlínis gert að skilyrði að 

kærandi njóti aðstoðar lögmanns, sem er með lögmannsréttindi í einhverju aðildarríkja 

sáttmálans, í samskiptum sínum við dómstólinn eftir að hinu kærða aðildarríki hefur verið 

gefinn kostur á að tjá sig um kæruna sem og í öllum málflutningi fyrir dómstólnum, skv. 2. og 

3. mgr. 36. gr. reglna dómstólsins. Skal aðeins gera undantekningar ef forseti deildarinnar 

samþykkir og getur þá kærandi jafnvel flutt mál sitt sjálfur.
81

 Slíkt er þó sjaldgæft í 

framkvæmd.
82

 

                                                            
76 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 171. 
77 Ákv. MNE, Alexandre o.fl. gegn Frakklandi, 10. desember 1987 (10267/83), D&R 54, bls. 12.  
78 Luke Clements: European Human Rights: Taking a Case under the Convention, bls. 16.  
79 Umfjöllun um fyrirsvar í íslenskum rétti er að finna í bókinni Einkamálaréttarfar, eftir Markús Sigurbjörnsson 

á bls. 89-95 og um málflutningsumboð lögmanna á bls. 96-106. 
80 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 24.  
81 Luke Clements: European Human Rights: Taking a Case under the Convention, bls. 43.  
82 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 84.  
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Er því óhætt að segja að meginreglan sé sú að kærandi þurfi að njóta liðsinnis lögmanns 

við meðferð kæru hans fyrir MDE, nema sérstakar kringumstæður leiði til annars. Þeir 

lögmenn sem fara með kæruna fyrir hönd kæranda njóta hins vegar ekki kæruréttarins sjálfir 

heldur flytja þeir aðeins málið fyrir þeirra hönd á grundvelli málflutningsumboðs sem kærandi 

veitir lögmanninum.  

Munur er hins vegar á málflutningsumboði og því sem kallast málsóknarumboð. Í málum 

þar sem um er að ræða málsóknarumboð er tilteknum aðila gefið umboð til að leggja fram 

kæru í sínu eigin nafni en fyrir hönd einhvers nafngreinds umbjóðanda. Svipar því 

málsóknarumboði mun meira til eiginlegrar umboðsmennsku en málflutningsumboð, enda eru 

handhafar málsóknarumboðs taldir hinir eiginlegu kærendur málsins en málflytjendur hafa 

einungis það hlutverk að flytja málið fyrir hönd kæranda. Hafa samtök t.d. verið talin geta lagt 

fram kæru til MDE fyrir nafngreindan þolanda brots ef þau sýna fram á að þau hafi umboð 

hans til þess.
83

 

3.3.3 Fyrirsvar 

Eins og síðar verður komið inn á er ekki skylda á ólögráða kærendum að tilnefna sér 

fyrirsvarsmann fyrir MDE. Það er hins vegar oftast svo að þegar þolendur brota eru 

sérstaklega viðkvæmir, t.d. vegna ungs aldurs eða lélegrar andlegrar heilsu, er eðlilegt að 

náinn ættingi eins og foreldri eða forráðamaður fari með kæruna fyrir þeirra hönd og svari 

fyrir þau við munnlegan málflutning.
84

 Þegar metið er hver geti verið fyrirsvarsmaður 

kæranda fyrir MDE er meginreglan sú að farið er eftir þeirri réttarstöðu sem 

persónuréttarlöggjöf þess aðildarríkis sem kæran stafar frá eða þess aðildarríkis sem kærandi 

er ríkisborgari veitir fyrirsvarsmanni kæranda.
85

 

Þá er nauðsynlegt þegar kærandi er óopinber samtök að samtökin hafi fyrirsvarsmann til 

að fara með málið fyrir sig, en það yrði oftast framkvæmdastjóri samtakanna eða einhver 

annar sem fer með daglegan rekstur þeirra.
86

 Þegar metið er hver geti farið með fyrirsvar fyrir 

                                                            
83 Í einu máli fyrir MDE var kæru Greenpeace t.d. vísað frá þar sem ekki þótti sannað að samtökin hefðu umboð 

meðlima sinna til að halda fram broti á friðhelgi heimilis, skv. 8. gr. MSE, sbr. Ákv. MDE, Asselbourg og 78 

aðrir og Greenpeace Association-Luxembourg gegn Lúxemborg, 29. júní 1999 (29121/95). Rétt er jafnframt að 

geta þess að lögð var fram kæra af hálfu Landeigenda Reykjahlíðar ehf. á hendur íslenska ríkinu þann 26. 

október 2010 vegna Hrd. 29. apríl 2010 (560/2009), þar sem því er m.a. haldið fram að kærandi fari með 

málsóknarumboð á grundvelli skriflegs umboðs landeigenda. Fróðlegt verður að fylgjast með því hvort kæran 

teljist tæk til efnismeðferðar. 
84 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 118-119. Á þetta hefur reynt m.a. í 

íslensku máli, þ.e. MDE, Sara Lind Eggertsdóttir gegn Íslandi, 5. júlí 2007 (31930/04), en þar fóru foreldrar 

hennar með fyrirsvar fyrir hana fyrir dómstólnum enda var hún aðeins sex ára þegar kæran var lögð fram auk 

þess sem hún var mjög fötluð, bæði andlega og líkamlega, sbr. Hrd. 11. mars 2004 (344/2002).  
85 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 85.  
86 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 22-23.  
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félagið er litið til þess hvað samþykktir félagsins eða önnur gögn segja til um hver stýri hinum 

daglega rekstri og er þar með bær til þess að fara með fyrirsvar fyrir félagið.
87

   

Munurinn á málflutningsumboði og fyrirsvari er sá að lögmaðurinn sem hefur 

málflutningsumboðið hefur aðeins það hlutverk að flytja málið fyrir dómstólnum svipað og á 

við um í innanlandsrétti flestra ríkja, en fyrirsvarsmaður hefur sömu stöðu og ef um kæranda 

sjálfan væri að ræða. Þannig kemur fyrirsvarsmaðurinn fram fyrir MDE í þágu kæranda sem 

er ekki hæfur til þess. Fyrirsvarsmaðurinn nýtur hins vegar ekki hins raunverulega kæruhæfis 

fyrir dómstólnum í skilningi 34. gr. MSE, heldur fer hann aðeins með forræði kærunnar fyrir 

hönd hins raunverulega þolanda brots.
88

  

Verður nú vikið að einstökum flokkum kærenda samkvæmt 34. gr. MSE. 

3.4 Einstaklingur 

3.4.1 Inngangur 

Það er almenn regla samkvæmt MSE að vernd kæruréttar einstaklinga nái aðeins til lifandi 

einstaklinga sem geta borið réttindi og skyldur.
89

 Séu einstaklingar ekki lifandi þegar þeir 

leggja fram kæru, hvort sem þeir eru ófæddir eða látnir, er kæran sjálfkrafa felld af málaskrá 

dómstólsins, skv. c-lið 1. mgr. 37. gr. MSE.
90

 Þrátt fyrir að sjaldan valdi það vafa í 

framkvæmd hvort einstaklingar geti átt kærurétt fyrir dómstólnum geta vaknað ýmis álitaefni 

sem tengjast því hvenær líf kviknar og hvenær einstaklingur telst látinn. Þá gilda víðtækar 

reglur um kærurétt lifandi einstaklinga, án tillits til aldurs þeirra og andlegs heilbrigðis. 

Verður nú vikið að þeim álitamálum sem raunhæft er að skoða í þessu samhengi. 

3.4.2 Hvenær hefst líf? 

Fyrsta álitaefnið er því hvenær líf byrjar að kvikna svo hægt sé að tala um manneskju eða 

einstakling og þá spurninguna hvort fóstur geti átt kærurétt, skv. 34. gr. MSE. Ljóst er af 

orðalagi sáttmálans, sem mælir fyrir um að nauðsynlegt sé að um einstakling sé að ræða, að 

fóstur geti tæplega fallið undir skilgreiningu hugtaksins einstaklingur.
91

 Þar sem flest mál sem 

snerta réttindi fósturs varða ætluð brot á réttinum til lífs, skv. 2. gr. MSE, hafa skapast ýmis 

vandamál, enda segir sérstaklega í greininni að réttur hvers manns
92

 til lífs skuli verndaður 

                                                            
87 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 92.  
88 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 223. Þannig er máli aldrei gefið heiti fyrirsvarsmanns 

kæranda heldur hins raunverulega þolanda brots, sbr. MDE, Sara Lind Eggertsdóttir gegn Íslandi, 5. júlí 2007 

(31930/04), sbr. Hrd. 11. mars 2004 (344/2002).  
89 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 152.  
90 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 40-41.  
91 Mark W. Janis o.fl.: European Human Rights Law, bls. 119.  
92 Eðlilegri þýðing á enskri útgáfu sáttmálans væri að réttur allra til lífs skuli vernduð með lögum, enda segir í 

enskri útgáfu sáttmálans: „Everyone's right to life shall be protected by law.“ 
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með lögum. Hafa nokkur mál komið til kasta MDE þar sem reynt hefur verið að halda því 

fram að fóstur eigi rétt til lífs, skv. 2. gr. MSE. 

Í máli X. gegn Bretlandi taldi MNE að faðir ófædds barns gæti talist þolandi brots vegna 

meints brots á 2. gr. MSE, en hann kærði fóstureyðingu sem eiginkona hans gekkst undir 

vegna heilsufarsástæðna. Var það val konunnar að gangast undir fóstureyðinguna en 

barnsfaðirinn, sem jafnframt var eiginmaður hennar, mótmælti aðgerðinni. Kæruréttur hans 

fyrir kærunefnd í heimalandinu var ekki viðurkenndur og fór fóstureyðingin fram stuttu síðar. 

Sagði MNE síðan að þrátt fyrir að faðirinn gæti talist þolandi brots á 2. gr., sbr. 8. gr. MSE, 

gæti hugtakið hver maður (e. everyone) í 2. gr. MSE ekki verið skilgreint svo vítt að það gæti 

tekið til ófæddra barna.  

Taldi nefndin að þó sumir teldu að líf kvikni við getnað sé það viðurkenndari kenning í 

læknavísindum að líf kvikni annaðhvort við það þegar fóstrið er orðið lífvænt (e. viable) eða 

þegar fæðing á sér stað. Þar sem líf fóstursins væri svo samtengt lífi hinnar þunguðu konu 

væri óeðlilegt að telja að 2. gr. MSE verndaði líf fósturs enda gæti komið upp sú staða að 

fóstureyðing þyrfti að fara fram af heilsufarsástæðum. Ef 2. gr. MSE verndaði hið ófædda líf 

væri slíkt líf metið til jafns við líf hinnar þunguðu konu. Það væri óeðlilegt enda gæti læknir 

staðið frammi fyrir því að velja á milli að leyfa þungaðri konu að lifa eða hinu ófædda barni. 

Var því ekki viðurkennt að fóstur gæti átt rétt til lífs, skv. 2. gr. MSE.
93

   

Þessi skilningur MNE hefur notið viðurkenningar í síðari úrlausnum MDE, þannig að 

fóstur getur hvorki átt kærurétt skv. 34. gr. MSE né rétt til lífs skv. 2. gr. MSE.
94

 Hins vegar 

hefur verið talið að hagsmunir fóstursins geti verið samtvinnaðir réttindum móðurinnar, m.a. 

er líf fósturs nátengt þeim rétti þungaðrar konu að gangast ekki undir fóstureyðingu, enda þótt 

brýna nauðsyn beri til, en slíkt val er verndað af friðhelgi einkalífs skv. 8. gr. MSE. Þá gæti 

komið til skoðunar dómstólsins hvort ómannúðlegar aðgerðir lækna gætu skaðað fóstrið og 

þar með hina þunguðu konu, sbr. 3. gr. MSE.
95

 Óumdeilt er hins vegar að fóstur getur ekki átt 

kærurétt, skv. 34. gr. MSE.
96

 

  

                                                            
93 Ákv. MNE, X. gegn Bretlandi, 13. maí 1980 (8416/78), D&R 19, bls. 250-252. 
94 Í grein Auroru Plomer: „A foetal Right to Life? The Case of Vo v France“, bls. 311-338 er fjallað mjög 

ítarlega um MDE, Vo gegn Frakklandi, 8. júlí 2004 (53924/00). Sá dómur sló því endanlega föstu að fóstur ætti 

ekki sjálfstæðan rétt til lífs en gæti þó átt einhver réttindi sem væru samtvinnuð réttindum móðurinnar. 
95 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 154-155. 
96 Hjördís Björk Hákonardóttir: „Réttur til lífs“, bls. 103. Markús Sigurbjörnsson segir í riti sínu 

Einkamálaréttarfar, bls. 89 að það geti komið til álita að íslenskum rétti að telja fóstur njóta aðildarhæfis. Þá 

segir hann á bls. 61 að fóstri sé áskilið rétthæfi að nokkru leyti.  
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3.4.3 Hvenær lýkur lífi? 

Þegar kærandi fellur frá er kæra hans vanalega felld niður og afskráð af málaskrá dómstólsins, 

skv. c-lið 1. mgr. 37. gr. MSE.
97

 Undantekningar frá þessu eru þó þegar ættingjar hins látna 

vilja halda kærunni til streitu og freista þess að fá efnisúrlausn um málið, en um það verður 

fjallað í kafla 3.4.4.1. Vegna þess hversu afdrifaríkar afleiðingar dauði getur haft fyrir 

kærurétt einstaklinga er nauðsynlegt að gera því skil hvenær lífi lýkur, þó slík umfjöllun verði 

óumflýjanlega að taka nokkuð mið af læknisfræðilegum heimildum.   

Ólíkar kenningar eru um það hvenær einstaklingur telst látinn, sérstaklega þar sem með 

nútímatækni er hægt að halda einstaklingi sofandi í öndunarvél í mörg ár. Jafnvel getur verið 

um þess konar tilfelli að ræða að vitað er að viðkomandi muni aldrei vakna úr dáinu. 

Samkvæmt þessu væri við fyrstu sýn eðlilegt að setja fram þá kenningu að einstaklingur sé 

látinn þegar hann er hættur að anda af sjálfsdáðum, jafnvel þó hann sé í dái. Slík skilgreining 

á andláti hefur hins vegar ekki fengið viðurkenningu í læknisfræðinni. Ástæðan er sú að 

jafnvel þó einstaklingur sé í dái og hættur að anda geta ýmis mikilvæg líffæri verið starfandi.  

Upphaflega var læknisfræðilega skilgreiningin á andláti sú að með hjartastoppi væri 

einstaklingur látinn, en nú er ljóst að slík skilgreining er ekki nægileg enda er með 

endurlífgunaraðgerðum mögulegt að fá hjartað til að starfa aftur og getur einstaklingur lifað 

eðlilegu lífi í framhaldi af því. Hefur því nútímaskilgreining á andláti verið í ætt við það að 

telja að maður sé látinn þegar starfsemi heilans hættir og hægt er að segja að einstaklingurinn 

sé heiladauður (e. brain-dead).
98

 Slík nálgun er eðlilegri, enda er heilastarfsemi grundvöllur 

annarrar líkamsstarfsemi og ekki líður langur tími eftir heiladauða uns önnur líffæri byrja að 

gefa sig, t.d. lungu og hjarta. Þó hefur verið bent á að skilgreiningin sé ekki gallalaus, enda 

virðist vera að nokkur líkamsstarfsemi geti átt sér stað, þrátt fyrir heiladauða, og er öfgafyllsta 

dæmið að þungaðar konur sem eru heiladauðar geta veitt hinu ófædda barni næringu þrátt 

fyrir ástand sitt.
99

 

Eins og sést hér af framangreindu geta ýmis vandamál skapast við skilgreiningu á því 

hvort einstaklingur sé látinn eða ekki, en þrátt fyrir það er líklegast að MDE taki lögfræðilega 

skilgreiningu á dauðanum gilda (e. legal death).
100

  Með því er átt við að einstaklingur hafi 

                                                            
97 Ákv. MNE, S. gegn Bretlandi, 13. júlí 1983 (9502/81), D&R 34, bls. 104.  
98 Scott Davidson: The Inter-American System and Human Rights, bls. 265, sbr. Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og 

klager, bls. 158.  
99 Franklin G. Miller: „Death and organ donation: back to the future“, bls. 616-620. 
100 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 158. 
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verið úrskurðaður látinn af einhverjum sem er bær til þess að meta það, eins og t.d. læknir, og 

ekki sé þörf á frekari læknisfræðilegri meðferð.  

3.4.4 Kæruréttur lifandi einstaklinga 

Ljóst er að allir einstaklingar sem eru lifandi, þ.e. hvorki látnir né ófæddir, geta átt kærurétt 

fyrir MDE, skv. 34. gr. MSE. Kæruhæfi fyrir MDE er jafnframt víðtækari en almennt gildir 

um aðildarhæfi einstaklinga að dómstólum víðast hvar í aðildarríkjum MSE. Þannig gilda t.d. 

engar gerhæfisreglur um málflutningshæfi einstaklinga.
101

 Í flestum lagakerfum þarf barn að 

hafa náð ákveðnum aldri til að geta talist lögráða og njóta þannig málflutningshæfis. Þó hver 

maður njóti rétthæfis samkvæmt lögum, þ.e. að hann geti átt réttindi og borið skyldur, er 

vanalega miðað við að hann verði lögráða við ákveðinn aldur. Þannig er t.d. mælt fyrir um í 3. 

mgr. 17. gr. laga um meðferð einkamála nr. 91/1991 að lögráðamaður komi fram sem 

fyrirsvarsmaður ólögráða manns sem á aðild að máli og brestur hæfi til að ráðstafa 

sakarefninu. Ljóst er af orðunum komi fram að reglan er óundanþæg og getur barn undir 18 

ára aldri eða einstaklingur sem hefur verið sviptur lögræði vegna andlegra annmarka aldrei 

komið fram fyrir íslenskum dómi til að gæta hagsmuna sinna, sbr. 1. mgr. 1. gr. lögræðislaga 

nr. 71/1997.
102

 

MDE hefur ekki viljað ganga svo langt og segja að kæruréttur 34. gr. MSE sé takmarkaður 

við aldur eða sérstakt andlegt hæfi kæranda. Þannig var kærandi í máli Nielsen gegn 

Danmörku aðeins 13 ára gamall þegar kæra frá honum barst MDE. Var kæran grundvölluð á 

broti á 5. gr. MSE en þar segir sérstaklega að allir eigi rétt til frelsis og mannhelgi. Taldi 

MDE að verndarandlag þessarar greinar ætti augljóslega við um alla, hvort sem þeir væru 

ólögráða eða ekki.
103

 Þrátt fyrir að engar sérstakar gerhæfisreglur gildi um málflutningshæfi 

fyrir dómstólnum er talið eðlilegt að þeir sem eru ólögráða hafi forráðamann til þess að fara 

með kæruna fyrir sig og gæta hagsmuna sinna, sérstaklega ef um er að ræða mjög ung börn.
104

  

Þá hefur verið talið að menn sem tapað hafa gerhæfi vegna geðrænna vandamála geti farið 

með kærur fyrir dómstólinn.
105

 Ástæðan fyrir því er einfaldlega sú að þrátt fyrir að 

einstaklingur hafi misst gerhæfi sitt af þeim sökum er ekki þar með sagt að hann sé ófær um 

að sækja réttindi sín fyrir dómstólum.
106

 Í máli Winterwerp gegn Hollandi hafði kærandi verið 

                                                            
101 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 52, sbr. Clare 

Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 31-32.  
102 Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 89-91. Þó ber að geta þess að ófjárráða en sjálfráða maður 

gæti komið fram í máli sínu sem varðar persónuleg en ófjárhagsleg réttindi.  
103 MDE, Nielsen gegn Danmörku, 28. nóvember 1988 (10929/84), mgr. 58.  
104 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 118-119. 
105 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 52. 
106 Peter Bartlett o.fl.: Mental disability and the European Convention on Human Rights, bls. 207.  
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lagður inn á geðsjúkrahús og misst lögræði. Hélt hann því fram að hann hefði þurft að sæta 

alvarlegri frelsisskerðingu, þar sem hann hefði ekki verið svo veikur að nauðsynlegt hefði 

verið að leggja hann inn á geðsjúkrahús. Ekki var gerð nein athugasemd við kæru hans hvað 

varðar kæruhæfi fyrir dómstólnum.
107

 Þótt eðlilegt sé að slíkir kærendur hafi forráðamenn, 

sérstaklega ef þeir eru haldnir andlegum vanheilindum á háu stigi, hefur MDE forðast að 

krefjast þess að andlega veikir kærendur tilnefni sér fyrirsvarsmann, enda hafa slíkir kærendur 

forræði á kæru sinni eins og aðrir.
108

  

3.4.4.1 Forræði á kröfu látins kæranda 

Eins og áður segir er kæra vanalega felld sjálfkrafa niður, skv. c.-lið 1. mgr. 37. gr. MSE, ef 

kærandi andast áður en kæra hans er tekið til efnismeðferðar. Slíkt yrði undir flestum 

kringumstæðum gert sjálfkrafa ef enginn óskar þess að halda málinu áfram fyrir hönd hins 

látna.
109

 Í dómaframkvæmd MDE hefur hins vegar mótast undantekning frá þessari reglu ef 

tilteknir aðilar sem sýna fram á náin tengsl við hinn upphaflega kæranda, t.d. nánir ættingjar, 

óska eftir að málinu sé fram haldið.
110

 Þó er skilyrði að kæran varði annaðhvort hagsmuni 

dánarbúsins eða ættingjar eða erfingjar geti sjálfir sýnt fram á að hin yfirfærðu réttindi geti 

varðað þá sjálfa.
111

 Eiga þessir erfingjar oftast ekki beina eða sjálfstæða hagsmuni af úrlausn 

málsins og er því munur á þeim sem fara með forræði á kröfu látins kæranda og þeirra 

kærenda sem geta talist óbeinir þolendur brots, sem síðar verður fjallað um í kafla 4.3.2.   

Þeir sem vilja halda kærum látinna einstaklinga til streitu verða oftast að sýna fram á að 

efnisdómur í málinu muni hafa einhverja þýðingu fyrir þá. Þannig hafði kærandi í máli Jėčius 

gegn Litháen upphaflega lagt fram kæru til þess að fá viðurkennt að honum hefði verið haldið 

ólöglega í gæsluvarðhaldi. Á meðan kæra mannsins beið úrlausnar lést hann. Óskaði ekkja 

hans eftir því að halda kærumálinu áfram. Féllst MDE á það, enda gæti það varðað sérstaka 

hagsmuni ekkjunnar að fá viðurkennt að eiginmanni hennar hefði verið ólöglega haldið í 

gæsluvarðhaldi.
112

 Nokkuð sérstakar aðstæður voru uppi í máli Malhous gegn Tékklandi en 

þar vildi bróðursonur hins látna halda kærumálinu áfram. Deilt hafði verið um hvernig arfur 

ætti að skiptast á milli ættingja hins látna og var óvíst hvort kærandinn sjálfur myndi erfa þau 

                                                            
107 MDE, Winterwerp gegn Hollandi, 24. október 1979 (6301/73), mgr. 10, sbr. MDE, Musiał gegn Póllandi, 25. 

mars 1999 (24557/94). 
108 James E.S. Fawcett: The Application of the European Convention on Human Rights, bls. 350. 
109 MDE, Keser o.fl. gegn Tyrklandi, 3. júlí 2006 (33238/96 og 32965/96), mgr. 63-64. 
110 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð“, bls. 558.  
111 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 94-95.  
112 MDE, Jėčius gegn Litháen, 31. júlí 2000 (34578/97), mgr. 39-41. 
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réttindi sem málið snerist um. Þrátt fyrir þessa óvissu féllst MDE á að kærandinn gæti haldið 

málinu áfram, enda væru einhverjar líkur á því að hann gæti erft réttindin.
113

  

Af orðalagi dómstólsins í framangreindum málum má því ráða að nauðsynlegt sé að 

erfingjarnir eða þeir sem óska eftir því að kærunni sé haldið áfram hafi einhverja lögvarða 

hagsmuni af úrlausn málsins.
114

 Sé réttur hins látna kæranda hins vegar mjög persónubundinn 

hefur dómstóllinn verið tregari til að viðurkenna rétt ættingja hans eða erfingja til að halda 

kærumáli hans áfram. Á það sérstaklega við ef ættingjarnir sýna ekki með neinum hætti fram 

á að þeir verði fyrir persónulegum óþægindum eða skaða vegna hinna ætluðu brota.
115

  

Sérstakt mál af þessu tagi kom til úrlausnar MDE í máli Sanles Sanles gegn Spáni. Þar 

hafði hinn upphaflegi kærandi, sem var lamaður, haldið fram broti á rétti sínum skv. 2. gr. 

MSE þar sem honum hafði verið neitað um aðstoð við að fremja sjálfsmorð. Hafði hann reynt 

að fá viðurkennt að ættingjar hans gætu aðstoðað hann við slíkt án þess að eiga hættu á því að 

vera sakfelldir fyrir aðstoð við sjálfsmorð. Kærandinn lést áður en MDE tók kæru hans fyrir. 

Vildi mágkona hans þá reyna að halda áfram kærumáli hans eftir dauða hans. Taldi MDE hins 

vegar að þessi umrædda kæra væri af mjög persónulegum meiði og hefði mágkona hans því 

ekki lögvarða hagsmuni af því að málinu væri haldið áfram fyrir dómstólnum.
116

 

Eins og áður segir er nauðsynlegt að erfingjar eða ættingjar hins látna óski sérstaklega 

eftir því við dómstólinn að málinu sé haldið áfram. Sé ekki gerð krafa um slíkt af hálfu 

ættingjanna er líklegt að kæran yrði felld af málaskrá dómstólsins. Óvenjulegar aðstæður voru 

þó uppi í máli Karner gegn Austurríki. Þar var kærandi samkynhneigður maður sem hafði 

verið í sambúð með öðrum manni. Þegar sambýlismaður hans lést gat kærandinn ekki fengið 

leiguréttinn framseldan til sín eins og tíðkaðist um gagnkynhneigð pör og fjölskyldumeðlimi 

þeirra. Kærandi lést sjálfur við meðferð málsins fyrir MDE en móðir hins látna, sem var hans 

eini erfingi, vildi ekki halda málinu áfram. Lögmaður kærandans óskaði hins vegar eftir því 

að málinu yrði haldið áfram, enda væri um mikilsverð réttindi að ræða. Féllst MDE á það með 

vísan til eftirfarandi: 

 

  

                                                            
113 MDE, Malhous gegn Tékklandi, 12. júlí 2001 (33071/96), sbr. David Harris o.fl.: Law of the European 

Convention on Human Rights, bls. 800.  
114 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 121-122.  
115 MDE, Bic o.fl. gegn Tyrklandi, 3. júlí 2006 (55955/00), mgr. 21-23. 
116 Ákv. MDE, Sanles Sanles gegn Spáni, 26. október 2000 (48335/99). 
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Umrætt mál – þ.e. mismunandi meðferð samkynhneigðra á grundvelli austurrískra laga – felur í 

sér mikilvæga spurningu sem nauðsynlegt er að fá svar við, ekki aðeins fyrir Austurríki heldur 

einnig fyrir önnur aðildarríki sáttmálans. [...]  Áframhaldandi skoðun á málinu myndi betur 

tryggja og þróa vernd MSE (e. safeguard and develop the standards of protection under the 

Convention).117 

 

Loks ber að nefna að það er nauðsynlegt skilyrði varðandi regluna um forræði á kröfu látins 

kæranda að hinn látni hafi raunverulega lagt fram kæru til MDE áður en hann lést og því sé 

ekki um sjálfstæð réttindi forráðamanna kröfunnar að ræða. Á þetta álitaefni reyndi m.a. í 

máli Hilmars Kristins Adolfssonar o.fl. gegn Íslandi þar sem kærendur lögðu fram kæru fyrir 

hönd látinnar konu. Töldu kærendur að henni hefði ranglega verið skipaður lögráðamaður 

vegna andlegrar vanheilsu. MDE féllst ekki á að kærendur nytu kæruhæfis fyrir dómstólnum 

og sagði:  

 

Kærendur virðast leggja fram kæruna sjálfstætt og fyrir hönd hinnar látnu M [...]. Hún virðist 

sjálf aldrei hafa lagt fram kæru fyrir MDE [...] og telst kæran því ósamrýmanleg ákvæðum 

sáttmálans ratione personae.118  

 

Í þessu máli var því með öllu óljóst á hvaða grundvelli kærendur byggðu kæruhæfi sitt en þó 

þótti sýnt fram á að hin látna kona hafði aldrei lagt fram kæru til dómstólsins og gætu 

erfingjar hennar því ekki byggt á því að þeir hefðu forræði á kröfu hennar. Af framansögðu er 

því ljóst að til þess að hægt sé að halda kæru látins manns til streitu þurfa ættingjar eða 

erfingjar hins látna að óska eftir því við dómstólinn að það verði gert og sýna fram á 

sjálfstæða hagsmuni af úrlausn kærunnar. Í algjörum undantekningartilfellum getur 

dómstóllinn hins vegar fallist á kröfu um að halda málinu til streitu ef sýnt þykir að málið 

varði sérstaklega mikilsverð réttindi líkt og í máli Karner gegn Austurríki.  

3.5 Óopinber samtök 

3.5.1 Inngangur 

Þegar kæruréttur fyrir alþjóðlegum stofnunum var í mótun var ekki talið að aðrir en 

einstaklingar gætu átt kærurétt á grundvelli brota á réttindum sínum. Skýrist þetta sjónarmið 

mögulega af því að orðið sjálft, mannréttindi, virðist vera beintengt hagsmunum manneskja en 

ekki ópersónulegra aðila.
119

 Með 34. gr. MSE var hins vegar gengið mun lengra í þá átt og 

                                                            
117 MDE, Karner gegn Austurríki, 24. júlí 2003 (40016/98), mgr. 27.  
118 Ákv. MDE, Hilmar Kristinn Adolfsson o.fl. gegn Íslandi, 24. mars 2009 (14890/06), sbr. Hrd. 25. október 

2005 (149/2005).  
119 Marius Emberland: The Human Rights of Companies, bls. 2-3. Marius nefnir jafnframt að það geti haft áhrif 

að óopinber samtök, og þá sérstaklega þau sem hafa atvinnurekstur eða gróðasjónarmið með höndum, eru oft 

tengd við peninga og völd sem oft virðist samrýmast illa grundvallarhugsjóninni um mannréttindi.  
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viðurkennt að óopinber samtök gætu átt kærurétt, enda geta aðildarríki brotið jafnt réttindi 

einstaklinga og þeirra samtaka og fyrirtækja sem þar rækja sína starfsemi.
120

  

Til þess að teljast óopinber samtök er nauðsynlegt að þau hafi verið stofnuð á einhvern 

hátt hvort sem er með stofnsamþykktum eða fundargerð og þau hafi lögmætan tilgang. Þannig 

er ekki sjálfgefið að hvers konar hagsmunasamtök geti fallið undir hugtakið óopinber samtök. 

Skilin á milli samtaka sem hafa sérstaklega verið stofnuð og þeirra sem hafa ekki einkenni 

stofnsetningar eru ekki skýr í dómaframkvæmd MDE.
121

 Stundum hefur það verið orðað svo 

að nauðsynlegt sé að samtök í skilningi 34. gr. MSE þurfi að hafa einhvers konar 

stjórnunarlega yfirbyggingu (e. governing bodies).
122

 Er þetta að nokkru leyti í samræmi við 

það hvaða óopinberu samtök hafa átt kærurétt fyrir MDE, en þau eru t.d. stéttarfélög, 

trúarsamtök
123

, styrktarsjóðir og góðgerðarsamtök, stjórnmálahreyfingar
124

 og ýmis 

fyrirtæki.
125

  

Þá ber að geta þess að alþjóðleg samtök geta fallið undir hugtakið óopinber samtök í 

skilningi 34. gr. MSE, ef ljóst er að þau eru ekki nátengd opinberum aðilum. Dæmi um slík 

samtök eru t.d. Rauði krossinn og Amnesty International, enda er meginmarkmið þeirra að 

vernda mannréttindi í heiminum.
126

 Ástæða þess að slík samtök hafa ekki lagt fram kærur til 

MDE er sú að jafnvel þótt samtökin geti notið kæruréttar, skv. 34. gr. MSE, er erfitt fyrir þau 

að halda því fram að þau séu þolendur brots í skilningi 34. gr. Þó slík óopinber samtök geti 

öðlast kærurétt fyrir MDE er hins vegar ljóst að það geta ekki yfirþjóðlegar stofnanir á borð 

við Evrópusambandið og Sameinuðu þjóðirnar, enda eru þær stofnanir settar á stofn með 

ákvörðunum fullvalda ríkja og myndu því teljast opinber samtök.
127

 

3.5.2 Opinber samtök 

Ljóst er af texta 34. gr. MSE að opinber samtök geta ekki kært athafnir og ákvarðanir 

aðildarríkja.
128

 Ástæðan er sú að með gagnályktun frá þeim orðum að óopinber samtök geti átt 

kærurétt má slá því föstu að opinber samtök og aðrir opinberir aðilar eigi ekki kærurétt, enda 

                                                            
120 Björg Thorarensen segir í riti sínu Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, bls. 42 að jafn sterk rök séu fyrir því 

að lögaðilar njóti verndar fyrir geðþóttaákvörðunum stjórnvalda og einstaklingar og setja þurfi ríkinu 

sambærilega hömlur í samskiptum við lögaðila. Þannig eigi vernd mannréttindaákvæða að ná jafnt til 

einstaklinga og lögaðila að því leyti sem átt getur við. 
121 James E.S. Fawcett: The application of the European Convention on Human Rights, bls. 348.  
122 Laurids Mikaelsen: European Protection of Human Rights, The Practice and Procedure of the European 

Commission of Human Rights on the Admissibility of Applications from Individuals and States, bls. 76.  
123 MDE, Metropolitan Church of Bessarabia o.fl. gegn Moldavíu, 13. desember 2001 (45701/99), mgr. 101. 
124 MDE, Refah Partisi o.fl. gegn Tyrklandi, 13. febrúar 2003 (41340/98, 41342/98, 41343/98 og 41344/98). 
125 Ákv. MNE, Tre Traktörer Aktiebolag gegn Svíþjóð, 10. október 1985 (10873/84), D&R 44, bls. 246. 
126 Tullio Treves o.fl.: Civil Society, International Courts and Compliance Bodies, bls. 104. 
127 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 169-170. 
128 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 24, sbr. Ákv. MNE, Rothenthurm Commune 

gegn Sviss, 14. desember 1988 (13252/87), D&R 59, bls. 251. 
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eru slíkir kærendur samsamaðir aðildarríkjunum.
129

 Væri kæruréttur slíkra samtaka 

viðurkenndur í framkvæmd væri því í raun slegið föstu að aðildarríki gæti kært sína eigin 

háttsemi. Aðildarríki getur því ekki átt aðild bæði til sóknar og varnar fyrir MDE, m.ö.o. getur 

aðildarríki ekki kært sínar eigin ákvarðanir, athafnir eða athafnaleysi.
130

   

Sveitarfélög teljast opinber samtök þó þau geti sýnt fram á að hinar kærðu athafnir þess 

hafi verið í tengslum við einkaréttarleg lögskipti. Stigskipting, hlutverkaskipting og 

valddreifing stjórnsýslunnar innan aðildarríkis skiptir því engu máli við úrlausn MDE á því 

hvort samtök teljist opinber eða óopinber.
131

 Skilgreining hugtaksins opinber samtök tekur því 

ekki aðeins til ríkisins og stofnana sem heyra stjórnsýslulega undir ráðherra heldur getur hún 

einnig tekið til einkaaðila sem hafa fengið opinbert vald framselt til sín.
132

 Þá getur skipt 

miklu máli við niðurstöðu um það hvort samtök séu óopinber eða ekki hvort þau hafi einhvers 

konar opinbert vald eða hafi verið stofnuð í opinberum tilgangi.
133

 Má í því sambandi nefna 

að MDE hefur túlkað félagafrelsisákvæði 11. gr. MSE þannig að það eigi aðeins við um félög 

sem eru augljóslega ótengd stofnunum aðildarríkisins eða verkefnum þeirra.
134

 

Oft getur leikið vafi á um túlkun á hugtakinu óopinber samtök þegar kærendur eru aðilar 

sem hafa miklar einkaréttarlegar skyldur á hendi og eru í samkeppni við einkafyrirtæki en 

heyra samt sem áður undir yfirstjórn aðildarríkis. Þannig getur skipt máli hversu mikil völd 

stjórnvöld hafa yfir viðkomandi samtökum, hvort sem þau völd eru fjárhagsleg eða 

eignarréttarleg eða hvort samtökin hafa verið stofnuð með lögum til að gæta 

almannahagsmuna.
135

 Þetta getur skipt miklu máli varðandi túlkun á því hvort 

sjálfseignarstofnanir geti haldið fram broti á ákvæðum sáttmálans, eins og t.d. ýmsir 

einkaréttarlegir en opinberir sjóðir eða háskólar sem margir hverjir eru reknir bæði með 

opinberum fjárframlögum og styrkjum frá einkaaðilum.
136

  

                                                            
129 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 789.  
130 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 163. 
131 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention , bls. 83, sbr. Ákv. MDE, Danderyds 

Kommun gegn Svíþjóð, 7. júní 2001 (52559/99) og Alastair Mowbray: Cases and materials on the European 

Convention on Human Rights, bls. 21. 
132 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 36, sbr. Ákv. MDE, 

Ayuntamiento de Mula gegn Spáni, 1. febrúar 2001 (55346/00). 
133 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention , bls. 84, sbr. MDE, Holy Monasteries 

gegn Grikklandi, 9. desember 1994 (13092/87 og 13984/88), mgr. 49. 
134 MDE, Sigurður Á. Sigurjónsson gegn Íslandi, 30. júní 1993 (16130/90), mgr. 31-32, sbr. Hrd. 1988, bls. 

1532.  
135 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og Klager, bls. 165.  
136 Dawn Oliver: „English Law and Convention Concepts“, bls. 95-96. Í þessum kafla nefnir Oliver sérstaklega 

breska háskóla sem voru allt fram á miðja 20. öld eingöngu fjármagnaðir með styrkjum frá einkaaðilum. Í dag 

eru þeir að stærstum hluta til fjármagnaðir af ríkinu en teljast samt sem áður til sjálfseignarstofnana. Niðurstaða 

hennar er hins vegar að slíkir skólar yrðu að teljast opinber samtök og gætu þannig ekki átt kærurétt fyrir MDE.  
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Vegna þess mikla vafa sem fylgdi túlkun á hugtakinu opinber samtök reyndi MDE framan 

af að forðast að skera úr um hvort kærendur væru óopinber samtök eða ekki. Reyndi MDE 

þannig yfirleitt að vísa kæru frá á öðrum grundvelli en kærurétti 34. gr. MSE. Í tveimur 

kærum sem vörðuðu breska ríkisútvarpið (BBC)
137

 var talið að ekki væri nauðsynlegt að 

ákvarða hvort kærandi væri óopinber eða opinber samtök vegna þess að kærunni var vísað frá 

á öðrum grundvelli. Var orðalagið í fyrri ákvörðun MNE á þennan hátt, en svipað orðalag var 

einnig í þeirri síðari: 

 

Nefndin telur ekki nauðsynlegt að svara þeirri spurningu í málinu hvort breska ríkisútvarpið hafi 

kærurétt, enda er kæran engu að síður ótæk til efnismeðferðar af eftirfarandi ástæðum [...] (e. 

nevertheless inadmissible for the following reasons).138  

 

Þessi forgangsröðun MNE, að ákvarða fyrst hvort kæra sé ótæk til efnismeðferðar á 

grundvelli 35. gr., í stað þess að hefja skoðun á því hvort viðkomandi ætti kærurétt skv. 34. 

gr. MSE, er sérstæð og virðist hafa verið ætlað að forðast að ákvarða með bindandi hætti 

hvort ríkisútvörp aðildarríkjanna gætu talist óopinber samtök í skilningi 34. gr. MSE. 

Í síðari ákvörðun MDE í máli Radio France o.fl. gegn Frakklandi frá 2003, var kæruréttur 

franska ríkisútvarpsins hins vegar viðurkenndur. Þar var skilsmunur óopinberra og opinberra 

samtaka fyrst skilgreindur ítarlega. Taldi dómstóllinn að við mat á því hvort um væri að ræða 

óopinber samtök þyrfti að taka tillit til stöðu samtakanna að lögum, réttindanna sem sú staða 

veitti samtökunum, hvaða starfsemi þau héldu úti og hversu sjálfstæð þau væru frá 

yfirvöldum. Þrátt fyrir að ríkisútvarpið ætti að sinna ýmsum verkefnum sem mælt var fyrir í 

lögum var samt sem áður talið að um væri að ræða óopinber samtök, þar sem ritstjórnarlegt 

sjálfstæði ríkisútvarpsins væri tryggt lögum samkvæmt og væri það þannig óháð hinu 

opinbera.
139

  

Af framangreindum dómi mætti segja að við mat á því hvort kærandi teljist óopinber eða 

opinber samtök beri að spyrja eftirfarandi spurninga: 

1) Er mælt fyrir um stöðu samtakanna að lögum? 

2) Eru samtökin sjálfstæð frá yfirvöldum hvað varðar eignarhald? 

3) Reiða samtökin sig á fjármagn frá hinu opinbera? Ef svo er, hvers eðlis eru greiðslurnar? 

4) Miðar starfsemi samtakanna að einhverju leyti að opinberri þjónustu? 

 

                                                            
137 Ákv. MNE, British Broadcasting Corporation gegn Bretlandi, 18. janúar 1996 (25798/94), sbr. Ákv. MNE, 

BBC Scotland, McDonald, Rogers og Donald gegn Bretlandi, 23. október 1997 (34324/96). 
138 Ákv. MNE, British Broadcasting Corporation gegn Bretlandi, 18. janúar 1996 (25798/94), bls. 131. 
139 Ákv. MDE, Radio France o.fl. gegn Frakklandi, 23. september 2003 (53984/00), mgr. 24-26. 
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Ef svar við einhverjum þessara spurninga er játandi er allt eins líklegt að um opinber samtök 

sé að ræða. Þá mætti alveg sjá fyrir sér að samtök geti að hluta verið óopinber og að hluta 

opinber, t.d. ef óopinber samtök sinna að einhverju leyti opinberri þjónustu. 

Um það hvernig atriði af þessu tagi geta komið til skoðunar mætti nefna Österreichischer 

Rundfunk gegn Austurríki en þar var kærandi austurríska ríkisútvarpið sem taldi að brotið 

hefði verið á rétti sínum til tjáningarfrelsis, skv. 10. gr. MSE, en lagt hafði verið lögbann á 

fréttamyndir af nýnasista sem sleppt hafði verið úr fangelsi á skilorði. Fyrir MDE taldi 

Austurríki að kærandi nyti ekki kæruhæfis þar sem um væri að ræða opinberan aðila. MDE 

taldi að þrátt fyrir að útvarpið væri fjármagnað úr opinberum sjóðum og lyti að einhverju leyti 

eftirliti stjórnvalda ætti kærandi samt sem áður kærurétt í skilningi 34. gr. MSE. Sagði síðan: 

 

Dómstóllinn telur að austurrísk löggjöf tryggi bæði ritstjórnarlegt og stofnanalegt sjálfstæði 

stofnunarinnar. Af þeirri ástæðu telst [kærandi] óopinber samtök í skilningi 34. gr. MSE og er 

þess vegna hæfur til að leggja fram kæru.140 

 

Í þessum dómi virðist vera gefið í skyn að þrátt fyrir að hluti starfsemi þess væri fjármagnaður 

úr opinberum sjóðum og væri undir eftirliti stjórnvalda væri sjálfstæði stofnunarinnar slíkt að 

fallist yrði á að um óopinber samtök væri að ræða. Þannig hefði verið mögulegt að samtökin 

teldust opinber ef um hefði verið að ræða þá starfsemi ríkisútvarpsins sem lyti meira eftirliti 

opinberra yfirvalda, t.d. atriði sem snert hefði brot á eignarétti fyrirtækisins. Samkvæmt því 

sem að framan greinir verða samtök að hafa sem minnsta tengingu við opinber yfirvöld ef þau 

eiga að teljast óopinber, nema ef þau geta sýnt fram á að þau séu sjálfstæð í sínum 

ákvörðunum og þannig óháð opinberu skipunarvaldi. Þessi niðurstaða verður að teljast eðlileg 

enda er ljóst að ef hugtakið opinber samtök er túlkað of vítt í framkvæmd er hætta á því að 

aðildarríkin geti t.d. takmarkað tjáningarfrelsi samtaka eins og ríkisútvarpa af geðþótta án 

þess að samtökin geti barist fyrir réttindum sínum fyrir MDE.
141

  

Loks ber að geta þess að samtök geta ekki sloppið við ákvörðun um hvort þau teljist 

opinber samtök með því einfaldlega að halda því fram að þau njóti kæruréttar sem 

einstaklingar eða hópur einstaklinga. Í ákvörðun MNE í máli Hagfræðingaráðs Spánar gegn 

Spáni var kærandi opinbert ráð hagfræðinga sem kærði ákvörðun ríkisstjórnarinnar um að 

mæla fyrir um skyldu fyrirtækja til að vera með skattskráningarnúmer og skila inn ítarlegum 

skattskýrslum. Kæru hagfræðingaráðsins var vísað frá fyrir innlendum dómstólum á þeim 

grundvelli að það gæti ekki verið aðili að dómsmáli, þar sem um væri að ræða opinber 

                                                            
140 MDE, Österreichischer Rundfunk gegn Austurríki, 7. desember 2006 (35841/02), mgr. 50-53. 
141 Dawn Oliver: „English Law and Convention Concepts“, bls. 95. 
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samtök. Fyrir MNE hélt kærandi því fram að samtökin væru hópur einstaklinga, þ.e. ráð sem 

væri skipað hópi hagfræðinga, og væri þannig ekki samtök í skilningi 34. gr. MSE heldur 

hópur einstaklinga. MNE féllst hins vegar ekki á þessa málsástæðu kæranda, enda var mælt 

fyrir um í lögum ráðsins að um væri að ræða opinber samtök. Var því ekki viðurkennt að 

hagfræðingaráðið gæti talist hópur einstaklinga, enda væri slíkt í andstöðu við þann 

greinarmun sem gerður er á einstaklingum, samtökum og hópi einstaklinga, skv. 34. gr. 

MSE.
142

   

3.5.3 Réttindi sem samtök geta haldið fram að hafi verið brotin 

Sum þeirra réttinda sem MSE verndar eru þess eðlis að samtök geta ekki haldið fram broti á 

þeim og eru þau því aðeins bundin við einstaklinga og hópa einstaklinga eftir atvikum. Er því 

nauðsynlegt að óopinber samtök haldi fram broti á réttindum sem þau njóta í raun samkvæmt 

ákvæðum MSE.
143

 Helstu réttindin sem talið hefur verið að óopinber samtök njóti ekki eru 

hugsanafrelsi skv. 9. gr. MSE, réttur til menntunar, skv. 2. gr. 1. samningsviðauka MSE, bann 

við nauðungarvinnu, skv. 4. gr. og réttur til að ganga í hjúskap, skv. 12. gr. MSE.
144

  

Í máli Asselbourg og 78 annarra og samtakanna Greenpeace í Lúxemborg gegn 

Lúxemborg héldu kærendur fram broti á friðhelgi heimilis, skv. 8. gr. MSE, vegna 

hávaðamengunar af völdum stálverksmiðju. Um samtök grænfriðunga sagði MDE að 

óopinber samtök gætu ekki haldið því fram að þeir væru þolendur brots gegn friðhelgi 

heimilis, skv. 8. gr. MSE, eingöngu á þeim grundvelli að aðalskrifstofa þeirra væri nálægt 

stálverksmiðjunni, enda væri eðli réttindanna þannig að óopinber samtök gætu ekki notið 

slíkrar verndar.
145

  

Ýmis réttindi eru þó augljóslega þannig vaxin að óopinber samtök geta haldið fram broti á 

þeim. Á þetta t.d. við um brot á eignarréttindum, skv. 1. gr. 1. samningsviðauka við MSE, 

broti á félagafrelsisákvæði 11. gr. MSE og broti á réttlátri málsmeðferð, skv. 6. gr. MSE. 

Þannig getur löng málsmeðferð dómstóla á ákærum á hendur fyrirtækjum valdið mikilli 

óvissu um framtíðarhorfur þess.
146

 Einnig hefur verið viðurkennt að sé fundafrelsi 

stjórnmálasamtaka takmarkað geti samtökin sjálf kært slíka ákvörðun, jafnvel þó samtökin 

sjálf geti ekki haldið fund heldur aðeins meðlimir þeirra.
147

  

                                                            
142 Ákv. MNE, Consejo general de colegios officales de economistas de Espana gegn Spáni, 28. júní 1995 

(26114/95 og 26455/95), D&R 82-B, bls. 153. 
143 Peter Bartlett o.fl.: Mental disability and the European Convention on Human Rights, bls. 206.  
144 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 62-66. 
145 Ákv. MDE, Asselbourg og 78 aðrir og samtök Greenpeace í Lúxemborg gegn Lúxemborg, 29. júní 1999 

(29121/95). 
146 MDE, Comingersoll S.A. gegn Portúgal, 6. apríl 2000 (35382/97), mgr. 36.  
147 Ákv. MNE, A. Association og H. gegn Austurríki, 15. mars 1984 (9905/82), D&R 36, bls. 191-192.  
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Loks ber að nefna að það skiptir ekki alltaf máli hvort samtökin starfi enn eða fyrirtæki sé 

í gjaldþrotaskiptum.
148

 Hefur MDE talið að gjaldþrot fyrirtækis skipti engu fyrir kærurétt 

þess,
149

 ef kæran snertir t.d. það hvort fyrirtækið hafi réttilega verið tekið til gjaldþrotaskipta 

eða ef kröfuhafar telja að skiptastjórar gæti ekki réttilega að hagsmunum búsins.
150

 Er sú 

niðurstaða iðulega rökstudd með þeim hætti að mælt er fyrir um í 34. gr. MSE að öll samtök 

geti lagt fram kæru til dómstólsins og því án tillits til þess hvort þau eru í skiptameðferð eða 

ekki.
151

 

3.5.4 Geta lögpersónur og óopinber samtök átt rétt á miskabótum? 

Í 41. gr. MSE er mælt fyrir um að dómstóllinn skuli, ef nauðsyn krefur, veita sanngjarnar 

bætur til þess kæranda sem orðið hefur fyrir tjóni ef hann kemst að þeirri niðurstöðu að um 

brot á samningnum eða samningsviðaukum við hann hafi verið að ræða. Ýmis álitamál hafa 

risið um það hvort óopinber samtök og lögpersónur geti átt rétt á bótum fyrir ófjárhagslegt 

tjón (e. non-pecuniary damage), eins og t.d. miskabótum samkvæmt 41. gr. MSE. Ljóst er að 

óopinber samtök geta ekki hlotið andlegan eða líkamlegan miska, en aðgerðir ríkisvaldsins 

geta þó valdið álitshnekkjum, gríðarlegu tapi eða mikilli óvissu innan fyrirtækisins. Í slíkum 

tilfellum hefur MDE komist að þeirri niðurstöðu að heimilt sé að greiða bætur,
152

 sérstaklega 

ef talið er að brotið sé á félagafrelsi hins óopinbera aðila skv. 11. gr. MSE.
153

 MDE hefur þó 

stundum talið að dómsniðurstaðan sjálf teljist fela í sér nægjanlegar miskabætur fyrir hinn 

óopinbera aðila, sé niðurstaðan kæranda í hag.
154

  

Bætur vegna brota gegn fyrirtækjum eru vanalega ekki háar nema ef um er að ræða brot á 

eignarrétti fyrirtækis eða samtaka.
155

 Röksemdin að baki hinum háu bótum við brotum á 

eignarrétti fyrirtækja eða samtaka er að brotið sem slíkt veldur ákveðnu broti á siðferði eða 

baráttuvilja fyrirtækisins (e. moral injury), þ.e. að þróttur fer úr starfsemi fyrirtækisins við slík 

brot ef þau eru meiriháttar. Er venjulega talað um að þetta siðferðislega tjón eigi við um 

skaðsemi viðskiptavildar og orðspors fyrirtækisins og óvissu um framtíðaráform. Þá getur 

brot á eignarrétti fyrirtækis leitt til sundrungar í stjórn fyrirtækisins og óþægindi og óvissa ríki 

                                                            
148 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 92.  
149 MDE, Pine Valley Development Ltd. o.fl. gegn Írlandi, 29. nóvember 1991 (12742/87), mgr. 40-43. 
150 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 115.  
151 MDE, Pine Valley Developments Ltd. o.fl. gegn Írlandi, 29. nóvember 1991 (12742/87), mgr. 42. 
152 MDE, Comingersoll S.A. gegn Portúgal, 6. apríl 2000 (35382/97), mgr. 32.  
153 MDE, Grande Oriente d'Italia di Palazzo Giustiniani gegn Ítalíu, 2. ágúst 2001 (35972/97), mgr. 38., sbr. 

MDE, Freedom and Democracy Party (ÖZDEP) gegn Tyrklandi, 8. desember 1999 (23885/94), mgr. 57. 
154 MDE, Vereinigung demokratischer Soldaten Österreichs og Gubi gegn Austurríki, 19. desember 1994 

(15153/89), mgr. 62.  
155 Paul Torremans: Intellectual property and human rights, bls. 70.  
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hjá stjórnendum og eigendum fyrirtækisins.
156

 Sé sýnt fram á að aðgerðir stjórnvalda hafi 

valdið fyrirtækinu slíkum skaða, er unnt að dæma ríki til greiðslu miskabóta.  

3.6 Hópur einstaklinga 

Af dómaframkvæmd MDE getur oft verið erfitt að átta sig á því hvort viðurkennt sé að 

kærandi sé hópur einstaklinga eða óopinber samtök.
157

 Hefur það jafnvel verið orðað svo í 

dómum að kærendur teljist falla augljóslega undir annaðhvort flokk óopinberra samtaka eða 

hóps einstaklinga (e. falls clearly within one of the categories).
158

 Ástæðan er sú að báðir 

flokkar kærenda eiga það sammerkt að vera óopinberir aðilar sem njóta samt sem áður 

mannréttindaverndar.  

Munurinn á þessum tveimur flokkum kærenda liggur hins vegar í því að óopinber samtök 

eru stofnuð á einhvern hátt, hvort sem það er formlega eða óformlega, og hafa oftast einhvers 

konar starfsemi eða yfirbyggingu. Hópur einstaklinga hefur aftur á móti oftast enga eiginlega 

starfsemi eða rekstur með höndum. Hafi hópurinn einhverja slíka starfsemi með höndum er 

tilhneiging til að telja slíka hópa vera óopinber samtök.
159

 MNE virtist hins vegar í upphafi 

hafa gert ráð fyrir augljósri skiptingu þessara flokka kærenda, en sá greinarmunur hefur 

minnkað töluvert í framkvæmd þrátt fyrir að ákveðin sjónarmið hafi mótast, sem nú verða 

reifuð.
160

 

Með hópi einstaklinga er oftast átt við einhvers konar samtök eða vísi að samtökum sem 

stofnuð eru í ákveðnum tilgangi og oftast til þess að vernda ákveðna hagsmuni margra 

einstaklinga. Er þannig átt við félagsskap sem stofnaður er með það að markmiði að vernda 

tiltekna hagsmuni þeirra félaga sem fyrir honum standa, eða að berjast fyrir því að einhverjir 

hagsmunir nái fram að ganga. Geta baráttumálin m.a. snúið að kyni, tungumáli, kynþætti, 

lífssýn, atvinnumálum og í raun hverju sem er, enda er mælt fyrir um í 34. gr. MSE að heimilt 

sé að taka við kærum frá hvaða hópi einstaklinga sem er. Þannig geta t.d. samtök landeigenda 

á ákveðnu landsvæði, sem stofnuð eru í þeim eina tilgangi að vernda réttindi landeigenda á 

svæðinu, talist hópur einstaklinga.
161

 Þá getur hópur foreldra sem heldur fram broti á rétti 

þeirra til að ákveða fyrirkomulag menntunar barna sinna í samræmi við 2. gr. 1. 

                                                            
156 Marius Emberland: „Compensating Companies for Non-Pecuniary Damage: Comingersoll S.A. v. Portugal 

and the Ambivalent Expansion of the ECHR Scope, bls. 409-412.  
157 Donna Gomien o.fl.: Law and practice of the European Convention on Human Rights and the European 

Social Charter, bls. 43. 
158 Ákv. MNE, Liberal Party, R. og P. gegn Bretlandi, 18. desember 1980 (8765/79), D&R 21, bls. 222. 
159 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 172.  
160 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 53. 
161 MDE, Gorraiz Lizarraga o.fl. gegn Spáni, 27. apríl 2004 (62543/00), mgr. 37-39.  
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samningsviðauka MSE talist hópur einstaklinga.
162

 Þar sem hópar einstaklinga geta haldið 

fram broti á ýmsum réttindum sem óopinber samtök geta ekki gert, t.d. broti á réttinum til 

menntunar samkvæmt 2. gr. 1. samningsviðauka MSE, er kæruréttur hópa einstaklinga í raun 

líkari kærurétti einstaklinga en óopinberra samtaka. 

Eins og áður var nefnt virðist samkvæmt orðalagi 34. gr. að þessi flokkur kærenda eigi 

aðeins við um hóp einstaklinga og geti þannig ekki tekið til hópa samtaka eða blandaðra hópa 

samtaka og einstaklinga. Í framkvæmd hefur MDE hins vegar skilgreint hugtakið hópur 

einstaklinga vítt.
163

 Kæruréttur hópa samtaka er þannig verndaður af 34. gr. MSE, sem og 

hópur sem samanstendur bæði af samtökum og einstaklingum.
164

  

Ástæðan fyrir því að kæruréttur hópa einstaklinga er viðurkenndur er að háttsemi 

aðildarríkis, hvort sem um er að ræða aðgerðir eða aðgerðaleysi, getur haft víðtæk áhrif á 

borgara þess. Þannig hníga ákveðin rök til þess að það séu sameiginlegir hagsmunir þeirra 

sem teljast þolendur brotsins að fá úr því skorið hvort brotið hafi verið á réttindum þeirra. 

Þegar einn einstaklingur kærir háttsemi ríkisvaldsins getur það bæði verið mjög 

kostnaðarsamt og erfitt og er staða einstaklinga gegn ríkinu oft mjög ójöfn bæði m.t.t. fjárhags 

og þekkingar. Vegna þessa mikla aðstöðumunar getur verið einfaldara að fara sameiginlega 

með mál fyrir dómstóla, þannig séu einstaklingarnir sterkari sem hópur og geti varið 

hagsmuni sína betur.
165

 Þá getur þetta verið eðlilegt þegar hætta er á því að einhverjir 

einstaklingar heltist úr lestinni, annaðhvort vegna veikinda eða hættu á því að viðkomandi 

andist á meðan málsmeðferðinni stendur og kæran verði þannig felld af málaskrá dómstólsins 

í kjölfarið, skv. c-lið 1. mgr. 37. gr. MSE. Sé hópurinn stór ætti slíkt ekki að leiða til teljandi 

vandamála fyrir kæru hópsins.  

Þó ber að geta þess að þar sem óheimilt er að leggja fram kæru sem er grundvölluð á 

lögspurningu (l. actio popularis) eða vefengja gildandi lög in abstracto, eins og vikið verður 

að í næsta kafla, þurfa allir meðlimir hópsins að teljast þolendur brots í skilningi 34. gr. 

MSE.
166

 Ef einhverjir kærenda teljast ekki þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE og hafa þar 

með ekki lögvarða hagsmuni af úrlausn málsins er kærunni vísað frá. Þannig getur hópur 

einstaklinga haft kæruhæfi fyrir MDE á grundvelli 34. gr. MSE vegna háttsemi 

aðildarríkisins. Sýni meðlimir hópsins hins vegar ekki fram á að háttsemin, sem er 

                                                            
162 Ákv. MNE, 40 mæður gegn Svíþjóð, 9. mars 1977 (6853/74) D&R 9, bls. 27. 
163 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 171. 
164 Ákv. MNE, Alexandre o.fl. gegn Frakklandi, 10. desember 1987 (10267/83), D&R 54, bls. 12.  
165 Tullio Treves o.fl.: Civil Society, International Courts and Compliance Bodies, bls. 103-104. 
166 Ákv. MNE, Liberal Party, R. og P. gegn Bretlandi, 18. desember 1980 (8765/79), D&R 21, bls. 222-223. 
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grundvöllur hins ætlaða brots, hafi snert þá á nokkurn hátt er málinu vísað frá á þeim 

grundvelli að þeir teljist ekki þolendur hins ætlaða brots.
167

 

Þar sem allir einstaklingarnir innan hópsins þurfa að teljast þolendur í skilningi 34. gr. 

MSE getur verið áhættusamt fyrir einstaklinga að kæra mál á slíkum grundvelli ef óvíst er 

hvort allir þeirra teljist þolendur brots. Þannig var kæru vísað frá í máli þar sem einn kærenda 

var hópur 15.000 vátryggingartaka sem kærðu skattlagningu ellilífeyris.
168

 Augljóslega er 

erfitt og tímafrekt að sýna sjálfstætt fram á það hvernig svo margir geti átt hagsmuni af 

úrlausn málsins og teljist þannig þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE.  

4 Þolandi brots 

4.1 Inngangur 

Þó MDE komist að því að kærandi teljist hæfur til þess að leggja fram kæru, þ.e. teljist vera 

einstaklingur, óopinber samtök eða hópur einstaklinga, er ekki þar með sagt að kæruréttur 

hans verði viðurkenndur. Þarf kærandi þannig að halda því fram að samningsaðili hafi brotið á 

honum réttindi sem lýst er í sáttmálanum, skv. 34. gr. MSE. Hægt er að orða skilyrðið á þann 

veg að hann þarf að telja sig hafa orðið þolandi einhvers brots sem verndað er af MSE.
169

 

Skilgreining MDE á því hver telst þolandi brots er sjálfstæð og þar með óháð því hvernig slík 

skilyrði eru túlkuð í innanlandsrétti hins kærða aðildarríkis.
170

 Þannig gæti kæru verið vísað 

frá fyrir innanlandsdómstólum vegna skorts á lögvörðum hagsmunum en gæti þó fullnægt 

skilyrðum 34. gr. MSE til að teljast þolandi brots.
171

 

Skilyrðið um að kærandi haldi því fram að hann sé þolandi brots afmarkar kærurétt 34. gr. 

MSE verulega enda girðir það fyrir að heimilt sé að leggja fram kæru vegna brots sem ekki 

hefur áhrif á kæranda.
172

 Er kæruréttur 34. gr. MSE því ekki eins víðtækur og kæruréttur 

aðildarríkja sáttmálans í milliríkjakærum, skv. 33. gr. MSE, eins og síðar verður vikið að, en 

                                                            
167 Laurids Mikaelsen: European Protection of Human Rights, The Practice and Procedure of the European 

Commission of Human Rights on the Admissibility of Applications from Individuals and States, bls. 97. 
168 Ákv. MNE, Wasa Liv Ömsesidigt, Försäkringsbolaget Valands Pensionsstiftelse og hópur u.þ.b. 15.000 

einstaklinga gegn Svíþjóð, 14. desember 1988 (13013/87), D&R 54, bls. 101. 
169 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 24. 
170 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 790, sbr. MDE, Gorraiz Lizarraga 

o.fl. gegn Spáni, 27. apríl 2004 (62543/00), mgr. 35. 
171 Anna K. Meijknecht: Towards International Personality, bls. 194. Má hér nefna sem dæmi Hrd. 20. október 

2005 (149/2005) þar sem málatilbúnaður stefnenda þótti ekki slíkum annmörkum háður að varðaði frávísun 

málsins. Umrætt mál var kært til MDE, þ.e. Ákv. MDE, Hilmar Kristinn Adolfsson o.fl. gegn Íslandi, og þar þótti 

málatilbúnaður kærenda vera með þeim hætti að óvíst væri hvort þeir væru að halda því fram að þeir hefðu verið 

sjálfstæðir þolendur brots eða hvort kæran væri lögð fram fyrir hönd dánarbúsins. Var málinu því vísað frá. Þó 

varast beri of víðtækar ályktanir af þessu máli þar sem málið var öðruvísi lagt upp fyrir MDE en fyrir 

innanlandsdómstólum er þó ljóst að túlkun MDE á þolandaskilyrðinu er sjálfstæð. 
172 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 86. 
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þar er ekki nauðsynlegt að kærandi haldi því fram að hið kærða aðildarríki hafi brotið gegn 

sér.  

Í þolandaskilyrðinu felst því að kærandi sjálfur þarf að vera sá sem varð fyrir hinu ætlaða 

broti og ákveðin orsakatengsl verða að vera á milli hins ætlaða brots á sáttmálanum og þess 

tjóns sem kærandi telur sig hafa orðið fyrir.
173

 Þannig verður kærandi að hafa ákveðna 

persónulega lögvarða hagsmuni af úrlausn málsins, þ.e. kæra verður ekki lögð fyrir 

dómstólinn nema að það skipti máli fyrir kærandann að fá úrlausn um málið.
174

 Nauðsynlegt 

er því að kærandi lýsi með sem ítarlegustum hætti þeim aðgerðum stjórnvalda sem hann telur 

að varði við brot á ákvæðum MSE.
175

  

4.2 Hið huglæga þolandaskilyrði 

Lengi hefur verið viðurkennt við túlkun á MSE að kærandi geti aðeins talist eiga kærurétt ef 

hann heldur því fram (e. claims) að hann hafi mátt þola hið ætlaða brot. Í máli X. gegn Noregi 

frá 1961 voru málavextir með þeim hætti að norska þingið hafði samþykkt lög sem heimiluðu 

fóstureyðingar. Kærandi hélt fram broti á 2. gr. MSE um réttinn til lífs og taldi sig leggja fram 

kæru fyrir hönd foreldra sem áttu von á barni, en kærandinn hafði ekkert umboð frá þeim til 

að leggja kæruna fram fyrir þeirra hönd. Vísaði MNE því kærunni frá á þeim grundvelli að 

kærandi hefði ekki haldið því fram að brotið hefði verið á hans eigin réttindum og gat hann 

því ekki átt kærurétt, skv. 34. gr. MSE.
176

 Á svipað álitaefni reyndi í máli Gayduk o.fl. gegn 

Úkraínu en þar héldu kærendur fram broti á eignarrétti skv. 1. gr. 1. samningsviðauka MSE. 

Kærendur héldu því hins vegar ekki fram í málinu að þeir sjálfir hefðu átt hin tilteknu 

eignarréttindi eða þeir hefðu nokkur not fyrir þau. Taldi MDE að þar sem þeir héldu ekki fram 

að þeir ættu sjálfstæða hagsmuni af úrlausn kærumálsins gætu þeir ekki talist þolendur brots í 

skilningi 34. gr. MSE og var kærunni vísað frá.
177

  

Af framanreifuðum málum virðist mega draga þá ályktun að það felist ákveðið huglægt 

þolandaskilyrði í 34. gr. MSE, þ.e. að kærandi telji sig sjálfur vera þolanda brots. Ef kærandi 

heldur því þannig ekki fram að hann sjálfur sé þolandi brots eða að úrlausnin skipti hann máli 

að lögum er kæru hans vísað frá. Þannig er það ekki skilyrði samkvæmt hinu huglæga 

                                                            
173 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 58, sbr. Ákv. 

MNE, Association des amis de Saint-Raphaël et de Fréjus o.fl. gegn Frakklandi, 1. júlí 1998 (38192/97), D&R 

94-B, bls. 124. 
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Einkamálaréttarfar, bls. 117.  
175 Anna K. Meijknecht: Towards International Personality, bls. 192.  
176 Ákv. MNE, X. gegn Noregi, 29. maí 1961 (867/1960), Yearbook 4, bls. 279.  
177 Ákv. MDE, Gayduk o.fl. gegn Úkraínu, 2. júlí 2002 (45526/99). 
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þolandaskilyrði að hann sanni að hann sé þolandi brotsins, heldur aðeins að hann haldi því 

fram og geri það líklegt.
178

 

Þó kærandi telji sig þolanda brots og uppfylli þannig hið huglæga þolandaskilyrði er ekki 

þar með sagt að hann öðlist sjálfkrafa kærurétt, því það er undir dómstólnum sjálfum komið 

hvort hann telji kæranda uppfylla þau skilyrði sem þarf til þess að teljast raunverulegur 

þolandi brots. Slíkt er kallað hið hlutlæga þolandaskilyrði.
179

  

4.3 Hið hlutlæga þolandaskilyrði 

Það er undir mati MDE komið hvort hið hlutlæga skilyrði teljist uppfyllt og kærandi teljist þá 

raunverulegur þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE.
180

 Fer það mat eftir hlutlægum 

mælikvörðum sem mótast hafa í gegnum tíðina á vettvangi dómstólsins. Þegar dómstóllinn 

metur hvort kærandi teljist þolandi brots þarf venjulega að fara fram mat á heildaraðstæðum 

hverju sinni og er þannig oft undir aðildarríkinu sjálfu komið að sýna fram á að kærandi teljist 

ekki þolandi brots í skilningi MSE. Margir flokkar þolenda brota eru til og fer það eftir því 

hver staða kæranda er að lögum og hverjir hans lögvörðu hagsmunir eru af því að fá skorið úr 

réttindum sínum til hvaða flokks kærandi getur fallið undir. 

4.3.1 Beinn þolandi brots 

Til þess að teljast beinn þolandi brots (e. direct victim) verður hið ætlaða brot að hafa snert 

kæranda beint og persónulega.
181

 Með beinum þolanda brots er því átt við þann sem verður 

beint fyrir áhrifum af aðgerðum, aðgerðaleysi eða ákvörðun stjórnvalda.
182

 Verður hinn beini 

þolandi ætlaðs brots að vera hinn pyntaði, skv. 3. gr. MSE, hinn frelsissvipti, skv. 5. gr. MSE, 

eða eignarnámsþoli, skv. 1. gr. 1. samningsviðauka MSE, svo einhver dæmi séu nefnd. Þá er 

það grundvallarskilyrði fyrir því að kærandi teljist beinn þolandi brots að hið ætlaða brot hafi 

þegar átt sér stað, enda er hlutverk MDE að dæma um brot á þeim réttindum sem MSE 

verndar og þegar hafa átt sér stað en ekki hindra hugsanleg brot á sáttmálanum.
183

  

Ef kærandi hefur ekki beina hagsmuni af úrlausn málsins eða brot á ákvæðum sáttmálans 

hefur ekki enn átt sér stað getur kærandi ekki talist beinn þolandi brots og getur yfirleitt ekki 

talist eiga kærurétt fyrir dómstólnum. Málinu væri því vísað frá ratione personae.
184

 Frá því 

                                                            
178 Dirk Ehlers: European Fundamental Rights and Freedoms, bls. 58.  
179 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 183. 
180 Pieter Van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 56.  
181 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 791, sbr. t.d. MDE, Groppera 

Radio AG o.fl. gegn Sviss, 28. mars 1990 (10890/84). 
182 Pieter Van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 58, sbr. MDE, 

Lüdi gegn Sviss, 15. júní 1992 (12433/86), mgr. 34. 
183 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 791, sbr. Ákv. MNE, Tauira og 18 

aðrir gegn Frakklandi, 4. desember 1995 (28204/95), D&R 84-B, bls. 130.  
184 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 124.  
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eru þó gerðar undantekningar, t.d. ef kærandi telst vera óbeinn þolandi brots eða þolandi 

hugsanlegs brots, en síðar verður vikið að því hvaða skilyrði þurfi að vera fyrir hendi svo 

viðurkennt sé að kærandi njóti slíkrar stöðu. Þá hefur verið talið að ef hinn raunverulegi 

þolandi getur ekki lagt fram kæru sjálfur, t.d. vegna þess að hann er lokaður af í fangelsi, geti 

einhver honum nákominn lagt fram kæruna fyrir hans hönd.
185

 Eina skilyrðið er að sýnt þyki 

að hinn raunverulegi þolandi brots hefði heimilað framlagningu kærunnar fyrir sína hönd ef 

hann hefði haft tækifæri til þess.
186

  

Þegar metið er hvort kærandi geti talist beinn þolandi brots er venjulega litið til þess hvort 

hann hafi orðið fyrir einhvers konar tjóni. Getur tjónið verið hvers konar tjón, hvort sem það 

er fjárhagslegt, andlegt eða líkamlegt.
187

 Oft getur hins vegar verið erfitt að ákvarða hvaða 

áhrif aðgerðir stjórnvalda geta haft og þá hvort kærandi hafi orðið fyrir einhverju tjóni af 

völdum þeirra aðgerða.  

Í fyrsta lagi væri hægt að nefna afmarkaðar aðgerðir stjórnvalda sem geta þó haft 

víðtækari afleiðingar en ætlast var til í upphafi og í raun haft áhrif á aðra en þá sem aðgerðin 

beinist formlega að. Dæmi um þetta er t.d. útburður úr húsi eða frávísun hælisleitanda úr 

landi. Á þetta reyndi m.a. í X., Cabales og Balkandali gegn Bretlandi. Þar voru kærendur 

eiginkonur þriggja manna sem hafði verið vísað úr landi. Þó kærendur væru ekki þeir sem 

ákvörðunin beindist formlega að var talið að konurnar gætu talist beinir þolendur brots, enda 

hefði ákvörðunin haft víðtæk áhrif á fjölskyldulíf þeirra.
188

 Þá getur einnig skapast sú aðstaða 

að aðgerðir ríkisvaldsins brjóti á mismunandi rétti borgara sinna. Þannig hefur bann við að 

veita upplýsingar verið talið brjóta gegn tjáningarfrelsi þess sem upplýsingarnar veitir og brot 

gegn rétti annarra til þess að móttaka sömu upplýsingar. Eru báðir kærendur þá taldir vera 

beinir þolendur brots, þó þeir haldi ekki fram broti á sömu réttindum.
189

  

Annað dæmi sem hægt er að nefna er ef stjórnvöld hafa gert einhverjar ráðstafanir eða sett 

lög sem hafa mjög víðtæk áhrif á borgara aðildarríkisins. Dæmi um þetta er t.d. bann við 

tilteknum klæðnaði sem flestir eða allir íbúar aðildarríkisins nota daglega. Þegar tiltekin 

löggjöf eða aðgerð hefur svo víðtækar afleiðingar vaknar sú spurning hvort allir þeir sem telja 

að löggjöfin eða aðgerðin brjóti gegn rétti sínum geti talist beinir þolendur brots í skilningi 34. 

gr. MSE.  

                                                            
185 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 558.  
186 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 62.  
187 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 37, sbr. MDE, Marckx 

gegn Belgíu, 13. júní 1979 (6833/74), mgr. 27., sbr. MDE, Ílhan gegn Tyrklandi, 27. júní 2000 (22277/93), mgr. 

52-53. 
188 Ákv. MNE, X., Cabales og Balkandali, 11. maí 1982 (9214/80, 9473/81 og 9474/81), D&R 29, bls. 182. 
189 MDE, Open Door og Dublin Well Woman gegn Írlandi, 29. október 1992 (14234/88 og 14235/88), mgr. 42-
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Á álitamál af þessu tagi reyndi m.a. í Keller gegn Þýskalandi. Þar voru málavextir með 

þeim hætti að nokkrir sveitarstjórnarmenn í Þýskalandi höfðu lýst yfir áhyggjum af 

Vísindakirkjunni og hversu ört hún stækkaði. Væri slík þróun beinlínis hættuleg þar sem ekki 

væri um trúarsöfnuð að ræða heldur einhvers konar auglýsingastórveldi sem hagnaðist á 

veikleikum meðlima sinna. Í framhaldinu ákváðu nokkrar sveitarstjórnir að grípa til 

ráðstafana til að draga úr áhrifum Vísindakirkjunnar, m.a. með því að kenna nemendum í 

grunnskólum um eðli þessara samtaka í þeim tilgangi að þau myndu forðast þau í framtíðinni. 

Kærendur fyrir MDE voru meðlimir í Vísindakirkjunni sem töldu að brotið hefði verið gegn 

hugsana- og trúfrelsi þeirra, skv. 9. gr. MSE. Taldi MNE hins vegar að kærendur gætu ekki 

talist þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE, enda væri þessum aðgerðum ekki beint að þeim 

persónulega heldur trúarhópi sem þau tilheyrðu.
190

  

Þó þessi túlkun MNE geti virst fremur þröng lýsir þetta ágætlega því skilyrði að löggjöf 

og almennar aðgerðir stjórnvalda þurfa með einhverjum hætti að beinast beint að kærendum 

svo þeir geti talist beinir þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE. Verða þeir jafnframt að sýna 

fram á að þeir hafi orðið fyrir tjóni af völdum aðgerðanna. 

Skilyrðið um að beinn þolandi brots þurfi að hafa orðið persónulega fyrir áhrifum af 

völdum hins ætlaða brots gerir það að verkum að óopinber samtök geta ekki haldið því fram 

að þau séu þolendur brots nema brotið varði réttindi sem þau sjálf geta átt, eins og áður hefur 

verið nefnt. Verða óopinber samtök þannig að sýna fram á sjálfstæða hagsmuni af úrlausn 

málsins fyrir dómstólnum og geta þannig ekki reitt sig á að öðlast kærurétt í gegnum meðlimi 

sína.
191

 Þar sem ávallt er hætta á því að MDE vísi kæru frá sem óopinber samtök leggja fram, 

t.d. á þeim grundvelli að réttindi þau sem samtökin halda fram broti á verndi þau ekki, er 

öruggara að einstaklingur, t.d. meðlimur samtakanna eða einhver annar sem telur sig vera 

þolanda, leggi fram kæru. Þannig getur sá einstaklingur enn talist beinn þolandi brots í 

skilningi 34. gr. MSE þótt kæru samtakanna sé vísað frá.
192

  

4.3.1.1 Lögspurningar og vefenging gildandi laga in abstracto 

Þar sem almennt skilyrði kæruréttar 34. gr. MSE er að hinn eiginlegi þolandi brots verði að 

kæra háttsemi aðildarríkisins er ekki fallist á kærur fyrir MDE sem eru lagðar fram til að 

vefengja gildandi lög in abstracto.
193

 Slíkri kæru yrði vísað frá enda er nauðsynlegt að þau lög 

sem kærandi hyggst vefengja hafi haft áhrif á hann á einhvern hátt. Þá er óheimilt að kæra 

                                                            
190 Ákv. MNE, Keller gegn Þýskalandi, 4. mars 1998 (36283/97).  
191 Ákv. MNE, Norris og National Gay Federation gegn Írlandi, 16. maí 1985 (10581/83), D&R 44, bls. 135-137. 
192 Luke Clements o.fl.: European Human Rights: Taking a Case under the Convention, bls. 15.  
193 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 86.  
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aðgerðir aðildarríkis á grundvelli svokallaðra lögspurninga, en með því er átt við að óheimilt 

sé að leggja fram kæru t.d. á grundvelli almannaheilla. Verður kærandi því ávallt að sýna fram 

á að hann hafi orðið fyrir áhrifum af völdum hins ætlaða brots.
194

  

Á þetta reyndi fyrst í máli X. gegn Ítalíu frá 1974. Þar virtist maður vera að leggja fram 

kæru fyrir hönd bæjarbúa í bænum Reggio á Ítalíu. Kærunni virtist aðallega beint að því sem 

kærandi lýsti sem hryðjuverkamönnum sem ógnuðu lífi bæjarbúa. Málsatvik voru ekki 

útskýrð frekar í kæru mannsins. MNE vísaði kærunni frá þar sem ekki var ljóst hvort kærandi 

teldi sig þolanda brots eða ekki í skilningi 34. gr. MSE. Sagði nefndin: 

 

Óheimilt er samkvæmt sáttmálanum að leggja fram lögspurningar. Það er aftur á móti skilyrði 

kæruréttar einstaklinga að kærandi telji sig vera þolanda brots í skilningi 34. gr. MSE. Í 

umræddu máli hefur kærandi ekki sýnt fram á að hann sé þolandi brots, hvorki beinn þolandi né 

óbeinn [...]. Af þessari ástæðu er kærunni lýst ótækri til efnismeðferðar.195  

 

Með þessari ákvörðun MNE var því slegið föstu að óheimilt væri að leggja fram kæru án þess 

að kærandi héldi því fram að hann væri þolandi brots, enda myndi slíkt vera í andstöðu við 

hinn virka kærurétt 34. gr. MSE ef hver sem er gæti lagt fram kæru án þess að hafa af því 

nokkra hagsmuni. Framangreind ákvörðun MNE er hins vegar mjög stutt og gefur ekki 

greinargóðar eða fordæmisgefandi vísbendingar um það hvernig túlka eigi hugtakið þolandi 

brots.  

Í máli Klass o.fl. gegn Þýskalandi fjallaði MDE hins vegar í fyrsta skiptið ítarlega um 

bann við vefengingu gildandi laga og lögspurningum. Málsatvik voru þau að í kjölfar seinni 

heimsstyrjaldar höfðu þær þjóðir sem hernámu Þýskaland fylgst vel með öllum póst- og 

símasamskiptum fólks, t.d. með hlerunum á samskiptum borgara. Hvorki var gert að skilyrði 

að rökstuddur grunur þyrfti að vera fyrir hendi til þess að leyfa hleranirnar né að dómstólar 

þyrftu að úrskurða hvort slíkar aðgerðir væru heimilar. Þá var stjórnvöldum ekki skylt að 

tilkynna þeim borgurum sem hlerunum sættu um aðgerðirnar eftir að þær voru framkvæmdar. 

Þegar þær þjóðir sem hernámu Þýskaland hurfu á brott og Þýskaland hóf að byggja sig upp 

aftur voru lögin ekki felld úr gildi heldur var gildissvið þeirra víkkað og valdheimildir 

yfirvalda styrktar.  

Töldu kærendur að lögin sem heimiluðu þessar hleranir brytu í bága við 8. gr. MSE um 

friðhelgi einkalífs og fjölskyldu. Mótmælti þýska ríkið því hins vegar að þeir gætu átt 

kærurétt fyrir dómstólnum, enda væri ekki ljóst hvort þeir hefðu verið þolendur umræddra 

hlerana. Væri því um að ræða lögspurningu. Þessu mótmæltu kærendur og töldu að þar sem 

                                                            
194 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 191. 
195 Ákv. MNE, X. gegn Ítalíu, 12. desember 1974 (6481/74), D&R 1, bls. 79.  
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óvíst væri hvort þeir gætu talist þolendur brots, vegna þess að aðgerðirnar voru leynilegar í 

flestum tilvikum, þyrfti að skýra óvissuna þeim í hag og telja þá þolendur hins umrædda brots.  

Í rökstuðningi dómstólsins var í fyrstu farið yfir grundvallarskilyrði þess að kæruréttur 34. 

gr. MSE sé viðurkenndur. Kom þar fram að einstaklingar sem leggi fram kæru verði að halda 

því fram og gera líklegt að þeir séu þolendur hins ætlaða brots. Þannig sé ekki heimilt að 

vefengja lög in abstracto eingöngu á þeim grundvelli að kærendum finnist gildandi lög brjóta 

á ákvæðum MSE. Að sama skapi sé ekki nóg að tilvist laga í sjálfu sér geti falið í sér brot á 

réttindum sáttmálans heldur verði lögin að einhverju leyti að hafa haft áhrif á kæranda.  

Í heimfærslu MDE kemur fram að í hinu umrædda máli væri erfitt að meta hvort 

kærendurnir teldust þolendur brots þar sem þeir vissu ekki sjálfir hvort þeir hefðu orðið fyrir 

áhrifum af hinum umræddu aðgerðum. Ástæðan var sú að um var að ræða leynilegar aðgerðir 

stjórnvalda sem almennir borgarar vissu ekkert um á þessum tíma. Féllst MDE á röksemdir 

kærenda með eftirfarandi orðalagi:  

 

Dómstóllinn telur að einstaklingar geti, undir sérstökum kringumstæðum, talist vera þolendur 

brots vegna tilvistar leynilegra aðgerða eða vegna löggjafar sem leyfir slíkar leynilegar aðgerðir, 

án þess að sýna fram á að þeim aðgerðum hafi raunverulega verið beint gegn þeim.
196

 

 

Virðist samkvæmt þessum dómi að sönnunarbyrðinni sé varpað á aðildarríkið um að sýna 

fram á að hinar leynilegu aðgerðir hafi ekki bitnað á kærendunum. Þar sem ríkið lagði ekki 

fram nein gögn um málið, vegna eðlis aðgerðanna, taldi MDE löglíkur á því að aðgerðunum 

gæti hafa verið beint gegn þeim.
197

  

Af orðalagi dómsins mætti draga þá ályktun að hver sá sem átti síma eða sendi póst innan 

Þýskalands á þeim tíma sem þessi lög voru í gildi hefði getað talist þolandi brots í skilningi 

34. gr. MSE.
198

 Þessi víðtæka túlkun á orðalagi dómsins hefur orðið til þess að MDE hefur 

þrengt nokkuð það skilyrði að kærandi geti talist þolandi brots án þess að geta með nokkrum 

hætti sýnt fram á það, m.a. vegna leynilegra athafna á borð við hleranir. Er nú nauðsynlegt að 

kærandi geri líklegt (e. reasonable likelihood) að hann hafi verið þolandi slíkra aðgerða.
199

 Þó 

er ekki nauðsynlegt að hann sanni að slíkt hafi gerst, enda á aðildarríkið oftast auðveldara 

með að sanna raunveruleg málsatvik í slíkum málum.  

                                                            
196 MDE, Klass o.fl. gegn Þýskalandi, 6. september 1978 (5029/71), mgr. 33-35.  
197 Þó má geta þess að við munnlegan málflutning málsins kom fulltrúi frá þýska ríkinu fyrir dómstólinn og 

vottaði það að umræddum eftirlitsaðgerðum hefði aldrei verið beint að kærendum. Taldi MDE hins vegar að 

slíkar eftiráskýringar (e. retrospective clarification) myndu ekki leiða til þess að kærendur misstu stöðu sína sem 

þolendur hins umrædda brots, sbr. MDE, Klass o.fl. gegn Þýskalandi, 6. september 1978 (5029/71), mgr. 37. 
198 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 790. 
199 MDE, Halford gegn Bretlandi, 25. júní 1997 (20605/92), mgr. 47-48. 
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Í nýlegu máli fyrir dómstólnum, Kennedy gegn Bretlandi, sem svipaði að nokkru leyti til 

máls Klass gegn Þýskalandi taldi kærandi samskipti sín hafa verið hleruð af breskum 

stjórnvöldum en gat ekki verið þess fullviss, enda var um leynilegar aðgerðir að ræða. Breska 

ríkið taldi að hann hefði ekki sýnt fram á nægilegar líkur á því að hann hefði verið hleraður. 

Dómstóllinn féllst ekki á það, enda hafði kærandi sýnt fram á að hann hafði fengið ýmis 

gabbsímtöl þar sem hringt var og skellt strax á. Jafnframt var litið til þess að líklegra væri að 

hann yrði hleraður en aðrir venjulegir borgarar enda hefði hann verið vitni í morðmáli þar sem 

hann hélt því m.a. fram að lögreglan hefði sýnt af sér ótilhlýðilega háttsemi. Af þessum 

ástæðum taldi dómstóllinn nægilega líklegt að hann gæti hafa verið hleraður af 

stjórnvöldum.
200

   

Þrátt fyrir að skýrt komi fram í Klass gegn Þýskalandi að tilvist laga geti ekki í sjálfu sér 

varðað brot á ákvæðum MSE, og að aðilar geti því ekki vefengt gildandi lög in abstracto 

hefur MDE þó viðurkennt að ógni tilvist umræddra laga réttindum kæranda geti hann talist 

þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE.
201

  

Í máli Norris gegn Írlandi var kærandi írskur, samkynhneigður þingmaður sem hafði verið 

ötull í baráttu sinni fyrir auknum réttindum samkynhneigðra þar í landi. Á þeim tíma sem 

kæran var lögð fram voru lög í gildi á Írlandi sem lögðu refsingu við kynlífi samkynhneigðra 

karlmanna. Var hámarksrefsing fyrir slíkt afhæfi allt að lífstíðarfangelsi. Vildi Norris fá 

þessum lögum hnekkt og taldi sig hafa verið þolanda brots vegna tilvistar laganna, enda hefði 

hann þjáðst af stöðugum ótta og kvíða við að verða handtekinn og sakfelldur fyrir umræddar 

athafnir. Írska ríkið hélt því fram að vísa ætti kærunni frá enda gæti kærandi ekki talist 

þolandi brots þar sem lögunum hafði aldrei verið beitt gegn honum og ómögulegt væri að 

þeim yrði beitt, enda ekki verið virkjuð í fjölda ára. Væri því um að ræða lögspurningu eða 

vefengingu laga in abstracto. Taldi MDE hins vegar að lög í sjálfu sér gætu skaðað réttindi 

eins og þeim er lýst í MSE ef kærandi á hættu á að þeim verði beitt gegn honum, sérstaklega 

ef tilvist laganna neyðir viðkomandi til þess að breyta háttsemi sinni eða refsing sé 

yfirvofandi. Gæti því tilvist laga brotið sjálfstætt á rétti kæranda. Sagði dómstóllinn síðan: 

 

Þrátt fyrir að ólíklegt sé að kærandi verði ákærður fyrir brot á umræddum lögum [...] getur 

stefnubreyting í þjóðfélaginu orðið til þess að lögunum verði beitt gegn kæranda. Af þeim 

ástæðum á kærandi á hættu að verða ákærður fyrir brot gegn lögunum. [...] Af þeim sökum telst 

kærandi þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE.202  

 

                                                            
200 MDE, Kennedy gegn Bretlandi, 18. maí 2010, (26839/05), mgr. 124-129.  
201 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 24-25.  
202 MDE, Norris gegn Írlandi, 26. október 1988 (10581/83), mgr. 31-34. 
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Af þessum dómi má draga þá ályktun að heimilt sé að telja gildandi lög brjóta á rétti sínum ef 

sýnt þykir að hætta sé á því að þeim verði beitt gegn kæranda eða kærandi sýni fram á að 

lögin í sjálfu sér ógni honum. Getur hugtakið þolandi því verið nokkuð persónubundið.
203

 

Þannig náði kærandi að sýna fram á að hann hefði átt í sálfræðilegum erfiðleikum vegna 

tilvistar þessara laga og var með stöðug kvíðaköst. Hefði einhver annar lagt fram þessa kæru 

sem ekki væri með slík sálfræðileg vandamál er líklegra að MDE hefði vísað málinu frá, þar 

sem um væri að ræða vefengingu gildandi laga in abstracto. Þar sem kærandi sýndi hins vegar 

fram á að hann raunverulega óttaðist viðurlögin var talið að óttinn og hræðslan við að 

lögunum yrði beitt gegn honum hefði veitt honum stöðu sem þolanda brots í skilningi 34. gr. 

MSE.  

Óttinn sem slíkur er þó ekki skilyrði þess að kærandi geti talist þolandi brots þegar hann 

reynir að halda því fram að gildandi lög brjóti gegn réttindum hans. Þannig getur verið að 

kærandi nái að gera líklegt að hann verði þolandi brotsins í framtíðinni.
204

 Á þetta reyndi m.a. 

í máli Open Door and Dublin Well Woman gegn Írlandi. Þar hafði verið lagt bann við 

dreifingu á ýmiskonar efni til upplýsingar um það hvernig þungaðar konur gætu leitað sér 

hjálpar ef þær hefðu hug á því að fara í fóstureyðingu. Meðal kærenda voru tvær konur sem 

ekki voru þungaðar. Taldi MDE að þær gætu samt sem áður talist þolendur brots í skilningi 

MSE, enda væru þær á barneignaraldri og gæti umrætt bann haft áhrif á þær í framtíðinni, 

með þeim hætti að brotið væri á rétti þeirra til að leita sér upplýsinga. Sagði svo í dómnum: 

 

Þrátt fyrir að ekki hafi verið sýnt fram á að [kærendur] séu þungaðar er því ekki mótmælt að þær 

tilheyri hópi kvenna sem eru á barneignaraldri en umrætt lögbann getur haft alvarlegar 

afleiðingar á rétt þeirra. [...] Geta þær því talist þolendur brots í skilningi [34. gr. MSE].205 
 

Rétt er þó að minnast á að konurnar á barneignaraldri í máli þessu töldust ekki beinir þolendur 

brots heldur þolendur hugsanlegs brots, eins og síðar verður vikið að.  

Af framansögðu má slá því föstu að það er meginregla 34. gr. MSE að kærandi þurfi að 

vera þolandi brots og verður hann að sýna fram á það. Almennt mun því kærum verða vísað 

frá sem eru grundvallaðar á lögspurningum eða vefengingu gildandi laga in abstracto, sé ekki 

haldið fram sjálfstæðum hagsmunum af úrlausn kærunnar. Kærandi á þá enda enga lögvarða 

hagsmuni af því að fá úrlausn um kæruna. Dómstóllinn hefur hins vegar verið tilbúinn að 

teygja sig ansi langt í afmörkun sinni á skilyrðinu um að kærandi verði að vera þolandi brots, 

sérstaklega ef kærandi telur að aðgerðir stjórnvalda eða tilvist laga ógni sér að einhverju leyti. 

                                                            
203 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 86.  
204 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 791.  
205 MDE, Open Door and Dublin Well Woman gegn Írlandi, 29. október 1992 (14234/88 og 14235/88), mgr. 44.  
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Þá hefur dómstóllinn viðurkennt að ekki sé alltaf nauðsynlegt að þolandi brots teljist beinn 

þolandi brots. Verður nú vikið að öðrum flokkum þolenda sem dómstóllinn hefur viðurkennt í 

framkvæmd.  

4.3.2 Óbeinn þolandi brots 

Jafnvel þótt meginreglan sé sú að kærandi þurfi að verða persónulega og beint fyrir áhrifum 

meints brots hefur MDE oftsinnis viðurkennt kærurétt kæranda sem heldur fram óbeinum eða 

afleiddum hagsmunum af því að fá úrlausn sinna mála fyrir dómstólnum.
206

 Er þá talað um að 

viðkomandi sé óbeinn þolandi brots (e. indirect victim). Kærur af þessu tagi eru ólíkar 

lögspurningum og vefengingu laga in abstracto að því leyti að það hefur einhver aðili orðið 

fyrir beinum áhrifum af völdum brotsins. Sá er hins vegar ekki kærandi heldur þriðji aðili sem 

telur sig hafa óbeina en persónulega hagsmuni af úrlausn málsins.
207

 Það sem vekur athygli 

við þennan hóp þolenda brots er að dómstóllinn og MNE hafa oft vísað til þess berum orðum 

að kærandi sé óbeinn þolandi brots, þrátt fyrir að af orðalagi 34. gr. MSE megi draga þá 

ályktun að einungis þeir einstaklingar sem teljist beinir þolendur brots eigi kærurétt.
208

 Hinir 

hópar þolenda, þ.e. þolendur hugsanlegs og yfirvofandi brots sem verður vikið að í köflum 

4.3.3 og 4.3.4, hafa hins vegar aðallega orðið til við túlkun fræðimanna á dómum MDE.  

Algengustu kærurnar sem koma til kasta dómstólsins sem varða óbeina þolendur brota eru 

kærur þar sem hinn beini þolandi brots hefur látið lífið í átökum við stjórnvöld og óbeinir 

þolendur brotsins, sem venjulega eru nánir ættingjar viðkomandi, halda fram broti á 2. gr. 

MSE um réttinn til lífs.
209

 Teljast því ættingjarnir, sem oft eru makar eða foreldrar þolandans, 

verða fyrir óbeinum áhrifum af völdum hins ætlaða brots, t.d. vegna andlegs miska í kjölfarið 

af því að sjá ættingja sinn myrtan.
210

 Þótt algengast sé að fallist sé á kærurétt óbeinna þolenda 

í málum er varða brot á mikilsverðum hagsmunum eins og 2. gr. MSE um réttinn til lífs eða 3. 

gr. um bann við pyndingum, hefur MDE fallist á kærur óbeinna þolenda á öðrum grundvelli. 

Þannig hefur dómstóllinn t.d. fallist á að ekkja látins manns gæti talist óbeinn þolandi brots á 

þeim grundvelli að eiginmaður hennar hafi ekki verið talinn saklaus uns sekt hans var sönnuð, 

                                                            
206 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 91. 
207 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 192.  
208 Í Ákv. MNE, X. gegn Ítalíu, 12. desember 1974 (6481/74), D&R 1, bls. 79 sem áður hefur verið vísað til taldi 

dómstóllinn í fyrsta sinn að hægt væri að teljast óbeinn þolandi brots, sbr. síðar Ákv. MNE, X gegn Belgíu, 13. 

desember 1976 (7467/76), D&R 8, bls. 221.  
209 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 797, sbr. Jon Fridrik Kjølbro: Den 

Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 91.  
210 MDE, McCann o.fl. gegn Bretlandi, 27. september 1995 (18984/91). 



49 

skv. 2. mgr. 6. gr. MSE. Var helst litið til þess að það væri mikið hagsmunamál fyrir orðspor 

fjölskyldunnar að hinn látni yrði náðaður.
211

 

Oft er erfitt fyrir dómstólinn að draga skýrar línur á milli beinna og óbeinna þolenda. Á 

vafamál af þessu tagi reyndi t.d. í máli Burghartz gegn Sviss. Þar voru málsatvik með þeim 

hætti að maður tók sér eftirnafn eiginkonu sinnar þegar þau giftu sig. Beiðni hans um slíka 

nafnabreytingu var hins vegar hafnað þar sem ekki var heimilt samkvæmt svissneskum lögum 

að eiginmenn tækju upp eftirnafn eiginkonu sinnar. Taldi maðurinn að þetta bryti gegn 

jöfnum rétti kvenna og karla. Fyrir MDE lögðu bæði maðurinn og eiginkona hans fram kæru. 

Taldi dómstóllinn að þar sem þau reyndu að fá sameiginlegt ættarnafn viðurkennt gæti 

eiginkonan „talist vera þolandi hinnar kærðu ákvörðunar, eða að minnsta kosti óbeinn 

þolandi“.
212

  

Erfitt er að skorða hugtakið óbeinn þolandi brots í einhverja almenna skilgreiningu enda 

geta hvers konar tilvik þar sem kærandi telst hafa orðið fyrir óbeinum áhrifum af völdum 

brots leitt til þess að kæruréttur kæranda sem óbeins þolanda er viðurkenndur. Í raun mætti 

segja að eina skilyrðið sé að kærandi sýni fram á að hið ætlaða brot hafi valdið honum 

skaða.
213

 Þó það sé ekki nauðsynlegt skilyrði þess að teljast óbeinn þolandi brots er líklegra að 

kæruréttur kæranda verði viðurkenndur ef hann er tengdur hinum beina þolanda brots nánum 

böndum.
214

  

Þannig lagði t.d. móðir fram kæru fyrir sig persónulega og fyrir hönd sonar síns í máli 

Kurt gegn Tyrklandi. Þar hafði sonur hennar horfið meðan hann sat í gæsluvarðhaldi og ekki 

var vitað um afdrif hans. Hélt móðir hans því fram að brotið hefði verið á rétti sonar síns til 

frelsis og mannhelgi, skv. 5. gr. MSE, og jafnframt að hún væri óbeinn þolandi brotsins vegna 

þeirrar miklu sorgar og streitu sem handtaka hans og frelsissvipting hefði valdið henni. MNE 

féllst á röksemdir konunnar og taldi að aðildarríkið hefði brotið á 5. gr. hvað varðar son 

hennar og óbeint brotið gegn henni á grundvelli banns 3. gr. MSE við pyndingum og 

vanvirðandi meðferð. Orðaði dómstóllinn þetta svo: 

 

Kærandi hefur verið skilin eftir í óvissu um hvað henti son hennar í gæsluvarðhaldinu og algjör 

skortur er á opinberum upplýsingum um hver örlög hans urðu. Þessi angist kæranda hefur verið 

til staðar í langan tíma. [...] Af þeim ástæðum og m.t.t. þess að kærandi var móðir hins beina 

þolanda [...] verður talið að hún sjálf geti talist [óbeinn] þolandi brotsins.215  
 

                                                            
211 MDE, Nölkenbockhoff gegn Þýskalandi, 25. ágúst 1987 (10300/83), mgr. 32-33. 
212 MDE, Burghartz gegn Sviss, 19. febrúar 1992 (16213/90), mgr. 18.   
213 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 192.  
214 James E.S. Fawcett: The Application of the European Convention on Human Rights, bls. 351. 
215 MDE, Kurt gegn Tyrklandi, 25. maí 1998 (24276/94), mgr. 131-134. 



50 

Af orðalagi dómsins virðist mega draga þá ályktun að litið var sérstaklega til þess að kærandi 

var móðir hins beina þolanda brotsins. Þetta fær jafnframt staðfestingu þegar litið er til máls 

Çakıcı gegn Tyrklandi. Þar hafði bróðir þess sem hvarf í gæsluvarðhaldi lagt fram kæru til 

MDE, en ekki var fallist á að hann gæti talist óbeinn þolandi brots. Í forsendum dómsins var 

m.a. litið til þess að í máli Kurt gegn Tyrklandi hefði verið um að ræða móður þolandans sem 

hafði orðið vitni að því þegar sonur hennar var handtekinn. Þyrfti því að líta til hins sérstaka 

tilfinningasambands milli móður og sonar í kærumálum sem snerta óbeina þolendur brota. Þar 

sem ljóst væri að ekki væri slíkt ríkt tilfinningasamband milli bræðra og vegna þeirrar ástæðu 

að kærandi var ekki viðstaddur þegar hið ætlaða brot átti sér stað, gæti hann ekki talist óbeinn 

þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE.
216

  

Jafnvel þótt af framanreifuðum dómum virðist mega ráða að mjög sterk bönd verði að 

vera milli hins óbeina og beina þolanda brotsins, hefur MDE t.d. fallist á að bróðursonur hins 

látna geti talist óbeinn þolandi í skilningi 34. gr. MSE.
217

 Þá hefur verið talið að aðilar sem 

tengjast þolendunum ekki blóðböndum heldur sterkum persónulegum böndum geti talist 

óbeinir þolendur brots. Á þetta reyndi m.a. í máli Becker gegn Danmörku. Þar var kærandi 

framkvæmdastjóri samtaka sem unnu að því að vernda börn gegn vanvirðandi meðferð. Kærði 

hann ákvörðun danskra yfirvalda um að vísa 193 víetnömskum börnum úr landi. Féllst MNE á 

að hann gæti talist óbeinn þolandi brots þar sem honum hafði verið falið að gæta velferðar 

barnanna.
218

  

Ljóst er af framansögðu að dómstóllinn mun fara varlega í að viðurkenna að kærendur, 

sem ekki eru tengdir hinum beina þolanda persónulega eða sterkum fjölskylduböndum, teljist 

óbeinir þolendur brota. Ástæðan er sú að ef of langt verður gengið í að viðurkenna kærurétt 

ótengdra aðila fara slíkar kærur að nálgast lögspurningar eða vefengingu laga in abstracto.
219

 

Við mat á því hvort kærandi teljist óbeinn þolandi brots er því litið til aðstæðna hverju sinni. 

Þannig er m.a. litið til þess hversu ríkt tilfinningasamband er á milli kæranda og hins beina 

þolanda brotsins og hvort kærandi hafi orðið vitni að hinu ætlaða broti. Þá getur verið litið til 

þess hvort brotið gegn hinum beina þolanda brots sé kæranda sérstaklega íþyngjandi þannig 

að hann hafi miklar áhyggjur af hinum beina þolanda og brotið reyni á hann andlega. Loks 

skiptir mestu máli að skýrt sé að kærandi leggi fram kæruna persónulega á grundvelli 

                                                            
216 MDE, Çakıcı gegn Turkey, 8. júlí 1999 (23657/94), mgr. 98-99. 
217 MDE, Yaşa gegn Tyrklandi, 2. september 1998 (22495/93), mgr. 66. 
218 Ákv. MNE, Becker gegn Danmörku, 3. október 1975 (7011/75), D&R 4, bls. 232. Ekki virðist ljóst af þessari 

ákvörðun MNE hvers vegna kærandi er talinn óbeinn þolandi brotsins, enda virðist af málsatvikunum eins og 

hann höfði málið fyrir hönd barnanna og vegna stöðu sinnar sem forstöðumaður umræddra samtaka og fari 

þannig með málsóknarumboð fyrir hönd barnanna. 
219 Tom Zwart: The Admissibility of Human Rights Petitions, bls. 83.  
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sjálfstæðra en óbeinna hagsmuna af úrlausn málsins en hún sé ekki lögð fram fyrir hönd þess 

sem brotið beindist gegn.
220

  

4.3.2.1 Geta hluthafar fyrirtækis talist óbeinir þolendur brots? 

Eins og áður hefur verið vikið að í kafla 4.3.1 getur fyrirtæki ávallt talist beinn þolandi brots 

ef það sýnir fram á að brotið snúi að réttindum fyrirtækja sem vernduð eru samkvæmt 

sáttmálanum. Hins vegar vaknar sú spurning hvort hluthafar þess fyrirtækis sem telur á sér 

brotið geti lagt fram kæru til dómstólsins á grundvelli óbeinna en sjálfstæðra hagsmuna. Ekki 

ríkir fullt samræmi í framkvæmd um hver staða hluthafa er að þessu leyti.
221

 Hefur MDE 

oftast fallist á að um hluthafa í fyrirtækjum gildi sömu reglur og um óbeina þolendur brots, 

þ.e. að þeir þurfi að sýna að ætlað brot gegn fyrirtækinu hafi valdið þeim einhvers konar 

persónulegum skaða þrátt fyrir að brotið hafi ekki beinst gegn þeim persónulega.
222

  

Hluthafar hafa því ekki sjálfkrafa kærurétt fyrir MDE þó að hið ætlaða brot beinist beint 

gegn því fyrirtæki sem þeir eiga hlut í.
223

 Þannig er venjulega á forræði fyrirtækisins sjálfs en 

ekki hluthafa að halda fram brotum á eignarrétti fyrirtækisins, skv. 1. gr. 1. samningsviðauka 

MSE.
224

 Heimilt er þó fyrir hluthafa að halda fram broti á eignarrétti fyrirtækisins í 

óvenjulegum aðstæðum (e. exceptional circumstances), sér í lagi ef sýnt er fram á að það sé 

ómögulegt fyrir fyrirtækið að fara með málið fyrir dómstólinn.
225

  

Sérstaklega er rík tilhneiging til þess að viðurkenna kærurétt hluthafa sem óbeina þolendur 

brots ef þeir hluthafar sem leggja fram kæru hafa yfir að ráða meirihluta hlutafjárins. Er þá 

litið á meirihlutastöðu þeirra sem einskonar yfirlýsingu fyrirtækisins um að það samþykki að 

hluthafarnir fari með málið fyrir dómstóla, enda gæti ákvörðun um slíka kæru verið tekin á 

hluthafafundi fyrirtækisins.
226

 Á þetta reyndi í máli Camberrow MM5 AD gegn Búlgaríu, en 

þar voru kærendur eigendur um 98% hlutafjár í fyrirtækinu. Þegar litið var til þess að 

kærendur væru eigendur langstærsta hluta hlutafjárins, sem og þeirrar staðreyndar að 

hagsmunaárekstrar voru á milli skiptastjóra og skilanefndar fyrirtækisins og því ólíklegt að 

                                                            
220 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 68-69. 
221 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 73.  
222 Arnfinn Bårdsen: Krankelser og klager, bls. 198, sbr. MDE, Groppera Radio AG o.fl. gegn Sviss, 28. mars 

1990 (10890/84), mgr. 48-51.   
223 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 91, sbr. Ákv. MNE, Yarrow P.L.C., 

Yarrow, M. og G. Securites Ltd. og Augustin-Normand gegn Bretlandi, 28. janúar 1983 (9266/81), D&R 30, bls. 

185.  
224 MDE, Agrotexim o.fl. gegn Grikklandi, 24. október 1995 (14807/89), mgr. 62-69. 
225 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 91. 
226 MDE, Pine Valley Developments Ltd. o.fl. gegn Írlandi, 29. nóvember 1991 (12742/87), mgr. 42.  
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fyrirtækið sjálft myndi fara með málið fyrir dómstóla, var talið að hluthafarnir gætu farið með 

málið fyrir dómstólinn sem óbeinir þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE.
227

  

Í þeim tilvikum þegar allir eigendur hlutafjár leggja fram kæru fyrir hönd fyrirtækis hefur 

dómstóllinn talið að hægt sé að samsama fyrirtækið hluthöfunum þannig að um sé að ræða 

beinan þolanda brots.
228

 Á þetta reyndi í máli Ankarcrona gegn Svíþjóð. Var kærandinn eini 

hluthafinn í fyrirtækinu. Var því ljóst að enginn ágreiningur myndi skapast milli hluthafa um 

hvað fyrirtækinu væri fyrir bestu og gæti kærandi því talist þolandi brots í skilningi 34. gr. 

MSE.
229

 

Af framangreindu má draga þá ályktun að hluthafar geti talist óbeinir þolendur brota gegn 

fyrirtæki því sem þeir eru hluthafar í, ef kærendur eiga meirihluta hlutafjár eða atkvæðisréttar 

í félaginu og geta sýnt fram á að þeir hafi hagsmuni af úrlausn málsins. Oftast eru þessir 

hagsmunir fjárhagslegs eðlis, þannig að hluthafarnir telji að brotið gegn fyrirtækinu hafi 

valdið þeim fjárhagslegum skaða. Er hinn fjárhagslegi skaði þannig óbein afleiðing af hinu 

beina broti gegn fyrirtækinu. Taka ber þó fram að hverjir einstakir hluthafar geta alltaf talist 

beinir þolendur brota, ef sýnt er fram á að hið ætlaða brot hafi beinst sérstaklega gegn þeim.
230

 

Getur þetta t.d. átt við í tilvikum þar sem þjóðnýting fyrirtækja hefur átt sér stað þannig að 

hluthafar hafi þurft að þola eignaupptöku á hlutabréfum sínum. Er þá ekki skilyrði að 

meirihluti hluthafa þurfi að leggja fram kæruna. 

4.3.2.2 Aðgreining óbeinna þolenda brots, fyrirsvarsmanna þolanda brots og 

forráðamanna kröfu látins kæranda 

Þegar hefur verið fjallað um alla þessa þrjá flokka þeirra sem geta notið kæruréttar fyrir 

dómstólnum, en nauðsynlegt er að taka saman í stuttu máli hver munurinn er á þessum 

flokkum, enda eiga þeir það allir sammerkt að þeir aðilar sem eru kærendur eru ekki beinir 

þolendur ætlaðs brots. Eins og áður hefur verið vikið að teljast óbeinir þolendur brots vera 

þeir sem verða fyrir einhvers konar persónulegum óþægindum eða skaða vegna brots sem 

beinist beint gegn einhverjum öðrum. Er því ljóst að kæran er ekki lögð fram af hálfu þess 

sem varð fyrir hinu beina broti heldur hefur kærandi sjálfstæða hagsmuni af úrlausn málsins.  

Fyrirsvarsmenn þolanda brots hafa hins vegar ekki beina hagsmuni af úrlausn málsins 

heldur er þeim aðallega ætlað það hlutverk að koma fram fyrir hönd hins beina þolanda brots 

með því að leggja fram kæru fyrir hann og aðstoða við rekstur málsins. Reynir oftast á slíka 

fyrirsvarsmenn þegar hinn beini þolandi brots er ekki hæfur til þess að leggja fram kæru til 

                                                            
227 Ákv. MDE, Camberrow MM5 AD gegn Búlgaríu, 1. apríl 2004 (50357/99). 
228 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 24.  
229 Ákv. MDE, Ankarcrona gegn Svíþjóð, 27. júní 2000 (35178/97). 
230 Ákv. MNE, G. Hodgson o.fl. gegn Bretlandi, 9. mars 1987 (11553/85 og 11658/85), D&R 51, bls. 136.  
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dómstólsins, t.d. vegna æsku eða andlegra vanheilinda.
231

 Nánar er fjallað um fyrirsvarsmenn 

þolanda brots í kafla 3.3.  

Óhætt er að segja að staða forráðamanna kröfu látins kæranda getur staðið á milli óbeinna 

þolenda og fyrirsvarsmanna þolandans. Forráðamaðurinn sem slíkur er ekki hinn raunverulegi 

þolandi brots heldur tiltekinn aðili sem hefur fallið frá áður en kemur að því að fá skorið úr 

um réttindi hans fyrir dómstólnum. Undir venjulegum kringumstæðum yrði slík kæra felld af 

málaskrá dómstólsins en erfingjar eða ættingjar hins látna geta þó reynt að halda kærunni til 

streitu fyrir dómstólnum og gengið þannig inn í rétt hins beina þolanda ef þeir sýna fram á að 

þeir hafi hagsmuni af því að það leysist úr kærunni. Þurfa þeir því að hafa persónulega 

hagsmuni af úrlausn málsins, þó þeir þurfi ekki að sýna fram á að þeir hafi sjálfstætt orðið 

fyrir tjóni líkt og gildir um óbeina þolendur brots.
232

  

Það sem vekur hins vegar athygli er að dómstóllinn hefur oft gengið lengra í að 

viðurkenna rétt forráðamanna kröfu látins kæranda að halda málinu til streitu en að taka til 

greina kæru frá kæranda sem telur sig óbeinan þolanda brots. Er líklegt að ástæðan sé sú að 

hinn beini þolandi brots hefur þegar lagt fram kæru til dómstólsins og er í sumum tilfellum 

eðlilegt að slíku kærumáli sé haldið til streitu, sérstaklega ef hagsmunirnir að baki eru 

miklir.
233

 Þannig má t.d. nefna sem dæmi að kærandi getur yfirleitt ekki talist óbeinn þolandi 

brots ef kæran varðar brot á málsmeðferð innan hæfilegs tíma, skv. 1. mgr. 6. gr. MSE, enda 

erfitt að sýna fram á óbeina en sjálfstæða hagsmuni af úrlausn slíkrar kæru.
234

 Hins vegar 

hefur oft verið viðurkennt að lögerfingjar geti gengið inn í mál hins beina þolanda brots þegar 

kæra varðar brot gegn þessari sömu grein.
235

 Ástæður fyrir þessu eru óljósar, en þó er líklegt 

að MDE sé gjarnari á að viðurkenna rétt til að ganga inn í rétt beins þolanda brots heldur en 

að kærandi teljist óbeinn þolandi brots, enda er slík kæra beintengd hagsmunum hins beina 

þolanda.  

4.3.3 Þolandi hugsanlegs brots 

Almennt vísar MDE frá kærum sem varða brot sem hefur ekki enn átt sér stað. Getur kærandi 

því ekki talist þolandi brots, nema hið meinta brot á réttindum hans hafi þegar átt sér stað.
236

 

Dómstóllinn hefur hins vegar gengið nokkuð langt í að viðurkenna kærurétt þeirra sem hafa 

                                                            
231 Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 16.  
232 MDE, Scherer gegn Sviss, 25. mars 1994 (17116/90).  
233 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 195.  
234 Ákv. MNE, Nölkenbockhoff og Bergemann gegn Þýskalandi, 12. desember 1984 (10300/83), D&R 40, bls. 

185.  
235 MDE, Pandolfelli og Palumbo gegn Ítalíu, 27. febrúar 1992 (13218/87). 
236 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 791-792, sbr. Ákv. MNE, X. gegn 

Noregi, 4. júlí 1978 (7945/77).  
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enn ekki orðið fyrir broti en hugsanlegt er að slíkt geti gerst. Fyrsti dómurinn þar sem fallist 

var á þetta með skýrum hætti var mál Open Door and Dublin Well Woman gegn Írlandi.
237

 

Dómurinn hefur áður verið reifaður í kafla 4.3.1.1 en í stuttu máli voru málsatvik með þeim 

hætti að lagt hafði verið bann við dreifingu efnis sem innihélt upplýsingar um það hvernig 

þungaðar konur gætu leitað sér hjálpar til að fara í fóstureyðingu. Tveir kærenda í málinu voru 

konur á barneignaraldri sem voru þó ekki þungaðar. MDE taldi að þrátt fyrir að þær væru ekki 

beinir þolendur bannsins væri líklegt að þær gætu orðið það, enda væru þær konur á 

barneignaraldri, og væri réttur þeirra til að fá upplýsingar, sem verndaður væri af 10. gr. MSE, 

því talinn vera í hættu.
238

  

Í kjölfar dómsins urðu ýmsar vangaveltur um hvort MDE hefði í raun viðurkennt rétt 

þessara kvenna til þess að bera fram lögspurningu, enda höfðu konurnar ekki enn verið beinir 

þolendur bannsins í skilningi 34. gr. MSE. MDE hefur hins vegar reynt að draga skýra línu á 

milli kærenda sem teljast þolendur hugsanlegs brots (e. potential victim) og þeirra sem í raun 

bera fram lögspurningar eða vefengja gildandi lög. Hefur það verið orðað þannig af 

dómstólnum að aðeins sé við mjög sérstakar aðstæður viðurkennt að kærandi geti talist vera 

þolandi brots sem ekki enn hefur átt sér stað.
239

  

Við mat á því hversu sérstakar aðstæðurnar eru er oftast litið til þess hversu miklar líkur 

séu á því að hið hugsanlega brot eigi sér stað og hversu miklir hagsmunir séu í húfi.
240

 

Algengustu málin sem varða brot á hagsmunum kærenda sem ekki enn hafa átt sér stað eru 

þau tilvik þegar kærandi er hælisleitandi sem vísað hefur verið úr landi og hann telur að hann 

muni verða fyrir pyndingum í því landi sem hann verður sendur til andstætt ákvæðum 3. gr. 

MSE.
241

 Þó ber að geta þess að gerður er greinarmunur í ritgerð þessari á annars vegar 

þolendum hugsanlegs brots og hins vegar þegar kærandi telst þolandi yfirvofandi brots (e. 

future victim). Verður í því sambandi sérstaklega vikið að hælisleitendum sem vísað er úr 

landi, sem og framsali sakamanna.   

Ástæður þess að kæruréttur þeirra sem telja sig vera þolendur hugsanlegra brota er 

viðurkenndur eru aðallega tvær. Annars vegar getur sönnun um hin ætluðu brot verið 

                                                            
237 Eins og áður segir er flokkurinn þolandi hugsanlegs brots aðallega kominn til vegna vangaveltna fræðimanna 

í kjölfar ýmissa róttækra dóma MDE og eru því nokkrir þeirra dóma sem reifaðir eru í þessum kafla einnig 

reifaðir í öðrum köflum um aðra flokka þolenda brota. Ástæðan er sú að ekki er alltaf hægt að greina 

auðveldlega á milli umræddra flokka. 
238 MDE, Open Door and Dublin Well Woman, 29. október 1992 (14234/88 og 14235/88), mgr. 44.  
239 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 792, sbr. Ákv. MNE, Tauira og 18 

aðrir gegn Frakklandi, 4. desember 1995 (28204/95), D&R 84-B, bls. 130.  
240 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 25.  
241 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 792.  
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erfiðleikum bundin, sérstaklega ef hin kærða háttsemi er leynileg.
242

 Á þetta reyndi m.a. í 

Klass o.fl. gegn Þýskalandi, sem áður var reifaður, en þar var talið að samskipti kærenda hafi 

hugsanlega verið hleruð og gætu þeir því talist þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE.
243

 

Hins vegar getur það verið í tilvikum þar sem of harkalegt er að mati MDE að vísa máli 

frá á þeim grundvelli að lögunum hafi enn ekki verið beitt gegn kæranda. Á þetta hefur reynt 

m.a. í máli Campell og Cosans gegn Bretlandi. Í því máli héldu skólabörn því fram að tilvist 

líkamlegra refsinga í skólanum sem þau voru nemendur í bryti gegn 3. gr. MSE um bann við 

pyndingum og vanvirðandi meðferð. Taldi MNE m.a. að til þess að kæruréttur væri 

viðurkenndur þyrftu kærendur að sýna fram á að þeir ættu á hættu að verða beint fyrir áhrifum 

af umræddum reglum (e. run the risk of being directly affected). Þar sem líkamlegar refsingar 

beindust gegn mikilvægum réttindum, eins og banni við pyndingum og vanvirðandi meðferð 

skv. 3. gr. MSE, taldi MNE að það væri of þröng og ósanngjörn skýring á 34. gr. MSE að 

krefjast þess að börnin þyrftu í raun að hafa orðið fyrir líkamlegum refsingum til þess að 

teljast þolendur brots.
244

  

Hefur það verið staðfest í síðari málum fyrir dómstólnum að kærandi þurfi að sýna fram á 

að það sé raunveruleg hætta á því að hann verði fyrir beinum áhrifum af athöfnum, 

athafnaleysi eða ákvörðunum stjórnvalda.
245

 Í nokkrum dómsmálum sem hafa varðað refsingu 

við kynferðismökum samkynhneigðra karlmanna hefur MDE komist þannig að orði að tilvist 

slíkra laga feli í sér viðvarandi ógn um beitingu refsinga og sé því um brot á réttindum þessara 

aðila að ræða.
246

 Þessi yfirvofandi ógn og stöðugur ótti um að eiga yfir höfði sér ákæru eða 

jafnvel fangelsisvist hefur þannig verið talinn nægilegur til að kærandi teljist þolandi 

hugsanlegs brots.
247

 

Ekki er hins vegar nægilegt að kærandi hafi áhyggjur af því að verða kærður eða mega 

þola fangelsisvist heldur verða áhyggjurnar að vera réttmætar og raunverulegar til að hann 

teljist þolandi hugsanlegs brots. Á þetta reyndi í máli Rekvényi gegn Ungverjalandi. Kærandi 

var lögreglumaður sem hafði áhuga á að taka þátt í stjórnmálastarfi. Samkvæmt bréfi sem 

                                                            
242 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 62, sbr. Ákv. 

MNE, Malone gegn Bretlandi, 13. júlí 1981 (8691/79), D&R 26, bls. 114. 
243 MDE, Klass o.fl. gegn Þýskalandi, 6. september 1978 (5029/71), mgr. 33-35.  
244 MDE, Campbell og Cosans gegn Bretlandi, 25. febrúar 1982 (7511/76 og 7743/76), mgr. 36-38.  
245 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 90, sbr. MDE, Marckx gegn Belgíu, 

13. júní 1979 (6833/74), mgr. 27. 
246 MDE, Dudgeon gegn Bretlandi, 22. október 1981 (7525/76), mgr. 41, sbr. MDE, Norris gegn Írlandi, 26. 

október 1988 (10581/83), mgr. 31-34 og MDE, Modinos gegn Kýpur, 22. apríl 1993 (15070/89), mgr. 24. 
247 Einnig hefur verið talið að hin yfirvofandi ógn og ótti í þessum málum hafi orðið til þess að kærendurnir 

teldust vera beinir þolendur brots, sbr. umfjöllun í kafla 4.3.1.1. Ekki verður reynt að skera úr um það með 

þessari umfjöllun hvort eðlilegra sé að kærendur hafi verið beinir þolendur eða þolendur hugsanlegs brots en 

eðlilegt er að fjalla um þessi mál í kaflanum um þolendur hugsanlegs brots, enda hafði hið ætlaða brot ekki 

raunverulega átt sér stað.  
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yfirmaður lögreglumála þar í landi sendi starfsmönnum lögreglunnar kom fram að ekki væri 

æskilegt að lögreglumenn væru þátttakendur í stjórnmálastarfi. Af orðalagi bréfsins virtist 

vera gefið í skyn að myndu lögreglumenn óhlýðnast þessum fyrirmælum yrði þeim vikið úr 

starfi. Þrátt fyrir að ekki hefði verið sýnt fram á að slíkt væri öruggt taldi MNE að kærandi 

hefði haft réttmætar áhyggjur (e. reasonably concerned) af því að honum yrði vikið frá 

störfum ef hann hygðist taka þátt í stjórnmálastarfi. Taldist hann þar með þolandi brots í 

skilningi 34. gr. MSE.
248

  

Sérstakar aðstæður voru jafnframt uppi í máli S.L. gegn Austurríki. Þar var kærandi 17 ára 

gamall og taldi að brotið væri á réttindum sínum með því að meina börnum á aldrinum 14-18 

ára að stunda kynlíf með eldri elskhuga af sama kyni. Þó ljóst væri að kærandinn yrði aldrei 

ákærður fyrir brot á lögunum, þar sem hinum fullorðna elskhuga var aðeins refsað en ekki 

barninu, þótti MDE nægilegt að hann ætti á hættu að þurfa að bera vitni og segja frá 

viðkvæmustu hliðum einkalífs síns. Var sú hætta talin nægileg til þess að hann teldist þolandi 

brots í skilningi 34. gr. MSE.
249

 

Þrátt fyrir að orðalag í sumum dómum MDE er snerta þolendur hugsanlegs brots á borð 

við „réttmætar áhyggjur“ og „eiga hættu á“ sé tiltölulega matskennt er ljóst að raunverulegur 

grundvöllur verður að vera fyrir þessum áhyggjum og ekki er nægilegt að viðkomandi hafi 

áhyggjur af því að verða beittur viðurlögum við einhverri hegðun, ef slíkt á ekki við nein rök 

að styðjast. Þannig hefur MDE t.d. komist að orði að ekki sé nægilegt að einhver ákvörðun 

aðildarríkis sé vandræðaleg (e. embarrassing) fyrir kæranda. Slík ástæða sé of veigalítil til 

þess að réttlæta það að kærandi hafi réttmætar áhyggjur af því að slíkri ákvörðun verði 

framfylgt á hendur honum.
250

 Þá hefur ekki verið talið að órökstuddar grunsemdir eða 

ágiskanir nægi til þess að kærandi teljist þolandi hugsanlegs brots. Ávallt verða að liggja fyrir 

réttmætar og raunverulegar grunsemdir.
251

 

Þótt MDE hafi víkkað kærurétt 34. gr. MSE út með því að viðurkenna að þolendur brots 

þurfi ekki að hafa orðið fyrir hinum ætluðu brotum virðist það þó vera eðlileg niðurstaða ef 

horft er á tilgang MSE og þau réttindi sem sáttmálinn á að vernda. Þurfi kærendur ávallt að 

bíða þess að verða beint fyrir áhrifum af aðgerðum, aðgerðaleysi eða ákvörðunum stjórnvalda 

er líklegt að slíkt geti haft alvarlegar og jafnvel óafturkræfar afleiðingar, sérstaklega ef lögin 

sem kæran beinist að hafa í för með sér refsingu. Slíkt yrði að teljast í andstöðu við tilgang 

MSE um að hafa mannréttindi og mannfrelsi í heiðri.  

                                                            
248 Ákv. MNE, Rekvényi gegn Ungverjalandi, 11. apríl 1997 (25390/84). 
249 Ákv. MDE, S.L. gegn Austurríki, 22. nóvember 2001 (45330/99). 
250 Ákv. MDE, Segi o.fl. gegn 15 aðildarríkjum Evrópusambandsins, 23. maí 2002 (6422/02 og 9916/02). 
251 Ákv. MDE, Ocic gegn Króatíu, 25. nóvember 1999 (46306/99). 
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Ekki er hins vegar ástæða til að ætla að kæruréttur 34. gr. MSE sé nú of víðtækur enda er 

ljóst að einungis er viðurkennt í undantekningartilvikum að kærandi geti talist þolandi 

hugsanlegs brots og aðeins þegar hættan á broti er mikil og bið eftir slíku broti myndi hafa 

alvarlegar afleiðingar í för með sér.
252

 

4.3.4 Þolandi yfirvofandi brots 

Munurinn á því sem hér hefur verið vísað til sem þolandi hugsanlegs brots (e. potential 

victim) og þolandi yfirvofandi brots (e. future victim) felst aðallega í því að öruggt er að þeir 

sem falla undir síðari flokkinn verði þolendur í skilningi 34. gr., en hið ætlaða brot hefur enn 

ekki átt sér stað. Er því talað um að hið ætlaða brot sé í raun yfirvofandi. Þessi vissa er ekki 

eins mikil í flokki þolenda hugsanlegs brots enda er óvíst hvort þeir verði nokkurn tímann 

þolendur í skilningi 34. gr. MSE, en talið er að þeir geti haft réttmætar áhyggjur af því að 

verða þolendur eða líklegt sé að þeir verði það í framtíðinni. Ekki er algengt að gerður sé 

greinarmunur á þessu í framkvæmd eða fræðum og oft er óvíst hvort hægt sé að segja að 

kærendur hafi verið annaðhvort þolendur hugsanlegs eða yfirvofandi brots.
253

 Þótti hins vegar 

rétt að gera þennan greinarmun í ritgerð þessari þar sem nokkur stigsmunur er á þessum 

tveimur hugtökum.  

Hugtakið þolandi yfirvofandi brots er best skilgreint með málinu 40 mæður gegn Svíþjóð. 

Í því máli hafði sænska þingið samþykkt lög árið 1973 þar sem öllum sveitarfélögum var gert 

skylt að starfrækja dagheimili við grunnskóla fyrir börn sem væru sex ára gömul. Mælst var 

til þess í lögunum að trúarhópar myndu ekki starfrækja slík dagheimili. Kærendurnir voru 40 

mæður sem allar komu úr sama sveitarfélaginu í Svíþjóð. Töldu þær að brotið væri á rétti 

þeirra til að mennta börn sín í samræmi við sínar trúarskoðanir, skv. 2. gr. 1. samningsviðauka 

MSE, enda vildu þær senda börn sín á dagheimili þar sem kennsla færi fram í samræmi við 

trúarskoðanir þeirra. Börn þessara mæðra voru fædd á árunum 1967-1974 en lögin áttu að 

taka gildi árið 1975. Við úrlausn málsins skipti MNE kærendunum í þrjá flokka. 

Fyrsti flokkurinn samanstóð af mæðrum sem áttu börn sem voru orðin eldri en sex ára og 

féllu börn þeirra því ekki undir lögin. Gátu þær mæður því ekki talist þolendur brotsins í 

skilningi 34. gr. MSE. Þá var ljóst að þær mæður sem féllu undir þriðja flokkinn töldust vera 

þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE þar sem börn þeirra voru sex ára gömul þegar málið var 

kært. Í öðrum hópnum voru hins vegar mæður sem áttu börn sem voru undir tveggja ára aldri 

                                                            
252 Arnfinn Bårdsen: Krankelser og klager, bls. 206-207.  
253 Af öllum þeim heimildum sem vitnað er til í þessari ritgerð var aðeins gerður skýr greinarmunur á þessum 

tveimur flokkum þolenda í bókinni Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on 

Human Rights, bls. 66-68. Mun því umfjöllun í kaflanum einskorðast að mestu við ályktanir af dómaframkvæmd 

MDE.  
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þegar lögin tóku gildi og hafði því lögunum ekki verið beitt gegn þeim börnum. Taldi MNE 

hins vegar að þær mæður gætu talist þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE enda væri öruggt 

að þær myndu innan nokkurra ára verða fyrir áhrifum af þessum lögum.
254

 

Þegar annar hópurinn í þessu máli er borinn saman við konurnar á barneignaraldri í máli 

Open Door and Dublin Well Woman gegn Írlandi
255

 sést greinilega sá munur sem er á 

hugtökunum þolandi hugsanlegs brots og þolandi yfirvofandi brots. Konurnar á 

barneignaraldri í Open Door gátu þannig eignast börn einhvern tímann í framtíðinni, en óvíst 

var hvort þær myndu nokkurn tímann gera það eða vilja. Mæðurnar í öðrum flokki í hinum 

framanreifaða dómi áttu hins vegar börn sem voru undir sex ára aldri og ljóst var að börn 

þeirra myndu í náinni framtíð verða vistuð á slíku dagheimili nema einhver mjög sérstök atvik 

ættu sér stað, t.d. ef barnið dæi áður en það næði sex ára aldri eða foreldrarnir flyttu fyrir þann 

tíma. Á svipað álitamál reyndi í V.K. og A.K. gegn Danmörku, en þar kærðu foreldrar 

kynfræðslu í grunnskóla þess sveitarfélags sem dóttir þeirra var nemandi í. Þótt dóttir þeirra 

væri ekki á grunnskólaaldri þótti ljóst að hún myndi verða það í náinni framtíð og þyrfti 

þannig að fá þá kynfræðslu sem foreldrar hennar töldu brjóta gegn ákvæðum MSE.
256

 

Meginreglan varðandi þolendur yfirvofandi brots er því sú að öruggt eða næsta öruggt 

verður að vera að kærandi verði fyrir áhrifum af hinu ætlaða broti í framtíðinni, en sá tími er 

hins vegar ekki kominn. Þannig er hið ætlaða brot yfirvofandi og getur kærandi talist vera 

þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE. Á þetta reyndi m.a. í máli Burden og Burden gegn 

Bretlandi. Þar voru kærendur aldraðar systur sem bjuggu saman í stóru húsi sem metið var til 

mikils fjár og áttu þær húsið til helminga. Kæra þeirra til MDE laut að gildandi reglum í 

Bretlandi um erfðafjárskatt á þeim grundvelli að hann væri svo hár að ef önnur þeirra myndi 

falla frá myndi hin eftirlifandi systir þurfa að greiða svo háan erfðafjárskatt fyrir húsið að hún 

þyrfti að selja það. Breska ríkið hélt því fram að þær gætu ekki talist þolendur brots í skilningi 

34. gr. MSE enda hefði hvorug þeirra þurft að greiða erfðafjárskatt. MDE féllst hins vegar á 

stöðu systranna sem þolendur hugsanlegs brots með eftirfarandi orðum: 

 

Það er ljóst að hvorug kærenda er skyldug til að borga erfðafjárskatt þar sem sú skylda stofnast 

ekki fyrr en önnur þeirra andast. Hins vegar eru systurnar 88 og 81 árs. Dómstóllinn telur að það 

sé næsta öruggt (e. virtually certain) að önnur þeirra muni, í náinni framtíð, vera skyldug til að 

greiða erfðafjárskatt. [...] Af þessum sökum og m.t.t. þess að mjög líklegt sé að önnur þeirra 

þurfi að greiða erfðafjárskatt geta þær [...] talist þolendur umrædds brots.257 (skál. höfundur) 

 

                                                            
254 Ákv. MNE, 40 mæður gegn Svíþjóð, 9. mars 1977 (6853/74), D&R 9, bls. 29. 
255 MDE, Open Door and Dublin Well Woman gegn Írlandi, 29. október 1992 (14234/88 og 14235/88). 
256 Ákv. MNE, V.K. og A.K. gegn Danmörku, 16. desember 1972 (5095/71), Collection 43, bls. 40.  
257 MDE, Burden og Burden gegn Bretlandi, 12. desember 2006 (13378/05), mgr. 28-29. 
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Athyglisvert er að í þessu máli er sérstaklega litið til þess að næsta öruggt sé að önnur þeirra 

myndi erfa hina innan einhvers tíma nema einhver ótrúleg atvik myndu gerast, t.d. ef þær 

myndu andast á sama tíma. 

Algengustu málin sem koma fyrir MDE sem varða þolendur yfirvofandi brota eru þau sem 

varða framsal sakamanns eða brottvísun hælisleitenda úr landi. Í þeim tilvikum er búið að taka 

ákvörðun um framsalið eða brottvísunina og aðeins er eftir að framfylgja henni. Þrátt fyrir að 

ákvörðuninni hafi ekki enn verið framfylgt getur sá sem ákvörðunin beinist að talist þolandi 

brots í skilningi MSE ef sýnt þykir t.d. að hann muni sæta pyndingum eða vanvirðandi 

meðferð í því landi sem senda á hann til.  

Óhætt er að segja að niðurstaðan í máli Soering gegn Bretlandi hafi haft mikið 

fordæmisgildi varðandi túlkun á skilyrðinu um þolanda yfirvofandi brots.
258

 Í því máli var 

kærandi eftirlýstur fyrir morð í Bandaríkjunum en hafði flúið til Bretlands. Þegar framselja 

átti kæranda til Bandaríkjanna kærði hann málið til MDE, en ljóst þótti að hann yrði dæmdur 

til dauða af dómstólum þar í landi. Taldi hann að aðstæður dauðadæmdra fanga (e. death-row) 

væru slíkar að þær brytu gegn banni við pyndingum og vanvirðandi meðferð, skv. 3. gr. MSE. 

Þá væri biðtíminn eftir dauðadómnum langur og íþyngjandi. Sagði MDE eftirfarandi: 

 

Með tilliti til þess langa tíma sem kærandi þyrfti að bíða sem dauðadæmdur fangi við slæmar 

aðstæður, bíðandi í angist eftir að dauðarefsingu hans yrði framfylgt og andlegs ástands kæranda 

á tíma glæpsins, og sérstaklega ungs aldurs og geðræns ástands hans, er líklegt að framsal 

kæranda til Bandaríkjanna myndi leiða til meðferðar sem [...] bryti gegn 3. gr. MSE.259 

 

Af þessum dómi má draga þá ályktun að hann víkkar ábyrgð aðildarríkjanna á þann veg að 

það þarf að ganga úr skugga um að hinn framseldi verði ekki fyrir vanvirðandi meðferð í 

fangelsi sem myndi brjóta gegn ákvæðum 3. gr. MSE.  

Tilkynning til hælisleitanda um að vísa eigi honum úr landi getur veitt honum stöðu sem 

þolanda hugsanlegs brots, sérstaklega ef hann getur með einhverju móti sýnt fram á að líklegt 

sé að hann verði fyrir pyndingum eða vanvirðandi meðferð, skv. 3. gr. MSE, í því landi sem 

vísa á honum til.
260

  Á þetta reyndi m.a. í máli Ahmed gegn Austurríki. Þar lá fyrir ákvörðun 

um að vísa kæranda úr landi. Hann hafði sótt um að fá stöðu flóttamanns í landinu, enda væri 

hann ofsóttur í heimalandi sínu Sómalíu þar sem frændi hans tengdist andspyrnuhreyfingu í 

landinu. Hefðu faðir hans og bróðir verið myrtir vegna tengsla sinna við frænda hans, þótt þeir 

væru ekki meðlimir í hreyfingunni. Ljóst þótti að ástandið í Sómalíu hefði versnað frá því að 

                                                            
258 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 195.   
259 MDE, Soering gegn Bretlandi, 7. júlí 1989 (14038/88), mgr. 111. 
260 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 67, sbr. Ákv. 

MNE, Vijayanthan og Pusparajah gegn Frakklandi, 4. júní 1991 (17550/90 og 17825/91), D&R 70, bls. 309. 
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hann hafði verið þar og svo lengi sem kærandi stæði andspænis raunverulegri og persónulegri 

hættu á að þurfa að þola meðferð sem væri andstæð ákvæðum 3. gr. MSE gæti hann talist 

þolandi brots.
261

 

Af framanröktu er hægt að draga þá ályktun að þolendur yfirvofandi brots séu í betri stöðu 

en þolendur hugsanlegs brots enda getur kæruréttur þeirra síðarnefndu verið takmarkaðri. 

Þannig er líklegra að MDE fallist á kröfur kæranda sem telur sig þolanda yfirvofandi brots 

enda eru þá meiri líkur á því að hann verði fyrir broti. Er í raun hægt að segja að það sé næsta 

öruggt að hann verði fyrir broti í náinni framtíð nema einhver sérstök atvik komi upp líkt og 

andlát kæranda, brottfall lagaákvæðis sem kæran sneri að eða stjórnvöld hreinlega vanræki að 

framfylgja ákvörðun um brottvísun eða framsal. Er því töluverður munur á þessum tveimur 

flokkum þolenda brota sem nauðsynlegt er að gera greinarmun á. Þrátt fyrir það verður að 

gera þann fyrirvara að oft er erfitt að greina á milli þolenda hugsanlegs og yfirvofandi brots 

og mætti í raun segja að yfirleitt sé aðeins um stigsmun að ræða frekar en skilsmun. 

4.5 Brottfall þolandastöðu 

4.5.1 Inngangur 

Ákveðnar aðstæður geta skapast eftir að kæra er lögð fram og áður en hún er tekin fyrir af 

MDE, sem geta réttlætt það að staða kæranda sem þolanda fellur niður (e. loss of victim 

status).
262

 Algengast er að þetta gerist í kjölfar þess að aðildarríki viðurkenni brot á 

sáttmálanum og greiði nægilegar skaðabætur til þolanda brotsins. Í slíkum tilvikum er 

kærunni vísað frá þar sem kærandi telst ekki lengur þolandi brots. Það hljóta þó að vakna 

spurningar um það hvenær kærandi telst hafa tapað kærurétti sínum og hvaða skilyrði þurfi að 

vera uppfyllt svo slíkt geti gerst.  

4.5.2 Meginreglan um brottfall 

MDE hefur ekki talið nægjanlegt að dómur gangi kæranda í hag eða að ríkið hafi viðurkennt 

brot á ákvæðum MSE til þess að kæruréttur falli brott. Um þetta var m.a. fjallað í Amuur gegn 

Frakklandi en þar höfðu kærendur komið til Frakklands til að sækja um flóttamannahæli en 

voru í haldi á flugstöð þar í landi í 22 daga. Fyrir dómstólum í Frakklandi var talið að þessi 

meðferð flóttamannanna hefði brotið í bága við stjórnarskrá landsins og MSE en engar bætur 

voru greiddar. Taldi franska ríkið að kærendur gætu ekki talist þolendur þar sem þegar hefði 

verið viðurkennt brot á sáttmálanum. MDE féllst hins vegar ekki á það þar sem ekki hefði 

verið tekin afstaða til bótagreiðslu kærenda. Sagði dómstóllinn: 

                                                            
261 MDE, Ahmed gegn Austurríki, 17. desember 1996 (25964/94). Nánari umfjöllun er um brottvísun einstaklings 

og framsal sakamanna (e. non-refoulment) í grein Guðrúnar Gauksdóttur: „Bann við pyndingum“, bls. 127-128.  
262 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 794.  
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Nauðsynlegt er að yfirvöld viðkomandi aðildarríkis bæði viðurkenni brot á sáttmálanum, 

annaðhvort í verki eða með efnislegri úrlausn dómstóla, og jafnframt að viðkomandi kærandi 

hafi fengið nægilegar bótagreiðslur vegna brota aðildarríkisins á MSE.263 (skál. höfundur) 

 

Meginreglan um brottfall þolandastöðu er því sú að aðildarríkið bæði i) viðurkenni brot á 

sáttmálanum, annaðhvort þannig að innanlandsdómstólar hafi dæmt kæranda í hag eða 

stjórnvöld sjálf biðjist afsökunar á háttsemi sinni, og ii) greiði nægilegar bætur til þess aðila 

sem orðið hefur fyrir broti.
264

 Sé um mörg ætluð brot á MSE að ræða verður viðurkenning 

aðildarríkis og bótagreiðsla vegna brotanna að miða að því að bæta fyrir öll þau brot sem 

kærandi heldur fram á ákvæðum sáttmálans. Hafi aðeins verið bætt fyrir eitt brot myndi 

kærandi ekki tapa kærurétti sínum gagnvart öðrum ætluðum brotum.
265

  

Komið hafa upp sérstök mál þar sem óvíst hefur verið hvort þessum tveimur skilyrðum 

hafi verið fullnægt, líkt og í máli Rechachi og Abdelhafid gegn Bretlandi. Þar höfðu kærendur 

verið í gæsluvarðhaldi í þó nokkurn tíma vegna gruns um brot gegn ákvæðum hegningarlaga. 

Síðar kom í ljós að umrædd lagaákvæði höfðu fallið úr gildi áður en kærendur voru 

úrskurðaðir í gæsluvarðhald og var því úrskurðurinn um gæsluvarðhald byggður á háttsemi 

sem ekki var refsiverð á þeim tíma sem brotin áttu sér stað. Innanríkisráðherra landsins 

viðurkenndi á breska þinginu að yfirsjón hefði átt sér stað og höfðu kærendur fengið greitt úr 

sjóði innanríkisráðuneytisins fyrir aðila sem hefðu verið ranglega úrskurðaðir í 

gæsluvarðhald.  

Í ákvörðun MDE var bent á að kæruréttur myndi almennt einungis falla brott í þeim 

tilvikum þegar aðildarríkið hefði viðurkennt umrætt brot og greitt nægilegar skaðabætur til 

kærenda. Taldi MDE að bæturnar sem kærendur fengu greiddar úr sjóði 

innanríkisráðuneytisins hefðu verið nægilegar miðað við þau óþægindi sem þeir hefðu þurft 

að þola. Um viðurkenningu aðildarríkisins á brotinu taldi dómstóllinn að jafnvel þó engin 

afsökunarbeiðni eða önnur þess háttar viðurkenning í verki hefði átt sér stað hefði 

innanríkisráðherra landsins lýst því yfir í þinginu að um mistök hefði verið að ræða og 

lögreglustjórinn í viðkomandi umdæmi gerði slíkt hið sama. Taldi MDE af þeim ástæðum að 

kærendur gætu ekki talist þolendur brots í skilningi 34. gr. MSE.
266

  

                                                            
263 MDE, Amuur gegn Frakklandi, 25. júní 1996 (19776/92), mgr. 36. 
264 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 33. 
265 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 794-795, sbr. Ákv. MDE, Ilaşcu 

o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi, 4. júlí 2001 (48787/99). 
266 Ákv. MDE, Rechachi og Abdelhafid gegn Bretlandi, 10. júní 2003 (55554/00). 



62 

Draga má þá ályktun af þessari ákvörðun MDE að svo virðist sem ekki séu gerðar miklar 

kröfur til þess að formleg viðurkenning aðildarríkis á broti eigi sér stað.
267

 Þessi ályktun fær 

jafnframt staðfestingu í máli Einars og Friðþjófs Þorkelssona gegn Íslandi. Þar vildu 

kærendur meina að skylduaðild að lífeyrissjóðum bryti í bága við félagafrelsi 11. gr. MSE þar 

sem frelsi iðgjaldagreiðenda til að velja lífeyrissjóði að eigin frumkvæði væri verulega skert. 

Með lögum nr. 129/1997 var fyrirkomulagi þessu breytt verulega og taldi MDE að slík 

lagabreyting fæli í sér brottfall þolandastöðu kærenda, þó svo að engin raunveruleg 

viðurkenning á broti hafi átt sér stað.
268

 

Þrátt fyrir að ekki séu gerðar miklar formkröfur til viðurkenningar á brotunum hefur 

tómlæti stjórnvalda við að framfylgja ákvörðunum sínum ekki verið talið fela í sér 

viðurkenningu á broti á sáttmálanum. Hin yfirvofandi ógn að ákvörðuninni verði framfylgt er 

þannig nægileg til þess að viðkomandi teljist enn vera þolandi brots. Á þetta reyndi m.a. í máli 

Moustaquim gegn Belgíu. Þar höfðu stjórnvöld aðildarríkisins tilkynnt kæranda um að til 

stæði að vísa honum úr landi. Sú brottvísun dróst um fimm ár og að þeim tíma loknum var 

ákveðið að framlengja landvistarleyfi hans um tvö ár. Taldi belgíska ríkið að hann gæti ekki 

talist þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE, enda hefði landvistarleyfi hans verið framlengt um 

tvö ár og möguleiki væri á áframhaldandi framlengingu þess. MDE taldi það hins vegar ekki 

nægjanlegt, enda hefði ekki verið nein viðurkenning fólgin í slíkri frestun og honum ekki 

greiddar neinar bætur vegna þeirra fimm ára sem hann þurfti að bíða þess að vera vísað úr 

landi.
269

  

4.5.3 Sérstakar brottfallsástæður 

Þótt meginreglan sé sú að kæruréttur falli aðeins brott ef aðildarríki hefur viðurkennt brot á 

sáttmálanum og greitt nægilegar bætur, hefur dómstóllinn talið að sérstakar aðstæður geti 

stundum leitt til brottfalls kæruréttar.
270

 Óvenjuleg brottfallsástæða var t.d. í máli L. gegn 

Belgíu. Þar var kærandi lögmaður sem vildi fá málflutningsleyfi í heimalandi sínu en var 

hafnað á þeim grundvelli að hún væri ekki með lögheimili í því umdæmi sem hún sótti um að 

fá leyfið. Var þessi ákvörðun tekin af stjórnsýslunefnd og var óheimilt að kæra úrlausnir 

nefndarinnar til annarra stjórnvalda eða fara með málið fyrir dómstóla. Taldi kærandi að þessi 

málsmeðferð bryti í bága við réttláta málsmeðferð, skv. 1. mgr. 6. gr. MSE. Undir rekstri 

málsins fyrir MNE var m.a. sýnt fram á að kærandi hefði engan hug á því að starfa lengur sem 

                                                            
267 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 795. 
268 Ákv. MDE, Einar og Friðþjófur Þorkelssynir gegn Íslandi, 12. apríl 2001 (35771/97), sbr. Hrd. 1995, bls. 

2584.  
269 MDE, Moustaquim gegn Belgíu, 18. febrúar 1991 (12313/86), mgr. 33. 
270 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 794. 
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lögmaður, enda hefði hún flust til Kína þar sem hún starfaði sem kennari. Taldi MNE þar með 

að kærandi hefði ekki lögvarða hagsmuni af úrlausn málsins enda sýndi kærandi því lítinn 

áhuga að verða lögmaður.
271

  

Samkvæmt þessum dómi virðist mega draga þá ályktun að almennt áhugaleysi að fylgja 

kæru eftir fyrir dómstólnum geti leitt til brottfalls kæruréttar. Þetta yrði þó aðeins talið gilda í 

undantekningartilfellum. Á þetta hefur jafnframt reynt í öðrum málum fyrir MDE þar sem 

tómlæti eða áhugaleysi er almennt túlkað sem samþykki á þeirri meðferð sem viðkomandi 

varð fyrir og þar með hafi kærandi misst kærurétt sinn.
272

 

Þó þessar aðstæður sem hér er lýst að framan geti aðeins leitt til brottfalls þolandastöðu í 

undantekningartilfellum er ein sérstök brottfallsástæða sem er nokkuð algeng í þeim 

kærumálum fyrir MDE sem eiga rót sína að rekja til sakamála. Þannig hefur verið fallist á að 

kærandi, sem hefur verið dæmdur fyrir afbrot, geti misst kærurétt sinn þegar hann heldur fram 

broti á málshraðareglu 1. mgr. 6. gr. MSE ef sýnt er fram á að innanlandsdómstólar hafi tekið 

hæfilegt tillit til lengdar málsmeðferðarinnar við refsiákvörðun.
273

 Ástæðan er sú að með því 

að taka tillit til hins langa tíma málsmeðferðarinnar við ákvörðun refsingar hefur aðildarríkið 

viðurkennt að brotið hafi verið á ákvæðum sáttmálans og lægri refsing sé þar með nægilegar 

bætur fyrir brotið.
274

 Er þannig í raun litið á hina lægri refsingu bæði sem viðurkenningu á 

brotinu og nægilegar bætur líkt og meginreglan gerir ráð fyrir. Lækkun refsingarinnar verður 

hins vegar að vera raunverulega tengd hinu ætlaða broti á sáttmálanum og jafnvel má gera þá 

kröfu að tekið sé fram í sakfellingu ákærða hversu mikið tillit var tekið til hins ætlaða brots 

við ákvörðun refsingar.
275

  

Á þetta reyndi í máli Stefáns Einarssonar gegn Íslandi. Þar hafði kærandi verið 

handtekinn fyrir fíkniefnainnflutning og hafði öll málsmeðferð þess máls tekið rúmlega fimm 

ár og hann verið yfirheyrður oft vegna málsins. Við ákvörðun refsingar var m.a. litið til þess 

hversu miklum óþægindum slíkar tafir á máli gætu valdið. Sagði m.a. í héraðsdómi að það 

hefði þótt: 

 

[...] rétt að taka við ákvörðun refsingar ákærðu tillit til þess, hversu lengi það hefur dregist að 

kveða upp dóm í málinu, en á þeim drætti eiga ákærðu enga sök. 

 

                                                            
271 Ákv. MNE, L. gegn Belgíu, 5. desember 1985 (10070/82), D&R 45, bls. 38-39.  
272 Ákv. MNE, Costello-Roberts gegn Bretlandi, 13. desember 1990 (13134/87), D&R 66, bls. 223-224, sbr. Ákv. 

MNE, Lynas gegn Sviss, 6. október 1976 (7317/75), D&R 7, bls. 168.  
273 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 558-559, sbr. 

Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur – Mannréttindi, bls. 257.  
274 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 220-221.  
275 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 794, sbr. Ákv. MNE, N. gegn 

Vestur-Þýskalandi, 16. desember 1982 (9132/80), D&R 31, bls. 172.  
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Í héraði var kærandi dæmdur til fjögurra ára fangelsisvistar. Sú niðurstaða var staðfest í Hrd. 

1993, bls. 739 og kom þar m.a. fram að mikill „dráttur varð á meðferð máls þessa, þar til það 

var fengið dómara þeim, er kvað upp héraðsdóminn“. Við ákvörðun refsinga hafi m.a. verið 

litið til þessa. MNE taldi m.t.t. þessara orða bæði héraðsdóms og Hæstaréttar að nægilegt tillit 

hefði verið tekið til málsmeðferðarhraðans við ákvörðun refsinga. Gæti kærandi því ekki 

lengur talist þolandi brots í skilningi 34. gr. MSE og var máli hans því vísað frá.
276

  

Gera verður tvær athugasemdir við þessa niðurstöðu. Í fyrsta lagi kemur í raun ekki fram, 

hvorki í héraðsdómi né Hæstarétti, að málshraðinn hafi brotið gegn 1. mgr. 6. gr. MSE, heldur 

einungis vísað til þess að málið hafi dregist fram úr hófi. Er því aðeins hægt að segja að um 

óbeina viðurkenningu á broti sé að ræða. Í öðru lagi er rétt að benda á að ekki er sagt berum 

orðum í dómum héraðsdóms eða Hæstaréttar hvernig hið ætlaða brot lækkaði refsingu 

kæranda. Hafði MNE í öðrum og eldri málum komist þannig að orði að lækkun refsingarinnar 

þyrfti að vera „raunveruleg (e. real) og mælanleg (e. measurable)“.
277

 Þá hefur MDE í síðari 

úrlausnum sérstaklega lagt mikið upp úr því að lækkun refsingarinnar sé mælanleg, sbr. Lie 

og Berntsen gegn Noregi, þar sem áfrýjunardómstóll þar í landi tók sérstaklega fram að lengd 

málsmeðferðarinnar hefði leitt til skilorðsbindingar refsingar í stað þriggja og hálfs árs 

fangelsisvistar.
278

 

Má því draga þá ályktun af ákvörðun MNE í máli Stefáns Einarssonar gegn Íslandi að 

ekki sé nauðsynlegt að dómstólar orði það sérstaklega í dómum að brotið hafi verið gegn 1. 

mgr. 6. gr. MSE ef nægilega er sýnt fram á að raunverulega hafi verið tekið tillit til þess við 

ákvörðun refsingarinnar. Þannig er líklegt að MNE hafi litið til þess að um tiltölulega væga 

refsingu var að ræða miðað við önnur sambærileg mál, þó ekki sé þess getið berum orðum í 

ákvörðuninni. 

Aðeins er hægt að halda því fram að kæruréttur hafi fallið brott við þessar sérstöku 

brottfallsástæður þegar kærandi hefur verið sakfelldur og tillit tekið til málshraðans við 

ákvörðun refsingar. Af þessari ástæðu er enn hægt að halda fram broti á 1. mgr. 6. gr. MSE ef 

kærandi hefur verið sýknaður af brotinu, enda hefur hann þar með ekki fengið nægjanlegar 

bætur fyrir hið ætlaða brot heldur aðeins viðurkennt að hann hafi ekki gerst sekur um það brot 

sem hann var ákærður fyrir.
279

  

Á þetta hefur m.a. reynt í máli Byrn gegn Danmörku þar sem kærandi hafði verið ákærður 

fyrir fjárdrátt. Eftir 23 þinghöld og fimm ár frá handtöku lauk málinu með dómi héraðsdóms 

                                                            
276 Ákv. MNE, Stefán Einarsson gegn Íslandi, 5. apríl 1995 (22596/93), sbr. Hrd. 1993, bls. 739.  
277 Ákv. MNE, N. gegn Vestur-Þýskalandi, 16. desember 1982 (9132/80), D&R 31, bls. 172. 
278 Ákv. MDE, Lie og Berntsen gegn Noregi, 16. desember 1999 (25130/94). 
279 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 794-795.  
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og var kærandi dæmdur til tveggja og hálfs árs fangelsisvistar. Var hann hins vegar sýknaður 

fyrir áfrýjunardómstóli. Taldi MNE að hann gæti haldið fram broti á 1. mgr. 6. gr. MSE vegna 

tafa á málsmeðferðinni enda hefði sýkna kæranda ekki verið í beinu sambandi við lengd 

réttarhaldanna og gæti sýknan því ekki talist vera, hvorki beint né óbeint, viðurkenning á broti 

á 1. mgr. 6. gr. MSE eða nægilegar bætur fyrir þann skaða sem kærandi taldi að 

málsmeðferðin hefði haft í för með sér.
280

 MDE taldi jafnframt að kærandi í máli Lüdi gegn 

Sviss hefði ekki misst stöðu sína sem þolandi brots, þrátt fyrir að refsiákvörðun hefði verið 

jafnþung þeirri sem lögmaður kæranda krafðist fyrir dómstólum, enda hefði engin 

viðurkenning átt sér stað af hálfu aðildarríkisins á broti á ákvæðum MSE.
281

  

Af framangreindum dómum má draga þá ályktun að sönnunarbyrðin um það hvort 

brottfall þolandastöðu hafi átt sér stað hvílir á aðildarríkinu. Þannig þarf það að sýna fram á að 

brot á sáttmálanum hafi orðið til lækkunar refsingar hjá kæranda.
282

 Verður aðildarríkið að 

sýna fram á að ákvörðun refsingar hafi verið milduð á táknrænan og mælanlegan hátt vegna 

brota á sáttmálanum.
283

 Ekki er nægjanlegt að kærandi hafi verið sýknaður nema sýnt sé fram 

á að sýknan hafi verið grundvölluð á þeirri forsendu að brotið hafi verið á rétti kæranda.
284

 

Hafi nægjanlegar bætur eða viðurkenning aðildarríkisins átt sér stað eftir að kæra er lögð fram 

fyrir dómstólinn en áður en málsmeðferð fer fram í málinu myndi MDE venjulega vísa málinu 

frá og fella það af málaskrá sinni í samræmi við b-lið 1. mgr. 37. gr. MSE.
285

 

Að framan hafa þau skilyrði verið rakin sem kærandi þarf að uppfylla til að geta öðlast 

kærurétt fyrir dómstólnum á grundvelli 34. gr. MSE. Þannig þarf kærandi að njóta kæruhæfis 

og teljast þolandi brots í skilningi ákvæðisins. Nú verður í næstu tveimur köflum fjallað um 

þau atriði 34. gr. MSE sem snerta aðildarríki, þ.e. annars vegar skilyrði varnaraðildar að MDE 

og hins vegar um skyldur aðildarríkis að tryggja raunhæfa beitingu kæruréttarins, eða 

efnisreglu 34. gr. MSE. 

5 Varnaraðild 

5.1 Inngangur 

Samkvæmt 34. gr. MSE er MDE aðeins heimilt að taka við kærum frá kærendum sem halda 

því fram að samningsaðili hafi brotið á þeim réttindi þau sem lýst er í MSE og 

samningsviðaukum við hann. Af þessu orðalagi er ljóst að kæra til MDE getur eingöngu 

                                                            
280 Ákv. MNE, Byrn gegn Danmörku, 1. júlí 1992 (13156/87).  
281 MDE, Lüdi gegn Sviss, 15. júní 1992 (12433/86), mgr. 34. 
282 MDE, Wejrup gegn Danmörku, 7. mars 2002 (49126/99). 
283 Ákv. MNE, Van Laak gegn Hollandi, 31. mars 1993 (17669/91). 
284 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 223.  
285 Ákv. MNE, L. gegn Hollandi, 3. september 1991 (12180/86), D&R 71, bls. 21, sbr. Ákv. MNE, Stefán 

Einarsson gegn Íslandi, 5. apríl 1995 (22596/93).  
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beinst að þeim ríkjum sem hafa undirritað og fullgilt sáttmálann í samræmi við 59. gr. MSE á 

þeim tíma sem hið ætlaða brot átti sér stað.
286

 Haldi kærandi fram broti á ákvæðum einhvers 

samningsviðauka sáttmálans er það jafnframt skilyrði að aðildarríkið hafi fullgilt þann tiltekna 

viðauka.
287

 Ef kæru er beint að ríki sem ekki hefur fullgilt sáttmálann eða viðauka þá sem 

kæran beinist að er málinu vísað frá á þeim grundvelli að kæran sé í ósamræmi við ákvæði 

sáttmálans ratione personae enda getur hið kærða ríki ekki verið aðili málsins ef svo ber 

undir.
288

  

Önnur skilyrði þess að hið kærða aðildarríki teljist réttur aðili kærumálsins er að brotið 

hafi átt sér stað innan lögsögu þess, skv. 1. gr. MSE, og að aðildarríkið sjálft, eða stofnanir á 

þess vegum, beri ábyrgð á hinu ætlaða broti.
289

 Áður en lengra er haldið ber hins vegar að 

nefna að í íslenskri þýðingu MSE er sagt í 1. gr. að samningsaðilar skuli tryggja hverjum 

þeim, sem innan yfirráðasvæðis þeirra dvelst, réttindi þau og frelsi sem skilgreind eru í I. 

kafla samningsins. Orðið yfirráðasvæði er hins vegar ekki sama hugtak og jurisdiction í enskri 

útgáfu MSE, enda er með því orði átt við lögsögu aðildarríkis sem er töluvert víðtækara 

hugtak en yfirráðasvæði. Þannig getur brot á sáttmálanum átt sér stað innan lögsögu ríkis án 

þess að það eigi sér stað innan raunverulegs yfirráðasvæðis þess.
290

 Verður því hér eftir vísað 

til þess að aðildarríki sáttmálans þurfi að tryggja vernd mannréttinda innan lögsögu sinnar, þó 

vissulega sé einnig skylda á aðildarríkjum að tryggja slíka vernd innan síns yfirráðasvæðis. 

5.2 Aðildarríki getur borið ábyrgð á gjörðum einkaaðila  

Meginreglan um ábyrgð aðildarríkis á brotum innan lögsögu þess er að það ber einungis 

ábyrgð á gjörðum stofnana og aðila sem heyra undir aðildarríkið sjálft.
291

 Við mat á því hvort 

tiltekin stofnun heyri undir aðildarríki er tekið mið af svipuðum sjónarmiðum og áður sagði 

um það hvort kærandi teljist óopinber eða opinber samtök, sbr. kafla 3.5.2.
292

 Ef ekki er sýnt 

að stofnun sú sem framkvæmdi hið ætlaða brot heyri undir aðildarríki eða sá aðili sem tók 

ákvörðun hafi ekki verið að framkvæma opinbert vald er málinu vísað frá. Stundum er hins 

vegar erfitt að skera úr um hvort um sé að ræða framkvæmd opinbers valds eða ekki. 

                                                            
286 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 787, sbr. Arnfinn Bårdsen: 

Krenkelser og klager, bls. 239.  
287 Sbr. Ákv. MNE, Grice gegn Bretlandi, 14. apríl 1994 (22564/93), þar sem kærandi hélt m.a. fram brotum á 

banni við skuldafangelsi og takmörkun á ferðafrelsi, skv. 1. og 2. gr. 4. samningsvaiðuka MSE. Á þeim tíma 

hafði Bretland hins vegar ekki fullgilt 4. viðauka MSE og var því þeim kæruliðum vísað frá ratione personae. 
288 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 33. 
289 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 787.  
290 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 788-789.  
291 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 185.  
292 Þessi sjónarmið eru 1) hvort mælt er fyrir um stofnunina að lögum, 2) hvort aðildarríkið er með eignarhald á 

stofnuninni, 3) hvort stofnunin reiðir sig að mestu á fjármagn frá hinu opinbera og 4) hvort starfsemi 

stofnunarinnar miðar að einhverju leyti að framkvæmd opinberrar þjónustu. 
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Á álitaefni af þessu tagi reyndi í máli Nielsen gegn Danmörku. Þar hafði kærandi verið 

lagður inn á geðsjúkrahús þegar hann var 12 ára gamall að beiðni móður hans. Þó beiðnin hafi 

komið frá móður hans var það undir yfirmanni geðsjúkrahússins komið hvort hann vildi 

leggja barnið inn eða ekki. MNE taldi að innlagningin væri á ábyrgð aðildarríkisins þar sem 

um stjórnvaldsákvörðun hefði verið að ræða og hefði aðildarríkið því svipt kæranda frelsi 

andstætt 1. mgr. 5. gr. MSE. Dómstóllinn féllst hins vegar ekki á það og sagði: 

 

Dómstóllinn telur að innlögn kæranda hafi ekki verið frelsissvipting í skilningi 5. gr. heldur var 

í raun ákvörðun móður kæranda á grundvelli forsjárréttar hennar.293 

 

Af þessum dómi virðist mega draga þá ályktun að ákvörðun um að leggja kæranda inn hafi 

ekki verið á ábyrgð aðildarríkisins heldur hafi kærunni þvert á móti í raun verið beint að 

háttsemi móður kærandans.
294

 Í málinu kristallast því sú meginregla að MDE vísar frá kærum 

sem beinast gegn háttsemi einstaklinga eða einkaaðila sem aðildarríkið ber ekki ábyrgð á.
295

  

Þrátt fyrir að aðildarríki sáttmálans taki ekki ábyrgð á gjörðum einkaaðila og einkaaðilar 

geti almennt ekki verið aðilar til varnar í kærumálum fyrir MDE getur aðildarríki þó ekki fríað 

sig ábyrgð með því að framselja vald sitt til einkaaðila.
296

 Þannig var talið í máli Costello-

Roberts gegn Bretlandi að líkamleg refsing í einkaskóla gæti talist brot á 3. gr. MSE, jafnvel 

þótt skólinn væri rekinn af einkaaðila, sem almennt teldist ekki stofnun innan aðildarríkisins. 

Var talið að agakerfi innan skóla teldist hluti af rétti barna til menntunar, skv. 2. gr. 1. 

samningsviðauka MSE, og þar sem ríkinu bæri skylda til þess að sjá til þess að þau réttindi 

væru tryggð gæti það borið ábyrgð á gjörðum einkaskólans. Sagði svo: 

 

[...] Aðildarríki getur ekki firrt sig ábyrgð á réttindum samkvæmt sáttmálanum með því að fela 

einkaaðilum eða einstaklingum ákveðin verkefni.297  

 

Er því ljóst að aðildarríki MSE bera ákveðnar jákvæðar skyldur og ber að hindra að 

einstaklingar og lögaðilar brjóti gegn réttindum þeim sem lýst er í sáttmálanum.
298

 Þetta er í 

samræmi við þær skyldur aðildarríkjanna, sem mælt er fyrir um í 1. gr. MSE, að tryggja 

hverjum þeim, sem innan lögsögu aðildarríkisins dvelst, réttindi þau og frelsi sem skilgreind 

                                                            
293 MDE Nielsen gegn Danmörku, 28. nóvember 1988 (10929/84), mgr. 73.  
294 Þessi ályktun er einnig dregin í Pieter Van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on 

Human Rights, bls. 188.  
295 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 179, sbr. S. Ercman: European 

Convention on Human Rights, bls. 304.  
296 Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 19, sbr. Jevaid 

Rehman: International Human Rights Law, bls. 221-222.  
297 MDE, Castello-Roberts gegn Bretlandi, 25. mars 1993 (13134/87), mgr. 27. 
298 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 787. 
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eru í I. kafla MSE. Ekki er þar gerður greinarmunur á opinberum aðilum og einkaaðilum og 

verður aðildarríki því skuldbundið til að tryggja réttindi þau sem lýst er í sáttmálanum án 

tillits til þess frá hverjum ógn við þau stafar.
299

 Vanræki aðildarríki þessar skyldur sínar getur 

verið um að ræða brot á ákvæðum MSE.
300

  

Þessar skyldur geta t.d. falið í sér fyrirbyggjandi aðgerðir aðildarríkis til að koma í veg 

fyrir að einstaklingar ógni rétti annarra til lífs, skv. 2. gr. MSE.
301

 Einnig getur háttsemi 

einkaaðila skapað aðildarríkinu ákveðnar jákvæðar skyldur í kjölfar ýmissa brota, t.d. að 

ákæra einstakling þegar viðkomandi hefur brotið gegn öðrum.
302

 Þá verða að vera til staðar 

úrræði fyrir einstaklinga til að sækja rétt sinn gagnvart þeim sem brjóta gegn þeim og eftir 

atvikum krefjast skaðabóta.
303

  

Þegar metið er hvort umrætt brot sé á ábyrgð aðildarríkja sáttmálans er því ekki einungis 

litið til þess hvort brotið stafi frá opinberri stofnun eða aðilum sem framkvæma opinbert vald. 

Þannig lítur dómstóllinn einnig til þess hvort háttsemi einkaaðila hafi leitt til jákvæðra 

skyldna aðildarríkis eða jafnvel hvort skylda hafi hvílt á aðildarríkinu til að framkvæma 

fyrirbyggjandi ráðstafanir. Getur því aðildarríkið talist brotlegt gegn ákvæðum sáttmálans þó 

hin upphaflega aðgerð sem leiddi til tjóns kæranda hafi stafað frá einkaaðila. Verndar því 

sáttmálinn ekki einvörðungu einstaklinga fyrir ágangi ríkisins heldur leggur jafnframt skyldu 

á aðildarríki sáttmálans að vernda einstaklinga fyrir ágangi annarra einstaklinga og 

einkaaðila.
304

  

5.3 Brotið verður að hafa átt sér stað innan lögsögu aðildarríkis 

5.3.1 Meginreglan um yfirráðasvæði aðildarríkis og undantekningar 

Eins og áður sagði er það eitt meginskilyrði þess að kæra sé talin tæk til efnismeðferðar MDE 

að hin kærða háttsemi hafi átt sér stað innan lögsögu aðildarríkis, enda hvílir einungis skylda 

á aðildarríkjunum að tryggja þeim sem eru innan lögsögu þess réttindi þau og frelsi sem 

skilgreind eru í sáttmálanum, skv. 1. gr. MSE. Hafi kæru verið ranglega beint að aðildarríki 

sem ekki hefur lögsögu yfir hinu umrædda broti er málinu vísað frá ratione loci.
305

 

                                                            
299 Björg Thorarensen: „Einkaréttaráhrif Mannréttindasáttmála Evrópu og skyldur ríkja til athafna samkvæmt 

sáttmálanum“, bls. 94-95.  
300 Mark W. Janis o.fl.: European Human Rights Law, bls. 153.  
301 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 787, sbr. MDE, Osman gegn 

Bretlandi, 28. október 1998 (23452/94), mgr. 115-116. 
302 Pieter Van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 13. 
303 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur - Mannréttindi, bls. 48.  
304 Björg Thorarensen: „Einkaréttaráhrif Mannréttindasáttmála Evrópu og skyldur ríkja til athafna samkvæmt 

sáttmálanum“, bls. 111, sbr. MDE Young, James og Webster gegn Bretlandi, 13. ágúst 1981 (7601/76 og 

7806/77), mgr. 55, sbr. Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur - Mannréttindi, bls. 48.  
305 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 36.  
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Venjulega er litið svo á að öll brot sem eiga sér stað innan yfirráðasvæðis (e. territory) 

aðildarríkis teljist eiga sér stað innan lögsögu þess.
306

 Þrátt fyrir þessa reglu hefur ekki verið 

talið að brot sem eiga sér stað utan yfirráðasvæðis aðildarríkis teljist þar með utan lögsögu 

aðildarríkis.
307

 Ábyrgð aðildarríkis getur náð til framkvæmda eða ákvarðana stjórnvalda, 

hvort sem þær eru framkvæmdar innan eða utan landamæra þess, ef framkvæmdin hefur áhrif 

utan svæðisins. Á þetta hefur m.a. reynt í málum sem snerta norðurhluta Kýpur, en Tyrkland 

hefur verið talið fara bæði með pólítísk og hernaðarleg völd á því landsvæði. Þannig falli brot 

sem þar eiga sér stað undir lögsögu Tyrklands.
308

 

Þessi rúma túlkun dómstólsins á hugtakinu lögsaga, þ.e. þegar lögsaga nær utan 

yfirráðasvæðis aðildarríkis, á hins vegar aðeins við í undantekningartilfellum eins og t.d. 

þegar um er að ræða hernumin svæði eða viðkomandi aðildarríki fer með raunveruleg yfirráð 

svæðis.
309

 Þá hefur verið talið að ef einstaklingur er handtekinn af aðildarríki í landi sem er 

utan lögsögu MDE teljist hann hafa komist undir hendur aðildarríkisins og þar með geti hann 

lagt fram kæru gegn því, enda sé tilgangur handtökunnar að fá viðkomandi til hins kærða 

aðildarríkis og þar með undir lögsögu þess.
310

 Þrátt fyrir þetta hefur ekki verið talið að 

hernaðarlegar aðgerðir aðildarríkja gegn öðrum ríkjum geti einar sér talist eiga sér stað innan 

lögsögu þess.
311

 

Nokkur áhugaverð álitaefni voru um lögsögu aðildarríkja MSE í máli Ilascu o.fl. gegn 

Moldavíu og Rússlandi. Þar höfðu kærendur verið handteknir á svæði innan Moldavíu sem 

kallaðist Transnistría. Nokkrir þeirra sem handtóku þá voru úr fjórtándu herdeild 

Sovétríkjanna og töldu kærendur að handtakan og málsmeðferðin í kjölfarið hefði brotið gegn 

MSE. Kærendur töldu að Rússland bæri sameiginlega ábyrgð með Moldavíu á landsvæði 

Transnistríu, enda færi Rússland með raunveruleg (l. de facto) yfirráð yfir landsvæðinu þar 

sem það hefði mikinn herafla þar. Dómstóllinn tók undir þessar röksemdir kærenda og taldi að 

fjórtánda herdeild Sovétríkjanna hefði átt þátt í því að kynda undir átök um sjálfsstjórn 

svæðisins. Hefði Rússland þar með a.m.k. haft ákvarðandi völd (e. decisive influence) á 

                                                            
306 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 155. 
307 Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 22.  
308 MDE, Loizidou (Preliminary Objections) gegn Tyrklandi, 23. mars 1995 (15318/89), mgr. 62. 
309 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 805.  
310 MDE, Öcalan gegn Tyrklandi, 12. maí 2005 (46221/99), mgr. 92. Gagnstæð niðurstaða var í Ákv. MDE, 

Saddam Hussein gegn 21 aðildarríki, 14. mars 2006 (23276/04) enda náði kærandi ekki að sýna fram á með 

hvaða hætti aðildarríkin bæru ábyrgð á því landsvæði sem handtaka kæranda átti sér stað. 
311 Á þetta reyndi aðallega í Ákv. MDE, Bankovic o.fl. gegn 17 aðildarríkjum, 12. desember 2001 (52207/99). 

Málsatvik áttu rætur sínar að rekja til sprengjuárásar Atlantshafsbandalagsins á byggingu serbneska 

ríkisútvarpsins í Belgrad. Kærendur voru ættingjar nokkurra þeirra sem létu lífið og særðust í árásunum en 

aðildarríkin sem kæran beindist gegn voru bæði meðlimir Atlantshafsbandalagsins og MSE. Taldi MDE að þrátt 

fyrir að sprengjuárásin hafi verið með vitneskju umræddra aðildarríkja hefði hún ekki átt sér stað innan lögsögu 

þeirra enda færu hin kærðu aðildarríki ekki með virka stjórn innan þessa landsvæðis.  
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svæðinu og þar með heyrði kæran undir lögsögu Rússlands.
312

 Varðandi lögsögu Moldavíu 

taldi dómstóllinn að jafnvel þó Moldavía hefði engin áhrif eða yfirráð innan Transnistríu væri 

svæðið samt innan landsvæðis Moldavíu og hefðu stjórnvöld því haft ákveðnar jákvæðar 

skyldur, skv. 1. gr. MSE, til að tryggja að mannréttindi væru virt innan þess.
313

  

Samkvæmt framansögðu er meginreglan um varnaraðild sú að meint brot kæranda hafi átt 

sér stað innan yfirráðasvæðis hins kærða aðildarríkis eða að hið kærða aðildarríki hafi 

einhvers konar stjórn eða lögsögu innan þess svæðis þar sem brotið átti sér stað.  

5.3.2 Svæðisbundið gildissvið 

Þó aðildarríki MSE séu aðeins skyldug til þess að viðurkenna kærurétt 34. gr. MSE innan 

lögsögu sinnar, geta þau ákveðið að MSE skuli gilda fyrir öll eða einhver af þeim 

landsvæðum sem það gegnir fyrir á alþjóðavettvangi, skv. 1. mgr. 56. gr. MSE.
314

 Slíkt getur 

aðildarríki gert með sérstakri tilkynningu til aðalframkvæmdastjóra Evrópuráðsins, skv. 2. 

mgr. 56. gr. MSE. 

Þessi grein hefur fengið viðurnefnið nýlenduákvæðið (e. colonial clause) og hafa ýmis 

aðildarríki MSE viðurkennt að kæruréttur 34. gr. MSE geti gilt á landsvæðum eða í ríkjum 

sem þau fara með raunverulega stjórn yfir. Þannig hefur Frakkland t.d. lýst því yfir að 

Gvadelúp, Gvæjana og Martiník hafi slíka stöðu.
315

 Taka ber mið af því að viðurkenning 

aðildarríkjanna er valkvæð og er þannig undir hverju og einu aðildarríki komið hvernig þau 

viðurkenna lögsögu sína innan þessara ríkja eða landsvæða. Þannig þurfa aðildarríkin að gefa 

sérstakar yfirlýsingar um að tilteknir viðaukar gildi fyrir landsvæðin, þrátt fyrir að aðildarríkin 

hafi viðurkennt að MSE gildi á því svæði. Á þetta reyndi m.a. í máli Quark Fishing Ltd. gegn 

Bretlandi. Þar hafði Bretland gefið út yfirlýsingu í samræmi við 1. mgr. 56. gr. MSE um að 

kæruréttur 34. gr. gilti fyrir Bretland á Suður-Georgíu og Suður-Sandvíkureyjum. Þó hefði 

Bretland ekki gefið sérstaka yfirlýsingu um að 1. samningsviðauki sáttmálans ætti að gilda 

fyrir eyjarnar. Taldi MDE að sérstakrar yfirlýsingar hefði verið þörf ef beita ætti 1. 

samningsviðaukanum í málefnum er varðaði umræddar eyjar.
316

   

Þótt yfirlýsing hafi verið gefin um að ákvæði MSE geti gilt á ákveðnum svæðum utan 

lögsögu viðkomandi aðildarríkis er ljóst að mörg þeirra svæða sem slíkt getur átt við hafa 

annan menningarbakgrunn en evrópsk ríki. Er því mælt fyrir um í 3. mgr. 56. gr. MSE að 

ákvæðum sáttmálans skuli aðeins beitt á þessum landsvæðum með fullri hliðsjón af því 

                                                            
312 MDE, Ilascu o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi, 8. júlí 2004 (48787/99), mgr. 382 og 392.  
313 MDE, Ilascu o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi, 8. júlí 2004 (48787/99), mgr. 333. 
314 Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 23. 
315 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 807. 
316 Ákv. MDE, Quark Fishing Ltd. gegn Bretlandi, 19. september 2006 (15305/06).  
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hversu háttar á hverjum stað, þ.e. hvernig staðbundin skilyrði (e. local requirements) eru.
317

 

Séu uppi álitamál hvort taka eigi tillit til staðbundinna skilyrða á þeim landsvæðum sem hið 

ætlaða brot átti sér stað, hvílir á hinu kærða aðildarríki að sýna fram á að þau séu fyrir hendi. 

Á þetta reyndi m.a. í máli Tyrer gegn Bretlandi, en þar hélt kærandi fram að brotið hefði verið 

gegn banni við pyndingum og vanvirðandi meðferð, skv. 3. gr. MSE. Taldi dómstóllinn að 

ekki væri séð að aðstæður á eynni Mön, sem heyrði undir lögsögu Bretlands með yfirlýsingu í 

samræmi við 1. mgr. 56. gr. MSE, réttlættu þá meðferð sem kærandi varð fyrir.
318

  

Ólíklegt er því að dómstóllinn muni viðurkenna að staðbundin skilyrði séu fyrir hendi 

þegar brotið varðar einhver af mikilvægustu réttindum sáttmálans, eins og t.d. réttinn til lífs 

skv. 2. gr. MSE eða bann við pyndingum og vanvirðandi meðferð skv. 3. gr. MSE. Þegar um 

önnur réttindi er að ræða hefur dómstóllinn hins vegar fallist á að staðbundin skilyrði geti átt 

við, sérstaklega ef takmörkun þessara réttinda er til þess fallin að vernda einhver önnur 

meiriháttar réttindi. Í máli Py gegn Frakklandi reyndi á atvik af þessu tagi. Þar hélt kærandi 

fram broti á MSE, enda hefði kosningaréttur hans verið takmarkaður í Nýju-Kaledóníu, sem 

er frönsk eyja í Kyrrahafinu. Dómstóllinn féllst hins vegar á málsástæður aðildarríkisins um 

að staðbundin skilyrði hefðu verið fyrir hendi enda hefði takmörkunin verið nauðsynleg til 

þess að stöðva blóðug átök sem höfðu átt sér stað á eynni í áraraðir.
319

  

5.4 Réttindi þau sem lýst er í sáttmálanum 

Þrátt fyrir að kærandi beini réttilega kæru að aðildarríki sáttmálans er nauðsynlegt að annað 

skilyrði sé uppfyllt ef fullnægja á kæruaðild til varnar fyrir MDE. Þannig er nauðsynlegt að 

kærandi haldi fram broti gegn sáttmálanum er varðar réttindi þau sem lýst er í MSE og 

samningsviðaukum við hann, skv. 34. gr. MSE. Þetta þýðir að kærandi getur ekki lagt fram 

kæru gegn aðildarríki og haldið fram brotum á réttindum sem ekki er lýst í sáttmálanum.
320

 

Dæmi um þetta eru t.d. brot á réttinum til heilbrigðisþjónustu eða réttinum til þjóðernis, en 

þessi réttindi eru ekki vernduð af ákvæðum MSE.
321

 Þá hefur dómstóllinn talið að þó MSE 

feli í sér réttinn til lífs, skv. 2. gr. MSE, þá verndi sáttmálinn ekki réttinn til að deyja.
322

 

Sé kæra lögð fram gegn aðildarríki vegna atriða sem ekki er lýst í sáttmálanum eða 

viðaukum sem aðildarríkið hefur fullgilt er henni vísað frá vegna efnis kærunnar, þ.e. ratione 

                                                            
317 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 809. 
318 MDE, Tyrer gegn Bretlandi, 25. apríl 1978 (5856/72), mgr. 38-39.  
319 MDE, Py gegn Frakklandi, 11. janúar 2005 (66289/01), mgr. 26-28. 
320 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 33.  
321 Jevaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 223, sbr. S. Ercman: European Convention on Human 

Rights, bls. 338. 
322 MDE, Pretty gegn Bretlandi, 29. apríl 2002 (2346/02), mgr. 39-42.  
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materiae.
323

 Frávísun á þessum grundvelli getur einnig átt við þegar kæra grundvallast á broti 

á réttindum sem aðildarríkið hefur gert fyrirvara við í samræmi við 57. gr. MSE.
324

  

Þó réttindunum verði að vera lýst í sáttmálanum verður þó að hafa í huga að MDE hefur á 

undanförnum áratugum víkkað út vernd sáttmálans og nær hún nú yfir ýmis réttindi sem ekki 

féllu innan sáttmálans þegar hann var saminn árið 1950.
325

 Grundvallast þetta m.a. á 

framsæknum skýringum dómstólsins til þess að ná yfir ýmis réttindi sem felld eru undir 8. gr. 

MSE sem ekki var hægt að sjá fyrir þegar sáttmálinn var gerður, en nauðsynlegt er að láta þau 

njóta verndar MSE til að tryggja markmið sáttmálans um vernd frelsis og mannréttinda.
326

 

6 Efnisregla 34. gr. MSE 

6.1 Inngangur 

Kæruréttur 34. gr. MSE telst venjulega til formreglna réttarfars MDE og er þar með talinn 

hluti af ákvörðunarferli dómstólsins um hvort kæra teljist tæk til efnismeðferðar máls. 

Uppfylli kærandi þannig ekki þau skilyrði sem mælt er fyrir um í 34. gr. MSE er kæru hans 

vísað frá. Þar sem langflestar kærur til dómstólsins koma frá einstaklingum og lögaðilum 

hefur verið talað um að kæruréttur 34. gr. MSE sé hornsteinn þess eftirlits með 

mannréttindum sem MSE á að tryggja, eins og áður hefur verið nefnt.
327

  

Þar sem kærurétturinn nýtur svo sérstakrar stöðu innan MSE er mælt fyrir um í seinni 

málslið 34. gr. MSE að aðildarríkin skuldbindi sig til að hindra ekki á nokkurn hátt raunhæfa 

beitingu kæruréttarins. Í þessari reglu felst að einstaklingar fái að notfæra sér þau mikilvægu 

réttindi sem felast í kærurétti þeirra til dómstólsins, án þess að aðildarríkin reyni að hafa 

nokkur áhrif á það.
328

 Þannig eigi allir einstaklingar rétt á því að hafa samskipti við 

dómstólinn og aðildarríkið á ekki að hindra slík samskipti á neinn hátt, hvorki með beinum né 

óbeinum aðgerðum.
329

  

  

                                                            
323 Björg Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð fyrir Mannréttindadómstól Evrópu“, bls. 569, sbr. S. 
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6.2 Neikvæðar og jákvæðar skyldur aðildarríkjanna 

Augljóst er af orðalagi seinni málsliðar 34. gr. MSE að á aðildarríkjum sáttmálans hvílir 

ákveðin neikvæð skylda að forðast að hindra raunhæfa beitingu kæruréttarins.
330

 Þessi skylda 

felst hins vegar aðeins í því að hindra ekki raunhæfa beitingu þessa réttar. Hafi kærandi 

þannig óraunhæfar hugmyndir um beitingu kæruréttarins, yrði hin ætlaða háttsemi 

aðildarríkisins sem kærandi telur að hafi farið í bága við þessar óraunhæfu hugmyndir sínar 

ekki talin fela í sér brot á 34. gr. MSE. 

Á þetta reyndi m.a. í máli Kapan gegn Tyrklandi. Þar hafði MNE boðað kæranda til 

munnlegs málflutnings fyrir dómstólnum en hann neitaði að koma af hræðslu við að vera 

tekinn af lífi. Taldi nefndin að þrátt fyrir að skylda hvíldi á aðildarríkjum að hindra ekki 

raunhæfa beitingu kæruréttarins, fælist þó í reglunni að einstaklingarnir þyrftu að sýna 

frumkvæði og þora að koma fram fyrir dómstólinn til þess að rökstyðja ásakanir sínar, þó slíkt 

gæti stundum reynst erfitt. Var því málinu vísað frá.
331

 

Þó 34. gr. MSE virðist aðeins fela í sér neikvæða skyldu aðildarríkis hefur dómstóllinn 

talið að þau beri einnig ákveðnar jákvæðar skyldur. Þannig eigi aðildarríki að sjá til þess að 

öll nauðsynleg skilyrði séu fyrir hendi innanlands til þess að kærandi geti nýtt sér kærurétt 

sinn.
332

 Þessar skyldur geta m.a. falist í að tryggja að fyrir hendi séu samskiptaleiðir við 

dómstólinn fyrir kærendur. Þó viðurkennt hafi verið í framkvæmd að ákveðnar jákvæðar 

skyldur hvíli á aðildarríkjum hefur MDE ekki gengið svo langt að telja að í slíkri skyldu felist 

beinlínis leiðbeiningarskylda stjórnvalda um að benda þolanda brots á möguleika hans til að 

kæra mál sitt til MDE.
333

 

Þegar vernd kæruréttarins er svo víðtæk að hún nær bæði yfir jákvæðar og neikvæðar 

skyldur þykir eðlilegt að líta svo á að brot gegn 34. gr. MSE feli í raun í sér brot á efnisreglu 

sáttmálans en ekki brot á formreglum. Er það í samræmi við það sjónarmið að almennt hvíla 

aðeins jákvæðar og neikvæðar skyldur á aðildarríkjum þegar um er að ræða efnisreglur þær 

sem lýst er í I. kafla MSE og þeim viðaukum sáttmálans sem innihalda efnisreglur.
334

 Það sem 

jafnframt styrkir þá niðurstöðu að vernd 34. gr. MSE sé í raun efnisregla er að dómstóllinn 

                                                            
330 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 104.  
331 Ákv. MNE, Kapan gegn Tyrklandi, 13. janúar 1997 (22057/93).  
332 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 29, sbr. MDE, Tanrıkulu gegn 

Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23763/94), mgr. 70.  
333 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 88. Þessi 

niðurstaða er hins vegar umdeilanleg enda væri það í samræmi við anda MSE að stjórnvöld myndu benda 

þolanda brots á möguleika hans að kæra háttsemi stjórnvalda til MDE. 
334 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 18-21. 
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hefur talið að brot aðildarríkis á 34. gr. MSE geti leitt til bótaskyldu, en slíkt yrði einungis 

talið eðlilegt í brotum á efnisreglum MSE.
335

  

6.3 Evrópusamningur um málefni þátttakenda í málflutningi fyrir MDE  

Til þess að tryggja kærurétt 34. gr. MSE og styrkja hann í sessi gerðu aðildarríki MSE 

samning árið 1996 sem nefnist Evrópusamningurinn um málefni þátttakenda í málflutningi 

fyrir Mannréttindadómstól Evrópu (e. the European Agreement relating to persons 

participating in proceedings before the European Court of Human Rights).
336

 Þar kemur m.a. 

fram að aðildarríkin skuldbindi sig til þess að hindra ekki á nokkurn hátt kærurétt 34. gr. MSE 

og skulu kærendur eiga rétt á því að hafa frjáls samskipti við dómstólinn, án afskipta 

aðildarríkisins, sbr. 1. mgr. 3. gr. samkomulagsins. Þá skal aðildarríki ekki skerða ferðafrelsi 

kærenda til að hindra þátttöku þeirra í málarekstri fyrir dómstólnum, sbr. a-lið 1. mgr. 4. gr. 

samkomulagsins.  

Jafnframt kemur fram í 2. mgr. 3. gr. samkomulagsins að aðildarríki skuldbindi sig til þess 

að hindra ekki kærurétt þeirra sem eru í fangelsi eða gæsluvarðhaldi. Eiga þeir að hafa rétt á 

því að taka við og senda bréf til dómstólsins og fá lögfræðiaðstoð við hæfi. Stjórnvöld 

aðildarríkis mega ekki takmarka þennan rétt aðila nema það sé nauðsynlegt í lýðræðislegu 

samfélagi til varnar þjóðaröryggi, vegna rannsóknar á broti eða saksóknar vegna þess eða til 

verndar heilsu manna. Umdeilanlegt getur þó verið hversu langt á að ganga til að tryggja 

föngum nægileg samskipti við dómstólinn. Eftirlit með símasamtölum og póstsendingum 

fanga er t.d. almennt ekki talið fela í sér hindrun á kærurétti 34. gr. MSE, enda er slíkt talið 

nauðsynlegt með vísan til almannaöryggis.
337

 Hins vegar hefur dómstóllinn talið að eðlilegra 

væri að fangelsismálayfirvöld myndu reyna að komast hjá því að opna bréf frá föngum til 

dómstólsins, sérstaklega ef efni kærunnar varðar samskipti við fangelsismálayfirvöld eða 

ásakanir á hendur þeim um illa meðferð eða pyndingar, skv. 3. gr. MSE.
338

  

Umrætt samkomulag hefur styrkt kærurétt 34. gr. MSE í sessi. Þó samkomulagið sé ekki 

sjálfstæð réttarheimild sem hægt er að byggja á í máli fyrir MDE, hjálpar það til við að skýra 

inntak kæruréttar 34. gr. MSE og felur í sér viðurkenningu aðildarríkja á víðtækri vernd 

hans.
339

 

                                                            
335 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 858, sbr. MDE, Mamatkulov og 

Askarov gegn Tyrklandi, 4. febrúar 2005 (46827/99 og 46951/99), mgr. 131-139. 
336 Upphaflegt samkomulag aðildarríkjanna um að vernda kæruréttinn var frá 6. maí 1969, sbr. Björg 

Thorarensen: „Skilyrði kæru og málsmeðferð“, bls. 557.  
337 Ákv. MDE, Manoussos gegn Tékklandi og Þýskalandi, 9. júlí 2002 (46468/99). 
338 Ákv. MNE, X. gegn Austurríki, 4. júlí 1964 (1593/62), Collection 14, bls. 37. 
339 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 87. 
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6.4 Inntak hindrunar 

Mikilvægasta skilyrði þess að talið verði að aðildarríki geti talist hafa brotið gegn efnisreglu 

34. gr. MSE er að sannað sé að aðildarríki hafi hindrað að einstaklingur nýti sér kærurétt 

sinn.
340

 Með hindrun er ekki átt við að ríki þurfi að koma í veg fyrir að kærandi leggi fram 

kæru sína heldur getur hindrun verið hvers konar bein eða óbein aðgerð aðildarríkis til þess að 

gera kæranda erfiðara fyrir að leggja hana fram.
341

 Hindrunin verður hins vegar að vera 

raunveruleg í þeim skilningi að engar réttlætingarástæður séu fyrir hendi hjá aðildarríkinu.
342

 

Nái aðildarríkið að sýna fram á að aðgerðir þess hafi verið réttlætanlegar, m.a. með tilliti til 

almannahagsmuna, hefur ekki verið talið að kæruréttur viðkomandi hafi verið hindraður. Þetta 

getur t.d. átt við almennt eftirlit fangelsisyfirvalda með póstsendingum fanga, en slíkt yrði 

venjulega talin eðlileg aðgerð ef ekki er farið fram úr hófi.
343

 

Með orðinu hindrun er ekki aðeins átt við beinar aðgerðir aðildarríkisins heldur getur 

óbeinn þrýstingur eða hótanir einnig talist brjóta í bága við 34. gr. MSE. Gildir það jafnvel þó 

þeim sé ekki fylgt eftir, ef þær aðgerðir eru til þess fallnar að draga úr áhuga kæranda að fara 

með málið fyrir MDE.
344

 Dæmi um það var í máli Kurt gegn Tyrklandi, en þar hafði lögmanni 

kæranda verið hótað refsingu ef hann færi með málið fyrir MDE. Talið var að slík hótun hefði 

falið í sér hindrun á kærurétti kæranda, jafnvel þó hótuninni hefði hvorki verið beint að 

kæranda sjálfum né henni verið framfylgt, enda væri hótunin ein og sér til þess fallin að fæla 

lögmanninn frá því að veita kæranda nauðsynlega aðstoð með kæruna.
345

 Þá hefur verið talið 

að ekki aðeins aðgerðir geti brotið gegn kærurétti 34. gr. MSE heldur geti aðgerðaleysi 

aðildarríkja valdið því að kærurétturinn sé hindraður, enda hvílir jákvæð skylda á 

aðildarríkjum MSE að tryggja að nauðsynlegur aðbúnaður sé fyrir hendi til þess að 

einstaklingar geti lagt fram kæru til dómstólsins.
346

  

Dómstóllinn hefur þó talið að það hvíli á kæranda að sýna fram á að raunveruleg hindrun 

hafi verið til staðar. Staðhæfingar kæranda um að hindrun hafi átt sér stað eru oftast ekki 

nægjanlegar, nema þær séu studdar áþreifanlegum gögnum eða trúverðugum vitnisburðum.
347

  

Fyrsti dómur MDE þar sem komist var að þeirri niðurstöðu að aðgerðir aðildarríkis hefðu 

verið til þess fallnar að brjóta gegn kærurétti 34. gr. MSE var mál Akdivar o.fl. gegn 

                                                            
340 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 26-27.  
341 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 19. 
342 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 90.  
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347 MDE, Aydin gegn Tyrklandi, 25. september 1997 (23178/94), mgr. 116-117. 
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Tyrklandi. Í umræddu máli hafði styrjöld verið lengi í suðausturhluta Tyrklands milli 

öryggissveita ríkisins og verkamannaflokks Kúrda. Kærendur voru íbúar lítils þorps sem hafði 

verið brennt til grunna í aðgerðum öryggissveitanna. Eftir að kærendur höfðu lagt fram kæru 

sína til dómstólsins voru þeir yfirheyrðir af tyrkneskum lögregluyfirvöldum og spurðir hvort 

þeir hefðu lagt fram kæru til dómstólsins og beðnir að skrifa undir yfirlýsingu þess efnis að 

þeir hefðu ekki gert það. Sumar yfirheyrslurnar voru teknar upp á myndband og þóttu 

stjórnvöld fara harkalega að kærendum. Taldi MDE að kærendur hefðu verið hindraðir í því 

að nýta kærurétt sinn, skv. 34. gr. MSE. Þannig ættu kærendur rétt á því að eiga frjáls 

samskipti við dómstólinn án þess að þurfa að vera undir þrýstingi frá yfirvöldum að draga 

kæru sína til baka. Í forsendum dómsins sagði svo: 

 

Með tilliti til viðkvæmrar stöðu kærenda og þess að kærur gegn yfirvöldum í Suðaustur- 

Tyrklandi gefa raunverulegt tilefni til að hræðast líkamlegar refsingar voru aðgerðirnar til þess 

fallnar að valda óeðlilegum og ólíðandi þrýstingi á kærendum að draga kæru sína til baka.348 

 

Viðurkennt hefur verið í framkvæmd að framanreifaður dómur hafi haft víðtækt 

fordæmisgildi  í málum sem snerta hindrun á kærurétti einstaklinga, enda dæmdi yfirdeild 17 

dómara í málinu, og mætti því slá því föstu að myndast hafi fordæmisgefandi regla um að 

aðildarríki sáttmálans geti brotið sjálfstætt gegn 34. gr. MSE.
349

  

Nokkur mál hafa komið til kasta MDE eftir dóm í máli Akdivar gegn Tyrklandi þar sem 

talið hefur verið að brotið hafi verið gegn kærurétti 34. gr. MSE. Á þetta reyndi m.a. í Salman 

gegn Tyrklandi, en þar hafði kærandi lagt fram kæru til MDE þar sem hún taldi að þarlend 

lögregluyfirvöld hefðu drepið eiginmann hennar. Var kærandi spurð að því við yfirheyrslur 

hvort hún hefði kært háttsemi stjórnvalda til MDE. Á meðan hún var yfirheyrð um kæru sína 

og lögfræðiaðstoð var bundið fyrir augu hennar og var aðstaðan við yfirheyrsluna öll hin 

versta. Taldi MDE að konan hefði verið beitt miklum þrýstingi að draga kæru sína til baka og 

verið kúguð meðan á yfirheyrslum stóð. Væri slíkt í andstöðu við þá skyldu aðildarríkja að 

aðhafast ekkert sem væri til þess fallið að fæla borgara sína frá því að nýta kærurétt sinn, skv. 

34. gr. MSE.
350

   

Dómstóllinn hefur jafnvel talið að óviðeigandi sé að stjórnvöld aðildarríkis setji sig í 

samband við kæranda eftir að hann hefur lagt fram kæru sína til MDE. Þetta gildir jafnvel þó 

aðildarríki setji sig aðeins í samband við kæranda til þess að upplýsa hann um að kæra hans 

gæti varðað frávísun vegna mistaka eða vanrækslu af hálfu kæranda. Á þetta reyndi í máli 

                                                            
348 MDE, Akdivar o.fl. gegn Tyrklandi, 16. september 1996 (21893/93), mgr. 104-106.  
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Orhan gegn Tyrklandi en þar höfðu lögregluyfirvöld beðið kæranda um að koma til 

yfirheyrslu. Kærandi hélt því fram að hann hefði verið beittur miklum þrýstingi að draga kæru 

sína til baka, lögreglumaðurinn sem hefði yfirheyrt hann hefði verið mjög ýtinn og eftirrit af 

vitnaskýrslu verið skrumskælt. Aðildarríkið hélt því aftur á móti fram að tilgangur 

yfirheyrslunnar hefði verið að athuga hvort umboð það sem kærandi veitti lögmanni sínum 

hefði verið í löglegu formi. MDE taldi hins vegar að hindrun fæli ekki aðeins í sér beinar 

hótanir heldur gæti hún einnig falið í sér óbeinar athafnir sem eru til þess fallnar að draga úr 

áhuga kæranda að leggja fram kæru til dómstólsins. Sagði MDE að: 

 

[...] bein samskipti við kæranda væru óviðeigandi af hálfu aðildarríkis eftir að kæra hefur verið 

lögð fram [...] enda er hætta á því að kærandi líti á slík samskipti sem hótun.351  

 

Þó dómstóllinn líti hornauga hvers kyns samskipti yfirvalda við kæranda eftir að kæra hefur 

verið lögð fram fyrir dómstólinn, er ljóst að ekki eru öll samskipti aðildarríkis við kærendur 

talin fela í sér brot á 34. gr. MSE, heldur verður að líta á eðli þeirra samskipta sem eiga sér 

stað.
352

 Á þetta reyndi m.a. í máli Sisojeva o.fl. gegn Lettlandi. Þar höfðu kærendur verið 

yfirheyrðir af öryggislögreglunni vegna kæru þeirra og m.a. spurðir út í tilgang hennar. Þrátt 

fyrir að dómstóllinn lýsti því yfir að hann hefði talið þessar aðgerðir vafasamar væru engar 

vísbendingar um að kærendum hefði verið hótað á nokkurn hátt eða að hindrun hefði átt sér 

stað. Þá hefði það ekki haft neinar afleiðingar í för með sér þegar kærendur játtu því fyrir 

lögregluyfirvöldum að hafa lagt fram kæru til dómstólsins.
353

 

Loks ber að nefna að ýmsar persónulegar aðstæður kærenda geta haft þýðingu við mat á 

því hvort um hindrun á kærurétti 34. gr. MSE hafi verið að ræða. Á þetta reyndi m.a. í máli 

Ilaşcu o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi. Í því máli höfðu nokkrir einstaklingar verið 

handteknir og dæmdir til dauða á pólitískum forsendum. Meðan á fangavistinni stóð höfðu 

þeir ekki tækifæri til þess að kæra mál sitt til MDE, enda voru þeir í mikilli einangrun innan 

veggja fangelsisins. Þótti sannað fyrir dómstólnum að fangarnir hefðu orðið fyrir líkamlegum 

og andlegum refsingum í fangelsinu fyrir það eitt að leggja fram kæruna. Þá hafi stjórnsýslan í 

Moldavíu á margan hátt reynt að hindra kærurétt þeirra, m.a. með því að gefa þeim ekki 

tækifæri til að leggja sjálfir fram kæruna. Taldi MDE að þegar metið væri hvort kæruréttur 

kærenda hefði verið hindraður á óeðlilegan máta bæri að líta til ýmissa persónubundna 

aðstæðna kærenda, t.d. hversu viðkvæmir þeir væru fyrir áreiti á því stigi sem um væri að 

ræða. Þannig væri ljóst að einstaklingar sem væru í einangrun í fangelsi ættu erfiðara 
                                                            
351 MDE, Orhan gegn Tyrklandi, 18. júní 2002 (25656/94), mgr. 409. 
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uppdráttar andlega og væri meira tilefni til þess að þeir óttuðust um líf sitt. Nauðsynlegt væri 

að föngum væru gefin tækifæri á því að kæra mál sín til MDE og hefði hindrun yfirvalda falið 

í sér brot á 34. gr. MSE.
354

  

Af framansögðu er ljóst að inntak hindrunar felst ekki einungis í beinum aðgerðum 

stjórnvalda aðildarríkis heldur geta hvers konar aðgerðir valdið því að brotið sé gegn kærurétti 

34. gr. MSE. Eina skilyrðið er að þessar aðgerðir geti litið út sem hótanir frá sjónarhóli þess 

kæranda sem leggur fram kæruna, m.a. út frá persónulegum aðstæðum hans, eða aðgerðirnar 

séu almennt til þess fallnar að draga úr áhuga kæranda að halda kærumáli sínu til streitu.  

6.5 Tengsl 38. gr. MSE og efnisreglu 34. gr. MSE 

Í 38. gr. MSE (áður a-liður 1. mgr. 38. gr. MSE) er að finna reglu sem svipar til jákvæðra 

skyldna aðildarríkja sáttmálans sem leiða má af seinni málslið 34. gr. MSE.
355

 Þar segir að ef 

dómstóllinn lýsir kæru tæka skuli hann „skoða málið með fulltrúum málsaðila og, ef þörf 

krefur, framkvæma rannsókn sem þeim samningsaðilum sem hlut eiga að máli er þá skylt að 

greiða fyrir í hvívetna“. Samkvæmt orðalagi þessa ákvæðis hvílir jákvæð skylda á 

aðildarríkjum MSE að greiða fyrir rannsókn málsins með öllum tækum ráðum.
356

 Þannig eiga 

aðildarríki bæði að sjá til þess að rannsókn MDE sé ekki stefnt í voða með hindrunum á 

upplýsingagjöf og eiga jafnframt að veita allar þær upplýsingar sem nauðsynlegt er til að 

MDE geti komist að réttri niðurstöðu.
357

 Þá á ríkið að sjá til þess að allar nauðsynlegar 

aðstæður séu fyrir hendi svo kærandi geti haft sem skjótasta málsmeðferð fyrir MDE.
358

 

Vanræki aðildarríki slíkar skyldur sínar getur það falið í sér sjálfstætt brot á 38. gr. MSE. 

Í máli Tepe gegn Tyrklandi taldi kærandi að óeðlilegar tafir hefðu orðið á upplýsingagjöf 

stjórnvalda í málinu. Sagði MDE að í þessu máli hefðu yfirvöld betri upplýsingar varðandi 

málsatvik sem nauðsynlegt væri að kæmu upp á yfirborðið til þess að staðfesta eða hrekja 

ásakanir kæranda. Neitun eða brestur aðildarríkis við að veita slíkar upplýsingar, án 

fullnægjandi skýringa, bryti í bága við skyldur aðildarríkja skv. 38. gr. MSE. Taldi MDE að 

skýringar tyrkneskra stjórnvalda væru fátæklegar og ekki nægjanlegar til að réttlæta hinar 

miklu tafir sem urðu á afhendingu gagna, en þau báru fyrir sig að misskilningur hefði verið 

milli dómsmála- og utanríkisráðuneytisins og dómstóla. Var því fallist á að seinagangur 

stjórnvalda væri brot á 38. gr. MSE.
359

  

                                                            
354 MDE, Ilaşcu o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi, 8. júlí 2004 (48787/99), mgr. 481-482. 
355 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 29.  
356 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rihts, bls. 848.  
357 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 27.  
358 MDE, Tanrıkulu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23763/94), mgr. 39.  
359 MDE, Tepe gegn Tyrklandi, 9. maí 2003 (27244/95), mgr. 130-135. 
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Erfitt er að skilja á milli þess hvenær eðlilegt sé að halda fram broti á 38. gr. MSE annars 

vegar og 34. gr. MSE hins vegar þegar málið varðar vanrækslu aðildarríkis að veita 

nauðsynlegar upplýsingar. Í málum Tepe gegn Tyrklandi og Tahsin Acar gegn Tyrklandi 

sagði í niðurstöðuorðum dómanna að ekki væri nauðsynlegt að rannsaka sjálfstætt hvort 

brotið hefði verið á 34. gr. MSE þar sem því hefði verið slegið föstu að brotið hefði verið 

gegn 38. gr.
360

 Ekki er ljóst hvers vegna niðurstaðan var á þá leið en í báðum tilvikum hafði 

kærandi haldið fram broti á 34. gr. og málsatvik virðast hafa gefið tilefni til þess að rannsakað 

yrði hvort ríkið hefði brotið sjálfstætt gegn þeirri grein, enda þóttu stjórnvöld hafa haldið 

upplýsingum viljandi frá dómstólnum til þess að erfiðara væri að fá niðurstöðu í málið. 

Augljóst er að slík upplýsingaleynd er hindrun á kærurétti 34. gr. MSE. Í öðrum málum hefur 

dómstóllinn talið að ekki sé nauðsynlegt að rannsaka hvort aðildarríki hafi brotið gegn 38. gr. 

MSE, þrátt fyrir að kærandi hafi haldið fram sjálfstæðu broti á þeirri grein, þar sem þegar hafi 

verið fjallað um brot gegn 34. gr. MSE.
361

  

Þó ekki sé auðvelt að skilja á milli 34. og 38. gr. MSE er líklegt að í þeim tilvikum þar 

sem ljóst er að brot ríkisins snertir vanrækslu á að veita upplýsingar yrði slík háttsemi talin 

andstæð 38. gr. MSE, enda er það ákvæði sértækara en 34. gr. og yrði túlkað sem sérákvæði. 

Slíkt er þó ekki hægt að fullyrða með vissu enda eru greinarnar samtengdar og báðar til þess 

fallnar að vernda eðlilega nýtingu kæruréttar borgaranna.
362

 Þá mæla bæði ákvæðin fyrir um 

strangar skyldur á aðildarríkjum sáttmálans að tryggja að beiting kæruréttar 34. gr. MSE sé 

raunhæf.
363

  

6.6 Um 39. gr. starfsreglna Mannréttindadómstóls Evrópu 

Í 39. gr. starfsreglna MDE er mælt fyrir um svokallaðar bráðabirgðaaðgerðir (e. interim 

measures). Þar kemur fram að forseti þeirrar deildar dómsins sem málið heyrir undir geti farið 

þess á leit við aðildarríki sáttmálans að þau fresti framkvæmd ákvarðana á meðan meðferð 

málsins fer fram fyrir dómstólnum. Nauðsynlegt er þó, samkvæmt orðalagi ákvæðisins, að 

kærandi krefjist þess sjálfur að farið verði fram á slíkar aðgerðir. Getur því dómstóllinn ekki 

gert það án kröfu kæranda eða einhvers annars einstaklings sem kærumálið varðar.
364

 

Með flestum þessara aðgerða er þess krafist að aðildarríki haldi að sér höndum við 

framkvæmd tiltekinna ákvarðana, t.d. fresti því að vísa hælisleitendum úr landi, eða framselja 

                                                            
360 Sama heimild, sbr. MDE, Tahsin Acar gegn Tyrklandi, 8. apríl 2004 (26307/95), mgr. 255.  
361 MDE, Orhan gegn Tyrklandi, 18. júní 2002 (25656/94), mgr. 275.  
362 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 383, sbr. MDE, Tanış 

gegn Tyrklandi, 2. ágúst 2005 (65899/01), mgr. 163. 
363 Explanatory Report of Protocol 14, mgr. 90. 
364 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 105. 
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sakamenn til annars ríkis.
365

 Þó geta einhverjar þessara aðgerða falið í sér skyldu 

aðildarríkisins að varðveita tiltekin sönnunargögn eða að framkvæma tiltekna aðgerð. Á þetta 

reyndi m.a. í Evans gegn Bretlandi, þar sem dómstóllinn mæltist til þess að bresk stjórnvöld 

varðveittu fósturvísa sem höfðu verið fjarlægðir úr þungaðri konu vegna hættu á krabbameini, 

en eyðing þeirra þótti geta haft slæm áhrif á sönnunarstöðu í málinu.
366

 Þá hefur MDE t.d. 

beint því til aðildarríkis sem hindrað hefur rétt kæranda til þess að hitta lögmann sinn að 

skipuleggja fund milli lögmannsins og kærandans
367

 og skylda aðildarríki til þess að 

framkvæma læknismeðferð á kæranda.
368

 Þó beiðni um bráðabirgðaaðgerðir beinist aðallega 

að hinu kærða aðildarríki eru dæmi þess að slíkri beiðni hafi verið beint að kæranda 

sjálfum.
369

 Þannig hvatti dómstóllinn kæranda í málinu Ilascu o.fl. gegn Moldavíu og 

Rússlandi, með vísan til 39. gr. starfsreglna dómstólsins, að hætta hungurverkfalli sínu á 

meðan kæra hans væri til meðferðar fyrir dómstólnum.
370

 

Þótt forseti deildarinnar fari fram á það við aðildarríki að framkvæmd aðgerða sé frestað í 

samræmi við 39. gr. starfsreglna MDE, er ekki lagður neinn dómur á málið, hvort sem er 

form- eða efnisdómur. Þannig er mögulegt að kæru sé vísað frá fyrir MDE á síðari stigum þó 

farið hafi verið fram á frestun framkvæmda aðgerða í upphafi.
371

 Þá getur dómstóllinn 

afturkallað beiðni sína um bráðabirgðaaðgerðir ef nýjar upplýsingar koma fram í dagsljósið 

sem breyta skoðun dómstólsins.
372

 Afturkalli dómstóllinn ekki beiðni sína um 

bráðabirgðaaðgerðir gildir hún fram að því þegar ákvörðun er tekin um frávísun máls eða 

endanlegur efnisdómur gengur í málinu, skv. 2. mgr. 44. gr. MSE.
373

  

Þar sem kæra til MDE hefur ekki sjálfkrafa í för með sér frestun framkvæmda ákvarðana 

hefur frá upphafi aðeins þótt eðlilegt að dómstóllinn fallist á beiðni um bráðabirgðaaðgerðir í 

kærumálum sem varða mikla hagsmuni.
374

 Þannig hefur sú regla verið sett fram að kærandi 

þyrfti að verða fyrir óafturkræfu tjóni ef framkvæmd ákvarðana yrði ekki frestað og ljóst væri 

að slík hætta væri raunveruleg og yfirvofandi.
375

 Hefur dómstóllinn litið til þess hversu 

                                                            
365 Ákv. MDE, Ramzy gegn Hollandi, 27. maí 2008 (25424/05), sbr. MDE, Nnyanzi gegn Bretlandi, 8. apríl 2008 

(21878/06) og Ákv. MDE, K.R.S. gegn Bretlandi, 2. desember 2008 (32733/08).    
366 MDE, Evans gegn Bretlandi, 7. mars 2006 (6339/05), mgr. 3. 
367 MDE, Shtukaturov gegn Rússlandi, 27. mars 2008 (44009/05), mgr. 33. 
368 MDE, Paladi gegn Moldavíu, 10. mars 2009 (39806/05), mgr. 94-104.  
369 Yves Haeck, Clara Burbano Herrera og Leo Zwaak: „Non-Compliance With a Provisional Measure Leads To 

a Violation of the Right of Individual Petition ... or Doesn't it?“, bls. 42.  
370 MDE, Ilascu o.fl. gegn Moldavíu og Rússlandi, 8. júlí 2004 (48787/99), mgr. 11.  
371 Clare Ovey og Robin White: The European Convention on Human Rights, bls. 382, sbr. Ákv. MDE, Liton 

gegn Svíþjóð, 12. október 2004 (28320/03).  
372 Ákv. MDE, Einhorn gegn Frakklandi, 16. október 2001 (71555/01), mgr. 10.  
373 MDE, Evans gegn Bretlandi, 7. mars 2006 (6339/05), mgr. 77. 
374 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human rights, bls. 842-843. 
375 Evelien Brouwer: Digital Borders and Real Rights, bls. 261-262.  
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alvarlegt það yrði ef einhverjar aðgerðir yrðu framkvæmdar sem ekki yrðu afturkallaðar. Flest 

málin þar sem 39. gr. starfsreglnanna kemur til skoðunar varða því yfirleitt mikilvæg réttindi 

eins og réttinn til lífs, skv. 2. gr. MSE og bann við pyndingum og vanvirðandi meðferð, skv. 

3. gr. MSE.
376

 Í undantekningartilfellum er reglunni beitt í málum sem varða friðhelgi 

einkalífs og fjölskyldu, skv. 8. gr. MSE,
377

 og brotum á réttlátri málsmeðferð, skv. 6. gr. 

MSE.
378

 

Skilyrðin fyrir því að 39. gr. starfsreglna dómstólsins verði beitt eru því oftast talin vera 

þrjú: 

1) Hætta á broti þarf að vera yfirvofandi og kærandi hefði engin úrræði innanlands til þess að 

fá leiðréttingu sinna mála. 

2) Nokkrar líkur verða að vera á því að háttsemi aðildarríkisins brjóti í bága við einhver 

ákvæði MSE. 

3) Hætta verður að vera á því að kærandi verði fyrir óafturkræfu tjóni.379  

 

Þrátt fyrir þessi þrjú skilyrði hefur þróun í beitingu 39. gr. starfsreglna dómstólsins breyst 

talsvert á undanförnum árum. Nú varðar mikill meirihluti þessara beiðna um 

bráðabirgðaaðgerðir vísun hælisleitenda úr landi eða framsal fanga.
380

 Halda hælisleitendur 

því venjulega fram að verði þeim vísað úr landi verði þeir fyrir vanvirðandi meðferð eða 

pyndingum í viðtökuríkinu og myndi slíkt brjóta í bága við 3. gr. MSE.
381

 MDE er gjarn að 

fallast á slíkar beiðnir enda er hættan á því að hælisleitendur verði fyrir pyndingum í 

viðtökuríkinu slík, sérstaklega ef landið er stríðshrjáð eða þekkt fyrir pyndingar, að 

hagsmunirnir af því að fá úr því skorið hvort brottvísunin sé heimil eru sterkari þeim að 

framkvæmd slíkra ákvarðana sé fram haldið.  

Árið 2009 bárust 2.399 kærur þar sem farið var fram á að bráðabirgðaaðgerðir yrðu 

framkvæmdar.
382

 Tveimur árum áður, eða árið 2007, voru beiðnirnar hins vegar um 1.000 

talsins.
383

 Um 4% allra þeirra kæra sem berast dómstólnum fylgir því beiðni um 

bráðabirgðaaðgerðir, en rúmlega 57 þúsund mál bárust dómstólnum árið 2009. Þó var aðeins 

fallist á 654 þeirra beiðna, sem samt þykir stór hluti, enda átti upphaflega eingöngu að beita 

39. gr. starfsreglna dómstólsins í hinum alvarlegustu málum. Þessa gríðarlegu fjölgun beiðna 

                                                            
376 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human rights, bls. 845. 
377 MDE, Mamatkulov og Askarov gegn Tyrklandi, 4. febrúar 2005 (46827/99 og 46951/99). 
378 Ákv. MDE, Irving gegn Bretlandi, 18. febrúar 2010 (8655/10). 
379 Yves Haeck, Clara Burbano Herrera og Leo Zwaak: „Non-Compliance With a Provisional Measure Leads To 

a Violation of the Right of Individual Petition ... or Doesn't it?“, bls. 42. 
380 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 27.  
381 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 92.  
382 Annual Report of the ECHR 2009, bls. 146.  
383 Survey of activities of the ECHR 2007, bls. 8.  
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um bráðabirgðaaðgerðir mætti líklega rekja til þess að hælisleitendum fer ört fjölgandi í 

Evrópu og mörg Evrópulönd hafa tekið upp harða innflytjendastefnu.
384

  

Þrátt fyrir að eðli 39. gr. starfsreglna dómstólsins hafi breyst og beiðnir um 

bráðabirgðaaðgerðir hafi margfaldast, verður þó að telja að aðeins verði fallist á beiðni 

kæranda ef hún uppfyllir þau þrjú skilyrði sem áður var minnst á.
385

 

6.6.1 Tengsl 39. gr. starfsreglna MDE og 34. gr. MSE 

Í 39. gr. starfsreglna dómstólsins felst, samkvæmt orðanna hljóðan, engin lagaleg skylda á 

aðildarríkjum sáttmálans til að fylgja eftir þeim aðgerðum sem dómstóllinn mælist til að 

framkvæmdar verði. Taldi MDE þannig í máli Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð, með 10 

atkvæðum gegn 9, að reglan væri aðeins málsmeðferðarregla og kvæði ekki á um skyldu 

aðildarríkis til að framfylgja henni. Sænska ríkið hafði í því máli vísað nokkrum 

hælisleitendum aftur til Chile og héldu kærendur því fram að þeir gætu átt á hættu að verða 

fyrir pólítískum ofsóknum og mögulega pyndaðir eða þeir gætu sætt vanvirðandi meðferð sem 

væri andstæð 3. gr. MSE. Kæran var lögð fram hinn 5. október 1989 og sendi MNE beiðni til 

sænskra yfirvalda kl. 9.10 um morguninn hinn 6. október þar sem farið var fram á að 

kærendur yrðu ekki sendir úr landi fyrr en MNE hefði haft tækifæri til þess að skoða málið 

betur. Þrátt fyrir þessi tilmæli vísuðu yfirvöld einum kæranda úr landi kl. 16.40 sama dag. 

Deilt var um hvort beiðni MNE um bráðabirgðaaðgerðir fæli í sér bindandi skyldu 

aðildarríkis að fylgja umræddum beiðnum. Sagði meirihluti MDE: 

 

Viðurkenning á bindandi áhrifum beiðna um bráðabirgðaaðgerð hvílir hjá aðildarríkjunum 

sjálfum og er þeim í sjálfsvald sett hvort þau fylgi beiðni dómstólsins.386  

 

Í sératkvæðum minnihlutans komu hins vegar fram þau sjónarmið að þrátt fyrir að ekki væri 

kveðið á um skyldu aðildarríkjanna til að framfylgja ákvörðunum fæli reglan samt sem áður í 

sér mikilvæga viðbót við þá málsmeðferð sem MDE ætti að tryggja og efnisreglu 34. gr. MSE 

um kærurétt borgara. Gæti því neitun aðildarríkis að framfylgja beiðni dómstólsins um 

bráðabirgðaaðgerðir falið í sér brot á 34. gr. MSE. 

Fræðimenn voru flestir sammála niðurstöðu meirihlutans í málinu á sínum tíma og töldu 

fæstir að mögulegt væri að brjóta gegn 34. gr. MSE með því að framfylgja ekki beiðni 

dómstólsins um bráðabirgðaaðgerðir, skv. 39. gr. starfsreglna dómstólsins.
387

 Niðurstaða 

                                                            
384 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 843. 
385 Philip Leach: Taking a Case to the European Court of Human Rights, bls. 38.  
386 MDE, Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð, 20. mars 1991 (15576/89), mgr. 102.  
387 Í bók Luke Clements o.fl.: European Human Rights. Taking a Case under the Convention, bls. 59-62 sem er 

frá árinu 1999 er engin athugasemd gerð við framkvæmd dómstólsins í máli Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð heldur 
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minnihlutans í máli Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð hefur hins vegar orðið ofan á í seinni tíð hjá 

MDE. Þannig hefur verið talið að beiðni dómstólsins um að aðildarríki fresti framkvæmd 

aðgerða eða framkvæmi tilteknar bráðabirgðaaðgerðir feli í sér lagalega bindandi skyldu.  

Á þetta reyndi fyrst í máli Mamatkulov og Askarov gegn Tyrklandi. Kærendur voru tveir 

menn frá Úsbekistan og tilheyrðu andspyrnuhreyfingu þar í landi. Voru þeir eftirlýstir af 

stjórnvöldum í Úsbekistan og því handteknir þegar þeir komu til Tyrklands vegna gruns um 

tilraun til manndráps og þátttöku í hryðjuverkaárás í Úsbekistan sem hafði það að markmiði 

að ráða forsetann af dögum. Rétt eftir handtöku mannanna var ákveðið að vísa þeim úr landi 

og aftur til Úsbekistan. Tyrkneskir dómstólar staðfestu þann úrskurð yfirvalda. Strax í 

kjölfarið lögðu kærendur fram kæru til MDE og kröfðust þess að dómstóllinn myndi beita 39. 

gr. starfsreglna dómstólsins. Féllst forseti dómsdeildarinnar á það, með vísan til þess að betra 

væri fyrir fyrir hagsmuni beggja aðila og málsmeðferðarinnar í heild ef stjórnvöld myndu 

fresta brottvísuninni, a.m.k. fram yfir fund dómsins, sem átti að fara fram nokkrum dögum 

síðar. Þrátt fyrir þessa beiðni var kærendum vísað úr landi til Úsbekistan.
388

  

Þar voru þeir dæmdir til langrar fangelsisvistar, annar til 139 ára og hinn til 88 ára. Voru 

þeir í algerri einangrun í fangelsinu og fengu aðeins að tala við nánustu ættingja. Fengu því 

lögmenn kærenda ekkert frá þeim að heyra en höfðu frétt frá ættingjum þeirra að þeir væru 

pyndaðir í fangelsinu. Við ákvörðun sína leit MDE m.a. til Cruz Varas málsins og 

fordæmisgildis þess, en taldi hins vegar að dómstóllinn væri ekki formlega bundinn af fyrri 

dómum sínum. Aðeins ætti þó að víkja frá fordæmum ef það væri til þess að tryggja réttindi 

borgaranna og ættu fordæmi því ekki að vera túlkuð þröngt. MSE væri lifandi tæki sem ætti 

að túlka m.t.t. þess sem tíðkast á hverjum tíma. Þá var minnst á að áður en 11. 

samningsviðauki MSE tók gildi var það valkvætt hvort aðildarríkin viðurkenndu 

fordæmisgildi dóma dómstólsins eða ekki. Eftir gildistöku hans væri slíkt ekki lengur 

valkvætt heldur hvíldi skylda á aðildarríkjum að tryggja kærurétt þolenda brota á 

sáttmálanum.
389

 

Þegar horft væri til þessara þátta og þeirrar staðreyndar að 39. gr. starfsreglna dómstólsins 

léki mikilvægt hlutverk í að komast hjá óafturkræfum aðstæðum sem myndu hindra MDE í að 

komast að réttlátri niðurstöðu yrði að telja að neitun eða brestur aðildarríkis á því að verða við 

                                                                                                                                                                                          
tekið undir að reglan fæli ekki í sér bindandi fyrirmæli. Sama er að segja um 1. útgáfu bókar Karen Reid: A 

Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 254 sem er frá árinu 1998. Þar segir að 

neitun aðildarríkis að framfylgja beiðni dómstólsins skv. 39. gr. starfsreglna dómstólsins feli ekki sjálfstætt í sér 

brot á 34. gr. MSE.  
388 MDE, Mamatkulov og Askarov gegn Tyrklandi, 4. febrúar 2005 (46827/99 and 46951/99), mgr. 27. 
389 Sama heimild, mgr. 121-122. 
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beiðni MDE um bráðabirgðaaðgerðir græfi undan skilvirkni kæruréttar 34. gr. MSE og skyldu 

aðildarríkja sáttmálans að tryggja mannréttindi innan sinnar lögsögu skv. 1. gr. Sagði svo: 

 

Neitun aðildarríkis um að verða við beiðni um bráðabirgðaaðgerðir verður að teljast koma í veg 

fyrir að dómstóllinn geti skoðað málið á skilvirkan hátt og hindrar því raunhæfa beitingu 

kæruréttarins og er þar með brot á 34. gr. MSE.
390

 

 

Þessi niðurstaða MDE varð mjög umdeild og tekist var á um fordæmisgildi hennar, m.a. hvort 

öll óhlýðni aðildarríkis við beiðnum um bráðabirgðaaðgerðir leiddi til brota á 34. gr. eða hvort 

meta þyrfti málið heildstætt til að óhlýðnin gæti flokkast sem brot.
391

 Síðari dómar 

dómstólsins hafa hins vegar staðfest að hvers konar neitun eða brestur aðildarríkis að verða 

við beiðnum dómstólsins í samræmi við 39. gr. starfsreglna dómstólsins teljist vera brot gegn 

34. gr. MSE. Hefur þetta verið orðað þannig að: 

 

Óhlýðni við að framkvæma bráðabirgðaaðgerðir sem eru ákveðnar af dómstólnum vegna 

yfirvofandi hættu er í sjálfu sér nægilega alvarleg hindrun, á þeim ákveðna tíma, á kærurétti 

einstaklinga.392 

 

Þá hefur dómstóllinn talið að óhóflegar tafir á því að verða við beiðni um bráðabirgðaaðgerðir 

geti falið í sér brot gegn 34. gr. MSE.
393

 Á þetta reyndi í nýlegu máli Paladi gegn Moldavíu. 

Þar hafði fyrrverandi ráðamaður í Moldavíu verið ákærður fyrir að hafa misnotað vald sitt til 

hagsbóta fyrir sjálfan sig. Á meðan á réttarhöldunum stóð var hann í gæsluvarðhaldi. Vegna 

streitu og ýmissa fylgikvilla hennar fékk hann taugaáfall og var lagður inn á spítala á 

taugadeild. Taugasérfræðingur taldi að nauðsynlegt væri að hann væri undir eftirliti á 

spítalanum, en þrátt fyrir þau tilmæli var hann færður aftur í fangelsisklefa sinn. Kærði hann 

þessa meðferð sína, þ.e. ákvörðun fangelsismálayfirvalda um að neita honum um 

læknismeðferð, til MDE á grundvelli 2. og 3. gr. MSE. Jafnframt krafðist hann þess að 

dómstóllinn myndi fyrirskipa fangelsismálayfirvöldum þar í landi að flytja hann aftur á 

taugadeildina. Féllst dómstóllinn á það og fyrirskipaði stjórnvöldum þar í landi að leggja hann 

aftur inn. 

Deilt var um það í málinu hvort stjórnvöld hefðu gert það sem í þeirra valdi stóð til að 

tryggja að aðgerðunum yrði framfylgt. Sannað var að hann hafði verið fluttur á taugadeildina 

en deilt var um hvort það hefði verið gert innan hæfilegs tíma. Þótti MDE sannað að þessum 

                                                            
390 Sama heimild, mgr. 128. 
391 Yves Haeck, Clara Burbano Herrera og Leo Zwaak: „Non-Compliance With a Provisional Measure Leads To 

a Violation of the Right of Individual Petition ... or Doesn't it?“, bls. 47-48.  
392 MDE, Olaechea Cahuas gegn Spáni, 10. ágúst 2006 (24668/03), mgr. 81.  
393 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 844.  
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aðgerðum hafi ekki verið framfylgt fyrr en þremur dögum eftir að stjórnvöld vissu um 

fyrirskipanir MDE. Stjórnvöldum hafi ekki tekist að sanna að nokkur málefnaleg ástæða lægi 

að baki slíkri töf og hefði aðildarríkið því brotið gegn 34. gr. MSE.
394

  

Ljóst er því að það skiptir aðeins máli hvernig aðstæður eru þegar beiðni dómstólsins um 

bráðabirgðaaðgerðir berst stjórnvöldum. Þó síðar komi í ljós, t.d. við brottvísun hælisleitanda 

úr landi, að engin raunveruleg hætta sé til staðar að viðkomandi verði pyndaður hefur það 

ekki þótt skipta máli. Með synjun sinni um að verða við beiðni dómstólsins hefur aðildarríki 

brotið með sjálfstæðum hætti gegn 34. gr. MSE.
395

 Fylgi aðildarríkið ekki beiðni dómstólsins 

um bráðabirgðaaðgerðir virðist dómstóllinn því vera tilbúinn að viðurkenna brot á 34. gr. 

MSE þótt sýnt þyki að engin raunveruleg hætta hafi verið til staðar. Er því ákveðin skylda á 

aðildarríkjum sáttmálans að vera með samskiptaleiðir og skipulag til staðar innanlands svo 

hægt sé að verða við beiðni um bráðabirgðaaðgerðir sem fyrst.
396

  

Hins vegar verður að telja að neitun eða brestur aðildarríkis að verða við beiðni um 

bráðabirgðaaðgerðir geti átt sér málefnalegar ástæður og þannig myndi dómstóllinn ekki telja 

að um brot á 34. gr. MSE væri að ræða. Þetta gæti t.d. verið ef aðildarríkið sannar að beiðnin 

um bráðabirgðaaðgerðir hafi borist eftir að hælisleitanda hefur verið vísað úr landi eða 

beiðnin borist svo seint að erfitt eða ómögulegt reynist að fresta framkvæmd aðgerðarinnar.
397

  

6.6.2 Réttarheimildarleg staða 39. gr. starfsreglna dómstólsins 

Af framangreindu er ljóst að 39. gr. starfsreglna dómstólsins virðist vera nokkurs konar 

útvíkkun á kærurétti 34. gr. MSE. Þykir þetta skjóta nokkuð skökku við í framkvæmd enda 

eru starfsreglur dómstólsins aðeins hugsaðar sem málsmeðferðarreglur fyrir dómstólnum og 

skipulagsreglur.
398

 Þannig er hlutverk reglnanna samkvæmt ákvæðum sáttmálanum sjálfs að 

lýsa hlutverki og skipulagi skrifstofu dómstólsins, skv. 1. mgr. 24. gr. MSE, og hvernig 

dómarar eru skipaðir, skv. 5. mgr. 26. gr. MSE. Ekki er mælt fyrir um að reglurnar skuli gilda 

að öðru leyti. Virðist því eðlilegt að fræðimenn hafi ekki búist við því að ein af starfsreglum 

dómstólsins hefði getað orðið til þess að dómstóllinn teldi að brotið hefði verið á efnisreglu 

34. gr. MSE. 

                                                            
394 MDE, Paladi gegn Moldavíu, 10. mars 2009 (39806/05), mgr. 94-104.  
395 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 843-844 
396 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 382.  
397 Yves Haeck, Clara Burbano Herrera og Leo Zwaak: „Non-Compliance With a Provisional Measure Leads To 

a Violation of the Right of Individual Petition ... or Doesn't it?“, bls. 51, sbr. MDE, Ocalan gegn Tyrklandi, 12. 

maí 2005 (46221/99), mgr. 201 þar sem ekki var talið að neitun aðildarríkis að veita ákveðnar upplýsingar hafi 

falið í sér brot á 39. gr. starfsreglna dómstólsins, sbr. 34. gr. MSE. 
398 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 8. 
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Í máli Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð taldi dómstóllinn að réttarheimildarleg staða 39. gr. 

starfsreglna dómstólsins væri veik. Þannig væri ekki hægt að leiða bindandi áhrif hennar af 

meginreglum þjóðaréttar enda væri bindandi gildi reglunnar umdeilt og enginn samræmdur 

skilningur á reglunni. Gæti bindandi áhrif reglunnar því hvorki verið talin felast í 34. gr. MSE 

né öðrum réttarheimildum þjóðaréttar.
399

 Þessi lögskýring dómstólsins virðist vera í samræmi 

við það sem fræðimenn töldu á sínum tíma, þ.e. að regluna skorti réttarheimildarlega stöðu til 

að teljast bindandi. Til þess að hún yrði bindandi þyrfti því að mæla fyrir um hana í sjálfum 

sáttmálanum eða leiða hana af 34. gr. MSE.  

Dómstóllinn taldi þó að þessi réttarheimildarlega staða væri fyrir hendi í máli Mamatkulov 

og Askarov gegn Tyrklandi. Röksemdir dómstólsins fyrir því eru í þremur liðum. Í fyrsta lagi 

reifaði dómstóllinn þá staðreynd að viðurkenning kæruréttar einstaklinga væri nú ekki 

valkvæður hluti sáttmálans heldur í raun skilyrði þess að ríki geti verið aðilar að sáttmálanum. 

Hefði kærurétturinn því í gegnum árin orðið mikilvæg regla og eitt helsta úrræðið sem notað 

væri til verndar ákvæðum MSE. Í öðru lagi væri það viðurkennd regla þjóðaréttar að túlkun á 

beiðni um bráðabirgðaaðgerðir gæti ekki verið slitin frá málsmeðferðinni í heild sinni. Þannig 

væri mælt fyrir um í 1. mgr. 31. gr. Vínarsáttmálans um þjóðréttarsamninga að túlka ætti 

sáttmála í góðri trú og í ljósi tilgangs og markmiðs þeirra auk meginreglunnar um skilvirkni. Í 

þriðja lagi taldi dómstóllinn að Alþjóðadómstóllinn í Haag,
400

 mannréttindanefnd Sameinuðu 

þjóðanna og aðrar svipaðar þjóðaréttarlegar stofnanir hefðu staðfest að það væri 

ósamrýmanlegt verndun mannréttinda að ganga gegn beiðnum um bráðabirgðaaðgerðir ef 

hætta væri á óbætanlegum skaða. Með vísan til þessa taldi MDE að neitun aðildarríkis á að 

verða við beiðni dómstólsins um bráðabirgðaaðgerðir gæti falið í sér brot gegn 34. gr. 

MSE.
401

 

Þessi lögskýring dómstólsins virðist vera nokkuð framsækin og er með henni tekið mið af 

þeim markmiðum sem MSE á að tryggja. Þykir þessi niðurstaða þó eðlileg enda er líklegt að 

neitun aðildarríkis á að verða við beiðni dómstólsins um bráðabirgðaaðgerðir geti torveldað 

rannsókn dómstólsins á málsatvikum og sé því í raun um hindrun að ræða af hálfu 

aðildarríkisins á kærurétti einstaklingsins. Fræðimenn hafa einnig talið að nauðsynlegt hafi 

verið fyrir dómstólinn að kveða á um að beiðni um bráðabirgðaaðgerðir væri bindandi til að 

                                                            
399 MDE, Cruz Varas o.fl. gegn Svíþjóð, 20. mars 1991 (15576/89), mgr. 101-102.  
400 Öðru máli gegnir þó um bráðabirgðaaðgerðir Alþjóðadómstólsins í Haag (International Court of Justice). Þar 

er mælt fyrir um bráðabirgðaaðgerðirnar í 41. gr. sáttmálans um dómstólinn og er því eðlilegra að hún teljist 

efnisregla, enda ekki mælt fyrir um hana í málsmeðferðarreglum dómstólsins. Hefur Alþjóðadómstóllinn þannig 

komist að því í svokölluðu LaGrand-máli (Þýskaland gegn Bandaríkjunum, 27. júní 2001) að í ákvæðinu felist 

bindandi lagaleg skylda. (Heimild: Rebecca M.M. Wallace og Olga Martin-Ortega: International Law, bls. 349-

350). 
401 MDE, Mamatkulov og Askarov gegn Tyrklandi, 4. febrúar 2005 (46827/99 og 46951/99), mgr. 122-125. 
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binda endi á viðvarandi neitun aðildarríkja að verða við slíkum beiðnum og kveða með 

endanlegum hætti á um að kærurétturinn væri ekki lengur valkvæður eftir gildistöku 11. 

samningsviðauka MSE.
402

 Synjun aðildarríkis að verða við beiðni MDE um 

bráðabirgðaaðgerðir, er einnig til þess fallin að brjóta í bága við anda MSE sem er að hafa 

mannréttindi og mannfrelsi í heiðri.
403

 Er því nú ljóst að beiðni dómstólsins um 

bráðabirgðaaðgerðir er lagalega bindandi gagnvart aðildarríkjunum.
404

 

7 Misnotkun kæruréttarins 

7.1 Inngangur 

Það er utan viðfangsefnis ritgerðarinnar að fjalla um aðrar frávísunarástæður en þær sem 

varða það hvort skilyrði kæruréttar 34. gr. MSE séu uppfyllt. Hér verður þó stuttlega fjallað 

um þau tilvik sem geta orðið til þess að dómstóllinn telji að kæra sé misnotkun á kærurétti 34. 

gr. MSE, skv. a-lið 3. mgr. 35. gr. MSE. Eins og áður hefur verið reifað nýtur kærurétturinn 

víðtækrar verndar og er ekki ætlast til þess að hann sé takmarkaður nema sérstaklega standi á. 

Kæruréttinum hafa þó verið sett ákveðin takmörk sem nauðsynlegt er að útskýra.  

7.2 Inntak misnotkunar 

Eins og áður sagði voru uppi efasemdaraddir við undirbúningsvinnu MSE um að 

viðurkenning aðildarríkja á bindandi kærurétti einstaklinga myndi leiða til misnotkunar á 

kæruréttinum. Þótti því nauðsynlegt að mæla fyrir um í a-lið 3. mgr. 35. gr. MSE að kæru 

verði vísað frá ef hún felur í sér misnotkun á kæruréttinum.
405

 Frávísun á þessum grunni er 

sjaldgæf og var upphaflega aðeins ætlað að gilda þegar kærendur 1) leggja ítrekað fram kærur 

vegna máls sem hefur enga lagalega stoð, þ.e. einstaklingar sem augljóslega eru að misnota 

úrræðið,
406

 eða 2) þegar kærendur afvegaleiða dómstólinn vísvitandi með rangfærslum, 

fölsuðum sönnunargögnum eða öðru slíku.
407

  

Í framkvæmd dómstólsins hefur hins vegar sú regla þróast að kæru getur verið vísað frá ef 

hún felur í sér móðgandi orðalag. Á þetta reyndi m.a. í máli Milan Řehák gegn Tékklandi en í 

samskiptum sínum við dómstólinn sagði kærandi að nokkrir dómarar við MDE og starfsmenn 

skrifstofu dómstólsins væru í samráði við leyniþjónustu Sovétríkjanna og fyrrum 

                                                            
402 Yves Haeck, Clara Burbano Herrera og Leo Zwaak: „Non-Compliance With a Provisional Measure Leads To 

a Violation of the Right of Individual Petition ... or Doesn't it?“, bls. 54. 
403 Jonas Christoffersen: „Opsættende virkning i menneskerettighedssager“, bls. 41.  
404 Elspeth Guild og Anneliese Baldaccini: Terrorism and the Foreigner, bls. 116.  
405 Arnfinn Bårdsen: Krenkelser og klager, bls. 102.  
406 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 785.  
407 Luke Clements o.fl.: European Human Rights: Taking a Case under the Convention, bls. 40, sbr. Alastair 

Mowbray: Cases and Materials on the European Convention on Human Rights, bls. 29.  
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Tékkóslóvakíu. Dómstóllinn taldi að orðalag bréfanna fæli í sér árás á sjálfstæði dómstólsins. 

Sagði svo: 

 

Dómstóllinn telur að kæru geti eingöngu verið vísað frá á grundvelli misnotkunar á 

kæruréttinum ef kæran er augljóslega byggð á ósönnum fullyrðingum, jafnvel þó kæran 

innihaldi móðgandi orðalag. [...] Samt sem áður telur dómstóllinn í umræddu máli að ásakanir 

kæranda séu ólíðandi [...] Slík hegðun [að ráðast með þessum hætti á dómstólinn] er í ósamræmi 

við tilgang kæruréttar einstaklings sem verndaður er í 34. gr. MSE. [...] Það er því enginn vafi á 

því að kæran feli í sér misnotkun á kærurétti einstaklinga.408 
 

Áður hafði ekki verið talið að gróft eða móðgandi orðalag eitt og sér gæti leitt til frávísunar á 

grundvelli misnotkunar á kæruréttinum, heldur þurfti eitthvað meira að koma til, t.d. að 

viðkomandi kærandi hefði villt á sér heimildir eða afvegaleitt dómstólinn.
409

  

Af dómaframkvæmd MDE er ljóst að frávísun kæru á grundvelli misnotkunar á 

kæruréttinum er ekki algeng enda gæti of rúm túlkun á hugtakinu misnotkun leitt til þess að 

dómstóllinn sjálfur væri farinn að brjóta gegn efnisreglu 34. gr. MSE með því að hindra 

virkan kærurétt 34. gr. MSE. Þannig er almennt ekki talin misnotkun á kæruréttinum þótt 

kærandi leggi fram kæru eingöngu til að fá athygli heima fyrir eða í pólítískum tilgangi,
410

 

nema hann hafi augljóslega enga aðra hagsmuni af kærunni.
411

 Þá er sérstaklega varhugavert 

að vísa máli frá á þessum grundvelli ef kæran varðar hugsanlegt brot á mikilvægum réttindum 

kæranda, jafnvel þótt kæran innihaldi móðgandi orðalag.
412

 Niðurstaðan er því sú að kæru 

verður aðeins vísað frá á grundvelli misnotkunar á kærurétti 34. gr. MSE í 

undantekningartilvikum. 

8 Milliríkjakærur 

8.1 Inngangur 

Þar sem meginviðfangsefni þessarar ritgerðar er að rannsaka inntak og skilyrði kæruréttar 34. 

gr. MSE þótti einnig eðlilegt að fjalla í stuttu máli um milliríkjakærur (e. inter-state cases), 

skv. 33. gr. MSE, og hvernig þær eru frábrugðnar kærum sem eiga sér stoð í 34. gr. Ástæðan 

er sú að milliríkjakærum var upphaflega ætlað að vera hið skilvirka eftirlit með fylgni við 

                                                            
408 Ákv. MDE, Milan Řehák gegn Tékklandi, 18. maí 2004 (67208/01). 
409 S. Ercman: European Convention on Human Rights, bls. 344-345, sbr. Ákv. MDE, Duringer o.fl. og Grunge 

gegn Frakklandi, 4. febrúar 2003 (61164/00) og 18589/02).  
410 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 786.  
411 Karen Reid: A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, bls. 40. 
412 MDE, Popov gegn Moldavíu, 18. janúar 2005 (74153/01), mgr. 49-50.  
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MSE sem kæruréttur 34. gr. MSE síðar varð.
413

 Þetta eftirlit átti að tryggja þær skyldur, þau 

réttindi og það frelsi sem mælt var fyrir um í inngangsorðum sáttmálans.
414

 

8.2 Víðtækari kæruréttur en kæruréttur 34. gr. MSE 

Samkvæmt 33. gr. MSE er sérhverju aðildarríki sáttmálans heimilt að vísa til MDE meintu 

broti annars samningsaðila á ákvæðum samningsins og samningsviðaukum við hann.
415

 

Grundvallarskilyrði þess að milliríkjakæra sé tekin fyrir hjá MDE er að aðildarríkin, bæði til 

sóknar og varnar, hafi fullgilt sáttmálann á þeim tíma sem hið ætlaða brot átti sér stað.
416

 Að 

öðru leyti gilda um þessi mál sérstakar reglur hvað varðar skilyrði þess að kæran sé talin tæk 

til úrlausnar.  

Þar sem sérhvert aðildarríki sáttmálans getur lagt fram kæru gegn öðru aðildarríki 

sáttmálans þarf það aðildarríki sem er kærandi ekki að teljast þolandi brots eins og kæruréttur 

34. gr. MSE gerir að skilyrði. Þá er heldur ekki skilyrði að hið ætlaða brot hafi haft áhrif á 

nokkurn ríkisborgara þess ríkis sem heldur fram broti á sáttmálanum.
417

 Kæruréttur skv. 33. 

gr. MSE er því mun víðtækari en kæruréttur 34. gr. og hefur þannig verið talið að heimilt sé 

fyrir kæranda að vefengja gildandi lög in abstracto og leggja fram lögspurningar, án þess að 

sýna fram á nokkra lögvarða hagsmuni af úrlausn málsins.
418

 Auk þessa er ekki nauðsynlegt 

að leggja fram sönnunargögn til að styðja þær sakir sem kærandi heldur fram. Ásökunin (e. 

allegation) um brot gegn sáttmálanum er nægileg í sjálfu sér.
419

   

Þá er ljóst að milliríkjakærurétturinn gengur mun lengra en almennar reglur þjóðaréttar 

mæla fyrir um. Samkvæmt þeim getur ríki aðeins lagt fram kæru gegn öðru ríki ef það sýnir 

fram á að hið kærða ríki hafi á einhvern hátt brotið gegn hagsmunum þess, hvort sem það er 

gegn ríkinu sjálfu eða ríkisborgurum þess.
420

 Hins vegar getur aðildarríki að MSE lagt fram 

milliríkjakæru fyrir hönd hvaða borgara sem er, hvort sem hann er ríkisborgari í því ríki eða 

ekki.
421

 Þá er ekki nauðsynlegt að hið ætlaða brot beinist gegn nokkrum ríkisborgara 

aðildarríkis MSE og getur því brotið í raun beinst að hverjum sem er, jafnvel þó viðkomandi 

sé án ríkisfangs.
422

 Getur því aðildarríki að sáttmálanum tekið við réttindum sem einstaklingar 

                                                            
413 Peter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 47.  
414 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 79.  
415 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 23.  
416 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 760. 
417 MDE, Írland gegn Bretlandi, 18. janúar 1978 (5310/71), mgr. 239-241.  
418 Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 80-81.  
419 Ákv. MNE, Frakkland, Noregur, Danmörk, Svíþjóð og Holland gegn Tyrklandi, 6. desember 1983 (9940/82-

9944/82), D&R 35, bls. 162. 
420 Donna Gomien o.fl.: Law and practice of the European Convention on Human Rights and the European 

Social Charter, bls. 41. 
421 Hans Danelius: Mänskliga rättigheter i europeisk praxis, bls. 23.  
422 Pieter van Dijk o.fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 47.  
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áttu upphaflega og lagt fram milliríkjakæru, hvort sem það hefði lögvarða hagsmuni af 

úrlausn málsins eða ekki. Þó er nauðsynlegt þegar svo stendur á að þeir einstaklingar sem áttu 

réttindin hafi tæmt innlend réttarúrræði og hið kærða aðildarríki hafi lagt fram kæru innan sex 

mánaða frá fullnaðarúrskurði, skv. 1. mgr. 35. gr. MSE.
423

 

Rétt er þó að geta þess að aðildarríki MSE geta augljóslega lagt fram milliríkjakæru, skv. 

33. gr. MSE, ef það hefur sjálfstæða hagsmuni af úrlausn málsins eða brotið beinist gegn 

hagsmunum ríkisborgara kæranda. Í máli Grikklands gegn Bretlandi hafði gríska ríkið bæði 

hagsmuni af úrlausn málsins fyrir hönd ríkisborgara sinna og einnig sjálfstæða hagsmuni, 

enda reyndi þar m.a. á túlkun á sáttmála sem hafði þýðingu að landslögum.
424

 Þar að auki er 

rétt að nefna að mögulegt er fyrir mörg aðildarríki að leggja fram milliríkjakærur vegna brots 

fleiri aðildarríkja en eins.
425

 

Ástæða þess að kærurétturinn er svo víðtækur í milliríkjamálum innan MSE er að litið er 

svo á að ákvörðun um að höfða mál gegn öðru aðildarríki MSE sé tekin með hagsmuni allra 

aðildarríkjanna fyrir augum og tilgangurinn sé að tryggja eftirlit með mannréttindum.
426

 

Þannig eiga þær skyldur sem ríki taka á sig við fullgildingu MSE að miða að því að vernda 

borgarana gegn brotum á grundvallarréttindum þeirra. Aðildarríki sem leggur fram 

milliríkjakæru gegn öðru aðildarríki á grundvelli 33. gr. MSE er þannig ekki að reyna að 

fullnægja sínum eigin réttindum heldur að kæra ætlað brot gegn allsherjarreglu í Evrópu.
427

 

Litið er því þannig á að kæran sé grundvölluð á sameiginlegum hagsmunum þjóðanna. 

8.3 Færri frávísunarástæður gilda um milliríkjakærur en kærurétt 34. gr. MSE 

Í 35. gr. MSE eru ýmis skilyrði sem kæra verður að uppfylla til þess að teljast tæk til 

efnismeðferðar dómstólsins. Um 33. gr. MSE gilda sérstakar reglur um grundvöll frávísunar. 

Þannig er t.d. ekki hægt að vísa máli frá þó milliríkjakæran sé efnislega sú sama og mál sem 

þegar hefur verið rannsakað af dómstólnum, skv. a-lið 3. mgr. 35. gr. MSE.
428

 Þá hefur ekki 

verið talið að hægt sé að vísa máli frá á þeim grundvelli að kæran sé augljóslega illa 

grunduð
429

 eða að kæran teljist misnotkun á kæruréttinum, skv. a-lið 3. mgr. 35. gr. MSE.
430

 

Er þannig ekki möguleiki að vísa kæru frá þó sannað sé að hún sé grundvölluð á pólítískum 
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430 S. Ercman: European Convention on Human Rights, bls. 344.  



91 

forsendum og geti talist liður í áróðursherferð kærandans.
431

 Margar milliríkjakærur eiga enda 

rætur sínar að rekja til pólitísks þrýstings eða átaka og væri því óeðlilegt að vísa máli frá á 

þeim grundvelli að kæran væri af pólitískum toga.
432

 

Ástæðan fyrir því að MDE hefur ekki talið að framangreindar frávísunarástæður gildi um 

milliríkjakærur er að í 2. og 3. mgr. 35. gr. MSE er aðeins mælt fyrir um að þær 

frávísunarástæður gildi um kærur samkvæmt 34. gr. MSE. Með gagnályktun má því ætla að 1. 

mgr. 35. gr. MSE gildi aðeins um milliríkjakærur.
433

  

8.4 Er markmiðinu með milliríkjakæruleið náð? 

Í upphafi átti 33. gr. MSE að vera regla til að tryggja nægilegt eftirlit aðildarríkjanna með 

hvert öðru þannig að litið væri eftir sameiginlegum hagsmunum aðildarríkja MSE. Af þeirri 

ástæðu var slakað mjög á þeim formkröfum sem gerðar eru til kæruréttar 34. gr. MSE.
434

 Þrátt 

fyrir þessar tilslakanir og yfirlýsingar aðildarríkjanna um að gæta ætti sameiginlega að þeim 

hagsmunum sem verndaðir eru í MSE, er ljóst að ákvæðið hefur ekki reynst vera það trygga 

eftirlit með mannréttindum í Evrópu sem það átti að vera. Þannig biðu um 119.300 kærumál 

úrlausnar dómstólsins í lok ársins 2009, en aðeins tvær þessara kæra eru milliríkjakærur.
435

 

Ástæða þess að lítið er um kærur á grundvelli 33. gr. MSE er líklega sú að aðildarríki hafa 

ekki verið tilbúin til þess að leggja fram kærur gegn öðrum ríkjum MSE nema málið snerti 

sérstaklega hagsmuni þeirra eigin borgara.
436

 Er líklegt að litið yrði á kærur af öðru tagi sem 

beinlínis óvinveitta háttsemi í garð hins kærða ríkis og yrði slíkt talið óheppilegt út frá 

pólitískum sjónarhóli fyrir það aðildarríki sem leggur fram kæruna.
437

 

Af framansögðu er því ljóst að ákvæði 33. gr. MSE er í raun ekki það öryggisúrræði sem 

það átti upphaflega að vera, en það hefur hins vegar undirstrikað að kæruréttur 34. gr. MSE er 

sá hornsteinn réttarverndar sem MSE veitir.
438
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9 Niðurstöður 

Helstu niðurstöður þessarar ritgerðar eru að það úrræði að einstaklingar geti kært aðildarríki 

fyrir brot MSE er mikilvægt til að tryggja réttindum þeim sem lýst er í MSE raunhæfa vernd. 

Ljóst er að víðtækur kæruréttur einstaklinga og annarra einkaaðila gegn aðildarríkjum 

sáttmálans og bindandi úrlausnir dómstólsins eru til þess fallnar að gera MSE að einum 

skilvirkasta alþjóðasamning um mannréttindi í heiminum. Til þess að öðlast kærurétt fyrir 

dómstólnum þurfa hins vegar þrjú skilyrði að vera uppfyllt. 

Í fyrsta lagi þarf kærandi að falla undir einhvern flokk þeirra sem taldir eru njóta 

kæruhæfis fyrir dómstólnum, þ.e. vera einstaklingur, óopinber samtök eða hópur einstaklinga. 

Ekki eru miklar formkröfur gerðar til þessara aðila og er ljóst að með því að viðurkenna 

kæruhæfi óopinberra samtaka á borð við fyrirtæki nær vernd sáttmálans lengra en almennt 

gerist í öðrum sambærilegum eftirlitskerfum með mannréttindum. Þrátt fyrir þetta er kæruhæfi 

óopinberra samtaka takmarkað við þau réttindi sem þau geta raunverulega átt, m.t.t. eðlis og 

starfsemi samtakanna. Þá eru lifandi einstaklingar aðeins hæfir til að leggja fram kæru til 

dómstólsins og verða kærur látinna manna felldar af málaskrá dómstólsins nema í þröngum 

undantekningartilfellum.  

Í öðru lagi þarf kærandi að teljast vera þolandi hins meinta brots á sáttmálanum. Það þýðir 

að hann þarf að hafa persónulega orðið fyrir hinu meinta broti og er því óheimilt að leggja 

fram lögspurningar eða vefengja gildandi lög in abstracto. Þrátt fyrir þessa meginreglu hefur 

dómstóllinn gengið nokkuð langt í að viðurkenna kærurétt kærenda sem sýna fram á að þeir 

hafi óbeint orðið fyrir broti eða muni í náinni framtíð verða fyrir hinu ætlaða broti. Þannig 

getur kærandi ýmist verið óbeinn þolandi brots, þolandi hugsanlegs brots eða þolandi 

yfirvofandi brots. Þessi útvíkkun kæruréttarins hefur hins vegar verið talin nauðsynleg til að 

veita réttindum þeim sem lýst er í sáttmálanum raunhæfa og raunverulega vernd. Óeðlilegt 

væri ef kærendur myndu ávallt þurfa að bíða þess að verða fyrir hinu meinta broti, sérstaklega 

ef um er að ræða mikilvæg réttindi og brotið gæti valdið óafturkræfu tjóni. 

Í þriðja lagi þarf kærandi að beina kæru sinni gegn aðildarríki sáttmálans og halda fram 

broti á réttindum sem lýst er í MSE. Þarf hið ætlaða brot því að hafa átt sér stað innan lögsögu 

aðildarríkisins eftir að aðildarríkið hefur fullgilt sáttmálann og varða athafnir sem hið kærða 

aðildarríki ber ábyrgð á. Augljóst er að aðildarríki ber ávallt ábyrgð á ákvörðunum stofnana 

sem eiga undir yfirstjórn ríkisins. Oft nær þessi ábyrgð þó til háttsemi einkaaðila enda hvílir 

jákvæð skylda á aðildarríkjum sáttmálans að tryggja réttindi MSE innan lögsögu sinnar. 

Þannig getur aðildarríki borið ábyrgð á gjörðum einkaaðila ef sýnt þykir að það hafi vanrækt 

þessa jákvæðu skyldu. Þá felst í varnaraðildinni að hinu ætlaða broti verður að vera lýst í 
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sáttmálanum. Þetta þýðir að ekki er hægt að leggja fram kæru gegn aðildarríki t.d. vegna brota 

á réttinum til heilbrigðisþjónustu enda er sá réttur ekki verndaður af ákvæðum I. kafla MSE 

eða samningsviðaukum við hann. 

Auk þessara þriggja skilyrða kæruréttar 34. gr. MSE hvílir skylda á aðildarríkjum 

sáttmálans að tryggja raunhæfa beitingu kæruréttarins. Vanræki aðildarríki þessar skyldur 

sínar getur verið um sjálfstætt brot að ræða á 34. gr. MSE. Þessi regla er kölluð efnisregla 34. 

gr. MSE og felur bæði í sér jákvæðar og neikvæðar skyldur aðildarríkis til að tryggja að 

kærandi geti leitað til MDE með kæru sína og má aðildarríkið ekki aðhafast neitt sem gæti 

hindrað kæranda að leggja fram kæruna. Hindrunin þarf ekki nauðsynlega að vera bein aðgerð 

aðildarríkis heldur geta hvers konar óbeinar aðgerðir eða hótanir fallið þar undir. Þá hefur 

dómstóllinn víkkað út réttarheimildarlega stöðu 39. gr. starfsreglna dómstólsins um 

bráðabirgðaaðgerðir þannig að neitun eða brestur aðildarríkis við að verða við beiðni 

dómstólsins um bráðabirgðaaðgerðir felur í sér brot gegn efnisreglu 34. gr. MSE. Þessi nýja 

nálgun dómstólsins er nokkuð framsækin enda er starfsreglum dómstólsins ekki ætlað að vera 

grundvöllur brota á ákvæðum sáttmálans. Hins vegar er þessi niðurstaða eðlileg í ljósi þess að 

eitt meginhlutverk aðildarríkja sáttmálans er að tryggja raunhæfa beitingu kæruréttarins.  

Eftir að inntaki og skilyrðum kæruréttar 34. gr. MSE hafði verið gerð skil í ritgerðinni var 

í stuttu máli fjallað annars vegar um misnotkun á kæruréttinum og hins vegar milliríkjakærur. 

Niðurstaðan var sú að frávísun á grundvelli misnotkunar á kærurétti 34. gr. MSE á aðeins að 

beita í undantekningartilfellum þegar kæran er augljóslega til þess fallin að villa um fyrir 

dómstólnum, t.d. ef sönnunargögn eru skrumskæld eða kærandi leggur ótal sinnum fram sömu 

kæruna sem augljóslega á ekki við nein rök að styðjast. Þá getur kæru verið vísað frá ef hún 

inniheldur mjög móðgandi orðalag, en slíkt yrði þó aðeins gert í undantekningartilfellum.  

Í umfjöllun um milliríkjakærur var komist að þeirri niðurstöðu að úrræðið uppfyllir ekki 

þær væntingar sem gerðar voru til þess í upphafi um að efla eftirlit með mannréttindabrotum. 

Þrátt fyrir að mun minni kröfur séu gerðar til kæra af þessu tagi, m.t.t. reglna um frávísun, eru 

aðildarríki treg til að leggja fram kærur gegn öðru aðildarríki af ótta við pólitískar afleiðingar. 

Milliríkjakærur eru því mjög fátíðar en á hinn bóginn er hin ríka vernd mannréttinda til að 

nýta sér kærurétt komin til vegna frumkvæðis einstaklinga og óopinberra samtaka sem telja á 

rétti sínum brotið.  

Af öllu framansögðu er ljóst að kæruréttur 34. gr. MSE er einn af hornsteinum sáttmálans 

og mun halda áfram að tryggja ríka vernd mannréttinda í Evrópu. Hins vegar eru ýmis 

hættumerki á lofti ef litið er til þess fjölda kæra sem berast dómstólnum árlega en líklegt er að 

þessi fjöldi gæti stefnt skilvirkni dómstólsins í voða. Það er hins vegar undir vilja aðildarríkja 
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Evrópuráðsins komið hvernig ráðið verður fram úr því á næstu árum en telja verður að 

gildistaka 14. samningsviðauka MSE hafi verið fyrsta skrefið í áttina að því að tryggja 

skilvirkni dómstólsins og þar með áframhaldandi tilvist hans.       
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