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Arbeid holder tre onder borte fra oss: 

Kjedsomheten, lasten og nøden.  
 

 

Candide (1750), Voltaire  
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1. Innledning  
1.1 Tema, konkurrerende hensyn og problemstilling  

Verdien av retten til arbeid kan ikke underestimeres i dagens verden. Arbeid er verdifullt ikke 

bare fordi det styrker landets økonomi og velferd, men også fordi det har stor betydning for 

enkeltmenneskers liv, sosiale tilhørighet og økonomiske trygghet.1 Historisk sett har arbeid blitt 

sett på som et essensielt element for demokratiutvikling, fattigdomsbekjempelse og fredsbyg-

ging og som en sentral komponent for realisering av andre menneskerettighetsbestemmelser.2 

Retten til arbeid er derfor forankret i Verdenserklæringen art. 23, ØSK-konvensjonen art. 6 

samt i en rekke andre konvensjoner.3 I tillegg er det fastsatt i vår egen Grunnloven § 110 hvor 

det fremkommer at «Statens myndigheter skal legge forholdene til rette for at ethvert arbeids-

dyktig menneske kan tjene til livets opphold ved arbeid eller næring.» 

 

Selv om retten til arbeid er en del av våre elementære menneskerettigheter, er ikke alle privile-

gerte nok til å inneha denne rettigheten. En gruppe som faller utenfor er avviste asylsøkere som 

ikke kan returneres til hjemlandet, selv om de samarbeider om retur. Gruppen omtales som reelt 

ureturnerbare asylsøkere og er tema for avhandlingen.4  

 

Som en del av statens selvstyrerett er det i utlendingsloven § 55 første ledd fastsatt et krav om 

oppholdstillatelse for å kunne ta arbeid. Kravets strenge karakter kommer frem av utlendings-

loven § 108 andre og tredje ledd som gjør det straffbart å ta ulovlig arbeid samt å benytte seg 

av ulovlig arbeidskraft. Hovedformålet bak bestemmelsene er begrunnet i innvandringspoli-

tiske hensyn.5 Norge skal ikke fremstå som et attraktivt land for grunnløse asylsøkere. Siden 

manglende rett til arbeid vil gjøre det vanskeligere for avviste asylsøkere å prøve å forsørge seg 

og familien,  ønsker myndighetene å få flere til å samarbeide om retur og minke tilstrømningen 

til landet. Overfor reelt ureturnerbare har imidlertid ikke formålene effekt, ettersom de ikke kan 

belastes for å ikke oppfylle utreiseplikten. 

 

                                                
1 Mantouvalou (2015) s. 1. 
2 Smith (2016) s. 318.  
3 Se pkt. 1.3.2. 
4 Se pkt. 1.3.1 for nærmere definisjon av begrepet.  
5 Ot.prp. nr. 75 (2006–2007) s. 161. 
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Konsekvensen er at disse menneskene lever i en uavklart livssituasjon, med marginale levekår 

og begrensede rettigheter. Foruten å ikke ha rett til arbeid, har reelt ureturnerbare heller ikke 

rett til utdanning, sosial ytelser og helsehjelp, med unntak av nødvendig akutthjelp.6 Den fast-

låste tilværelsen medfører at mange tvinges til å oppsøke det svarte arbeidsmarkedet og andre 

kriminelle virksomheter,7 samtidig som staten ikke kan tilby dem tilstrekkelig beskyttelse mot 

å bli ofre for overgrep og misbruk.8 Med statens stadig økte prioritering av innvandringspoli-

tiske hensyn, parallelt med deres manglende velvilje til å treffe adekvate rettssikkerhetstiltak, 

lever reelt ureturnerbare i dag i et rettslig tomrom uten verdighet og evne til egen ivaretakelse.  

 

Spørsmålet er således om hvordan reelt ureturnerbares «aksepterte» opphold uten rettigheter 

står seg i forhold til Norges folkerettslige og konstitusjonelle forpliktelser om individers rett til 

arbeid. Hovedproblemstillingen er dermed om kravet om oppholdstillatelse for reelt ureturner-

bare asylsøkere er i overenstemmelse med retten til arbeid etter våre internasjonale forpliktelser 

og Grunnloven § 110.  

 

Statens myndigheter plikter etter de internasjonale konvensjonene og Grunnloven å respektere, 

sikre og beskytte retten til arbeid, noe som setter rettslige og konstitusjonelle skranker for sta-

tens myndighetsutøvelse og handlefrihet.9 For å besvare problemstillingen er det derfor nød-

vendig å analysere det nærmere innholdet i forpliktelsene, for dernest å vurdere om det forelig-

ger samsvar eller motstrid med utlendingslovens reguleringer. Siktemålet med avhandlingen er 

å undersøke om det menneskerettslige rammeverket innebærer konkrete og håndhevbare rettig-

heter for reelt ureturnerbare som staten ikke uten videre kan velge å oppfylle.  

 

 

1.2 Aktualitet  

Reelt ureturnerbares rettsløse situasjon har i lengre tid vært et stort juridisk problem og et betent 

politisk tema. Det finnes ikke konkrete tall på hvor mange reelt ureturnerbare som befinner seg 

                                                
6 Forskrift om tjenester til personer uten fast opphold i riket § 3 jf. § 2. 
7 Ot.prp. nr. 75 (2006–2007) s. 166. 
8 Se bl.a. LO (2020).  
9 Andenæs og Fliflet (2017) s. 471. 
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i Norge,10 men ettersom det reelle tallet avhenger av asyltilstrømmingen til Norge, vil det anta-

gelig eksistere reelt ureturnerbare i Norge til enhver tid. Det viktigste er uansett at de er mange 

nok til at de ikke lenger er usynlige.  

 

Det var først med forskriftsendringen i 2010, da asylsøkere mistet sin midlertidige arbeidstilla-

telse, at mediene for alvor rettet søkelyset mot reelt ureturnerbares manglende rett til arbeid.11 

En viktig sak var Yemane-saken fra 2014, hvor en avvist asylsøker døde etter 25 år på asylmot-

tak.12 Saken viste hvordan reelt ureturnerbare i ubestemt tid kunne tvinges til å leve under svært 

vanskelige forhold, begrensede rettigheter og maktesløshet over egen fremtid. Yemanes situa-

sjon vakte stor oppmerksom både nasjonalt og internasjonalt, om hvordan Norge som et fore-

gangsland for ivaretakelsen og beskyttelsen av menneskerettighetene, kunne la mennesker leve 

i fortapelse i ubestemt tid.13  

 

Den opphetede samfunnsdebatten etter Yemane-saken blusset opp igjen i 2019 da Arne Viste 

ble dømt til betinget fengsel for å ha ansatt ureturnerbare asylsøkere i sitt bemanningsfirma.14 

Samme år ble også biskopen Gunnar Stålsett dømt til betinget fengsel for å ha ansatt en uretur-

nerbar kvinne som vaskehjelp.15 Begge var innforstått med at de handlet i strid med utlendings-

loven, men ønsket at rettssakene skulle markeres som en verdikamp for reelt ureturnerbares rett 

til menneskerettigheter og humanitet, og for å avdekke svakhetene ved dagens utlendingslov-

givning.16 Det ble reist spørsmål om utlendingslovens regler om hvem som kan ta arbeid er i 

samsvar med Grunnloven § 110 og våre internasjonale forpliktelser, særlig da etter ØSK-kon-

vensjonen og EMK. Et annet spørsmål var om reelt ureturnerbare ble utsatt for diskriminering 

som følge av utestengelsen fra arbeidsmarkedet. Debatten engasjerte mange, og fra flere hold 

ble myndighetene oppfordret til å gi en rettslig avklaring om forståelsen av Grunnloven og de 

internasjonale konvensjonene, uten at det i realiteten skjedde.17  

 

                                                
10 Politiets utlendingsenhet (2021). 
11 Arbeids- og inkluderingsdepartementet (2009a) s. 11-12. 
12 Haugsbø (2014) og Steen (2017). 
13 Brandeggen (2015). 
14 TOSLO-2019-59563. 
15 TOSLO-2019-177664. 
16 Brekke og Vignæs (2019). 
17 Se b.la. Heggland (2019), NOAS (2019), Aasen (2019) og Pettersson (2019).  
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Viste-saken ble anket til lagmannsretten og Høyesterett, men ble avvist uten noen nærmere 

begrunnelse.18 Saken ble også avvist av Den europeiske menneskerettighetsdomstol (EMD), 

fordi klageren selv ikke var utsatt for menneskerettighetsbrudd.19 Nylig ble det kjent at Viste 

startet opp et nytt vikarbyrå for å fremtvinge svar gjennom nye runder i retten.20 Dette har løf-

tet saken frem i dagsorden og forsterket incentivet til en rettslig avklaring. I tillegg har ko-

ronapandemien skapt bevissthet om verdien og viktigheten av arbeid, og konsekvensene av å 

leve i økonomisk usikkerhet med restriksjoner og begrensede rettigheter. Reelt ureturnerbare 

har under pandemien fått en forverret livssituasjon, med ytterligere vanskeligheter for å skaffe 

seg mat, medisiner og andre nødvendigheter.21 Deres stadige sårbare posisjon i samfunnet, 

gjør det derfor høyst aktuelt å gjennomgå reglene for deres rett til arbeid.  

 

 

1.3 Begrepsavklaringer, avgrensinger og presiseringer 

1.3.1 Begrepsavklaringer 

Med «reelt ureturnerbare asylsøkere» menes asylsøkere som har fått endelig avslag på asyl-

søknaden om oppholdstillatelse etter utlendingsloven §§ 28 eller 38 og som samarbeider om 

retur til hjemlandet, men som likevel ikke kan returneres på grunn av forhold utenfor deres 

kontroll.22 Årsakene kan være at utlendingens hjemland ikke aksepterer opplysninger som er 

gitt om utlendingens identitet, at hjemlandets ambassade ikke svarer på henvendelser om utste-

delse av reisedokumenter, at utlendingens hjemland nekter å ta imot egne borgere som har søkt 

om asyl i utlandet eller at utlendingen er statsløs og ikke aksepteres for retur til det landet hvor 

vedkommende tidligere har vært bosatt.23 Selv om betegnelsen «asylsøker» ikke vanligvis bru-

kes om personer som har fått avslag på sin asylsøknad,24 vil dette likevel benyttes for å markere 

at avhandlingen handler om denne gruppen av utlendinger som oppholder seg ulovlig i Norge.25  

 

                                                
18 HR-2020-1040-U. 
19 Bjåen og Sylte (2021) som viser til EMD-avgjørelsen.  
20 Lindvåg (2021). 
21 Reymert (2020). 
22 Ot.prp. nr. 112 (2004-2005) s. 5-6. 
23 Ot.prp. nr. 75 (2006–2007) s. 161 og Ot.prp. nr. 112 (2004-2005) s. 6. 
24 Ot.prp. nr. 112 (2004-2005) s. 1. 
25 Se Tolonen (2008) og Falkenberg (2008) for andre grupper som oppholder seg ulovlig i Norge.  
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1.3.2  Avgrensninger og presiseringer  

Ettersom avhandlingens tema omhandler reelt ureturnerbare asylsøkeres rett til arbeid, avgren-

ses det mot avviste asylsøkere som ikke samarbeider om retur.26 Det er retten til arbeid etter 

endelig avslag på asylsøknaden som behandles, og ikke retten til arbeid før eller under behand-

lingen av asylsøknaden. Avhandlingens hovedfokus er på retten til å ta arbeid, og ikke på ret-

tigheter som gjelder under eller etter endt arbeidsforhold. Det avgrenses derfor mot de indivi-

duelle og kollektive dimensjonene av retten til arbeid.27 

 

Med det menneskerettslige rammeverket menes alle folkerettslige avtaler som har betydning 

for reelt ureturnerbares rett til arbeid jf. utlendingslovens § 3.28 Det siktes her til de inkorporerte 

menneskerettighetskonvensjonene, ØSK-konvensjonen og EMK, men også til ILO-konvensjo-

nene og ESP som ikke er inkorporert gjennom menneskerettighetsloven. 

 

Reelt ureturnerbare er videre en mangfoldig gruppe bestående av ulike mennesker som kan 

være beskyttet av særskilte konvensjoner. Som følge av plasshensyn og at konvensjonene i 

hovedsak inneholder bestemmelser som gjentar eller utdyper retten til arbeid i ØSK-konven-

sjonen,29 vil det avgrenses mot følgende konvensjoner:  

 

• FNs kvinnekonvensjon, som regulerer kvinners rett til arbeid i art. 11 paragraf (1) a.  

 

• FNs rasediskrimineringskonvensjon, som regulerer en rasediskrimineringsfri rett til ar-

beid i art. 5 (e) i.  

 

• FNs konvensjon om rettighetene til mennesker med nedsatt funksjonsevne, som i art. 

27 regulerer retten til arbeid for funksjonshemmede.  

 

• FNs konvensjon om barns rettigheter som i art. 32 forplikter staten å gjøre alle tiltak for 

å beskytte barn mot økonomisk utbytting og mot å utføre arbeid som kan være farlig 

eller skadelig for deres fysiske, psykiske og sosiale utvikling. Barns rettigheter reiser 

                                                
26 Se Ot.prp. nr. 75 (2006–2007) s. 161 for nærmere definisjon og årsaker til at det foreligger praktiske returhind-

ringer for denne gruppen.  
27 Se ØSK art. 7 og 8. 
28 Se neste punkt. 
29 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 27. 
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ulike problemstillinger for reelt ureturnerbare barn, som det ikke vil være rom for å 

behandle nærmere i avhandlingen.  

 

• Det samme gjelder for FNs konvensjon om statsløses stilling som i art. 17 pålegger 

staten å velvillig overveie å stille statsløse likt med egne statsborgere i spørsmålet om 

adgang til lønnet arbeid. Ettersom staten ikke har en egen definisjon på hvem som er 

statsløs og prosedyrer for innvilgelse av oppholdstillatelse, reiser statsløses rettsstilling 

også komplekse spørsmål som vil falle utenfor avhandlingens tema å behandle nærmere. 

 

 

1.4 Metode og kildebruk  

Avhandlingen er basert på alminnelig nasjonal og internasjonal juridisk metode. Det er utlen-

dingsloven § 3 som danner utgangspunktet for tolkningen av utlendingslovens § 55. Den sier at 

«loven skal anvendes i samsvar med internasjonale regler som Norge er bundet av når disse har 

til formål å styrke individets stilling.». At loven skal tolkes i «samsvar» med internasjonal rett 

betyr først og fremst at loven skal tolkes i lys av presumsjonsprinsippet, men dersom det fore-

ligger motstrid skal de internasjonale reglene ha forrang.30 I medhold av menneskerettighetslo-

vens §§ 2 og 3 er ØSK-konvensjonen og EMK allerede en del av norsk rett og går ved motstrid 

foran annen lovgivning. Men sektormonismen i utlendingslovens § 3 medfører at også andre 

ikke-inkorporerte konvensjoner, slik som ILO-konvensjonene og ESP, kan få betydning for 

reelt ureturnerbares rett til arbeid. Hvorvidt konvensjonene styrker reelt ureturnerbares stilling, 

vurderes imidlertid i kapittel 3.  

 

Ved tolkning av innholdet i de internasjonale forpliktelsene vil tolkningsprinsippene i Wien-

konvensjonen art. 31-33 legges til grunn, ettersom de anses som folkerettslig sedvanerett.31 Det 

følger av art. 31 nr. 1 at konvensjonsbestemmelsene skal tolkes i god tro, etter sin vanlige for-

ståelse gitt den konteksten de er skrevet i og i samsvar med dens gjenstand og formål. Prinsippet 

om formålstjenlige fortolkning henger nært sammen med prinsippet om dynamisk fortolkning, 

som innebærer at menneskerettighetskonvensjonene må anses som et levende instrument som 

må tolkes i lys av dagens forhold.32 Selv om dynamisk tolkning gjør at konvensjonsrettighetene 

                                                
30 Ot.prp. nr. 75 (2006–2007) s. 401. 
31 Jf. Wien-konvensjonens art. 31-33.  
32 Strand og Larsen (2021) s.72. 
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kan styrke individers rettsstilling, er det visse betenkeligheter ved rekkevidden av en slik tolk-

ningsstil. Dynamisk tolkning kan lede til at menneskerettighetsbestemmelsene får et mer utvi-

dende innhold enn det som ble lagt til grunn ved konvensjonsinngåelsen, noe som kan gå på 

bekostningen av andre legitime samfunnshensyn og utfordre statens suverenitet og handlefri-

het.33 Dette tilsier at det må utvises varsomhet med tanke på hvilke forpliktelser som kan utledes 

av konvensjonsbestemmelsene ved en evolutiv fortolkning.34 

 

Menneskerettighetskonvensjonene skal som et utgangspunkt forståes i samsvar med deres fol-

kerettslige forpliktende innhold.35 Ved tolkningen av ØSK-konvensjonen vil derfor ØSK-ko-

miteens tolkningspraksis i form av General Comments benyttes, ettersom de gir verdifulle ret-

ningslinjer for hvordan bestemmelsene skal tolkes og anvendes.36 Selv om det er pågående dis-

kusjoner om hvor stor betydning komiteens generelle kommentarer skal tillegges som rettskil-

der – da de hverken er rettslig bindende eller nevnes uttrykkelig i Wien-konvensjonen – viser 

nasjonale forarbeidsuttalelser og praksis fra folkeretten og Høyesterett at de er relevante for 

tolkningen av konvensjonen.37 Hvilken vekt uttalelsene skal tillegges avhenger imidlertid av en 

konkret vurdering av den enkelte uttalelse sett i sammenheng med det samlede rettskildebildet, 

herunder konvensjonens ordlyd, kontekst og formål.38 Om uttalelsen representerer en tolknings-

uttalelse eller en tilrådning om optimal praksis er også av sentral betydning.39 

 

Det at Høyesterett har vektlagt konvensjonspraksis ved fortolkningen av konvensjonsbestem-

melsene, gjør det også naturlig å benytte praksis fra ILO-organer og Den europeiske sosialko-

mité ved tolkningen av disse konvensjonene. Praksisens nærmere vekt vil også her måtte av-

henge av de ovennevnte momentene.  

 

Ved tolkning av EMK, vil EMDs metode benyttes. EMDs avgjørelser har særlig betydning for 

tolkningen og utfyllingen av konvensjonsbestemmelsene, ettersom de er folkerettslige bindende 

                                                
33 Meld. St. 39 (2015-2016) s. 26. 
34 Skoghøy (2011). 
35 Bårdsen (2017a) s. 177. 
36 Høstmælingen (2012) s. 85.  
37 Strand (2019) s. 430-433 med videre henvisninger.  
38 Meld. St. nr. 39 (2015–2016) s. 12-13.  
39 Rt. 2009 s. 1261 pkt. 44. 



 
 

9 

for medlemsstatene og utgjør en sentral del av EMDs rettsanvendelsesprosess.40 Selv om EMK 

ikke inneholder en direkte rett til arbeid, har tolkningsprinsippene om at konvensjonsrettighe-

tene skal tolkes på en dynamisk, praktisk og effektiv måte, gjort at bestemmelsene har utviklet 

sosiale og økonomiske trekk som kan få betydning for reelt ureturnerbares rett til arbeid.41 

  

For tolkningen av Grunnlovens § 110 benyttes vanlig tradisjonell statsrettslige metode, der ord-

lyden tolkes ved hjelp av rettskilder som bidrar til å klargjøre den endelige rettsregelen.42 Etter 

grunnlovsrevisjonen i 2014, inneholder forarbeidene materiale som på en utførlig måte forkla-

rer grunnlovsteksten og intensjonene bak grunnlovsreformen, enn da Grunnlovens § 110 først 

ble vedtatt i 1954.43 Dette gjør forarbeidene tilgjengelig, og til et naturlig støttepunkt for tolk-

ningen av ordlyden. Siden Grunnloven er ment å passe endrede samfunnsforhold, er det i likhet 

med de internasjonale konvensjonene, ansett å være dynamisk tilpasningsdyktig.44 Også her 

kan det stilles spørsmål ved rekkevidden av en slik fortolkning, ettersom endringsbehov kan og 

bør ivaretas av Stortinget som har endringskompetanse og demokratisk legitimitet.45 Imidlertid 

er menneskerettighetsbestemmelsene generelt utformet og er ment å «utfylles politisk og retts-

lig», slik at det ofte ikke vil være naturlig å betrakte en dynamisk fortolkning som en endring 

av Grunnloven.46  

 

Det oppstår også spørsmål om hvilken betydning de internasjonale konvensjonene har for tolk-

ningen av Grunnloven § 110. Etter grunnlovsrevisjonen, er det klart at bestemmelsen «må tol-

kes i lys av internasjonale menneskerettighetskonvensjoner og praksis knyttet til disse» og der 

konvensjonene inneholder mer detaljerte formuleringer skal disse «kaste lys over forståelsen 

av Grunnlovens menneskerettsbestemmelser».47 Høyesterett har i tråd med dette oppfattet bar-

nekomiteens praksis som «et naturlig utgangspunkt for tolkningen av artikkel 3. Nr. 1 – og 

dermed også ved tolkningen av Grunnloven § 104 andre ledd».48 At det samme må gjelde for 

ØSK-komiteens praksis for tolkningen av Grunnlovens § 110 virker rimelig logisk. Dette kan 

                                                
40 Strand og Larsen (2021) s. 55. 
41 Leijten (2018) s. 40-41. 
42 Høgberg og Høgberg (2019) s. 240.  
43 Se Dok. 16 (2011–2012), Innst. 186 S (2013–2014) og Innst. 263 S (2014–2015).  
44 Innst. 186 S (2013–2014) s. 20. 
45 Grl. § 121. 
46 Indreberg (2015) s. 403.  
47 Dok. 16 (2011–2012) s. 90. 
48 Rt. 2015 s. 93 (Maria) pkt. 64. 
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særlig sees i sammenheng med at Grunnloven ikke er ment å gi et svakere vern enn konven-

sjonsrettighetene og Grunnloven § 92 som sidestiller grunnlovens menneskerettigheter med in-

ternasjonale menneskerettighetskonvensjoner. De internasjonale kildene er imidlertid ikke au-

tomatisk retningsgivende, men må også her vurderes i samsvar med øvrige kilder og konteksten 

ellers.49 

 

Det finnes ingen høyesterettspraksis om Grunnloven § 110, men noen få underrettspraksis som 

kan si noe om rettsoppfatningene rundt dagens rettstilstand. Generelt tillegges underrettspraksis 

mindre vekt enn høyesterettspraksis, slik at de får begrenset betydning.50 

 

 

1.5 Fremstillingens struktur  

For at fremstillingen av emnet skal være systematisk og oversiktlig vil det først innledningsvis 

i kapittel 2 redegjøres for utlendingslovens regulering om hvem som kan ta arbeid, herunder 

dens bakgrunn, innhold og formål. Dette er nødvendig for å danne et bilde av dagens rettstil-

stand av reelt ureturnerbares muligheter for å ta arbeid og for avhandlingens senere drøftelser. 

I kapittel 3 og 4 vil innholdet og betydningen av de internasjonale forpliktelsene og Grunnloven 

fastlegges. Hovedfokuset vil være på ØSK art. 6 og EMK,  men også betydningen av ILO-

konvensjonene og ESP vil undersøkes. Formålet med kapittel 4 om Grunnloven § 110, vil først 

og fremst være å undersøke om retten til arbeid etter Grunnloven har et snevrere eller videre 

vern enn det som følger av våre internasjonale forpliktelser. At Grunnloven § 110 behandles 

etter de internasjonale konvensjonene, anses som hensiktsmessig, ettersom bestemmelsen skal 

forståes og anvendes i lys av de internasjonale modellene. I kapittel 5 vil det endelig undersøkes 

om kravet om oppholdstillatelse for reelt ureturnerbare er i overenstemmelse med våre interna-

sjonale og konstitusjonelle forpliktelser og eventuelt hvilke konsekvenser det har. Avslutnings-

vis vil det i kapittel 6 gis en kort vurdering av funnene i analysen og en konkluderende sam-

menfatning.  

                                                
49 Bårdsen (2017a) s. 185. 
50 Mestad (2019) s. 94. 
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2. Utlendingslovens regulering av hvem som kan ta arbeid  
2.1 Innledende bemerkninger  

Utlendingsloven § 55 bygger på det prinsipielle utgangspunktet i folkeretten om at det er staten 

selv som har rett til å bestemme hvilke utlendinger som skal få reise inn og oppholde seg på 

dens territorium.51 Dette er en grunnleggende del av suverenitetsprinsippet og fremgår  av ut-

lendingsloven § 1 om at «Loven skal gi grunnlag for regulering av og kontroll med inn- og 

utreise, og utlendingers opphold i riket, i samsvar med norsk innvandringspolitikk og interna-

sjonale forpliktelser.» Utlendingsloven baseres av den grunn i dag på et tillatelsessystem,52 som 

innebærer at utlendinger må ha tillatelse før de kan oppholde seg og arbeide i Norge. Asylsøkere 

som ikke har oppholdstillatelse, har dermed ikke rett til å arbeide etter en antitetisk tolkning av 

utlendingsloven § 55.  

 

Utlendingsloven er et dynamisk rettsområde og et fagområde som ligger i brytningen mellom 

jus og politikk, nasjonale og internasjonale regler. Reglene har derfor endret seg over tid i takt 

med ulike samfunnsmessige, politiske og globale forhold.53 For å forstå bakgrunnen for hvorfor 

loven er formet slik den er i dag, er det derfor viktig å se hvordan utviklingen av regelverket 

har skjedd. Dette skal kort redegjøres for i pkt. 2.2. Deretter skal innholdet og formålet med 

utlendingsloven § 55 klareres i pkt. 2.3, før det i pkt. 2.4 og 2.5 undersøkes hvilke muligheter 

reelt ureturnerbare har til å ta arbeid etter dagens lovgivning.  

 

 

2.2 Opptrappingen av et mer restriktivt regelverk  

Det var først i 1927 at vi fikk vårt egentlige utlendingslov, kalt fremmedloven.54 Fremmedloven 

av 1956 besto fram til ny utlendingslov ble vedtatt i 1988.55 Norge hadde en ganske liberalt 

innvandringspolitikk frem til 1970-tallet, men etter hvert som dette medførte økt innvandring 

ble det nødvendig med restriksjoner og en mer effektiv fremmedkontroll.56 Politikken endret 

karakter i denne perioden: Det gikk fra å vektlegge økonomisk vekst ved inntak av innvandrere, 

til at samfunnsmessige og velferdsstatlige hensyn fikk utslagsgivende betydning for den videre 

                                                
51 Øyen (2018) s. 24.  
52 Ot.prp. nr. 75 (2006-2007) s. 47. 
53 Brochmann (2010) s. 22. 
54 Bunæs (2004) s. 38. 
55 Øyen (2018) s. 25. 
56 Brochmann (2010) s. 25. 
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reguleringen. Dette førte til innvandringsstopp i 1975 og markerte overgangen til en mer selek-

tiv og restriktiv innvandringskontroll.57  

 

Utlendingsloven av 1988 og tilhørende forskrifter reflekterte på mange måter kontinuitet av de 

restriktive politiske holdningene som gjorde seg gjeldende da innvandringsstoppen ble inn-

ført.58 Kontrollspørsmålet ble desto viktigere med Norges tilknytning til det europeiske samar-

beidet via EØS-avtalen, Schengentilknytningen og Dublin-samarbeidet i 1990-tallet.59 Dette 

førte til flere endringer og innstramninger i de etterfølgende årene, og var årsaken til at det ble 

vedtatt ny utlendingslov i 2008 og senere ny utlendingsforskrift i 2009.  

 

En konsekvens av den restriktive asylpolitikken er dagens krav om oppholdstillatelse for å ta 

arbeid jf. utlendingsloven § 55. En annen konsekvens er at det har blitt vanskeligere for asylsø-

kere med og uten endelig avslag å få midlertidig arbeidstillatelse.60 Dette skyldes strengere 

identitetskrav og tidsbegrensning på tillatelsen.61 Reelt ureturnerbare kan ikke få tillatelse etter 

dagens utlendingsforskrift § 17-26, slik de kunne etter den tidligere utlendingsforskriften.62 

Myndighetene henviser her til den særskilte bestemmelsen for lengeværende i utlendingsfor-

skriften § 8-7, men som vi skal se nedenfor har også denne bestemmelsen svært begrenset be-

tydning.   

 

 

2.3 Utlendingsloven § 55  

2.3.1 Innhold  

Utlendingsloven § 55 inneholder ingen materielle endringer og er en videreføring av den tidli-

gere bestemmelsen.63 Sett i sammenheng med utlendingslovens § 60 tredje ledd bokstav b, er 

systematikken i dag at en oppholdstillatelse gir rett til å ta arbeid og drive næringsvirksomhet i 

riket, med mindre annet er uttrykkelig fastsatt.64 Hovedregelen er at reelt ureturnerbare som 

                                                
57 jf. Kgl. Res. Av 10 januar 1975.  
58 Ot.prp. nr. 46 (1986-87) og utlendingsforskriften av1990. 
59 Brochmann (2010) s. 27. 
60 Se utlendingsloven, 2008, § 94 og utlendingsforskriften, 2009,  §§ 17-24-17-26. 
61 Ibid. 
62 Utlendingsdirektoratet (2010). Sml. utlendingsforskriften, 1990 § 61 (4).  
63 Ot.prp. nr. 75 (2006-2007) s. 429. 
64 Utlendingsloven av 1988 sondret mellom arbeidstillatelser og oppholdstillatelser. Bare førstnevnte ga rett til å 

ta arbeid eller drive næringsvirksomhet.  
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ikke har nødvendig tillatelse, heller ikke har en rett til å arbeide eller drive næringsvirksomhet 

jf. ordlyden «må ha» i utlendingsloven § 55. Overtredelser kan straffes med bot eller fengsel 

inntil seks måneder eller begge deler, jf. lovens § 108 annet ledd bokstav a.  

 

Det følger av utlendingsloven § 55 første ledd at kravet om oppholdstillatelse gjelder «med 

mindre annet fremgår i eller i medhold av loven». Praktiske unntak gjelder for turister og andre 

som ikke har til formål å arbeide eller drive næringsvirksomhet i Norge jf. bestemmelsens andre 

ledd.65 I utlendingsloven § 5 andre ledd er det gjort unntak for nordiske borgere og andre utlen-

dinger med kortvarige arbeidsforhold.66 Et annet relevant unntak er gjort for asylsøkere som 

kan få midlertidig arbeidstillatelse etter utlendingsloven § 94 og utlendingsforskriften §§ 17-24 

– 17-26.67  

 

Det er ikke alltid klart hva som menes med «å ta arbeid» eller å «drive ervervsvirksomhet».68 I 

teorien har det vært vanlig å skille mellom arbeid som ansatt hos en arbeidsgiver («arbeid») og 

der man driver selvstendig næringsvirksomhet («ervervsvirksomhet»).69 Begrepet «arbeid» er 

hverken definert i utlendingsloven eller forskriften, og kan etter ordlyden forståes som alle for-

mer for arbeid. Etter forarbeidene har hensikten vært å gi begrepet en omfattende rekkevidde 

slik at omgåelser og handlinger i strid med utlendingslovens formål skal unngås.70 Av rettsprak-

sis fremgår det at det kan være arbeid selv om det ikke foreligger ordnede arbeidsforhold eller 

kontrakt.71 Det trenger heller ikke å være lønnsarbeid jf. presiseringen «mot eller uten veder-

lag». Begrepet er imidlertid avgrenset mot hjelp og bistand av mer tilfeldig preg, og mot nor-

male vennetjenester og håndsrekninger.72 Begrepet «ervervsvirksomhet» relaterer seg i første 

rekke til forretningsdrift, men også her fremgår det av sammenhengen i forarbeidene at det kan 

dreie seg om enhver form for ervervsvirksomhet.73 Dette har utfoldet seg i diskusjoner i teorien 

om hvorvidt gatemusikanter, gjøglere, tiggere etc. kan regnes som ervervsvirksomhet.74 I Rt. 

                                                
65 Bull (2010) s. 373. 
66 Se Utlendingsforskriften § 1-1. 
67 Se utlendingsloven § 5 andre og tredje ledd og kapittel 13 for andre særregler.  
68 Hosar (2018) s. 72. 
69 Bull (2010) s. 374. 
70 Ot.prp. nr. 46 (1986-87) s. 191.  
71 LE-2018-84645.  
72 Ibid. 
73 Ot.prp. nr. 46 (1986-87) s. 191. 
74 Se eksempelvis Pedersen (2004) s. 130 og Bull (2010) s. 374-376. 
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1999 s. 763 ble det imidlertid slått fast at prostitusjon ikke kunne regnes som «arbeid»  eller 

«ervervsvirksomhet» etter utlendingsloven 1998 § 6 første ledd.75 Selv om Høyesterett tolket 

loven innskrenkende i dette tilfellet, viser dommen at begrepet i utgangspunktet er vagt.  

 

Etter ordlyden og forarbeidene kreves det ikke at arbeidet er påbegynt jf. «akter å ta arbeid».76 

Det betyr at reelt ureturnerbare som er arbeidssøkende også omfattes av kravet om oppholdstil-

latelse.77 

 

2.3.2 Formål  

Formålet med utlendingsloven § 55 er i lys av utlendingsloven § 1 første ledd å regulere og føre 

kontroll med utlendingers adgang og opphold i Norge. Den nærmere hensikten må sees på bak-

grunn av innvandringspolitikken, ettersom det anses viktig å kontrollere og begrense hvilke 

utlendinger som får tilgang til det norske arbeidsmarkedet.78 Ved å stille krav til hvem som kan 

ta arbeid, beskytter myndighetene arbeidsmarkedet fra ulike typer kriminalitet, som for eksem-

pel brudd på norske lover om lønns- og arbeidsforhold, svart arbeid, trygdesvindel og skatte- 

og avgiftsunndragelser.79  

 

Et annet formål med bestemmelsen er å beskytte og ivareta utlendingers egen rettssikkerhet og 

trygghet.80 Dette må ses i sammenheng med utlendingsloven § 108 tredje ledd bokstav a som 

straffer bruk av ulovlig arbeidskraft. Mennesker uten lovlig opphold befinner seg som oftest i 

en svært sårbar situasjon med høy risiko for å bli utnyttet i et arbeidsforhold. Ved å ilegge 

sanksjoner mot bruk av ulovlig arbeidskraft er formålet at utlendinger uten lovlig opphold ikke 

blir utsatt for sosial dumping, tvangsarbeid og menneskehandel.  

 

Et tredje formål er spesielt begrunnet ut ifra innvandringsregulerende hensyn. Som nevnt er 

formålet med asylsystemet å gi beskyttelse til de som etter loven anses som flyktninger.81 Reelt 

ureturnerbare faller utenfor denne gruppen, og er i utgangspunktet pliktige til å forlate landet 

                                                
75 Rt. 1999 s. 763 s. 768. 
76 Ot.prp. nr. 46 (1986-87) s. 191. 
77 Røyneberg (2019). 
78 Ot.prp. nr. 75 (2006-2007) s. 167. 
79 Rognes (2014) s. 7-9. 
80 jf. utlendingslovens § 1 annet ledd. 
81 Jf. utlendingsloven § 28.  
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selv om det foreligger hindringer for retur.82 Av samme grunn har praksisen med å gi midlertidig 

arbeidstillatelser til asylsøkere med endelig avslag blitt svært restriktiv. Årsaken er at myn-

dighetene ønsker å minke tilstrømningen av grunnløse asylsøkere og forhindre at asylsystemet 

blir misbrukt. Dersom asylsøkere med endelig avslag fikk lettere tilgang til arbeidsmarkedet, 

kunne det bidratt til å fungere som en såkalt «pull-faktor» for potensielle innvandrere.83 Det 

kunne også ha ført til at flere ga uriktige opplysninger om sin identitet for å motvirke retur.84 

Kravet til oppholdstillatelse er dermed ment å fungere som en avskrekkingsfaktor for asylsø-

kere som primært kommer til Norge med hensikt å arbeide. Hensikten er også å stimulere av-

viste asylsøkere til å samarbeide om retur.  

 

Disse formålene vil imidlertid ikke ha noen reell funksjon for reelt ureturnerbar. Denne gruppen 

blir værende i landet, selv om myndighetene erkjenner at de ikke kan bebreides for at retur ikke 

er mulig. Bestemmelsens returstimulerende effekt vil dermed opphøre. Utestengelsen fra ar-

beidslivet medfører også at mange kan ty til kriminelle virksomheter og andre ulovligheter, slik 

at de ovennevnte formål vil miste mye av sin betydning.  

 

 

2.4 Oppholdstillatelse ved praktiske hindringer for retur jf. utlendingsforskriften § 8-7 

Etter utlendingsforskriften § 8-7 kan reelt ureturnerbare få oppholdstillatelse i medhold av ut-

lendingsloven § 38 der det foreligger praktiske returhindringer som de ikke selv rår over. Be-

stemmelsen er en videreføring av utlendingsforskriften 1990 § 21 c og representerer ingen rea-

litetsendringer.85  

 

Første vilkår er at det må ha gått tre år siden saksopprettelsen uten at avslaget er iverksatt, og 

det heller ikke er sannsynlig at iverksettelse vil kunne la seg gjennomføre jf. første ledd bokstav 

a. Andre vilkår er at det må ikke være tvil om søkerens identitet og han må som hovedregel ha 

medvirket til å avklare sin identitet jf. første ledd bokstav b. Tredje vilkår er at søkeren må ha 

bidratt til å muliggjøre retur, herunder ved å skaffe seg hjemlandets reisedokumenter jf. første 

ledd bokstav c. Hva som menes med å muliggjøre retur er i lagmannsrettspraksis beskrevet som 

                                                
82 Ot.prp. nr. 75 (2006-2007) s. 161.  
83 Ibid. 
84 Ibid. 
85 Arbeids- og inkluderingsdepartementet (2009b) s. 4. 
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å ha «gjort alt som med rimelig kan forlanges» og «i tilstrekkelig grad bidratt» til å foranledige 

retur».86 Det kreves som et utgangspunkt at asylsøkeren dokumenterer at han har forsøkt å re-

turnere ved hjelp av for eksempel International Organization for Migration (IOM) eller hjem-

landets ambassade.87 

 

Flere vilkår følger av bestemmelsens andre, tredje og fjerde ledd. Det skal blant annet ikke gis 

tillatelse før prosessene med avklaring av identitet og utstedelse av reisedokumenter er avsluttet 

og det må gå ett år siden endelig avslag, med mindre særlige grunner taler for unntak.  

 

Det understrekes at tillatelse etter utlendingsforskriften. § 8-7 er en «kan» bestemmelse, noe 

som innebærer at en asylsøker som oppfyller vilkårene ikke automatisk har en rett til oppholds-

tillatelse. Det er utlendingsmyndighetenes skjønnsmessige vurderinger som bestemmer utfallet 

av om tillatelse skal gis eller ikke. Hva slags skjønn som skal utøves klargjøres av blant annet 

UDIs retningslinjer som krever at UNE «i helt spesielle tilfeller» kan gi tillatelse når det fore-

ligger praktiske returhindringer.88   

 

Ettersom vilkårene er mange og i de fleste tilfeller vanskelig å oppfylle, har myndighetene 

mange muligheter til å gi avslag. Praksis viser at terskelen for å få tillatelse er høy, og at vilkå-

rene praktiseres svært strengt.89 I høringsbrevet til departementet er det anslått at ti personer får 

tillatelse per år etter bestemmelsen, noe som avslører at bestemmelsen er ment å omfatte svært 

få reelt ureturnerbare.90 

 

Bestemmelsens komplekse side utkrystalliseres ved at det er asylsøkeren selv som har bevis-

byrden for at retur ikke er mulig.91 Problemet er at myndighetene ikke tror på dem – de er ofte 

ikke overbevist om de faktisk gjør alt for å muliggjøre retur.92 Asylsøkeren har i slike tilfeller 

begrenset eller ingen mulighet til å overtale myndighetene. Det kan skyldes at det er vanskelig 

å skaffe seg hjemlandets reisedokumenter på grunn av krig, uro og svekkede systemer i hjem-

                                                
86 Se LB-2020-11150 som referer til LB-2018-5606, LB-2018-106182.  
87 Ot.prp. nr. 112 (2004–2005) s. 6. 
88 Utlendingsdirektoratet (2010). 
89 Tolonen (2008) og Steen (2008).  
90 Arbeids- og inkluderingsdepartementet (2007). 
91 Falkenberg (2008). 
92 Tolonen (2008). 
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landet. Årsaken kan også være at asylsøkeren har personlige konflikter med hjemlandets myn-

digheter eller at det er vanskelig å avklare identiteten sin på en måte som tilfredsstiller kravene 

etter norsk lovgivning.  

 

Utlendingsforskriften § 8-7 får dermed svært begrenset betydning, selv om formålet har vært å 

fange opp personer som er reelt ureturnerbare. Dette synliggjøres av det faktum at det fortsatt 

eksisterer mange reelt ureturnerbare i Norge i dag. Konsekvensen er at rettsstillingen deres fort-

setter å være uviss, selv om det tilsynelatende kan virke som om myndighetene har en løsning 

for situasjonen i medhold av utlendingsforskriftens § 8-7. 

 

 
2.5  Engangsløsningen i utlendingsforskriften § 8-14 

Engangsløsningen går ut på at det på nærmere bestemte vilkår vil bli gitt oppholdstillatelse for 

lengeværende ureturnerbare asylsøkere.93 I motsetning til utlendingsforskriften 8-7, skiller 

imidlertid ikke engangsløsningen mellom reelt ureturnerbare og avviste asylsøkere som ikke 

samarbeider om retur.  

 

Vilkårene er at asylsøkeren må ha bodd i Norge minst 16 år senest 1. oktober 2021, alder og 

botid må sammenlagt være på minst 65 år, vedkommende må ikke være dømt til fengselsstraff 

og ikke være utvist på grunn av et straffbart forhold. Asylsøkeren må heller ikke i løpet av de 

siste fem årene være dømt eller ha sonet for et straffbart forhold som kan gi fengselsstraff.94  

 

Vilkårene representerer en vesentlig limitering av hvem som omfattes av engangsløsningen. 

Dette skyldes nok statens restriktive asylpolitikk, ettersom det ikke er ønskelig at tiltaket skal 

fungere som en «pull-faktor» for potensielle innvandrere. Konsekvensen er at mange reelt ure-

turnerbare faller utenfor ordningen, herunder også de som kun mangler noen dager for å få 

oppholdstillatelse, 95 og de som i sin lange oppholdstid begår mindre straffbare handlinger. 

Engangsløsningen er videre en midlertidig ordning som oppheves etter at de aktuelle sakene 

ferdigbehandles.96 Forskriftsbestemmelsen gir dermed ikke svar på hva som skjer med den 

                                                
93 Forslaget ble først fremsatt av Granavolden-plattformen i 2019 og omtales på s. 26. 
94 Justis- og beredskapsdepartementet (2020) s. 8. 
95 Johnsen (2021). 
96 Justis- og beredskapsdepartementet (2020) s. 3. 
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større gruppen som faller utenfor. Mange høringsinstanser har derfor kalt engangsløsningen for 

«vilkårlig» og for det «minste og strengeste amnestiet».97 Det er anslått at bare 50 personer kan 

få opphold etter engangsløsningen, og det uten at myndighetene har oversikt over hvor mange 

som ikke kan få opphold på grunn av straffbare forhold.98  

 

Vi ser dermed at både utlendingsforskriften § 8-7 og engangsløsningen i uf. § 8-14 får begrenset 

betydning for majoriteten av reelt ureturnerbare. Neste spørsmål er om reelt ureturnerbares rett 

til arbeid likevel kan utledes av våre internasjonale forpliktelser og av Grunnloven. Dette er 

temaet i de to neste kapitlene.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
97 Se NOAS (2020) og Jussbuss (2020).  
98 Justis og beredskapsdepartementet (2020) s. 3. 
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3. Retten til arbeid etter menneskerettighetskonvensjonene  
3.1 Innledende bemerkninger  

Retten til arbeid er som nevnt innledningsvis en høyt verdsatt menneskerettighet som er for-

ankret i internasjonale og regionale menneskerettighetskonvensjoner. I dette kapittelet skal vi 

se nærmere på innholdet i disse internasjonale forpliktelsene. Det skal først i pkt. 3.2 tas stilling 

til ØSK art. 6 som er den mest sentrale konvensjonen for retten til arbeid. Dernest, skal det i 

pkt. 3.3 undersøkes om en rett til arbeid kan utledes av EMK. I medhold av sektormonismen i 

utlendingsloven § 3 vil det også undersøkes om ILO-konvensjonene og ESP vil ha betydning 

for reelt ureturnerbares rett til arbeid i pkt. 3.4 og 3.5. Til slutt vil jeg samle trådene fra innholdet 

i de internasjonale forpliktelsene og oppgi en internasjonal norm for retten til arbeid i pkt. 3.6. 

 

 

3.2 FNs konvensjon om økonomiske sosiale og kulturelle rettigheter (ØSK) artikkel 6 

3.2.1 Rettighetens karakter 

ØSK-konvensjon anses som kjernekonvensjonen for menneskers rett til arbeid, da den stadfes-

ter retten til arbeid som en universell, iboende og umistelige rettighet som alle mennesker in-

nehar.99 Dette fremkommer også av art. 6 som sier at retten til arbeid gjelder «everyone» uten 

å inneholde begrensninger basert på oppholdsstatus.100 

 

Retten til arbeid er en viktig forutsetning for å oppfylle ØSK-konvensjonens formål om å 

fremme og sikre individenes økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter. Årsaken er at arbeid 

har en fundamental betydning for menneskers velferd,  økonomiske stilling og sosiale og kul-

turelle tilhørighet. For å fremme dens viktige betydning og dens sammenhengende karakter i 

forhold til andre rettigheter, er det trolig derfor at retten til arbeid har blitt valgt som konven-

sjonens første materielle artikkel.101  

 

For å forstå retten til arbeid som rettighet, er det nødvendig med noen innledende bemerkninger 

om rettighetenes karakter i ØSK-konvensjonen. 

 

I den generelle statsforpliktelsen i ØSK art. 2 (1) forpliktes konvensjonsstatene  

                                                
99 ØSK-konvensjonens fortale. 
100 Et unntak følger av ØSK art. 2(3) som åpner for at utviklingsland kan forbeholde økonomiske rettigheter for 

egne statsborgere.  
101 King (2003) s. 38. 
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«to take steps...to the maximum of its available resources...to achieving progressively the full 

realization of the rights...by all appropriate means, including particularly the adoption of legis-

lative measures.» Etter ordlyden kan det virke som om rettighetene er ment å implementeres 

gradvis, eller over tid, snarere enn umiddelbart. Ordlyden i artikkel 6 som sier at konvensjons-

tatene skal «recognize the right to work», kan i tillegg til art. 2 (1) gi et forsterket inntrykk av 

at det er statens forpliktelser som er i sentrum og ikke individenes rettigheter.  

 

Dette har ført til at det tradisjonelt har vært en annen tilnærming til ØSK-rettighetene enn SP-

rettighetene.102 Årsaken er at ØSK-rettighetene har blitt ansett å ha et mer uklart innhold enn 

SP-rettighetene som tillater skjønnsmessige og økonomiske overveielser ved oppfyllelsen av 

rettighetenes innhold.103 ØSK-rettighetene har derfor blitt karakterisert som positivrettslige og 

omtalt som «andre generasjons rettigheter».104  

 

Det er imidlertid klart at staten også etter ØSK-konvensjonen har en plikt til å respektere, be-

skytte og sikre konvensjonsrettighetene.105 Dette innebærer at staten skal avstå fra å gjøre inng-

rep i rettighetene, beskytte individene mot menneskerettskrenkelser samt foreta aktive tiltak for 

å sikre en stadig bedre oppfyllelse av rettighetene.106 Selv om det innrømmes at full realisasjon 

av rettighetene gjerne avhenger av ressurser og kan skje gradvis eller progressivt over tid, er 

det fortsatt noen forpliktelser som er av umiddelbar («immediate») karakter.107 Dette gjelder 

eksempelvis forpliktelsen til å «guarantee» at alle rettigheter ivaretas uten noen form for dis-

kriminering jf. ØSK art 2 nr. 2, og at staten må «take steps» for å realisere ØSK-rettighetene, 

uavhengig av dens økonomiske ressurser.108 Dette betyr blant annet at staten ikke må sette i 

verk tiltak som svekker rettighetene («retrogressive measures»), og at staten må sikre «a mini-

mum core obligation» for å tilfredsstille det minst essensielle nivået i rettighetene.109  

 

                                                
102 Sml. SP art. 2 (1) som forplikter konvensjonspartene til å «respect and ensure» de sivile og politiske rettighe-

tene. 
103 Schutter (2013) s. xv. 
104 Eide og Rosas (2001) s. 4. 
105 OHCHR (2008) s. 11. 
106 ibid. 
107 ØSK-komiteen General Comment No. 3 (1990) pkt. 1. 
108 ibid. pkt. 1 og  2. 
109 ibid. pkt. 9 og 10. 



 
 

21 

ØSK-rettighetene kan derfor sies å inneholde en kombinasjon av umiddelbare og minstekravs 

plikter og plikter som progressivt må sikres over tid. Dette gjør at ØSK-rettighetene får bety-

delige likheter med SP-rettighetene, og kan utfordre betenkelighetene rundt spørsmålet om 

hvorvidt ØSK-rettighetene kan håndheves av domstolene.110  

 

Med dette som utgangspunkt, vil det i det følgende undersøkes om hvilken betydning de oven-

for nevnte forpliktelsene har i forhold til retten til arbeid etter ØSK art. 6.  

 

3.2.2 Det materielle innholdet i ØSK art. 6 

Retten til arbeid har en generell form i artikkel 6 nr. 1 og forplikter staten til å «recognize the 

right to work, which includes the right of everyone to the opportunity to gain his living by work 

which he freely chooses or accepts, and will take appropriate steps to safeguard this right.» 

 

Etter ordlyden er som nevnt statsforpliktelsen mer fremtredende enn den individuelle rettig-

hetsdimensjonen. Det er staten som skal anerkjenne retten til arbeid til enhver og treffe alle 

nødvendige tiltak for å trygge rettigheten. Av ordlyden er det vanskelig å utlede hvilke konkrete 

tiltak som er nødvendige for å sikre individers rett til arbeid. Dette har skapt tvil om hvorvidt 

det kan utledes individuelle rettigheter fra bestemmelsen. Sett i sammenheng med art. 6 nr. 2, 

som er en nærmere utdypning av den generelle statsforpliktelsen i art. 2 (1), retter bestemmelsen 

seg i større grad mot staten og hvilke tiltak staten må iverksette for å gradvis oppfylle rettighe-

ten, enn individets rettigheter. Hvis bestemmelsen derimot tolkes i sammenheng med ordlyden 

i konvensjonens preambel om at rettighetene har sitt grunnlag fra menneskets iboende verdighet 

og Verdenserklæringen art. 23 om at alle har rett til å arbeide, kommer imidlertid det individu-

elle menneskerettighetsaspektet tydeligere frem.  

 

ØSK-komiteen ser ut til å bygge videre på dette aspektet og konstaterer retten til arbeid som en 

fundamental rettighet som muliggjør det for hvert enkelt individ å leve i verdighet.111 Dette blir 

ikke forstått som en absolutt og ubetinget rett til å få arbeid, men at individet skal ha rett til å 

velge og akseptere det arbeidet han/hun ønsker, rett til å ikke bli fratatt arbeidet på en urettferdig 

måte og rett til å ikke bli tvunget til arbeid.112  

                                                
110 Se ØSK-komiteen General Comment No. 3 pkt. 1 om at det er «significant similarities» mellom statsforpliktel-

sene etter SP art. 2 og etter ØSK art. 2. 
111 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005) pkt. 1. 
112 ibid. pkt. 4 og 6. 
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Av den grunn er det presisert at arbeid i art. 6 er å forstå som «decent work», noe som betyr at 

det må være arbeid som respekterer menneskets grunnleggende rettigheter, herunder også ret-

tighetene som gjelder i arbeidslivet.113 Det at art. 6 gir en individuell rett til å ta arbeid, inne-

bærer at staten må avstå fra å nekte eller begrense tilgang til likt anstendig arbeid for alle per-

soner.114 Statens negative plikt kan derfor sees på som del av statens umiddelbare («imme-

diate») forpliktelser, ettersom man kan si at fravær av inngrep fra myndighetens side inngår i 

tilretteleggingsplikten.115 

 

En side ved «decent work» er at staten plikter å avskaffe, forby og motvirke alle former for 

tvangsarbeid og redusere antall arbeidere som jobber svart.116 Reelt ureturnerbares vanskelige 

situasjon kan som nevnt føre til at de tvinges til å jobbe under forhold som ikke imøtekommer 

internasjonale og nasjonale standarder. Konsekvensen er at de havner i en svært sårbar situasjon 

med høy risiko for å bli utsatt for menneskehandel, tvangsarbeid og andre former for utnyttelse 

og misbruk. 

 

Forbudet mot tvangsarbeid og slaveri er en absolutt menneskerettighet,117 og fremgår av blant 

annet Verdenserklæringen art. 4, SP art. 8 og ILOs konvensjoner nr. 29 og nr. 105. Etter disse 

bestemmelsene har staten, utover å forby handlingene, også en plikt til å motvirke overgrep ved 

å beskytte individer mot krenkelser fra andre tredjeparter. 118 Siden svart arbeid ofte er kilden 

til overgrep, plikter staten å treffe alle nødvendige tiltak for å redusere antall arbeidere som 

jobber utenfor den formelle økonomien.119 Ettersom kravet til oppholdstillatelse fører til at reelt 

ureturnerbare eksponeres for det svarte markedet, kan det spørres om statens forpliktelser etter 

ØSK-konvensjonen i tilstrekkelig grad har blitt hensynstatt ved utformingen av bestemmelsene 

i utlendingsloven. Ifølge ØSK-komiteen oppstår det brudd på beskyttelsesplikten der staten 

unnlater å treffe alle nødvendige tiltak for å beskytte individer mot overgrep og krenkelser fra 

                                                
113 Se eksempelvis ØSK art. 7 om retten til rettferdige, gode og trygge arbeidsvilkår.  
114 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005) pkt. 23. 
115 Strand og Larsen (2021) s. 31 og Indreberg (2015) s. 416. 
116 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005)  pkt. 9. 
117 Forbudet mot tvangsarbeid er imidlertid betinget, se Dok.nr.16 (2011-2012) s. 29-30. 
118 Se eksempelvis FNs menneskerettighetskomité General Comments No. 31 (2004) pkt. 6.  
119 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005) pkt. 9. 
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tredjeparter.120 Dette betyr at der staten ikke beskytter reelt ureturnerbare mot menneskerettig-

hetsbrudd, kan det tilsi krenkelse av retten til arbeid i art. 6. 

 

3.2.3 Diskrimineringsvernet i ØSK art. 2 nr. 2 

At reelt ureturnerbare utestenges fra arbeidsmarkedet, inviterer også til en diskusjon om de 

utsettes for diskriminering. Utgangspunktet er at staten plikter å holde arbeidsmarkedet tilgjeng-

elig for alle, uten noen former for diskriminering jf. ØSK art 2 nr. 2. Begrunnelsen ligger i 

likhetsprinsippet som er en grunnleggende bærebjelke for alle menneskerettighetene.121 

 

Selv om diskriminering på bakgrunn av oppholdsstatus ikke nevnes direkte i ØSK art. 2 nr. 2, 

kan det etter ordlyden jf. «other status» tilsi at det vil være forbudt. Dette understøttes av ØSK-

komiteen som påpeker at diskrimineringsforbudet er ment å ha «a flexible approach» og at 

konvensjonsrettighetene gjelder for alle «regardless of legal status and documentation».122 Til-

svarende uttaler rasediskrimineringskomiteen og legger til at «...differential treatment based on 

citizenship or immigration status will constitute discrimination if the criteria for such differen-

tiation, judged in the light of the objectives and purposes of the Convention, are not applied 

pursuant to a legitimate aim, and are not proportional to the achievement of this aim»123 Samme 

vilkår konstateres av ØSK-komiteen under ØSK art. 2 nr. 2.124  

 

Dette reiser spørsmål om det foreligger legitime grunner og forholdsmessighet for å forskjells-

behandle reelt ureturnerbare fra andre som har permanent og lovlig opphold i landet. Det kan 

også spørres om staten indirekte diskriminerer reelt ureturnerbare ved å likebehandle dem med 

ureturnerbare som ikke samarbeider om retur.  

 

ØSK-komiteen fremhever gjentatte ganger at det er særlig vanskeligstilte og marginaliserte in-

divider og grupper som må beskyttes mot diskriminering og at staten må sikre lik tilgang til 

arbeidsmarkedet for at de kan leve et verdig liv.125 Dette er også kjerneforpliktelsen («core 

obligation») i retten til arbeid, da diskriminering undergraver oppfyllelsen av rettigheten og kan 

                                                
120 ibid. pkt. 35. 
121 Strand og Larsen (2015) s. 109. 
122 ØSK-komitéen General Comment No. 20 (2009) pkt. 27 og 30.  
123 FNs rasediskrimineringskomité General Comment No. 30 (2002) pkt. 4.  
124 ØSK-komiteen General Comment No. 20 (2009) pkt. 13.  
125 ØSK-komitéen General Comment No. 18 (2005) pkt. 23, 26, 31, 26, 44 og 51. 
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medføre brudd på en rekke rettigheter som vil ha betydning for individers arbeids- og livssitua-

sjon.126 Staten forpliktes derfor til å etablere og implementere en nasjonal sysselsettingsstrategi 

og handlingsplan for å sikre retten til arbeid for sårbare grupper og unngå ethvert tiltak som 

resulterer i diskriminering.127 Hvis staten ikke sikrer dette minimumsvernet kan det dermed 

bety brudd på artikkel 6.  

 
3.2.4 Retrogressive tiltak og begrensinger i retten til arbeid 

Det kan som sagt ikke kan iverksettes tiltak som svekker eller medfører en tilbakevennende 

bevegelse i nytelsen av rettighetene.128 Årsaken er at det vil vanskeliggjøre statens plikt til å 

gradvis oppfylle rettighetene etter ØSK art. 2 nr. 1. Innstramningene som medførte at reelt ure-

turnerbare mistet sin midlertidige arbeidstillatelse kan sees på som slike retrogressive tiltak, 

ettersom dette medførte tilbakeskritt i sikringen av reelt ureturnerbares rett til arbeid. For at 

slike tiltak skal kunne rettferdiggjøres, er det stilt strenge krav til statens begrunnelse - tiltakene 

må ha vært nøye vurdert og la seg rettferdiggjøre i lys av helheten av rettighetene i konvensjo-

nen og statens ressurser.129 Dersom dette ikke gjøres, vil det være problematisk i forhold til 

statens progressive oppfyllelse av retten til arbeid.  

 

Mens tilbakeskritt er ansett som et unntak under ØSK art. 2 nr.1, er andre begrensinger i retten 

til arbeid ansett å falle under ØSK art. 4 som er den generelle begrensningshjemmelen.130 Siden 

utlendingsloven § 55 utgjør en generell begrensning for hvem som kan ta arbeid, er det naturlig 

å betrakte bestemmelsen som en begrensning etter ØSK art. 4.  

 

Etter ØSK art. 4 er begrensninger kun tillatt der dette er «determined by law» og utelukkende 

«for the purpose of promoting the general welfare in a democratic society». Videre må begrens-

ningen være forenlig med «the nature of these rights». Siden ØSK-komiteen anser minimums-

forpliktelsene som rettighetenes raison d'être,131 betyr det at begrensninger i rettighetens mini-

mumskjerneforpliktelse ikke vil være tillatt.132 I forhold til retten til arbeid er begrensinger i 

                                                
126 Ibid. pkt. 31. 
127 Ibid.  
128 Se pkt. 3.2.1. 
129 ØSK-komiteen General Comment No. 3 (1990) pkt. 9. 
130 Müller (2009) s. 584-586. 
131 Begrepet står for rettighetens «eksistensberettigelse».  
132 ØSK-komitéen General Comment No. 3 (1990) pkt. 10.  



 
 

25 

strid med diskrimineringsvernet ikke forenlige med ØSK art. 4. Bestemmelsen inneholder ikke 

etter ordlyden et krav om proporsjonalitet, men ØSK-komiteen har i forbindelse med retten til 

helse (art.14) uttalt at begrensninger også må være nødvendige og forholdsmessige for å være 

tillatt.133 Siden ØSK art. 4 er ment å beskytte individenes rettigheter enn å tillate staters be-

grensninger, og at retten til helse også er en sosioøkonomisk rettighet,  er det nærliggende at et 

krav om forholdsmessighet også vil gjelde for begrensninger av retten til arbeid etter ØSK art. 

6.134  

 

Når det gjelder rekkevidden av statens positive forpliktelser er dette generelt uklar. Av ØSK 

art. 2 nr. 1 fremgår det at staten må iverksette passende tiltak mot full realisering av retten til 

arbeid ut ifra  «the maximum of its available resources». Statens etterlevelse må altså vurderes 

i lys av de ressurser og muligheter den har til rådighet. Henvisningen til ressurstilgjengelighet 

kan tolkes dithen at statens positive forpliktelser ikke omfatter uforholdsmessige tiltak.  

 

 

3.3 Den europeiske menneskerettighetskonvensjonen (EMK)  
3.3.1 EMKs anvendelsesområdet  

I likhet med ØSK, tilkommer rettighetene i EMK «everyone» uavhengig av bakgrunn og opp-

holdsstatus.135 Til forskjell fra ØSK, er imidlertid ikke retten til arbeid en rettighet som er eks-

plisitt beskyttet i EMK. Dette skyldes at konvensjonen først og fremst et dokument som beskyt-

ter sivile og politiske rettigheter.136 De få arbeidsrelaterte rettighetene som finnes i konvensjo-

nen er forbudet mot slaveri og tvangsarbeid (art. 4) og retten til å danne og delta i foreninger 

(art. 11). I tillegg er forbudet mot diskriminering relevant, der saksforholdet faller innenfor en 

av konvensjons bestemmelser (art.14). 

 

Det er likevel ingen tvil om at konvensjonsrettighetene gjennom tidene har fått sosiale og øko-

nomiske dimensjoner.137 Særlig medfører det dynamiske tolkningsprinsippet og effektivitets-

prinsippet, at EMK tolkes i lys av samfunnsutviklingen og på en måte som sikrer praktiske og 

                                                
133 Se ØSK-komitéen General Comment No. 14 (2000) pkt. 28 og 29 og Müller (2009) s. 584. 
134 ØSK-komitéen General Comment No. 14 (2000) pkt. 28. 
135 EMK art. 1. 
136 Mantouvalou (2015) s. 54. 
137 Leijten (2018) s. 40-41. 
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effektive rettigheter.138 EMD også har anerkjent at konvensjonsrettighetene har implikasjoner 

av sosial eller økonomisk karakter og at det ikke er noen vanntett skille mellom sosioøkono-

miske rettigheter og sivile og politiske rettigheter.139  

 

Et eksempel som illustrer dette er saken Sidabras and Dziautas v. Lithuania. Domstolens flertall 

kom frem til at statens lovgivning om ekskludering av KGB-personell fra arbeidslivet, medførte 

diskriminering etter EMK art. 14 i virkeområdet for EMK art. 8 om retten til privatliv og fami-

lieliv. Det sentrale er at ekskluderingen ble ansett å ha en alvorlig innvirkning på klagernes 

mulighet til å utvikle relasjoner med omverdenen og til å tjene sitt levebrød,  og stigmatiserte 

dem på slik måte, at domstolen mente det førte til alvorlige implikasjoner for deres rett til pri-

vatliv.140 Selv om EMD ikke konstaterte krenkelse direkte etter retten til privatliv i art. 8, er det 

særlig to viktige poenger som belyses i dommen; Det første er at EMD anerkjenner verdien av 

retten til arbeid, og det andre er at fratakelsen av retten til arbeid kan medføre brudd på retten 

til respekt for privatlivet etter EMK art. 8.141   

 

Det finnes også andre saker hvor EMD anerkjenner aspekter som understøtter retten til ar-

beid.142 I disse sakene viser domstolen til at arbeid er viktig for individers selvoppfyllelse,143 at 

arbeidstakeren skal beskyttes mot arbeidsgiverens dominans,144 og at man ikke skal utnyttes på 

arbeid.145 Siden mange av sakene omhandler rettigheter under et arbeidsforhold, vil de ikke 

behandles nærmere. Derimot vil domstolens anerkjennelse av at arbeid er viktig for individers 

selvoppfyllelse være relevant for vurdering av EMK art. 8. 

 

                                                
138 Se f.eks. Tyrer v. United Kingdom (1979) pkt. 31 og Mamatkulov and Aksarov v. Turkey (2005) pkt. 12. 
139 Airey v. Ireland (1979) pkt. 26. 
140 Sidabras and Dziautas v. Lithuania (2004) pkt. 48. 
141 ibid. pkt. 47. 
142 Se O'Connell (2012) s. 8 og Mantouvalou (2014) s. 320. 
143 Niemietz v. Germany (1992).  
144 IB v. Greece (2013). 
145 Siliadin v. France (2005). 
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En annen relevant bestemmelse er EMK art. 3 om forbud mot tortur, umenneskelig og nedver-

digende behandling.146 Selv om bestemmelsens hovedanliggende er saker som omhandler sta-

tens inngrep overfor individer i forbindelse med fengsling, varetekt og lignende,147 gjør de so-

sioøkonomiske dimensjonene seg også gjeldende her. Dette skyldes at formålet med bestem-

melsen ikke bare er å sikre at staten avstår fra å krenke forbudet, men også at staten positivt 

sikrer at enkeltpersoner innenfor deres jurisdiksjon ikke utsettes for tortur, umenneskelig eller 

nedverdigende behandling.148 Et spørsmål som oppstår i denne forbindelse er om utlendings-

lovgivningens krav om hvem som kan ta arbeid medfører en slik tilværelse for reelt ureturner-

bare at det kan sies å være i strid med EMK art. 3.  

 

Vi ser at selv om EMK ikke inneholder en direkte rett til arbeid, vil reelt ureturnerbares mang-

lende rett til arbeid likevel føre til at konvensjonsrettighetene kan komme til anvendelse. Dette 

gjelder særlig EMK art. 3 og EMK art. 8 som vil drøftes i det følgende.  

 

3.3.2 EMK art. 3  

EMK art. 3 fastslår som nevnt et absolutt og ufravikelig forbud mot tortur, umenneskelig eller 

nedverdigende behandling og straff.149 Bestemmelsen er vidt formulert og definerer ikke hva 

som menes med begrepene. Med utgangspunkt i prinsippet om at konvensjonen er et levende 

instrument, har heller ikke EMD fastsatt noen uttømmende definisjoner. Dens ubetingede og 

alvorlige karakter gjør det imidlertid naturlig å legge en restriktiv fortolkning til grunn. Dette 

understøttes av EMD som fastslår at målestokken for at bestemmelsen skal komme til anven-

delse, er at handlingen må «attain a minimum level of severity».150 Hva dette innebærer beror 

på en konkret vurdering der behandlingens art, varighet, dens fysiske og psykiske virkninger 

og i enkelte tilfeller offerets kjønn, alder og helsetilstand er relevante momenter.151  

 

Begrepene «tortur», «umenneskelig» og «nedverdigende behandling» utgjør etter dette kun et 

gradsspørsmål. Det kan konstateres at fratakelsen av retten til arbeid ikke vil innebære «tortur», 

                                                
146 Se også SP. Art 7.  
147 Europarådet (2003) s. 20. 
148 Møse (2002) s. 207. 
149 Se EMK art. 15 nr. 2 som konstaterer at art. 3 ikke kan fravikes.  
150 Se f.eks. Ireland v. The United Kingdom (1978) pkt. 162.  
151 Ibid. 
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da det er forbeholdt for svært alvorlige lidelser.152 Det samme gjelder «umenneskelig» behand-

ling, da EMD har forbundet det med faktisk kroppsskade eller intens fysisk eller psykisk li-

delse.153 Det sentrale blir dermed å vurdere om reelt ureturnerbare utsettes for «nedverdigende 

behandling».  

 

EMD tolker «nedverdigende behandling» som en behandling som «...humiliates or debases an 

individual, showing a lack of respect for or diminishing, his or her human dignity, or arouses 

feelings of fear, anguish or inferiority capable of breaking an individual’s moral and physical 

resistance.154 Selv om dette representerer forbudets nedre grense, viser praksis at terskelen for 

brudd er høy.155 Formuleringen viser at både objektive og subjektive aspekter er relevante for 

vurderingen.  

 

Uten arbeid, har reelt ureturnerbare ikke mulighet til å forsørge seg selv, utvikle seg økonomisk 

og delta i det offentlige og sosiale felleskap. Dette gjør at de mister viktige aspekter som gir en 

meningsfull hverdag og ikke minst et verdig liv. Med svært få muligheter til å innvirke på sin 

egen livssituasjon, kan det føre til følelse av mindreverdighet, som kan være nedbrytende for 

deres fysiske og psykiske helse.156 For reelt ureturnerbare med lang oppholdstid, er det særlig 

belastende og krevende å være uten arbeid, ettersom de vil være i en fastlåst situasjon over 

lengre tid.  

 

På en annen side får reelt ureturnerbare tilbud om opphold på ventemottak,  økonomisk støtte 

og dekket sine basisbehov.157 I tillegg får barnefamilier, enslige mindreårige, syke og de som 

samarbeider om retur med IOM eller politiet, muligheten til å beholde botilbudet på vanlig 

asylmottak.158 Dette tilsier at leveforholdene ikke kan karakteriseres som kritiske.  

 

I en nylig avsagt dom, N.H and Others v. France, kom EMD til at det forelå nedverdigende 

behandling av tre asylsøkere som i flere måneder hadde levd under tøffe forhold, på grunn av 

                                                
152 Se f.eks. Aydin v. Turkey (1997) pkt. 82.  
153 Se f.eks. Pretty v. United Kingdom (2002) s. 52. 
154 ibid.  
155 Møse (2017) note 14. 
156 Myhrvold og Småstuen (2019) s. 2073. 
157 Utlendingsdirektoratet (2008).  
158 Justis og politidepartementet (2009). 
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administrative forsinkelser som hadde hindret dem fra å motta materiell og økonomisk støtte.159 

Domstolen la vekt på at asylsøkerne ble tvunget til å bo på gaten i flere måneder, uten ressurser 

til livsopphold eller tilgang til sanitæranlegg og i stadig frykt for å bli angrepet eller ranet. 

Domstolen fant at slike levekår, kombinert med fraværet av tilstrekkelig respons fra myndighe-

tene og at de innenlandske domstolene hadde avslått søknadene om midlertidig støtte på grunn 

av manglende ressurser, hadde overskredet terskelen for alvorlighetsgrad i henhold til EMK art. 

3.160  

 

Dommen viser at terskelen for brudd er høy og at leveforholdene må være ganske akutte før det 

kan sies å foreligge «nedverdigende behandling». Reelt ureturnerbares livssituasjon kan der-

med, ut fra overnevnte beskrivelser, vanskelig sies å nå opp til denne terskelen.  

 

EMD har i en annen sak, O’Rourke v. United Kingdom, også vektlagt om krenkelsen er et re-

sultat av personens egne valg.161 Det betyr at der reelt ureturnerbare avslår tilbud om husvære, 

og ender opp i en situasjon som asylsøkerne i overnevnte sak, vil det trolig heller ikke være nok 

til å konstatere krenkelse etter EMK art. 3. Det kan imidlertid diskuteres hvor mye vekt dette 

momentet skal tillegges i andre situasjoner. Der reelt ureturnerbare tar ulovlig arbeid som re-

sulterer i misbruk og utnyttelse, kan det vanskelig argumenteres for at krenkelsen skyldes ved-

kommende selv, noe som begrenser momentets betydning. I slike situasjoner kan det hevdes at 

man er nærmere terskelen for nedverdigende behandling, ettersom staten har en positiv plikt til 

å beskytte individer mot utnyttelse og misbruk som resulterer i nedverdigende behandling fra 

andre tredjepersoner.162  

 

Det samme gjelder for reelt ureturnerbare med lang oppholdstid. De negative innvirkningene 

som er beskrevet over vil ha en forsterkende virkning overfor denne gruppen. Opphold i mottak 

i flere år kan i høyere grad påvirke deres fysiske og mentale helse. Foruten for manglende rett 

på arbeid, har reelt ureturnerbare heller ikke rett til utdanning og helsehjelp. Disse momentene 

kan bidra til at reelt ureturnerbares vedvarende fastlåste livssituasjon kan karakteriseres som 

                                                
159 N.H and Others v. France (2020) dommen er kun tilgjengelig på fransk og tsjekkisk. 
160 Oversettelse er hentet fra Europarådet (2020) s. 20.  
161 O’Rourke v. United Kingdom dommens s. 5-6. 
162 Ved tvangsarbeid og slaveri vil også EMK art. 4 vil komme til anvendelse. 
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nedverdigende, noe som også Høyesterett har gitt uttrykk for gjennom et obiter dictum i Rt. 

2003 s. 375.163 

 

Selv om vi ser at bestemmelsens relative karakter kan medføre situasjoner som ligger nær ters-

kelens alvorlighetsgrad, kan ikke dette medføre at reelt ureturnerbares livssituasjon på et gene-

relt grunnlag utgjør en krenkelse av EMK art. 3. Dette må særlig sees på bakgrunn av at EMD 

stiller høye krav for anvendelsen av bestemmelsen og at reelt ureturnerbares livssituasjon ikke 

kan anses å være så kritisk og akutt at det foreligger nedverdigende behandling. 

 

Neste spørsmål er om reelt ureturnerbares manglende rett til arbeid kan medføre inngrep i deres 

rett til privat- og familieliv etter EMK Art. 8.  

 

3.3.3 EMK art. 8 

EMK art. 8 oppstiller et generelt vern om privat- og familieliv, hjem og korrespondanse og kan 

karakteriseres som en sikkerhetsventil av øvrige rettigheter som ikke er presisert i konvensjo-

nene.164 Dette skyldes at begrepene er vidt formulert og kan favne mange ulike forhold. Selv 

om bestemmelsens hovedformål er å beskytte mot vilkårlig innblanding fra myndighetene, kan 

det også i likhet med EMK art. 3, innebære plikt for staten til å treffe positive tiltak for å sikre 

rettighetene.165   

 

Hva gjelder vernet av «privatlivet» har EMD i saken Niemietz v. Germany uttalt at retten til 

privatliv ikke bare omfatter den innerste private sfæren, men også i noen grad retten til å etab-

lere og utvikle kontakt med andre mennesker.166 Særlig mente EMD at denne selvrealiseringen 

og relasjonsbyggingen kunne skje på jobb som hjemme.167 Sidabras-saken ser ut til å ha bygget 

videre på dette utgangspunktet, da EMD kom til at et vidtgående forbud mot arbeid vil gjøre 

det vanskeligere å tjene til livets opphold, og påvirke evnen til å utvikle forhold til omverdenen 

i en betydelig grad, noe som vil ha konsekvenser for nytelsen av privatlivet.168 Dette tilsier at 

                                                
163 Se dommens pkt. 44 og 45. 
164 Høstmælingen (2012) s. 222.  
165 jf. EMK art. 1.  
166 Niemietz v. Tyskland (1992) pkt. 29.  
167 ibid.  
168 Sidabras and Dziautas v. Lithuania (2004) pkt. 48. 
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EMD anser fratakelsen av retten til arbeid som problematisk, ikke bare fordi den fratar mulig-

heten til å tjene inntekt, men også fordi den fratar muligheten for selvrealisering og egenutvik-

ling. Ettersom reelt ureturnerbare ikke har denne muligheten som følge av lovgivning som eks-

kluderer dem fra arbeidslivet, vil dette dermed innebære et inngrep i deres rett til privatliv.  

 

Når det gjelder vernet av «familielivet» er dette mest aktuelt ved utvisningssaker, men siden 

privatlivet er nært forbundet med familielivet, er det ikke uvesentlig at reelt ureturnerbares 

manglende rett til arbeid også kan påvirke utøvelsen av retten til familielivet. Med begrenset 

økonomi vil familien ha svært begrensede muligheter for deltakelse i samfunnet, noe som igjen 

vil ha negative virkninger på familiens hverdag, relasjonsbygging og livskvalitet. Særlig barn 

vil være påvirket av familiens utfordrende økonomiske situasjon, da de kan bli frarøvet mulig-

heten til å delta på ulike fritidsaktiviteter og ha dårligere materielle betingelser enn andre barn. 

I saker som gjelder barn er også barnets beste et vesentlig hensyn.169 Dette tilsier at reelt ure-

turnerbares manglende rett til arbeid også kan forhindre nytelsen av retten til familielivet.  

 

Det kan dermed sluttes til at reelt ureturnerbares manglende rett til arbeid utgjør et inngrep i 

deres rett til privat- og familieliv. For at inngrepet skal kunne rettferdiggjøres, må vilkårene i 

EMK art. 8 andre ledd oppfylles. Vilkårene er at inngrepet må være i samsvar med lov, ivareta 

legitime formål og være nødvendig i et demokratisk samfunn av hensynet til (i dette tilfelle) 

landets økonomiske velferd.170 Selv om et forholdsmessighetskrav ikke direkte fremgår av ord-

lyden, er dette innbakt i vilkåret om nødvendighet gjennom EMDs praksis.171 Vilkårene har 

store likhetstrekk med vilkårene for begrensning etter ØSK art. 4. Det sentrale er her om staten 

ved å nekte reelt ureturnerbare retten til arbeid, kan sies å ha truffet en rimelig balanse mellom 

reelt ureturnerbares interesse i å nyte sitt privat- og familieliv og statens interesse i å regulere 

arbeidsmarkedet. 

 

Som nevnt har staten også positive plikter til å effektivt sikre og beskytte retten til privat- og 

familielivet. Begrunnelsen ligger i prinsippet om at menneskerettighetene må tolkes på en måte 

                                                
169 FNs barnekonvensjon art. 3. 
170 Innvandringsregulerende hensyn faller inn under «landets økonomiske velferd» jf. Berrehab v. The Netherlands 

(1988) pkt. 26.  
171 Se eksempelvis Sunday times v. The  UK (1979) pkt. 62. 
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som sikrer praktiske og effektive rettigheter.172 EMD har i saken Pormes v. Netherlands kon-

statert at EMK art. 8 kan brukes til å regulere langvarige uregelmessige opphold der dette kom-

mer i konflikt med retten til privat- og familielivet.173 Konvensjonen kan ikke tolkes slik at det 

garanterer retten til en bestemt type oppholdstillatelse, men at staten kan måtte treffe positive 

tiltak for å sikre EMK art. 8 der uregulariserte opphold får uforholdsmessige konsekvenser for 

privat- og familielivet.174 Siden reelt ureturnerbare settes i en langvarig usikker økonomisk si-

tuasjon med påvirkning for deres privat- og familieliv, kan det argumenteres for at staten har 

en positiv plikt til å avslutte deres fastlåste vedvarende situasjon, ved for eksempel å gi riktig 

oppholdstillatelse eller iverksette andre tilstrekkelige tiltak. Utlendingsforskriften § 8-7 og 

engangsløsningen kan sees på som slike positiv tiltak, men som vi har sett, har disse svært 

begrenset betydning for majoriteten av reelt ureturnerbare. 

 

EMD har imidlertid fremhevet at grensen mellom statens positive og negative forpliktelser ikke 

egner seg til presis definisjon, og at det ikke er nødvendig å velge mellom forpliktelsene, da det 

i begge sammenhenger må oppnås en rettferdig balanse mellom de konkurrerende interes-

sene.175 Det betyr at der staten unnlater å oppfylle sine positive plikter for å sikre rettighetene, 

må staten i likhet med EMK art. 8 annet ledd, bevise at deres beslutning er basert på en grundig 

og rettferdig avveining mellom de konkurrerende interessene.176 

 

Siden reelt ureturnerbares manglende rett til arbeid faller innenfor EMK art. 8s virkeområde, 

vil det også bli et spørsmål om reelt ureturnerbare utsettes for diskriminering jf. EMK art. 14.177 

EMK art. 14 er formulert ganske likt som ØSK art 2 nr. 2, slik at det her henvises til problem-

stillingene som er diskutert i pkt. 3.2.3. Etter EMK vil det foreligge diskriminering der for-

skjellsbehandlingen «does not pursue a legitimate aim  or if there is not reasonable relationship 

of proportionality between the means employed and the aim sought to be realized.»178 Med 

andre ord inneholder også EMK art. 14. i likhet med ØSK art. 2 nr. 2, et legitimitets- og for-

holdsmessighetskrav for at en eventuell diskriminering skal kunne forsvares.  

                                                
172 Mamatkulov and Askarov  v. Turkey (2005) pkt.121. 
173 Klaassen (2020) som henviser til Pormes v. Netherlands (2020).  
174 Se Sudita v. Hungary (2020) pkt. 31. 
175 Jeunesse v. Netherlands (2014) pkt. 106. 
176 Pormes v. Netherlands (2020) pkt. 54. 
177 Det er ikke nødvendig at det konstateres brudd på EMK art. 8 eller andre konvensjonsrettigheter for at EMK 

art. 14 skal komme til anvendelse jf.  Konstantin Markin v. Russia (2012) pkt. 124. 
178 Konstantin Markin v. Russia (2012) pkt. 125. 
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Diskriminering er også forbudt etter ILO-konvensjonene og etter Den reviderte europeiske so-

sialpakt. I det følgende vil det kort undersøkes om konvensjonene har betydning for reelt ure-

turnerbares rett til arbeid.   

 

 

3.4 Den internasjonale arbeidsorganisasjonen (ILO)  
Som FNs særorganisasjon for arbeidslivet,  har ILO ved flere anledninger fremmet irregulære 

migranters sårbarhet for å få sine grunnleggende arbeids- og menneskerettigheter krenket.179 

ILO har ikke formelt definert hva som menes med «irregulære migranter», men anvender ter-

men for å dekke alle tilfeller av uregelmessigheter, herunder også reelt ureturnerbare asylsøkere 

i arbeid.180 Det er særlig ILOs konvensjon nr. 143 om ut- og innvandring under forhold som 

innebærer misbruk og om fremme av likhet i muligheter og behandling for utenlandske arbeids-

takere som eksplisitt kan sies å berøre rettighetene til reelt ureturnerbare.181 

 

Konvensjonens art. 1 klargjør at medlemsstatene plikter å respektere «... the basic human rights 

of all migrant workers». Bestemmelsen referer til de fundamentale menneskerettighetsrettighe-

tene i Verdenserklæringen, FN-konvensjonene og til ILOs egne sentrale konvensjoner som gjel-

der alle mennesker, uavhengig av nasjonalitet og juridisk status.182 Det er åtte konvensjoner 

som er anerkjent som ILOs kjernekonvensjoner.183 Disse fastsetter minimumsrettigheter i ar-

beidslivet og omhandler i korthet forbudet mot tvangsarbeid, barnearbeid, diskriminering og 

retten til organisasjonsfrihet og kollektive forhandlinger. Konvensjonene kan sies å være en 

utdypning av bestemmelsene i FN-konvensjonene, og skal derfor ikke behandles nærmere.  

 

Konvensjon nr. 143 inneholder også mer spesifikke rettigheter for irregulære arbeidere, slik 

som art. 9 pkt. 1 som gir rett til likebehandling til rettigheter som følge av tidligere ansettelser 

med hensyn til godtgjørelse, trygd og andre fordeler. Dette knytter seg imidlertid mer til følgene 

av et arbeidsforhold enn selve retten til å ta arbeid, og faller utenfor avhandlingens tema. 

                                                
179 ILO (2006) s. v og ILO (2010) s. 99. 
180 ILO (2010) s. 31. 
181 Konvensjonen ble ratifisert av Norge i 1979. 
182  Ekspertkomitéen (1999) s. 108. 
183 Se ILO konvensjonene nr.  29, 87, 98, 100, 105, 111, 138 og 182. 



 
 

34 

 

I prinsippet gjelder også de andre ratifiserte ILO standardene for irregulære arbeidere, med 

mindre annet er fastsatt.184 Dette skyldes at manglende arbeidsbeskyttelse for irregulære arbei-

dere undergraver beskyttelsen generelt for lovlige arbeidsinnvandrere og nasjonale arbeidere.185 

Av den grunn er heller ikke medlemstatene forhindret fra å gi irregulære arbeidere retten til å 

ta arbeid jf. Konvensjon nr. 143 art. 9 pkt. 4. Presiseringen skyldes trolig at legalisering anses 

å være et viktig skritt for anerkjennelsen og beskyttelsen av irregulæres arbeids- og menneske-

rettigheter. 

 

 

3.5 Den reviderte europeiske sosialpakt (ESP) 

Når det kommer til Den reviderte europeiske sosialpakten (ETS no. 163) inneholder konven-

sjonen i likhet med ØSK-konvensjonen en direkte rett til arbeid jf. ESP Del II artikkel 1. Til 

forskjell fra ØSK-konvensjonen angir ESP en mer detaljert redegjørelse av de økonomiske, 

sosiale og kulturelle rettighetene og er bygget opp slik at konvensjonspartene nokså fritt kan 

velge hvilke forpliktelser i konvensjonen de skal påta seg.186 Norge har imidlertid erklært seg 

bundet av de fleste arbeidsrelaterte rettigheter, slik som blant annet retten til arbeid (art. 1) og 

retten til rettferdige, trygge og sunne arbeidsvilkår (art. 2 og art. 3).187 Staten må også sørge for 

at rettighetene sikres uten diskriminering (DEL V, art. E).  

 

Problemet med sosialpakten er at de fleste bestemmelsene, inkludert retten til arbeid, bare gjel-

der utlendinger som er statsborgere eller har lovlig opphold i en av de kontraherende statene.188 

Som et utgangspunkt er dermed ikke konvensjonsbestemmelsene anvendelige for reelt uretur-

nerbare.  

 

Som følge av at konvensjonen – i likhet med EMK – blir tolket dynamisk, har imidlertid Den 

europeiske sosialkomité i noen tilfeller tolket sosialpakten slik at det har utvidet et visst nivå av 

beskyttelse til også andre enn de som er omfattet av sosialpaktens Appendix.189 Et eksempel er 

                                                
184 ILO (2004)  s. 6-7.  
185 ILO (2011).  
186 Strand og Larsen ( 2015) s. 72. 
187 Med unntak av art. 3 (4).  
188 Sosialpaktens Appendix (1996) pkt. 1.  
189 Hastie (2015).  
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saken FIDH v. France der Sosialkomiteen kom til at nektelse av medisinsk nødhjelp til de uten 

lovlig opphold var i strid med ESP artikkel 13 om retten til sosial og medisinsk hjelp. Begrun-

nelsen var at tilgang til helsehjelp ble ansett som en grunnleggende forutsetning for bevaring 

av menneskets verdighet.190  

 

I Conference of European Churches (CEC) v. the Netherlands påpeker Sosialkomiteen at der 

menneskelig verdighet står på spill, skal ikke begrensningen av det personlige omfanget leses 

på en slik måte at det fratar irregulære migranter beskyttelsen av deres mest grunnleggende 

rettigheter.191 I denne saken ble det konstatert at irregulære migranter hadde rett til sosial nød-

hjelp, slik som husly, klær og mat etter art. 13. 

 

Sosialkomiteen har altså foretatt en utvidende tolkning av konvensjons personelle virkeområde 

der menneskets verdighet har stått i risiko for å bli krenket. Det har i litteraturen blitt argumen-

tert for at en tilsvarende logikk må gjelde der irregulære migranter utsettes for tvangsarbeid, 

slaveri og andre former for utnyttelse og misbruk, ettersom statens unnlatelse av å forhindre 

alvorlig utnyttelse av ulovlige arbeidere kan sees på som et brudd på ESP art. 1(2) om retten til 

arbeid og videre ESP art. 2 og 3 om retten til rettferdige og trygge arbeidsforhold.192 Dette 

understøttes av at Sosialpakten i størst mulig grad skal tolkes i samsvar med andre internasjo-

nale menneskerettigheter,193 og ettersom både EMK art. 4 og ØSK art. 6 beskytter reelt uretur-

nerbare mot slike handlinger er det mye som taler for at også retten til arbeid etter ESP art. 1 

(2) burde forstås på samme måte.  

 

Det kan oppsummeres at selv om reelt ureturnerbare faller utenfor personkretsen som er be-

skyttet av Sosialpakten, kan konvensjonsbestemmelsene likevel anvendes der reelt ureturner-

bares menneskelige verdighet står på spill, slik som ved mangel av medisinsk- og sosial nød-

hjelp. Foreløpig er det ikke konstatert om Sosialpakten kommer til anvendelse ved tvangsar-

beid, slaveri og andre former for utnyttelse, men som vi har sett, foreligger det gode holdepunk-

ter for dette i komiteens praksis og i juridisk teori.  

 

                                                
190 FIDH v. France (2003) pkt. 27 og pkt. 30. 
191 (CEC) v. the Netherlands (2013) pkt. 66. 
192 O’Cinnéide (2014) s. 291. 
193 (CEC) v. the Netherlands (2013) pkt. 69. 
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3.6 Internasjonal norm for retten til arbeid  

Selv om vi ser at ILO-konvensjonene og ESP kan få betydning og styrke reelt ureturnerbares 

stilling i visse situasjoner, får konvensjonene på et generelt grunnlag begrenset betydning for 

reelt ureturnerbares rett til arbeid. Dette skyldes at de ikke representerer noe nytt eller et sterkere 

vern for reelt ureturnerbares rett til arbeid enn det som allerede fremkommer av ØSK-konven-

sjonen og EMK som allerede har en bestyrket vekt i medhold av menneskerettighetsloven §§ 2 

og 3. Det kan derfor sammenfattes en slik internasjonal norm for retten til arbeid:  

 

Retten til arbeid er forstått som en grunnleggende rettighet som muliggjør for mennesker å leve 

i verdighet. Staten skal derfor etter ØSK art. 6 tilrettelegge for at folk er i arbeid og føre tiltak 

for å oppnå økonomisk, sosial og kulturell vekst med sikte på å oppnå full sysselsetting.194 

Handlingsplikten innebærer at myndighetene må «take steps» innenfor det maksimale av sta-

tens tilgjengelige ressurser for å oppnå gradvis oppfyllelse av retten til arbeid.195 Retrogressive 

tiltak anses av den grunn som problematiske, ettersom tilbakeskritt vil svekke rettigheten og 

vanskeliggjøre statsforpliktelsen til å gradvis oppfylle retten til arbeid etter ØSK art. 2 nr. 1. 

 

Retten til arbeid forstås ikke som en absolutt og ubetinget rett til å få arbeid, men som en ret-

tighet enkeltmenneske har for å ta det arbeid vedkommende ønsker. Plikten til å respektere 

retten til arbeid betyr at staten ikke kan gripe inn i reelt ureturnerbares rett til arbeid, så fremt 

vilkårene i ØSK art. 4 ikke er til stede. 

 

Både plikten til å ta positive skritt for å realisere retten til arbeid og plikten til å avstå fra å gjøre 

inngrep utgjør en del av statens umiddelbare («immediate») forpliktelser. Forpliktelsene kan 

sies å danne grunnforutsetningene for statens tilretteleggingsplikt. Mens forpliktelsen til å ta 

aktive skritt for å gradvis oppfylle retten til arbeid er mer skjønnspreget og skaper spillerom for 

politiske prioriteringer og avveininger, er statens negative plikt til å respektere retten til arbeid 

mer forpliktende og må forstås som en håndhevbar individuell rettighet. Det samme gjelder for 

diskrimineringsvernet som forplikter staten til å «guarantee» ikke-diskriminering og lik be-

skyttelse i arbeidslivet. Diskrimineringsvernet er også kjerneforpliktelsen i ØSK art. 6, ettersom 

                                                
194 Wille (2020).  
195 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005) pkt. 26 og 36. 
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en handling eller unnlatelse i strid med diskrimineringsvernet ikke vil være forenlig med be-

stemmelsen. For slike minimumsforpliktelser er det anerkjent at individer har rettigheter som 

korresponderer med statens plikter.196 

 

Arbeid som staten skal tilrettelegge er videre forstått som «decent work», hvilket innebærer 

anstendig arbeid som respekterer menneskets grunnleggende rettigheter. Statens aktivitetsplikt 

er i den forbindelse å beskytte reelt ureturnerbare mot tredjemenns inngripen og motvirke at 

overgrep finner sted, ved å treffe alle nødvendige tiltak for å redusere antall arbeidere som 

jobber svart. Siden statens beskyttelsesplikt også har et bestemmende og forpliktende innhold, 

kan det i likhet med statens negative plikt, forstås som en individuell håndhev rettighet.  

 

Etter EMK art. 3 kan staten som en absolutt nedre grense ikke iverksette tiltak som medfører 

«nedverdigende behandling» av reelt ureturnerbare. Staten skal ikke bare avstå fra å gjøre inng-

rep, men må også aktivt forhindre at overgrep finner sted. Retten til arbeid er også en viktig 

forutsetning for nytelsen av privat- og familielivet etter EMK art. 8, ettersom det muliggjør at 

individer kan delta i samfunnet, bygge relasjoner med andre og tjene til livets opphold. At reelt 

ureturnerbare ikke har disse mulighetene, utgjør derfor et inngrep i deres rett til privat- og fa-

milieliv. Etter EMK art. 8 kan staten også måtte få positive forpliktelser der unnlatelser får 

uforholdsmessige konsekvenser for retten til privat- og familielivet. Det er ikke tvilsomt at for-

budet mot nedverdigende behandling og retten til privat- og familielivet representerer individu-

elle rettigheter.  

 

For at inngrep i reelt ureturnerbares rett til å ta arbeid, herunder deres rett til privat- og familieliv 

skal kunne rettferdiggjøres må inngrepet ha en tilstrekkelig lovhjemmel, forfølge et legitimt 

formål og være nødvendig og forholdsmessig av hensynet til landets velferd. Inngrepet må hel-

ler ikke være i strid med diskrimineringsvernet ettersom dette vil være uforholdsmessig og i 

strid med kjerneforpliktelsen. Diskriminering er kun tillatt der det foreligger saklige/legitime 

grunner og forholdsmessighet mellom mål og middel.  

 

Hva gjelder oppfyllelsen av statens positive forpliktelser, er rekkevidden generelt uklar, og vil 

avhenge av statens tilgjengelige ressurser og muligheter. Sikringsplikten må altså vurderes ut 

ifra en rimelig balanse mellom hensynene til enkeltmenneske og staten. Dette tilsier at grensen 

                                                
196 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 61.  
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mellom statens positive og negative plikter ikke er skarp, og at det ikke er nødvendig å velge 

mellom forpliktelsene, da det i begge sammenhenger uansett må foretas en forholdsmessighets-

vurdering.  

 

I det følgende vil blikket rettes mot Grunnlovens regulering av retten til arbeid. Siden forutset-

ningene over bygger på konvensjoner som allerede gjelder som norsk lov og går foran annen 

lovgivning ved motstrid, vil det viktigste være å undersøke om Grunnloven § 110 gir et videre 

eller snevrere vern enn det som følger av den internasjonale normen om retten til arbeid og 

eventuelt hvilke konsekvenser det har.  
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4. Retten til arbeid etter Grunnloven § 110 
4.1 Rettighetens karakter  

Grunnloven § 110 første ledd første punktum konstaterer at statens myndigheter plikter å legge 

til rette for at alle kan skaffe seg utkomme av sitt arbeid. Bestemmelsen ble tilføyd allerede i 

1954 og var et utslag av etterkrigstidens omforente politiske målsetting om full sysselsetting.197 

Dette skyldes at arbeid ble sett på som en viktig forutsetning for bekjempelse av fattigdom og 

demokratiutvikling.198 Ikke minst var det viktig for den enkeltes mulighet for selvrealisering og 

egenutvikling.199  

 

Hensikten med bestemmelsen var ikke å fastslå en juridisk rett for arbeidstakere til å kreve seg 

tilvist arbeid av det offentlige eller gjøre en slik rett gjeldende for domstolene, men var i stedet 

en forfatningsplikt for staten til å sørge for at hele folket var i arbeid.200 Bestemmelsen skulle 

fungere som en politisk programerklæring, snarere enn å være bærer av individrettigheter.201 

Det ble likevel presisert at alle som ble valgt til stortinget eller myndighet i staten ble forpliktet 

til å realisere grunnlovens pålegg, noe som indikerer at bestemmelsen ikke bare var ment som 

en generell programerklæring.202 Dette understøttes av at det ikke kunne vedtas lover eller tref-

fes disposisjoner som åpenbart og bevisst hindret eller vanskeliggjorde realiseringen av Grunn-

lovens pålegg.203 

 

Ved grunnlovsreformen i 2014 ble bestemmelsen delvis oppdatert og ble en del av grunnlovens 

nye menneskerettighetskatalog. Formålet med reformen var å modernisere menneskerettighets-

vernet i Grunnloven, slik at menneskerettighetene fikk et sterkere vern i norsk rett.204 Det var 

imidlertid strid om hvorvidt ØSK-rettighetene skulle grunnlovfestes eller ikke.205 Uenighetene 

kan sammenlignes med den tradisjonelle tilnærmingen til FNs ØSK- og SP-rettigheter som er 

                                                
197 Tverberg (2014).  
198 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 227. 
199 ibid. 
200 Innst. S. s. 220 (1954) s. 585. 
201 Dok. nr.16 (2011-2012) s. 228. 
202 Innst. S. s. 220 (1954) s. 585. 
203 Ibid. 
204 Innst.186 (2013–2014) s. 20. 
205 Bårdsen (2017b) s. 65. 
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beskrevet over i pkt. 3.2.1, om at ØSK-ene er av mer politisk natur, ressurskrevende og vans-

keligere å håndheve enn SP-ene. Uten å gå nærmere inn på diskusjonen, var det likevel flertal-

lets grunnleggende syn om at rettighetsfamiliene utgjør et udelelig hele som fikk gjennom-

slag.206 At ØSK-ene ble ansett like viktige som SP-ene, var tydelig inspirert av FNs forståelse 

av rettighetene som sammenkoblede rettigheter og EMKs utvikling i nyere sosiale og økono-

miske dimensjoner.  

 

Selv om det ble utvist tilbakeholdenhet om hva slags betydning grunnlovfestingen av ØSK-ene 

skulle ha, ble det påpekt at bestemmelsene har et kjerneinnhold som kan prøves rettslig og at 

de skal forstås i lys av de internasjonale konvensjonene og praksis knyttet til dette.207 Dette 

representerte noe nytt enn det som var fremsatt under 1954-loven. Grunnlovens ØSK-rettighe-

ter fikk altså ikke bare verdimessig og politisk betydning, men også en mer juridisk bindende 

karakter.   

  

Dette foranlediget til diskusjoner i teorien om hvorvidt retten til arbeid inneholder individuelle 

rettigheter for reelt ureturnerbare eller om bestemmelsen bare er å forstå som en retningsgi-

vende programerklæring for staten.208 Særlig Stålsett-saken satte dette på spissen, da tingretten 

kom til at «...Grunnloven § 110 ikke stifter noen juridisk rett for individet som dette kan kreve 

gjennomført ved domstolenes hjelp.»209 Premissene var tydelig inspirert av Viste-saken som ga 

uttrykk for det samme – nemlig at Grunnloven § 110 ikke gir individrettigheter, men er ment 

som målsettinger for staten, og at staten derfor ikke er forhindret i å nekte utlendinger uten 

lovlig opphold i Norge å ta arbeid.210 Dommenes restriktive fortolkning gjør at det ikke foretas 

en grundig vurdering av hvilke forpliktelser staten har i medhold av Grunnloven § 110. De 

vurderer heller ikke rettighetenes karakter og hvilken betydning de internasjonale forpliktelsene 

har ved tolkningen av bestemmelsen, noe som gjør at de tillegges mindre vekt i vår sammen-

heng.  

 

                                                
206 Tverberg (2014). 
207 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 90. 
208 Se Røyneberg (2019) s. 525 vs. Aasen (2019).  
209 TOSLO-2019-177664. 
210 TOSLO-2019-59563. Se også LB-2018-190115.  
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Høyesterettsdommer Hilde Indreberg påpeker i sin artikkel «Utfordringer for Høyesterett ved 

grunnlovfesting av flere menneskerettigheter» at Høyesterett ikke uten videre kan legge til 

grunn at ØSK-rettighetene er uforpliktende programerklæringer og at et slikt søksmål ikke har 

utsikter til å føre fram.211 Det påpekes at den enkelte bestemmelse må tolkes, og at det må tas 

høyde for at ØSK-rettighetene også inneholder ulike komponenter.212 En slik tilnærming støttes 

av Grunnloven § 92 som gir samme anvisning ved å konstatere at statens myndigheter skal 

«respektere» og «sikre» menneskerettighetene i Grunnloven og i menneskerettighetskonven-

sjonene. Ettersom bestemmelsen sidestiller konvensjonsrettighetene og grunnlovsrettighetene, 

tilsier det at myndighetene også etter Grunnloven § 110 vil ha en plikt til å respektere, beskytte 

og oppfylle retten til arbeid.   

 

Med dette for øyet vil jeg i det følgende se nærmere på det materielle innholdet i Grunnlovens 

§ 110.  

 

 
4.2 Det materielle innholdet i Grunnloven § 110 

Grunnlovens § 110 konstaterer at  «Statens myndigheter skal legge forholdene til rette for at 

ethvert arbeidsdyktig menneske kan tjene til livets opphold ved arbeid eller næring». Etter ord-

lyden er statens handleplikt mer fremtredende enn den individuelle rettighetsdimensjonen, slik 

som med ordlyden i ØSK art. 6. Det at statens myndigheter «skal legge forholdene til rette», 

kan forstås som et pålegg for staten til å aktivt arbeide for at den enkelte kan tjene til livets 

opphold ved arbeid eller næring. Med «ethvert arbeidsdyktig menneske» sikter bestemmelsen 

etter en naturlig ordlydsforståelse til alle mennesker som har mulighet til å arbeide, herunder 

også reelt ureturnerbare asylsøkere. 

 

Forarbeidene konstaterer som nevnt at bestemmelsen ikke innebærer individrettigheter, men 

fungerer som politiske mål for staten.213 Bestemmelsen kan altså ikke tolkes slik at den enkelte 

kan kreve en absolutt og ubetinget rett til få arbeid, men må forstås som et pålegg for staten til 

å føre en aktiv sysselsettingspolitikk for å unngå arbeidsløshet.214 På en annen side fremsettes 

                                                
211 Indreberg (2015) s. 415-416. 
212 ibid.  
213 ibid s. 228. 
214 Andenæs og Fliflet (2017) s. 614. 
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arbeid som en viktig forutsetning for individets verdighet, overlevelse og utvikling, noe som 

peker i retning av at Grunnloven § 110, i likhet med den internasjonale normen, må forstås som 

en individuell rett for individet å ta det arbeidet vedkommende ønsker.215 En slik tolkning vil 

føre til at bestemmelsen ikke blir illusorisk og vil samsvare med statens tilretteleggingsplikt til 

å sørge for at individer er i arbeid.   

 

Tolkningen støttes av at det fastslåes i forarbeidene at bestemmelsen må «leses i lys av at statens 

myndigheter er forpliktet gjennom de internasjonale konvensjonene til å respektere, beskytte 

og oppfylle rettigheter knyttet til arbeid», og at der konvensjonene går grundigere til verks enn 

grunnloven, vil konvensjonene «kaste lys over forståelsen av Grunnlovens menneskerettsbe-

stemmelser».216 I tillegg gir som nevnt Grunnloven § 92 et forsterket inntrykk av dette, som i 

likhet med de internasjonale konvensjonene setter rettslige skranker for myndighetenes makt-

utøvelse.  

 

En tolkning av Grunnloven § 110 etter disse forutsetningene vil innebære at staten vil ha en 

grunnlovsmessig plikt til å respektere retten til arbeid, hvilket vil innebære at myndighetene 

ikke uten rimelig og tilstrekkelig grunn kan gripe inn i reelt ureturnerbares rett til å ta arbeid. 

Sikringsplikten vil bestå i å tilrettelegge for denne rettigheten og beskyttelsesplikten at de ikke 

utsettes for tredjepersoners menneskerettighetsbrudd. Hvilke konkrete tiltak som ligger i sik-

ringsplikten, konkretiseres ikke av forarbeidene, men må også her forståes i lys av de mer de-

taljerte retningslinjene som følger av ØSK art. 6. Staten må i alle fall ikke unnlate å sikre retten 

til arbeid og andre menneskerettigheter som utfordres under gjeldende reguleringer.217  

 

Ettersom kravet om oppholdstillatelse utvilsomt bryter med statens plikt til å respektere retten 

til arbeid og plikten til å tilrettelegge for at folk er i arbeid, vil det i følgende undersøkes om når 

et slikt inngrep vil være tillatt. Det er et spørsmål om når og under hvilke kriterier retten til 

arbeid etter Grunnloven § 110 kan begrenses.  

 

 

                                                
215 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 227. 
216 Ibid. s. 90 og s. 231.  
217 Kierulf (2016) note 197A3. 
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4.3 Begrensninger i Grunnloven § 110 

I motsetning til ØSK-konvensjonen og EMK finnes det ikke en uttrykkelig hjemmel i Grunn-

loven for å gripe inn i de grunnlovfestede menneskerettighetene. Menneskerettighetsutvalget 

foreslo en generell begrensningshjemmel, men forslaget ble ikke fulgt opp av grunnlovsgi-

ver.218 Den videre rettsavklaring og rettsutvikling ble derfor overlagt til domstolene, og hittil 

har ikke domstolene vurdert om Grunnloven § 110 kan begrenses.219  

 

Retten til arbeid er imidlertid en relativ rettighet, og det følger av logikken at det ved tolkning 

av bestemmelsen er nødvendig å ha et rettslig redskap som gjør det mulig å ta i betraktning 

myndighetenes behov for inngrep.220  

 

Forarbeidene til menneskerettighetsutvalgets forslag gir en grundig fremstilling, basert på prak-

sis og de internasjonale konvensjonene, for når grunnlovsrettighetene kan begrenses.221 Her 

fremkommer det at vilkårene for begrensninger bør være at det foreligger lovhjemmel, at det 

respekterer kjernen i rettigheten og at det er forholdsmessig og nødvendig for å ivareta allmenne 

interesser eller andres menneskerettigheter.222 Kriteriene er i all hovedsak i samsvar med vilkå-

rene for begrensning etter den internasjonale normen.  

 

Høyesterett har også fulgt opp kriteriene i blant annet Rt. 2015 s. 93 (Maria) som gjaldt Grunn-

loven § 102 om retten til privat- og familielivet.223 Høyesterett konstaterte at inngrep vil være 

tillatt «dersom tiltaket har tilstrekkelig hjemmel, forfølger et legitimt formål og er forholdsmes-

sig».224 I senere praksis har det blitt presisert at tiltaket må være «nødvendig i et demokratisk 

samfunn».225  

 

Ettersom Grunnloven § 102 har en annen karakter enn Grunnloven § 110, er det ikke noe auto-

matikk i at de samme inngrepsvilkårene vil gjelde for retten til arbeid. Men siden Grunnloven 

                                                
218 Strand og Larsen (2015) s. 225-226. 
219 Bårdsen (2017b) s. 83. 
220 Rui (2018) s. 129. 
221 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 69-76. 
222 ibid.  
223 Andenæs og Fliflet (2017) s. 494. 
224 Rt. 2015 s. 93 pkt. 60. 
225 HR-2018-104-A pkt. 23. 
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§ 110 ikke er ment å ha en absolutt form og at forarbeidene fremhever at bestemmelsen må 

tolkes i lys av menneskerettighetskonvensjonene – med et uttalt mål om at grunnloven ikke er 

ment å gi et svakere vern enn det som følger av konvensjonene – er det mye som taler for at 

kriteriene har overføringsverdi for vurderingen av om det foreligger inngrep i retten til arbeid 

etter Grunnloven § 110.226 Dette understøttes også av at kriteriene i forarbeidene er ment å 

gjelde for alle relative bestemmelser, uavhengig av om det er snakk om velferds- eller frihets-

rettigheter.  

 

Ved siden av de generelle begrensningsvilkårene, vil også Grunnloven § 98 om forbudet mot 

diskriminering aktualisere seg der begrensningen (eller tilretteleggingen) av retten til arbeid 

fører til usaklig eller uforholdsmessig forskjellsbehandling. Det fremgår ikke om diskrimine-

ringsvernet er kjerneforpliktelsen i Grunnloven. § 110, men bestemmelsens essensielle og in-

dividuelle karakter, taler for dette. I motsetning til menneskerettighetskonvensjonene, er be-

stemmelsen annerledes oppbygd, med et likhetsprinsipp i første ledd og et krav om saklighets- 

og forholdsmessigs krav i annet ledd.227 Det betyr likevel ikke at det er noen vesensforskjell i 

det materielle innholdet, da bestemmelsen også her vil måtte tolkes og forståes i lys av de in-

ternasjonale modellene.228 Dermed blir det også etter grunnloven et spørsmål om reelt uretur-

nerbare utsettes for diskriminering som følge av kravet om oppholdstillatelse i utlendingsloven 

§ 55.  

 

Når det gjelder omfanget av statens positive forpliktelser, er dette noe som også er uklart under 

Grunnlovens § 110. I likhet med den internasjonale normen, kan det heller ikke her forventes 

det umulig eller uforholdsmessige, men må vurderes utfra det som er rimelig i forhold til statens 

ressurser og muligheter.  

 

Etter dette kan det fastslås at Grunnloven § 110, i likhet med den internasjonale normen om 

retten til arbeid, representerer både negative og positive forpliktelser for staten i forhold til reelt 

ureturnerbares rett til arbeid, og at innholdet i bestemmelsen langt på vei samsvarer med den 

internasjonale normen. Det gjenstår da å se hvordan disse forpliktelsene utspiller seg i forhold 

til kravet om oppholdstillatelse for reelt ureturnerbare i utlendingsloven § 55, som er tema i 

neste kapittel. 

                                                
226 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 88-89. 
227 Likhetsprinsippet fremkommer av SP art. 26. 
228 Aall (2018) s. 85. 
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5. Er utlendingslovgivningens krav om oppholdstillatelse for reelt 
ureturnerbare i samsvar med våre internasjonale og konstitusjonelle 
forpliktelser?  

 
5.1 Innledende bemerkninger  

I dette kapittelet skal avhandlingens hovedproblemstilling - om hvorvidt kravet om oppholds-

tillatelse for reelt ureturnerbare i utlendingsloven § 55 er i samsvar eller motstrid med våre 

internasjonale forpliktelser og Grunnloven § 110 - drøftes og besvares. Vi har i kapittel 3 og 4 

sett at staten, både etter den internasjonale normen og Grunnloven § 110, har negative og posi-

tive forpliktelser i forhold til reelt ureturnerbares rett til arbeid. Det er slått fast at myndighetens 

krav om oppholdstillatelse forhindrer statens tilretteleggingsplikt og representerer et inngrep i 

reelt ureturnerbares rett til arbeid. For at inngrep skal være tillatt, må det ha lovhjemmel, for-

følge et legitimt formål og være nødvendig og forholdsmessig i en demokratisk stat av hensynet 

til landets velferd eller allmenne interesser. Inngrepet må heller ikke være i strid med diskrimi-

neringsvernet da dette i seg selv vil være uforholdsmessig og i strid med kjerneforplikten i retten 

til arbeid.   

 

Staten har imidlertid ved gjennomføring av sine negative og positive forpliktelser en viss hand-

lefrihet til å tolke konvensjonsrettighetene i tråd med egne forutsetninger. I det følgende vil det 

derfor kort redegjøres for betydningen av statens skjønnsmargin i pkt. 5.2. Dernest vil det i pkt. 

5.3 undersøkes om hvorvidt vilkårene for inngrep/begrensning er oppfylt og hva slags betyd-

ning dette har for statens positive forpliktelser. Til slutt vil det i pkt. 5.4 tas stilling til om inng-

repet representerer diskriminering.  

 

 

5.2 Betydningen av statens skjønnsmargin  

Statens skjønnsmargin bygger på demokratihensynet og subsidiaritetsprinsippet, som innebæ-

rer at det er nasjonale myndigheter som har det primære ansvaret for å sikre og beskytte rettig-

hetene, og som er nærmest til å vurdere nødvendige og akseptable begrensninger ut fra nasjo-

nale forhold og behov.229 At staten tilkjennes en skjønnsmargin kan derfor anses som overprø-

vingsorganenes selvpålagte begrensning i prøvingsretten for at det skal skapes balanse mellom 

konvensjonsforpliktelene og den statlige suvereniteten.230  

                                                
229 Meld. St. 39 (2015-2016) s. 26. 
230 Høstmælingen (2012) s. 122. 
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Ettersom ØSK art. 6 er vagt formulert og har en progressiv karakter, påpeker ØSK-komiteen at 

«Every State party has a margin of discretion in assessing which measures are most suitable to 

meet its specific circumstances.»231 Det fremgår ikke hvor omfattende statens skjønnsmargin 

skal være og skyldes nok at læren om skjønnsmargin ikke er utviklet av ØSK-komiteen. Likevel 

påpekes det at skjønnsmarginen ikke er ment å gjelde absolutt og at det begrenses av forplik-

telsene staten har etter ØSK-konvensjonen.232  

 

EMD tilkjenner også staten «a margin of appreciation» ved ivaretakelsen av konvensjonsrettig-

hetene.233 Domstolen har ikke har fastsatt generelle kriterier for anvendelsen av skjønnsmargi-

nen, noe som tilsier at det dreier seg om et relativt begrep som vil variere og avhenge av EMDs 

praksis. Siden vi befinner oss i utlendingsrettens området, hvor suverenitetsprinsippet har stor 

tyngde, vil skjønnsmarginen gjennomgående være vid.234 Det viktigste for EMD er om den 

nasjonale løsningen er fattet etter en balansert og forsvarlig menneskerettighetsvurdering som 

er forenlig med EMK og dens praksis.235 Dette betyr at der myndighetene ikke har foretatt en 

tilstrekkelig vurdering av konvensjonsmessigheten ved et inngrep eller etterlevelsen av sine 

positive plikter, vil det innsnevre statens skjønnsmargin.  

 

Når det gjelder konstitusjonsprøvingen av lover kan en begrunnelse for å innrømme Stortinget 

en viss handlefrihet være av hensynet til folkestyret, ettersom beslutninger treffes primært av 

lovgiver.236 Samtidig har domstolen en rett og plikt til å kontrollere om lovgiver og forvalt-

ningen har forfulgt sine forpliktelser til å respektere og sikre retten til arbeid jf. §§ 89 og 92, 

slik at lovgivers handlefrihet ikke gjelder ubegrenset. Grunnloven § 110 er i likhet med ØSK 

art 6, en politisert rettighet som gir rom for lovgiver å foreta prioriteringer og avveininger i tråd 

med samfunnsutviklingen. Etter den tradisjonelle lære om prøvingsintensiteten, utviklet av 

Høyesterett i Kløfta-dommen, er terskelen for ØSK-rettighetene satt i en mellomstilling hvor 

lovgivers grunnlovforståelses må ha betydelig vekt og domstolene vise varsomhet med å sette 

                                                
231 ØSK-komiteen General Comment No. 18 (2005) pkt. 37. 
232 FNs økonomiske og sosiale råd (2007) s. 18. 
233 Se f.eks. Pormes v. Netherlands (2020) pkt. 54. 
234 Se eksempelvis D vs. UK (1996) pkt. 46. 
235 Nyhus (2016). 
236 Indreberg (2015) s. 405. 
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sin vurdering over lovgivers.237 Der lovgiver ikke har vurdert grunnlovsspørsmålet, viser dom-

men, at domstolene vil ha en friere mulighet til overprøving.238 Dette fastslåes også i forarbei-

dene hvor det påpekes at prøvingsintensiteten vil også avhenge av den enkelte rettighets inn-

hold, formål og utforming, samt de faktiske forhold i hvert enkelt tilfelle.239 At det for Grunn-

lovens § 110 er oppstilt en meget høy terskel for domstolsprøving, kan derfor kun forståes som 

et utgangspunkt.240  

 

Ettersom lovgiver ikke har vurdert forholdet til Grunnloven § 110 i forarbeidene til utlendings-

loven § 55, og det heller ikke finnes høyesterettspraksis som vurderer betydningen av Grunn-

loven § 110 i forhold til om utlendingsloven § 55 utgjør et ulovlig inngrep overfor reelt uretur-

nerbares rett til arbeid, tilsier det i seg selv en åpen rettslig overprøving. Særlig i lys av at 

domstolene etter forarbeidene vil kunne føre kontroll med at «myndighetene lojalt har gjort det 

som står i deres makt for å etablere adekvate, solide og ikke-diskriminerende ordninger som 

gjør at kjernen i rettighetene blir ivaretatt, og at de rettigheter det er tale om, ikke faller under 

det minimumsnivå som skal til for å oppfylle konvensjonens krav om ivaretakelse av frihet, 

likhet og menneskeverd».241 

 

 

5.3 Forholdsmessighetsvurdering 
Spørsmålet under dette delkapittelet er om statens innblanding i reelt ureturnerbares rett til ar-

beid oppfyller vilkårene for inngrep/begrensning etter den internasjonale normen og Grunnlo-

ven § 110. Ettersom vilkåret om lovhjemmel utvilsomt er oppfylt, vil fokuset være på hvorvidt 

inngrepet representerer et legitimt formål, er nødvendig og forholdsmessighet i en demokratisk 

stat av hensyn til landets velferd eller allmenne interesser. I sammenheng med dette vil også 

inngrepets betydning for statens positive plikter vurderes. Siden grensen mellom statens nega-

tive og positive forpliktelsene er flytende, er det ikke nødvendig å velge mellom forpliktelsene,  

da det i begge sammenhenger må foreligge forholdsmessighet mellom de konkurrerende hen-

synene.  

 

                                                
237 Rt. 1976 s. 1 (Kløfta) s. 6. 
238 Ibid. 
239 Innst. 263 S (2014–2015) s. 11. 
240 Dok. nr.16 (2011-2012) s. 231. 
241 Ibid. s. 60-61. 
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Det første vilkåret er om kravet om oppholdstillatelse forfølger et legitimt formål. Som vi har 

sett ovenfor i pkt. 2.3.2 er kravet om oppholdstillatelse begrunnet i behovet for å kontrollere, 

beskytte og regulere det norske arbeidsmarkedet. I tillegg er formålet å ivareta utlendingers 

rettsikkerhet, begrense innvandringen av utlendinger som ikke har beskyttelsesbehov og virke 

returstimulerende for avviste asylsøkere. De innvandringsregulerende hensynene som danner 

bakteppe for utlendingslovens krav om oppholdstillatelse, ivaretar derfor på et generelt grunn-

lag legitime formål av hensynet til landets økonomiske velferd eller allmenne interesser.  

 

Når det gjelder reelt ureturnerbare, er det tvilsomt om formålene gjør seg like sterkt gjeldende. 

Reelt ureturnerbare kan ikke belastes for at utreiseplikten ikke oppfylles og gjør at de innvand-

ringsregulatoriske formålene – å motvirke innvandring av grunnløse asylsøkere og virke retur-

stimulerende for avviste asylsøkere – vil miste betydning. Det vil også være vanskelig for staten 

å ivareta reelt ureturnerbares rettssikkerhet, ettersom utestengelsen fra arbeidslivet gjør at de 

lettere eksponeres for det svarte arbeidsmarkedet og annen kriminalitet. I tillegg vil det ikke fra 

et samfunnsøkonomisk perspektiv være lønnsomt at reelt ureturnerbare er uten arbeid, da dette 

vil medføre unødig omkostninger for staten. Momentene gjør det vanskelig å begrunne et krav 

om oppholdstillatelse for reelt ureturnerbare ut ifra de ovenfornevnte formålene. Dog påpekes 

det i forarbeidene at et formalisert opphold for reelt ureturnerbare vil virke som en pull-faktor 

for andre utlendinger og medføre utnyttelse av asylinstituttet ved at det bevismessig vil være 

vanskelig å fastslå hvem som samarbeider om retur. Kravet er dermed begrunnet ut fra en ge-

nerell bekymring for økt innvandring og at færre samarbeider om retur, og siden staten har en 

vid skjønnsmargin ved valg av tiltak for å regulere arbeidsmarkedet og innvandringen, tilsier 

det at vilkåret om legitime formål er oppfylt.  

 

Når det gjelder vilkåret om inngrepet er nødvendig, presiserer hverken ØSK-komiteen eller 

Grunnlovens forarbeider kravets nærmere betydning. Ordlyden tilsier at inngrepet må være eg-

net til å oppnå det bestemte formålet og at det ikke må eksistere andre mindre inngripende tiltak. 

EMD har heller ikke en klar definisjon av begrepet, men fremmer at det må være et pressende 

samfunnsmessig behov for inngrepet og at inngrepet må stå i forhold til det legitime formålet 

som forfølges.242 Nødvendighetskravet inneholder således ulike elementer, hvor sistnevnte sik-

ter til forsvarligheten av inngrepet.  

 

                                                
242 Olsson vs. Sweden (1988) pkt. 67. 
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Generelt sett er det uomtvistet at kravet om oppholdstillatelse er egnet, nødvendig og utgjør et 

pressende samfunnsbehov for å ivareta allmennpreventive hensyn. For reelt ureturnerbare er 

det derimot vanskelig å si at inngrepet oppfyller disse vilkårene, ettersom det valgløse opphol-

det gjør at inngrepets returstimulerende effekt opphører. Hvorvidt inngrepet er egnet til å få 

avviste asylsøkere til å returnere og minke den generelle innvandringen av grunnløse asylsøkere 

er uklart. Slik jeg kan se, finnes det ikke konkrete undersøkelser som viser at dette er tilfellet. 

Det vises her til ICMPDs rapport hvor det fremgår at regulariseringsprogrammer i liten grad 

kan medføre pull-faktorer som kan gi økt innvandring, ettersom dette påvirkes av mange vari-

abler som vanligvis ikke er under politisk kontroll.243 Rapporten kan tas til inntekt for at selv 

ved mindre inngripende tiltak – å regularisere oppholdet etter en viss tid – er det ingen holde-

punkter for å si at innvandringstilstrømningen påvirkes av den grunn. At lovgiver ikke har vur-

dert nødvendighetsvilkårene, herunder om lempeligere tiltak kunne vært benyttet, medfører at 

vi dermed står igjen med en nokså svak begrunnelse for hvorfor inngrepet overfor reelt uretur-

nerbare er egnet og nødvendig for å ivareta innvandringspolitiske hensyn. Dette tilsier at vilkå-

rene ikke er oppfylt.  

 

Som nevnt innebærer nødvendighetskravet også en vurdering av forsvarligheten av inngrepet. 

Dette sikter til en forholdsmessighetsvurdering mellom statens og reelt ureturnerbares interes-

ser. Kjernen i vurderingen er om det foreligger et rimelig forhold mellom myndighetens inngrep 

og den individuelle belastningen på den ene siden, og formålene som søkes oppnådd og nytten 

av inngrepet på den andre. Spørsmålet er altså om samfunnsinteressen er vesentlig nok til å 

oppveie reelt ureturnerbares interesser.244 

 

På et generelt grunnlag, og i likhet med de andre vilkårene, er det ikke uforholdsmessig at staten 

operer med et krav om oppholdstillatelse for å regulere arbeidsinnvandringen. Dette må sees på 

bakgrunn av suverenitetsprinsippet og statens handlefrihet til å bestemme over hvem som kan 

oppholde seg og arbeide i landet og på hvilket vilkår dette kan skje. Hensikten med kravet er 

ikke å sette et absolutt forbud mot arbeid, men heller å begrense innvandringen for blant annet 

å kunne tilrettelegge for nasjonal sysselsetting. Det vil derfor ikke være uforholdsmessig å ope-

rere med et slikt krav i forhold til statens positive plikt til å tilrettelegge for arbeid.  

 

                                                
243 ICMPD (2009) s. 131. 
244 Aall (2018)  s. 151. 



 
 

50 

For reelt ureturnerbare, vil kravet på sin side, medføre inngripende ulemper for deres livskva-

litet. Dette skyldes at de utestenges fra arbeidslivet på ubestemt tid, og fratas sine grunnleg-

gende rettigheter. Uten arbeid vil de ikke kunne tjene til livets opphold, bygge sosiale relasjoner 

og delta og nyttiggjøre seg i samfunnet, noe som gjør at de settes i en uverdig posisjon. I forhold 

til barnefamilier, funksjonshemmede og andre sårbare, vil manglende rett til arbeid virke særlig 

inngripende. Ytterligere vil mange presses inn i det svarte arbeidsmarkedet, hvor de kan risikere 

overgrep og andre menneskerettighetsbrudd. De fysiske og psykiske belastningene arbeidsløs-

het har overfor reelt ureturnerbare, tilsier at det må foreligge svært tungtveiende grunner for å 

anse inngrepet som forholdsmessig.  

 

At manglende oppholdstillatelse er inngripende overfor reelt ureturnerbare bekreftes også i for-

arbeidene til utlendingsloven, uten at dette adresseres under utlendingsloven § 55.245 Det frem-

går at det bør etableres en ordning med mulighet for formalisert oppholdstillatelse for denne 

gruppen, ettersom de ikke kan bebreides for å ikke oppfylle returplikten. Særlig påpekes det at 

tungtveiende hensyn taler for å formalisere oppholdet for de som har vært i landet over lengre 

tid og som det ikke er utsikter til å kunne sende ut. Utlendingsforskriften § 8-7 og engangsløs-

ningen i § 8-14 kan sees på som forsøk på å etablere slike formaliseringsløsninger, men som vi 

har sett, får bestemmelsene svært begrenset betydning for majoriteten av reelt returnerbare.246 

Dette skyldes at praksisen er for streng og vilkårene for vanskelige å oppfylle. Selv om formålet 

med løsningene har vært å bemyndige og avdempe inngrepets alvorlighetsgrad, kan de heller 

betraktes som en erkjennelse av at dagens rettstilstand ikke ivaretar reelt ureturnerbares retts-

sikkerhet og at lovgiver ikke i tilstrekkelig grad har vurdert inngrepets forholdsmessighet. Det  

bekrefter også at innstramningene som medførte at reelt ureturnerbare mistet sin midlertidige 

arbeidstillatelse, heller ikke ble vurdert etter kravene som ØSK-komiteen har fastsatt.  

 

Ettersom vi ser at de statlige interessene ikke er tungtveiende nok til å overstyre de dramatiske 

konsekvensene inngrepet har overfor reelt ureturnerbare, tilsier det at vilkåret om forholdsmes-

sighet ikke er oppfylt. Dette må sees i lys av at inngrepet ikke er egnet, tilstrekkelig eller for-

svarlig til å ivareta innvandringsregulerende hensyn og at lovgiver ikke har vurdert vilkårene 

nærmere. At staten har kommet med løsninger som gjør at noen få får muligheten til å regulere 

                                                
245 Ot.prp. nr. 46 (1986-87) s. 165-166. 
246 Se pkt. 2.4 og 2.5. 
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oppholdet sitt, kan ikke forsvare statens manglende begrunnelse for hvorfor inngrepet er for-

holdsmessig. Særlig når heller ikke betydningen av de internasjonale forpliktelsene belyses i 

tilstrekkelig grad.247  

 

Siden forholdsmessighetsvurderingen bygger på premisset om at statens plikt til å respektere 

retten til arbeid er en individuell rettighet, er konklusjonen dermed at inngrepet er i strid med 

reelt ureturnerbares negative rett til arbeid etter den internasjonale normen og Grunnloven § 

110.  

 

At inngrepet innebærer store konsekvenser for reelt ureturnerbare livssituasjon, aktiviserer også 

spørsmålet om hvorvidt staten har en positiv plikt til å gi arbeidstillatelse for denne gruppen. 

Ettersom sikringsplikten ikke pålegger staten uforholdsmessige tiltak, er vurderingstemaet om 

en slik plikt med rimelighet kan forventes i lys av den ubalansen utlendingsloven § 55 skaper 

for reelt ureturnerbare.  

 

Det er flere momenter som taler for at staten har en aktiv plikt til å gi reelt ureturnerbare ar-

beidstillatelse. For det første representerer utestengelsen fra arbeidsmarkedet en direkte for-

hindring av statens tilretteleggingsplikt til å sørge for at arbeidsdyktige individer kan ta arbeid 

og tjene til livets opphold. En arbeidstillatelse vil derfor bidra til å oppfylle tilretteleggingsplik-

ten, begrense statens unødige utgifter og dessuten oppfylle plikten til å redusere antall arbeidere 

som jobber utenfor den formelle økonomien.  

 

For det andre vil en arbeidstillatelse eliminere utfordringene som oppstår i forbindelse med 

statens plikt til å beskytte reelt ureturnerbare mot tredjepersoners overgrep og menneskerettig-

hetsbrudd. Ettersom staten er kjent med at reelt ureturnerbare sårbare status innebærer risiko 

for å bli utsatt for nedverdigende behandling, tvangsarbeid og andre former for utnyttelse og 

misbruk, kan det spørres om ikke en arbeidstillatelse er nødvendig for å oppfylle beskyttelses-

plikten. Argumentene som taler for dette er at statens beskyttelsesplikt er særlig sterk overfor 

marginaliserte og sårbare personer,248 og at retten til å ikke bli utsatt for menneskerettighets-

brudd fort kan bli illusorisk dersom staten ikke kan beskytte reelt ureturnerbare mot overgrep. 

Dessuten setter EMK art. 3 en absolutt nedre grense for hvor lenge reelt ureturnerbare fastlåste 

                                                
247 Se Ot.prp. nr. 46 (1986-87) s. 162-163. 
248 Dokument 6 (2019-2020) s. 14. 
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situasjon kan bestå før det kan krenke bestemmelsen. Arbeid er videre viktig for realisering av 

andre rettigheter, slik at en arbeidstillatelse også vil bidra til å oppfylle statens andre interna-

sjonale og konstitusjonelle menneskerettighetsforpliktelser.  

 

Selv om motargumentene for arbeidstillatelse er at det kan skape et forsterket incentiv for flere 

å gi uriktige opplysninger og motvirke retur, kan det som vurderingen over viser, ikke være 

tungtveiende nok til å dømme reelt ureturnerbare til livsvarig arbeidsløshet. At det eksisterer en 

gråsone som ikke gjør det enkelt å skille mellom hvem som samarbeider om retur og hvem som 

ikke gjør det, kan ikke være av betydning for å gi arbeidstillatelse, ettersom utlendingsforskrif-

ten § 8-7 viser at det ikke vil være en umulig oppgave for staten. Tatt i betraktning at reelt 

ureturnerbare ikke utgjør en stor gruppe, vil en arbeidstillatelse heller ikke innebære en ufor-

holdsmessig byrde for statens økonomiske velferd. Det vises også til utlendingsdirektoratets 

høringsuttalelse for utlendingsloven av 2008, hvor det ble gitt forslag om å gi reelt ureturnerbare 

ordinær oppholdstillatelse fordi dette ville være rimelig.249 At forslaget ble gitt av utlendings-

direktoratet, understøtter statens aktivitetsplikt overfor reelt ureturnerbare.  

 

Siden de allmennpreventive hensynene ikke oppveier for statens manglende regulering av reelt 

ureturnerbares rett til arbeid, tilsier det at staten har en aktivitetsplikt til å gi arbeidstillatelse for 

reelt ureturnerbare. En slik regulering vil også være i tråd Grunnloven § 92 som forutsetter 

reparasjon der rettsbruddet ikke lar seg eliminere.250 I tillegg vil det samsvare med ECRI-rapp-

ortens anbefalinger om at det bør bli enklere å få arbeidstillatelse for ureturnerbare innvandrere 

og at dette bør sikres gjennom revisjon av eller vedtak om lovgivning om subsidiær beskyttelse 

for å gjøre muligheten for oppholds- og arbeidstillatelse reell.251  

 

 

5.4 Diskrimineringsspørsmålet 

Det neste spørsmålet er om reelt ureturnerbare utsettes for diskriminering som følge av kravet 

om oppholdstillatelse. Diskriminerende ekskludering fra arbeidslivet, er som vi har sett, ufor-

enlig med kjerneforpliktelsen i retten til arbeid etter den internasjonale normen og Grunnloven 

§ 110. For at diskriminering skal være tillatt, må det foreligge legitime/saklige formål og for-

holdsmessighets mellom de motstridende interessene.  

                                                
249 ibid. s. 103. 
250 Bårdsen (2017b) s. 70. 
251 ECRI-rapport (2021) pkt. 25. 
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Diskrimineringsvernets begrunnelse ligger i menneskers rett til likhet og for å sikre at myndig-

hetenes maktbruk ikke er vilkårlig, men basert på rimelige og objektive vilkår som kan etter-

prøves. Det kreves ikke bare formell likhet, men også reell likhet, slik at det i enkelte situasjoner 

må tas hensyn til at ulike tilfeller skal behandles ulikt.252 Dette kommer tydeligst frem i EMDs 

praksis som påpeker at diskrimineringsforbudet krenkes der «States without an objective and 

reasonable justification fail to treat differently persons whose situations are significantly diffe-

rent.»253 Noe mindre klart uttaler ØSK-komiteen at staten ved siden av å sikre formell likhet 

også må sikre «substantive equality», hvilket betyr at forskjeller mellom ulike grupper mennes-

ker må identifiseres og at staten som følge av dette kan få plikt til å «adopt special measures to 

attenuate or suppress conditions that perpetuate discrimination.»254 Også forarbeidene til 

Grunnloven § 110 påpeker at diskriminering både kan være direkte og indirekte, og at det ved 

indirekte diskriminering foreligger «en regel eller praksis som tilsynelatende er nøytral, men 

har en virkning som innebærer reell forskjellsbehandling».255  

 

Det oppstår dermed to sentrale spørsmål i tilknytning til spørsmålet om reelt ureturnerbare ut-

settes for diskriminering. Det første er om kravet til oppholdstillatelse etter utlendingsloven § 

55 diskriminerer reelt ureturnerbare fra andre som har permanent og lovlig opphold i landet 

(om like tilfeller bør behandles likt). Det andre er om staten indirekte diskriminerer reelt ure-

turnerbare ved å likebehandle dem med ureturnerbare som ikke samarbeider om retur (om ulike 

tilfeller bør behandles ulikt).  

 

Det er likegyldig hvilket utgangspunkt man velger, ettersom det i begge tilfeller må foreligge 

legitime/saklige formål og forholdsmessighet for at forskjellsbehandlingen/ likebehandlingen 

skal kunne rettferdiggjøres. Men siden differansen er av ikke ubetydelig karakter, vil begge 

alternativer drøftes.  

 

Spørsmålet om det foreligger legitim/saklig grunn for å forskjellsbehandle reelt ureturnerbare 

fra andre med permanent og lovlig opphold i landet, må sees i lys av det ovennevnte om legitime 

formål. Reelt ureturnerbare oppfyller ikke utlendingslovens krav for beskyttelse og staten har i 

                                                
252 Strand og Larsen (2015) s. 109. 
253 Thlimmenos v. Greece (2000) pkt. 44. 
254 ØSK-komiteen General Comment no. 20 (2009) pkt. 8 (b). 
255 Dok.nr.16 (2011-2012) s. 142. 
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kraft av sin suverenitet rett til å bestemme over hvem som skal få lov til å oppholde seg og 

arbeide i landet. Selv om inngrepets returstimulerende effekt ikke har betydning overfor reelt 

ureturnerbare, kan det  i likhet med drøftelsen over, sies at forskjellsbehandlingen er begrunnet 

ut fra en generell bekymring for at avviste asylsøkere ikke returnerer og at innvandringen av 

grunnløse innvandrere øker. Dette tilsier at vilkåret om legitime og saklige formål er oppfylt.  

 

De samme hensynene gjør seg gjeldende ved spørsmålet om staten indirekte diskriminerer reelt 

ureturnerbare ved å likebehandle dem med ureturnerbare som ikke samarbeider om retur. Selv 

om det foreligger en prinsipiell forskjell mellom gruppene, argumenteres det for at en ulik be-

handling, trolig vil fungere som «pull-factor» for potensielle innvandrere og bidra til at færre 

samarbeider om retur, hvilket vil være en belastning for statens økonomiske velferd. Dette til-

sier at det også her vil foreligge legitime/saklige grunner for statens likebehandling.256  

 

Når det gjelder vilkåret om forskjellsbehandlingen/likebehandlingen er forholdsmessig, henvi-

ses det til drøftelsen i pkt. 5.3, ettersom de samme hensynene gjør seg gjeldende. Som en for-

lengelse av forholdsmessighetsvurderingen kan det tilføyes at det vil være sterkt inngripende å 

utestenge reelt ureturnerbare fra arbeidslivet, ettersom de vil måtte leve i landet som andre med 

permanent og lovlig opphold. Deres permanente opphold og tilknytning til landet, gjør at det 

kan trekkes flere likhetstrekk med andre borgere med lovlig opphold. At ulikhetene ikke er 

store, tilsier en mer skjerpet begrunnelse for forskjellsbehandlingen. Med tanke på de høye pri-

sene i Norge, og de negative ulempene arbeidsløshet fører til, medfører forskjellsbehandlingen 

store vanskeligheter for reelt ureturnerbare å leve et verdig liv. I forhold til spørsmålet om like-

behandling, er det heller ikke rimelig at reelt ureturnerbare straffes på lik linje med ureturner-

bare som ikke samarbeider om retur. Den skarpe ulikheten mellom gruppene, herunder den 

valgløse situasjonen reelt ureturnerbare settes i og at hensynene bak utlendingsloven § 55 ikke 

er formålstjenlig overfor dem, tilsier også en ulik behandling.  

 

At forholdsmessigheten av hverken forskjellsbehandlingen eller likebehandlingen er grundig 

behandlet av lovgiver – til tross for at dette utgjør kjernen i retten til arbeid både etter den 

internasjonale normen og Grunnloven § 110 – viser at det ikke foreligger en dekkende begrun-

nelse for hvorfor forskjellsbehandlingen/likebehandlingen er forholdsmessighet. Viste-saken 

                                                
256 Ot.prp. nr. 75 (2006-2007) s. 161. 
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som kommer inn på diskrimineringsspørsmålet gir heller ikke noe av verdi for vurderingen, 

ettersom det ikke vurderes om reelt ureturnerbare utsettes for forskjellsbehandling/likebehand-

ling.257  

 

Det kan derfor konkluderes med at inngrepet også innebærer diskriminering av reelt ureturner-

bare. Konsekvensen er at staten må etablere ordninger som eliminerer diskrimineringen for å 

hindre krenkelser av sine internasjonale og konstitusjonelle forpliktelser. Dette forsterker og 

fastslår vurderingen over om at staten har en aktivitetsplikt til å gi arbeidstillatelse for reelt 

ureturnerbare.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
257 TOSLO-2019-59563. 
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6. Vurdering og konklusjon  
Det er ingen tvil om at det eksisterer sterke interessemotsetninger og spenninger mellom statens 

behov for en kontrollert innvandring og reelt ureturnerbares rett til arbeid og et verdig liv. Mel-

lom disse motpolene aktualiserer menneskerettighetenes sentrale betydning seg – de setter retts-

lige rammer for lovgivers handlefrihet og yttergrenser for hvordan individer skal behandles og 

sikres i nød. At menneskerettighetene har en sterk posisjon i norsk rett og at statsmyndighetene 

plikter å holde seg innenfor disse rammene er det ikke tvil om jf. Grunnlovens § 92.  

 

Gjennom avhandlingen har det blitt konstatert at statsmyndighetene plikter å respektere, sikre 

og beskytte reelt ureturnerbares rett til arbeid, og at disse komponentene inneholder håndhev-

bare individuelle aspekter. Vi har sett at den balansegangen menneskerettighetene åpner opp 

for å legitimere inngrep, ikke har blitt tilstrekkelig ivaretatt overfor reelt ureturnerbare. De dras-

tiske konsekvensene manglende rett til arbeid har overfor denne gruppen, trigger og aktiviserer 

en handleplikt for staten til å gi arbeidstillatelse. Særlig setter diskrimineringsvernet dette på 

spissen, ettersom utestengelsen fra arbeidslivet innebærer diskriminering og en krenkelse av 

kjerneforpliktelsen i retten til arbeid, både etter den internasjonale normen og Grunnloven § 

110. For at reelt ureturnerbare skal få en forbedret livssituasjon med stabilitet og forutsigbarhet, 

er det mye som taler for at en arbeidstillatelse er nødvendig og rimelig. Det vil også gi signal-

effekt om at rettighetene deres, slik de er nedfelt i menneskerettighetskonvensjonene og Grunn-

loven, tas på alvor, i linje med det som har vært lovgivers intensjoner. 

 

Selv om det hersker usikkerhet om hvordan en slik løsning vil utspille seg, er det ikke forholds-

messig at reelt ureturnerbares skal bære konsekvensene av dette. Det er statens plikt å effektuere 

sine vedtak, og der det ikke er mulig, må dette anerkjennes, slik at kollisjonskurs med de men-

neskerettslige forpliktelsene ikke oppstår. At det har blitt skapt bevisstgjøring og debatt rundt 

temaet, gjennom mediedekning og enkeltmennesker som kjemper for de reelt ureturnerbares 

sak, er viktige skritt for å fremtvinge menneskerettslige hensyn inn i politiske beslutningspro-

sesser. Det gjenstår da å se hvilken kursendring dette medbringer og om tiden er modnet for 

nye rettslig avklaringer.  
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